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La doctrina del Control de Convencionalidad.
Un pretendido cambio de paradigma en la regién americana
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RESUMEN

El presente articulo tiene tres propdsitos en orden a contribuir con el vigente debate en
torno a la doctrina del control de convencionalidad. En primer lugar, determinar su actual
definicién segtin la propia jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
En segundo lugar, presentar las consecuencias més resaltantes que, tanto en el derecho cons-
titucional como en el derecho internacional publico, supone la aceptacién de esta figura en
cuestién. Con ello, en tercer y dltimo lugar, evidenciar por qué la eventual aprobacidn estatal
de esta doctrina debe contar mds que con la participacién de las altas cortes nacionales, con
la del Parlamento de los respectivos paises de la regién.
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ABSTRACT

This article has three purposes in order to contribute to the ongoing debate around the doc-
trine of conventionality control. First, to determine its current definition according to the
own jurisprudence of the Inter-American Court of Human Rights. Secondly, to present the
most relevant consequences that, both in constitutional law and in public international law,
suppose the acceptance of this doctrine in question. In the third place, we intend to show
why the eventual States’ approval of this doctrine must take into account, preferably, the
parliament participation rather than the national high courts’ involvement.
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160 Juan Alonso Tello Mendoza

Introduccién

En continuidad con lo que hemos afirmado en nuestra publicacién anterior sobre
esta materia (Tello, 2015, pp. 197-220), la doctrina del control de convenciona-
lidad supone, entre otras, una contestacién de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (en adelante, la Corte IDH), a la pregunta sobre el valor juridico de su
jurisprudencia. En sintesis, afirma que la exégesis sobre la CADH y otros tratados
interamericanos, contenida en sus sentencias y opiniones consultivas, tiene un
cardcter vinculante y un efecto erga omnes en aquellos Estados que han reconocido su
competencia (contenciosa o consultiva). Por ello, dird que toda autoridad nacional,
sin excepcidn, debe cotejar su ordenamiento y pricticas domésticas a la luz de los
pronunciamientos interamericanos y, de haber contradiccién, decantarse por estos
tltimos.

Desde entonces, se ha producido una divergente respuesta tanto al interior de las altas
cortes nacionales como de la doctrina académica. El presente articulo, de acuerdo
a lo que hemos indicado, busca categorizar el concepto de esta doctrina segtin las
propias resoluciones por la Corte IDH, de modo tal que, seguidamente, podamos
apreciar las consecuencias juridicas y politicas que, advertida o inadvertidamente, se
generan en el marco tedrico del Estado Constitucional de Derecho y sus relaciones
con el derecho internacional publico.

As las cosas, no es prioridad nuestra, en esta oportunidad, dar cuenta de los princi-
pales debates al interior de la academia o de las respuestas —favorables o criticas—
en torno a la construccién de esta doctrina. Tampoco intentamos valorar, por ahora,
si esta figura goza o no de la fundamentacién juridica sélida y necesaria para ser
aceptada. Nuevamente, buscamos solo cristalizar, de modo razonable, los efectos
que se producen si aprobamos este constructo tedrico tal y como la Corte IDH lo
propone. Dada la evidencia a la que arribamos, un verdadero cambio de paradigma
en el sistema interamericano de proteccién de los derechos humanos, creemos insos-
tenible que una eventual aprobacién y/o incorporacién de esta doctrina no cuente
con la participacién del parlamento, en tanto poder representativo y deliberativo por
excelencia al interior de un Estado de Derecho.

1. ;Qué es la doctrina del control de convencionalidad?

Si consideramos, Gnicamente, el desarrollo explicito del control de convenciona-
lidad por parte del colegiado de la Corte IDH, esto es, sin considerar aquellas
resoluciones donde ha sido abordada solo por el voto razonado de un determinado
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juez" por una mencién en una cita a pie de pagina* o por los alegatos de las partes,
tenemos que desde el ano 2006 hasta mayo de 2017 se han emitido, por lo menos,
cuarenta y cinco sentencias’ Y cuatro opiniones consultivas® que, en menor o mayor
grado, la plantean. Asi, en fidelidad a estos progresivos aportes, una definicién
operativa’ sefialaria que:

' Corte IDH. Caso Brewer Carias vs. Venezuela. Voto conjunto disidente de los jueces Ventura Robles y Ferrer

Mac-Gregor, pdrr. 63; Caso Wong Ho Wing vs. Perii. Voto disidente del juez Ferrer Mac-Gregor, apartados I1.C y ILE;
Caso Comunidad Campesina de Santa Bdrbara vs. Perdi. Voto disidente del juez Ferrer Mac-Gregor, apartados I1.C
y ILE.; Caso Maldonado Ordoriez vs. Guatemala. Voto razonado del juez Ferrer Mac-Gregor, pérr. 40; Caso Herrera
Espinoza y otros vs. Ecuador. Voto concurrente del juez Ferrer Mac-Gregor, apartados C y D; Caso Trabajadores
Cesados de Petroperii y otros vs. Perii. Voto parcialmente disidente del juez Sierra Porto, pérrs. 12y 25.

% Corte IDH. Caso Manuel Cepeda Vargas vs. Colombia, pirr. 208.

* Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, pérr. 124; Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado
Alfaro y otros) vs. Perii, parr. 128; Caso La Cantuta vs. Perd, pérr. 173; Caso Boyce y otros vs. Barbados, parr. 78; Caso
Heliodoro Portugal vs. Panamd, parr. 180; Caso Radilla Pacheco vs. México, parr. 339; Caso Comunidad Indigena
Xdkmok Kisek. vs. Paraguay, parr. 311; Caso Ferndndez Ortega y otros vs. México, parr. 236; Caso Rosendo Cantii y
otra vs. México, pérr. 219; Caso Ibsen Cdrdenas e Ibsen Peria vs. Bolivia, parr. 202; Caso Vélez Loor vs. Panamd, pérr.
287; Caso Gomes Lund y otros («Guerrilha do Araguaia») vs. Brasil, pérr. 176; Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores
vs. México, parr. 225; Caso Gelman vs. Uruguay, pérrs. 193, 238 y 239; Caso Chocrén vs. Venezuela, pérr. 164; Caso
Lépez Mendoza vs. Venezuela, parr. 226; Caso Fontevecchia y D" Amico vs. Argentina, parr. 93; Caso Atala Riffo y Nisias
vs. Chile, pérrs. 282-284; Caso Furlan y Familiares vs. Argentina, pérrs. 303-305; Caso Masacres de Rio Negro vs.
Guatemala, pérr. 262; Caso Masacres de El Mozote y lugares aledarios vs. El Salvador, parr. 318; Caso Gudiel Alvarez
y otros («Diario Militar») vs. Guatemala, parr. 330; Caso Masacre de Santo Domingo vs. Colombia, parr. 142; Caso
Mendoza y otros vs. Argentina, parr. 221; Caso Gutiérrez y Familia vs. Argentina, pérr. 168 y punto resolutivo N° 10;
Caso Osorio Rivera y Familiares vs. Perii, pérr. 274; Caso J. vs. Peri, parr. 407; Caso Liakar Ali Alibux vs. Surinam,
parr. 124; Caso Norin Catrimdn y otros (Dirigentes, miembros y activista del Pueblo Indigena Mapuche) vs. Chile, parrs.
436, 461 y 464; Caso Hermanos Landaeta Mejias y otros vs. Venezuela, parr. 158; Caso de personas dominicanas y
haitianas expulsadas vs. Repiiblica Dominicana, parrs. 311y 471; Caso Rochac Herndndez y otros vs. El Salvador, pérrs.
213 y 244; Caso Omar Humberto Maldonado Vargas vs. Chile, parr. 113; Caso Lépez Lone y otros vs. Honduras, pérr.
307; Caso Ruano Torres y otros vs. El Salvador, parr. 229; Caso Comunidad Garifuna de Punta Piedra y sus Miembros
vs. Honduras, parr. 346; Caso Comunidad Garifuna Triunfo de la Cruz y sus Miembros vs. Honduras, pérr. 267; Caso
Garcia Ibarra y otros vs. Ecuador, parr. 103; Caso Chinchilla Sandoval vs. Guatemala, parrs. 242, 243 y 274; Caso
Tenorio Roca y otros vs. Perii, pérrs. 230y 231; Caso Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde vs. Brasil, parr. 408; Caso
Pollo Rivera y otros vs. Perdi, parr. 224; Caso Miembros de la Aldea Chichupac y comunidades vecinas del Municipio
de Rabinal vs. Guatemala, parr. 289; Caso Andrade Salmén vs. Bolivia, parrs. 93, 94, 100 y 102; Caso Vereda La
Esperanza vs. Colombia, pérr. 261.

* Corte IDH. Derechos y garantias de ninas y nifios en el contexto de la migracion y/o en necesidad de proteccién interna-
cional. OC-21/14, pérr. 31; Corte IDH. Titularidad de derechos de las personas juridicas en el sistema interamericano de
derechos humanos. OC-22/16, pérr. 26; Corte IDH. Medio ambiente y derechos humanos. OC-23/17, pérr. 28; Corte
IDH. Identidad de género, e igualdad y no discriminacion a parejas del mismo sexo. Obligaciones estatales en relacion
con el cambio de nombre, la identidad de género, y los derechos derivados de un vinculo entre parejas del mismo sexo.
OC-24/17, pérr. 223.

> La Corte IDH ofrece también elementos para elaborar una definicién operativa del control de convencionalidad.
La misma: a) Consiste en verificar la compatibilidad de las normas y demds précticas internas con la CADH, la
jurisprudencia de la Corte IDH y los demds tratados interamericanos de los cuales el Estado sea parte; b) Es una obli-
gacion que corresponde a toda autoridad piblica en el dmbito de sus competencias; ¢) Para efectos de determinar la
compatibilidad con la CADH, no solo se debe tomar en consideracion el tratado, sino que también la jurisprudencia
de la Corte IDH y los demds tratados interamericanos de los cuales el Estado sea parte; d) Es un control que debe ser
realizado ex oficio por toda autoridad publica; y ) Su ejecucién puede implicar la supresién de normas contrarias a
la CADH o bien su interpretacién conforme a la CADH, dependiendo de las facultades de cada autoridad publica.
Corte IDH (2015). Cuadernillo de Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Control de
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Es deber de toda autoridad publica, en particular de los jueces y de los 6rganos encar-
gados de la administracién de justicia en todos sus niveles, ejercer ex officio un ‘control
de convencionalidad’ entre, de una parte, toda norma juridica interna —incluso las
plebiscitarias®— y, de otra parte, la Convencién Americana, los demds instrumentos
interamericanos de los que el Estado es parte, asi como la interpretacién que de los
mismos ha hecho la Corte IDH, sea por medio de su funcién contenciosa o consul-
tiva. Tal deber, desenvuelto en el marco de sus respectivas competencias y regulaciones
procesales correspondientes, implica la adopcién de medidas en dos vertientes: i) la
supresion de las normas y pricticas de cualquier naturaleza que entrafien violacién
a las garantias previstas en la Convencién o que desconozcan los derechos alli reco-
nocidos u obstaculicen su ejercicio, y ii) la expedicién de normas y el desarrollo de
précticas conducentes —la realizacién de una debida interpretacién conforme, por
ejemplo— a la efectiva observancia de dichas garantfas.

En suma, la doctrina del control de convencionalidad importa la confrontacién del
integro de normas o pricticas internas con los estindares interamericanos que, de
acuerdo a la Corte IDH, estarian conformados no solo por la CADH y otros tratados
interamericanos, sino también por toda interpretacién que este drgano judicial haya
hecho de estos. Asi, de encontrarse una incompatibilidad, los estdndares interameri-
canos —al ser vinculantes’— deberian prevalecer. Esta tarea, ademds, constituiria un
deber de toda autoridad nacional, lo cual configuraria una especie de «control difuso
de convencionalidad» (Ferrer Mac-Gregor, 2012, pp. 133-160), mientras que si lo
realizase la Corte IDH como parte de su labor inherente, tendriamos una suerte de
«control concentrado o complementario de convencionalidad» (Ferrer Mac-Gregor,

2012, pp. 132-133).

De ser ejercida esta labor por parte de la autoridad nacional, la prevalencia de los
estdndares interamericanos podria darse por medio de la supresién de normas o

Convencionalidad, p. 6;'y, Corte IDH (2017). Cuadernillo de Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Control de Convencionalidad, p. 9.

¢ Cuando se alude a las «normas juridicas plebiscitarias», nos referimos al recurso de referéndum y al plebiscito
llevados a cabo en Uruguay (Caso Gelman, 2011), por los que la poblacién aprobé y ratificé la Ley de Caducidad
(de acuerdo a la Corte IDH, una ley de amnistia que impide la investigacién y sancién de los responsables de la
realizacién de desapariciones forzadas).

7 El cardcter vinculante de las disposiciones de la CADH y de los demds tratados interamericanos de derechos
humanos no supone mayor duda. En razén de lo anterior, de acuerdo al articulo 68.1 de la CADH, las decisiones de
la Corte IDH también son vinculantes. Pero, ante una eventual incertidumbre de si la Corte IDH ha querido afirmar
con la doctrina del control de convencionalidad que su jurisprudencia goza también de una naturaleza vinculante,
véase una reciente ponencia del juez interamericano Ferrer Mac-Gregor en México. En ella el mencionado juez,
citando la resolucién de supervision de cumplimiento de sentencia del caso Gelman vs. Uruguay, explica que para
la Corte IDH, la jurisprudencia interamericana no es orientativa sino vinculante para los Estados, sean estos parte
0 no del proceso de la que emand. Asimismo, no solo afirma que, segin la OC-21/14, también forman parte del
pardmetro de convencionalidad las opiniones consultivas de la Corte IDH, sino que agrega en dicho marco a las
medidas provisionales. Esto tltimo no ha sido afirmado, al menos hasta el momento, por el colegiado de la Corte
IDH. (Ferrer Mac-Gregor, 2015).
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précticas internas que la contrarien o a través de la expedicién de normas o desa-
rrollo de practicas que la secunden. Esta segunda modalidad, se aprecia, permitirfa
comprender que ante determinadas omisiones normativas de un Estado, el ejer-
cicio del control de convencionalidad supondria suplirlas, sea mediante normas o
mediante el desenvolvimiento de pricticas como, por ejemplo, una debida interpre-
tacién conforme por parte de los operadores juridicos.

Hasta aqui, como se habrd percibido, es posible apreciar la secuencia de secuelas a
producirse si los Estados americanos aceptan esta doctrina en los términos estable-
cidos por la propia Corte IDH. En el siguiente acdpite, intentaremos sefialar aquellas
consecuencias que, a nuestro criterio, resultan de mayor envergadura al momento de
sopesar la aprobacién, matizacién o rechazo de esta figura tedrica.

2. Un pretendido cambio de paradigma en la regién americana

O, en términos de Sagiiés (Corte IDH, 7 al 11 de octubre de 2013), «una revolucién
copernicana» sobre la comprension de los derechos humanos y la constitucién. Esto
pues, lo adviertan o no los magistrados de la Corte IDH, de aceptarse la doctrina del
control de convencionalidad tal y como la proponen, forzosamente, debemos reco-
nocer las consecuencias que se generan tanto en el sistema interamericano de protec-
cién de los derechos humanos, como en el Estado Constitucional de Derecho o en
las relaciones derecho interno-derecho internacional. Presentaremos las mutaciones
mds acentuadas que se producen.

a) Equiparacion entre la eficacia del tratado y de la jurisprudencia: un efecto dominé

Si la Corte IDH afirma que, en aplicacién de la doctrina del control de convencio-
nalidad, las autoridades nacionales deben hacer prevalecer los estdndares interameri-
canos por sobre las normas o précticas internas en caso de confrontacién; y, si dentro
de tales estindares, considera que no solo se hayan la CADH y otros tratados intera-
mericanos, sino también toda interpretacién (jurisprudencia) que haya hecho sobre
ellas, luego, al menos de cara a los ordenamientos juridicos domésticos, confiere a
dicha jurisprudencia el mismo grado de eficacia que detentan los tratados.

Bien es sabido que, en razén del principio pacta sunt servanda, es universalmente
reconocido que todo «tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido de
buena fe» (Articulo 27 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados).
Siendo asi, las disposiciones de un tratado son de obligatorio cumplimiento, esto es,
gozan de un cardcter o naturaleza vinculante, y tienen efectos erga omnes, es decir, los
efectos generales o «contra todos» de una norma. Sin embargo, al menos en la tradi-
cién del derecho continental en la que nos hallamos, no sucede asi con la jurispru-
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dencia dada por un tribunal (la Corte IDH), por mds que refiera a la interpretacién
de un tratado, en tanto sus sentencias no se rigen bajo el principio stare decisis et non
quieta muovere, regla del precedente judicial de obligatorio cumplimiento propia del
derecho anglosajén (Malarino, 2011, pp. 437-439).

En el mismo sentido argumenté la Suprema Corte de Justicia del Uruguay® cuando
en 2013, en respuesta a la Corte IDH, sefalé que su «ordenamiento constitucional
y legal no instituye un deber de las autoridades judiciales de la Republica Oriental
del Uruguay de considerar como precedentes vinculantes los fallos de los 6rganos
interamericanos». De alli a que nos sorprenda que el juez interamericano Ferrer
Mac-Gregor, luego de citar textualmente el articulo 68.1 de la CADH, sefale que
ello:

[...] no puede ser limitante para que la jurisprudencia de la Corte IDH adquiera
‘eficacia directa’ en todos los Estados nacionales que han reconocido expresamente
su jurisdiccién, con independencia de que se derive de un asunto donde no han
participado formalmente como ‘parte material’, ya que al ser la Corte IDH el tnico
4rgano jurisdiccional internacional del [SIPDH], [...] sus interpretaciones adquieren
el mismo grado de eficacia del texto convencional» (2012, pp. 159-160).

Como se aprecia, dificilmente, podriamos compartir tal opinién pues, en adicién a
la distincion realizada lineas arriba entre tratado y jurisprudencia, si el articulo 68.1
dispone que la obligacién de cumplir con una decisién de la Corte IDH es para aquel
Estado que fue parte de un proceso interamericano, a contrario sensu, los demds no se
encuentran en estricto sentido vinculados ni por la decisién en si, ni por sus funda-
mentos (jurisprudencia). Esto dltimo no impide —claro estdi— que debido al grado
de proteccion y al rigor persuasivo que aporte un fallo, pueda y deba ser seguido por
los demds.

b) Un gobierno de jueces no legitimo y la desnaturalizacion del principio pro homine

Pero los inconvenientes no cesan alli. De aceptar que tanto la CADH como la
jurisprudencia interamericana gozan de andloga eficacia directa, es preciso admitir
también que cada sentencia dada por la Corte IDH supone una constante actualiza-
cién y/o extensién de la CADH vy otros tratados interamericanos, una «conferencia

8 Suprema Corte de Justicia del Uruguay. Caso 20/2013. Proceso de Inconstitucionalidad. Sentencia de 22
de febrero de 2013. Considerando IIl.a y IIL.b. Argumentacién reiterada en sentencias posteriores, véase:
Caso 87/2013. Considerando Ill.a y IILb; Caso 152/2013. Considerando Ill.a y IILb; Caso 212/2013.
Considerando VILb; Caso 217/2013. Considerando I1l.a y IIL.b; Caso 380/2013. Considerando I1l.a y IIL.b;
Caso 392/2013. Considerando Ill.a y IIL.b; Caso 480/2013. Considerando Ill.a y IIL.b; Caso 506/2013.
Considerando VILb; Caso 567/2013. Considerando VILb; Caso 83/2014. Considerando 1Il.a y IIL.b; Caso
84/2014. Considerando VIIL.b; Caso 85/2014. Considerando I1L.a y II1.b; Caso 86/2014. Considerando VILb;
Caso 89/2014. Considerando I1l.a y IIL.b; Caso 141/2014. Considerando VIL.b; Caso 382/2014. Considerando
VILb; Caso 724/2014. Considerando IIl.a y IILb.
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internacional en sesién permanente» en palabras de Sodero (2012, p. 469), claro
estd, ya sin la intervencién de los Estados parte. Es decir, en la préctica, considerar
a las resoluciones de la Corte IDH como precedentes de obligatorio cumplimiento
conlleva no solo comprender a la jurisprudencia interamericana como una perma-
nente e inadvertida extensién de la CADH —mediante una interpretacién mutativa
por adicién, segiin Sagiiés (2009, p. 82) —, sino también desplazar a los Estados de
la participacién en la creacién de las obligaciones internacionales que han de asumir.
En adelante, bastaria la intervencién de los jueces de la Corte IDH, convertidos
ahora en una suerte de legisladores regionales.

Podria, quizds, intentarse refutar lo aqui senalado de la siguiente manera. Segin
Ferrer Mac-Gregor (2012, pp. 153-154), para la Corte IDH, la vinculatoriedad de
la jurisprudencia no debe ser entendida como un sinénimo de «obligatoriedad», sino
de «estdndar minimo de efectividad», el cual puede ser dejado de lado si es «maxi-
mizado» o «ampliado» por una interpretacién o norma (nacional o internacional),
es decir, por una aplicacién del principio pro homine. De ser asi, podria decirse que
no es verdad que los Estados han sido apartados, pues podrian participar siempre
que maximicen el «estindar minimo de efectividad» contenido en la jurisprudencia
interamericana. Pero, si observamos bien, pese a la distinta terminologia, los efectos
practicos son andlogos. La razén: no podria desconocerse o dejarse de lado aquel
patrén definido como «minimo» o limite inferior que conforma un piso para el
entendimiento de la Corte IDH y que, ademds, goza de la misma eficacia que tiene
el tratado. En tal sentido, necesariamente, tendria que seguirse siempre la jurispru-
dencia interamericana: «el estindar minimo de efectividad». Si esto es asi, habria que
reconocer también que la nocién del principio pro homine o pro persona ya no seria
la habitualmente conocida.

En efecto, bajo la tesis de Ferrer Mac-Gregor, el principio pro homine deberia
comprenderse como un agregado a ese piso ya establecido. En otras palabras: esto (la
jurisprudencia de la Corte IDH entendida como estdndar minimo de efectividad)
y mds (la ampliacién dada por otra interpretacién o norma). El problema en esta
posicién es que, segln la definicién cldsica de tal principio, si la interpretacién o
norma mds favorable supusiese, en lugar de una complementacién o adicién, una
oposicién a lo fijado en la jurisprudencia, deberia ignorarse esta tltima y escogerse
aquella primera. Ergo, tal jurisprudencia no conformaria, forzosamente, un estdndar
minimo de efectividad. De hecho, el principio pro homine:

[...] es un criterio hermenéutico que informa todo el derecho de los derechos

humanos, en virtud del cual se debe acudir a la norma mds amplia, o a la interpreta-

cién mds extensiva, cuando se trata de reconocer derechos protegidos e, inversamente,
a la norma o a la interpretacién mds restringida cuando se trata de establecer restric-
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ciones permanentes al ejercicio de los derechos o su suspensién extraordinaria. Este
principio coincide con el rasgo fundamental del derecho de los derechos humanos,
esto es, estar siempre a favor del hombre. (Pinto, 1997, p. 163)°

Por tanto, a diferencia de lo planteado por Ferrer Mac-Gregor (y, segtin él, de lo
adoptado por la Corte IDH) un real ejercicio del principio pro homine deberia
permitir a un Estado optar por la interpretacién o norma mds favorable, incluso en
desmedro de la jurisprudencia interamericana si tal fuese el caso. Senalar lo contrario
supondria, por un lado, desnaturalizar el principio pro homine y, por otro lado,
afirmar de modo tdcito que, necesariamente, toda interpretacién hecha por la Corte
IDH es siempre la mds protectora de los derechos humanos (la salvedad, dird él,
se dard solo cuando una norma o interpretacién amplie lo que dice la Corte IDH,
nunca cuando la contrarie). Hasta donde sabemos, el don de infalibilidad no es
propio de un tribunal internacional (Sodero, 2012, p. 470). Recuérdese en tal caso
que, siguiendo a Daiibler, serfa la CADH y no la jurisprudencia interamericana la
que —en estricto— estableceria el «piso minimo» exigible a los Estados signatarios,
en la medida que el «propésito de los tratados internacionales es definir un estdndar
de derecho internacional que deben cumplir todos los paises» (2012, p. 138). Incluso
afirma que, de ofrecer el tratado una menor proteccién que la dada por la constitu-
cién nacional, debe tener supremacia esta tltima, caso contrario, debe prevalecer la
convencion. Asimismo, de preverse en distintos convenios una misma cuestion, pero
sin solucién unificada, no deberian verse afectados los derechos mds favorables en
otros tratados, «de manera que en cada caso se aplique la solucién mds beneficiosa
para el ciudadano» (Daiibler, 2012, p. 139).

¢) Una conocida solucién jerdrquica que poco soluciona

Lo anterior es, ciertamente, complicado si ademds constatamos que el control de
convencionalidad asume una tesis por la que el derecho internacional se superpone al
derecho interno. Tal postura, empero, al igual que la del dualismo, no resulta ya ttil
como concepto bdsico. Para Von Bogdandy, en «el plano doctrinal, es mds factible
concebir la relacién entre el derecho internacional publico y el derecho interno
acudiendo a las instituciones juridicas de la interpretacién conforme al derecho inter-
nacional publico y del efecto directo de sus normas y obligaciones» (2012, p. 22),
ambas, creaciones de derecho interno a interpretarse a la luz de principios constitu-
cionales. De alli a que el autor asevere que el concepto general mds adecuado en el
derecho contempordneo no sea el de una «pirdmide», sino el de un «acoplamiento»
normativo, pues responde mejor al reconocimiento de un pluralismo juridico donde
interactdan distintos ordenamientos.

9 Véase también: Amado, 2011, pp. 9-10; Amaya Villareal, 2005, pp. 350-370.
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Este «acoplamiento» puede realizarse tanto por medio de instituciones politicas
como a través de instituciones administrativas y judiciales. Al interior de las institu-
ciones judiciales, dird Von Bogdandy, «el efecto interno de las normas internacionales
suele derivarse de la doctrina del efecto directo y de la doctrina de la interpretacién
conforme» (2012, p. 27). Segin él, como regla general del efecto directo, «corres-
ponde al orden juridico interno decidir sobre el rango y los efectos de la norma inter-
nacional dentro del territorio del Estado» (2012, p. 29). Una pretendida excepcién a
esta regla serfa la doctrina del control de convencionalidad, que busca otorgar efecto
directo a los pronunciamientos de la Corte IDH. De tener éxito la figura —dird Von
Bogdandy—, la Corte IDH dejaria de ser una institucién internacional para conver-
tirse en una institucién supranacional.

Mientras tanto, las doctrinas que demarcan la relacién entre el derecho interno y
el internacional (la interpretacién conforme' y el efecto directo!') requeririan una
reconceptualizacién. La primera, en concordancia con el enfoque del Tribunal
Constitucional Federal alemdn12, deberia «basarse en el contexto interpretativo
general de la Constitucidn interna», pues una aplicacién mecdnica del derecho inter-
nacional que no lo considere, podria afectar derechos fundamentales. La segunda,
por su parte, no depende de la determinacién de las disposiciones del derecho
internacional. Ello en si conforma un criterio indeterminado que, ademds, no hace
justicia al papel «acoplador» ni a la funcién constitucional de esta doctrina, poniendo
de relieve, mds bien, que:

[...] afecta a varias cuestiones constitucionales, tales como la separacién de poderes
entre instituciones nacionales, el papel de las instituciones politicas, y su relacién con
los 6rganos administrativos y el poder judicial, asi como la situacién de sus ciuda-
danos en un contexto social y politico globalizado. (Von Bogdandy, 2012, p. 30)

Por ello, <ambas doctrinas deben sustentarse en un equilibrio entre diversos principios
constitucionales como son la cooperacién internacional, por una parte, y el gobierno
democritico, la subsidiariedad y la proteccion de los derechos fundamentales, por el
otro» (Von Bogdandy, 2012, p. 30). Esto pues siempre «deberia existir la posibilidad,
al menos en las democracias liberales, de limitar dentro del ordenamiento interno
el efecto de una norma o de una acto derivado del derecho internacional que coli-
sione de forma grave con principios constitucionales. Ello estd en consonancia con la

' También llamada doctrina Charming Betsy, proveniente del caso Murray v. The Schooner Charming Betsy 6 U.S. (2
Cranch) 64 (1804).

"' También llamada doctrina del cardcter autoejecutivo (se/f-executing) del derecho internacional.

12 Segiin Von Bogdandy (2012), con la sentencia Gargiilii el «Tribunal sostuvo que la cuestion no consiste en no
tener en cuenta el derecho internacional, sino en que su aplicacién mecénica, sin considerar las normas de mayor
jerarqufa, puede vulnerar los derechos fundamentales. En todo caso, el contexto interpretativo de la Constitucién
Nacional tiene que ser considerado» (p. 22).
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evolucién del derecho internacional, y con la discutida legitimidad de determinados
actos juridicos internacionales» (Von Bogdandy, 2012, p. 40).

En suma, el enfoque jerdrquico que presupone la doctrina del control de conven-
cionalidad se encontrarfa desfasado frente al estado actual de las relaciones entre el
derecho interno y el internacional (Von Bogdandy citado por Landa, 2012, p. 30).
La figura del acoplamiento normativo serfa la que mejor reflejaria y explicaria la
dindmica interaccion entre los diversos ordenamientos que componen el «pluriverso»
—por contraposicién a universo— normativo o pluralismo juridico.

d) La anulacion de la nocion de «didlogo jurisprudencialy o «didlogo entre cortes»

Hasta aqui, dadas las cosas, es plausible afirmar también que la habitual comprensién
de didlogo jurisprudencial, judicial o entre tribunales, quedaria vaciada de contenido
para convertirse mds en un mondlogo o didlogo unidireccional. En efecto, bajo el
marco de entendimiento que traza la doctrina del control de convencionalidad, si
bien la Corte IDH podria adoptar y nutrir su repertorio exegético tomando, discre-
cionalmente, criterios jurisprudenciales de las altas corte nacionales; en sentido
inverso, estas altas cortes no podrian sino acatar, obligatoriamente, las directrices
jurisprudenciales dadas por este 6rgano interamericano. De lo contrario, arriesgarian
a sus Estados a ser internacionalmente responsables por incumplir, quizds, mds que
la CADH u otro tratado interamericano, la interpretaciéon sobre ellos hecha por la
Corte IDH. No sorprende por ello, que Thury haya afirmado en su momento:

Aqui se habla de «interaccién» y de «didlogo sustantivo» pero la direccién en que ellos
se producen va en un tnico sentido: de la CIADH a las instancias nacionales, nunca
en direccién contraria. ;Qué quiere decir ello? Que la CIADH cita con profusién a
las Cortes nacionales cuando estas adoptan sus doctrinas o aceptan el CC [control
de convencionalidad], pero no incorpora los desarrollos sustanciales de las instan-
cias inferiores. Su postura, segin queda ejemplificado en los dos casos analizados,
sugiere que la Corte no parece dispuesta a compartir el monopolio de la interpreta-
cién convencional sino simplemente tener como unidades ejecutoras de sus estdndares
a los jueces nacionales. En esas condiciones, creemos, no es razonable hablar de asocia-
cién ni de una comunidad juridica sino mds bien de la imposicién de una relacién
jerdrquica, con pocas opciones para la apropiacién nacional. (Thury, 2012, bloque D)

En cambio, un verdadero didlogo o ‘fertilizacién cruzada’, debe permitir la retroa-
limentacién y reciprocidad de influjos «para enriquecer cuantitativa y cualitativa-
mente la tutela y la realizacién de los derechos humanos por medio del intercambio
y aprendizaje mutuos» (Bazdn, 2014, p. 777), pues el asunto:

[...] yano puede enfocarse exclusivamente a partir de una matriz unidireccional desde
a Corte acia los tribunales o cortes constitucionales y cortes supremas [...],
la Corte IDH hacia los tribunal t tit les y cort

sino que corresponde hacer foco en una ‘construccién trasnacional y cooperativa de
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estdndares de derechos humanos, con efectos tanto a nivel nacional como regional.

(Bazan, 2014, p. 777)
¢) De un Estado Constitucional de Derecho a un ;Estado Convencional de Derecho?

Atn hay més. Haciendo una secuencia légica desde las premisas iniciales de la
doctrina del control de convencionalidad, Sagiiés (Corte IDH, 7 al 11 de octubre de
2013, 1h 8’ y 1h 9’ 50”) se pregunta:

[...] ;no estamos transformando la constitucidn nacional en una constitucién conven-
cionalizada?, ;qué es la constitucién convencionalizada? La constitucién conven-
cionalizada es la misma constitucién nacional, pero una constitucién depurada o
desactivada cuando sus ingredientes son absolutamente incompatibles [...] con el
Pacto de San José o con la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos.

Y no le falta razdn. Si el control de convencionalidad concede a la jurisprudencia de
la Corte IDH el mismo grado de eficacia que detentan la CADH vy otros tratados
interamericanos, por un lado, y, por otro lado, supone una solucién jerdrquica donde
prevalece el derecho internacional por sobre el derecho interno, luego, cae por peso
propio inferir que también las Constituciones nacionales de los Estados de la region
estdn sujetas a cotejo y depuracién frente al «estdndar interamericano». Es decir, no

solo de cara a la CADH y demds tratados, sino incluso frente a la jurisprudencia de
la Corte IDH.

En la misma linea, pero llevando coherentemente el asunto hasta el final, Castillo
Cérdova (2015, pp. 55-62) ha manifestado que la doctrina del control de convencio-
nalidad implicaria reconocer que no nos encontramos ya en un Estado Constitucional
de Derecho, sino en un Estado Convencional de Derecho. Ello, pues la naturaleza
juridica de dicha doctrina exige, por un lado, el reconocimiento de la posicién jerdr-
quica superior de la CADH por sobre toda constitucién, ley o reglamento nacional
y, por otro lado, la consecuente validez juridica del derecho interno toda vez que se
ajuste a la CADH. De alli a que concluya que el control de convencionalidad «es un
mecanismo que determina la validez juridica de la normativa interna de cada Estado
en la medida que jerdrquicamente se le coloca por debajo de la CADH» (Castillo

Cordova, 2015, p. 56).

Los razonamientos hasta aqui esbozados, nos obligan a evidenciar que, bajo el marco
de comprensién requerido por la doctrina del control de convencionalidad (el de una
Constitucién convencionalizada al interior de un Estado Convencional de Derecho),
una Constitucién Politica puede estar, a menudo, a merced de la jurisprudencia inte-
ramericana. Esto quiere decir, sujeta a modificacion cuando dicha jurisprudencia asi
lo determine, ya sin la necesaria participacién del poder constituido deliberativo y
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representativo por excelencia (el parlamento) e ignorando los mecanismos democra-
ticos previstos para la reforma constitucional. A todas luces, un despropésito tedrico

y practico.

Esto ultimo, no puede llevarnos sino a afirmar que, la doctrina del control de conven-
cionalidad origina: a) un trastocamiento a la habitual separacién de poderes conce-
bida en los Estados republicanos; b) la erosién de la supremacia de la Constitucion
y, consecuentemente, la relativizacién de la teoria del Poder Constituyente; y, ¢) el
cercenamiento de debates juridicos contempordneos en torno a temas de derechos
humanos polémicos que, quizds, sea mejor resolver internamente antes que externa-
mente, en razén de las diversas realidades y escalas axioldgicas dentro de los paises
de la regién.

Nos explicamos. La «crisis» de la divisién de poderes, como la llama Rey Cantor
(2009, p. 769), se da en razén de que si el objeto del control de convencionalidad
«es toda actuacién de los poderes publicos de los Estados Miembros», los actos expe-
didos en ejercicio de las funciones constituyente, legislativa, administrativa y judicial
han de ser «controlables por un érgano judicial internacional, lo que indica que
el reparto de competencias, exclusivamente no estd dispuesto por la Constitucidn,
como tampoco la plena independencia de los poderes del Estado de derecho». En
similar sentido, Gozaini (2008, p. 84), si bien lee el reparo hecho por distintos tribu-
nales supremos frente a la jurisprudencia interamericana en clave de resistencias
negativas, ha dado cuenta de esta percepcién compartida en cuanto al recorte de las
libertades de gestién del Poder Ejecutivo y Legislativo, asi como el otorgamiento de
un amplio poder a la Corte IDH.

Continuando con Rey Cantor, a pesar que parece ser favorable a esta nueva figura,
no deja de reconocer que también se dan dificultades en torno a la teoria del Poder
Constituyente, pues si por el mismo entendemos «la competencia, capacidad o
energifa para constituir o dar Constitucién al Estado, es decir, para organizarlo, para
establecer su estructura juridica-politica» (Bidart, 1994, p. 189), hay muchas interro-
gantes por hacer, por ejemplo, «;Se limitarfa este poder de dar Constitucién al Estado
o reformarla con los fallos de la Corte Interamericana? ;Cudles serfan los érganos que
activarfan la iniciativa Constituyente? ;El constituyente primario o el secundario,
o la Corte Interamericana creada por los Estados que celebraron la Convencién
Americana?» En suma, acierta este autor cuando asevera que no cabe duda que la
jurisprudencia de la Corte IDH produce una doble erosién:

[...] al principio de la Supremacia de la Constitucién y a la teorfa del ‘Poder’

Constituyente, teniendo como fuente el pueblo ‘soberano’, porque es claro que no

goza de ‘supremacia’ una Constitucién que eventualmente podrd ser objeto de un
Control de Convencionalidad en sede internacional frente a un tratado internacional,
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porque incorpora en la Carta Politica una norma inconstitucional incompatible con
el tratado [o con la propia jurisprudencia de la Corte IDH] y, por consiguiente, ese
‘poder’ Constituyente dejarfa de ser incondicionado e ilimitado, supremo, superior y
tnico [...]. (Rey Cantor, 2009, p. 769)

Es decir, segun lo visto hasta aqui, si ya resulta discutible juridicamente la eventual
aceptacion de un control que tenga como objeto a la Constitucién y como pardmetro
al tratado —por la sumisién jerdrquica y las consecuencias que supone—, resulta
aun mds cuestionable que dicho control pueda llegar a modificar una Carta Politica
—expresién mdxima del poder constituyente— en razén ya no del tratado, sino de
la jurisprudencia emitida por siete jueces sin legitimidad democritica, cuya funcién
es ejercida de modo temporal, a medio tiempo y sin conocimiento pleno del ordena-
miento juridico del Estado al que cambian de Norma Superior. Esto, sin ingresar a
considerar la potencial bondad o perjuicio generado por dicho cambio constitucional
que, asi como podria ser acertado por la proteccién que provee, podria también ser
pernicioso si el estdndar previsto en la Carta Magna es superior. Finalmente, este
dmbito de discusién es posterior a la determinacién de si corresponde o no al control
de convencionalidad este tipo de incidencia. Para la Corte IDH es claro que si, de alli
a que se exponga el cambio de paradigma que produce esta figura juridica.

Finalmente, también es verdad que este entendimiento del control de convencio-
nalidad supone riesgos reales para la democracia constitucional en el marco de un
Estado de Derecho. Si por democracia constitucional (Fioravanti, 2001, pp. 163-164)
comprendemos ese justo equilibrio entre, de una parte, el principio democrdtico —
mediante las instituciones de la democracia politica (legislativa y ejecutiva)— vy, de
otra parte, los limites de la politica —a través de la norma constitucional y el control
de constitucionalidad—, resulta imperioso admitir que dicho equilibrio ha sido
resquebrajado. El respeto al principio democrético deviene en ilusorio si contempora-
neos debates internos en complejos asuntos sobre derechos humanos son, ficilmente,
diluidos y decididos verticalmente desde una directriz proveniente de la Corte IDH,
de manera especial, cuando dicha materia no hizo parte del tratado primigenio y
solo es posible abordarlo con amplias cuotas de creatividad interpretativa de cardcter
dindmico. Mds adn, si este drgano interamericano se resiste, permanentemente, a
conceder razonables mdrgenes de apreciacion nacional a los Estados de la region.
Asimismo, si la norma constitucional y el control de constitucionalidad descienden a
un segundo orden debido a la norma convencional y al control de convencionalidad,
habriamos mutado —inconsultamente— de una democracia constitucional a una
democracia convencional, eso si, mermdndose el necesario principio democrdtico y
hallindonos, en adelante, en un sistema —el interamericano— donde ya no existen
los reales contrapesos previstos en el orden interno: el parlamento y el ejecutivo.
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) Una supra-constitucion y un tribunal constitucional interamericano

Lo narrado en el segmento anterior, nos conlleva, necesariamente, al siguiente
estadio. Si, de nuevo, existe una jerarquia del orden internacional por sobre el cons-
titucional, si la constitucién nacional se convierte en una constitucién convencio-
nalizada, esto es, reformulada por la CADH vy la jurisprudencia interamericana, y
si nos encontramos ya no en un Estado Constitucional de Derecho, sino en un
Estado Convencional de Derecho; parece forzoso asentir que la CADH, en adelante,
ha de hacer las veces de una constitucién latinoamericana en materia de derechos
humanos, mientras la Corte IDH, su genuino intérprete, ha de cumplir el rol de
tribunal constitucional interamericano.

:Es desmesurada la proyeccién anticipada? De ningtin modo. Este entendimiento
se corrobora con lo afirmado por el entonces juez interamericano Caldas, quien
ha sefialado que «si a los tribunales supremos o a los constitucionales nacionales
incumbe el control de constitucionalidad y la dltima palabra judicial en el marco
interno de los Estados, a la Corte Interamericana de Derechos Humanos cabe el
control de convencionalidad y la tltima palabra cuando el tema encierre debate sobre
derechos humanos»'. Esto es asi debido a que, para aquellos Estados que adoptaron
la CADH, esta equivaldria a una «constituciéon supranacional referente a los dere-
chos humanos»'* frente a la cual todos los poderes puiblicos y sus resoluciones o actos
deberfan adecuarse. De alli a que afirme también que «inclusive las Constituciones
nacionales han de ser interpretadas o, si necesario, hasta emendadas para mantener
armonia con la Convencién y con la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos»®.

Lo anterior, sumado al desdibujamiento de la democracia constitucional y a un —cada
vez mds frecuente y flexible— método de interpretacién evolutivo, harfa plenamente
plausible que los efectos practicos de la doctrina del control de convencionalidad
lleguen a conformar un monopolio hegemoénico, por parte de la Corte IDH, de la
comprensién, interpretacion, extensién y contenidos de los derechos humanos en
la regién. De alli a que cobre sentido la advertencia de Sagiiés cuando asevera que,
entre las dificultades operativas de esta doctrina, tenemos que: a) constrifie la libertad
interpretativa del juez nacional, atindolo a las interpretaciones que pudiesen venir
desde la Corte IDH; b) supone un «sacrificio ideolégico», pues antepone la ideologia
que anima la actuacién de la Corte IDH por sobre el techo ideoldgico que campea
en una Constitucién local al momento de interpretar de una regla constitucional;

13 Corte IDH. Caso Gomes Lund y otros («Guerrilha do Araguaia») vs. Brasil. Voto razonado del juez Caldas, pérr. 4.
" Corte IDH. Caso Gomes Lund y otros («Guerrilha do Araguaia») vs. Brasil. Voto razonado del juez Caldas, pérr. 5.
15 Corte IDH. Caso Gomes Lund y otros («Guerrilha do Araguaia») vs. Brasil. Voto razonado del juez Caldas, pérr. 6.
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y, ©) «encadena» a los Estados que no fueron parte de una controversia, y que, por
tanto, no fueron escuchados ni pudieron aportar su opinién respecto a una tesis
jurisdiccional determinada, trastocdndose asi las habituales reglas del debido proceso
(Sagiiés, 2010, p. 5).

3. Una reflexién final

Frente a ello, tres preguntas: jesta configuracién corresponde a la voluntad originaria
de los Estados al conformar el sistema interamericano de proteccién de los dere-
chos humanos? Independientemente de ello, de ser el caso, ;no deberian intervenir
los Estados en una transformacién de esta envergadura? O, siguiendo a Alpizar y
Bello (Romero, 2011, p. 27), sno deberiamos incluir una cldusula especial en la
CADH en orden a que los Estados partes acepten, libre y voluntariamente, otorgar
un efecto vinculante a las resoluciones judiciales de la Corte IDH (el primer peldano
que produce, seguidamente, el efecto domind)? Por tltimo y mds importante, sexiste
fundamentacién juridica sélida y suficiente para sostener desde la Corte IDH esta
figura tedrica?

Vayamos en orden y de modo conciso. En cuanto a la primera pregunta, la historia
no permite sino afirmar que el nuevo paradigma que pretende crear la Corte IDH
teniendo como herramienta a la doctrina del control de convencionalidad, resulta
ajeno al sistema interamericano creado por los Estados de la regién. Respecto al
segundo interrogante, en efecto, la trascendencia de las mutaciones trazadas, no solo
hace indiscutible la anuencia de los Estados, sino ademds y de modo particular, la
participaciéon del parlamento nacional de cada pais, con los respectivos debates y/o
consultas a la poblacién que reclame esta «revolucién copernicana», en palabras de
Sagiiés (2013, 50’ 50”). Esto pues, no es imaginable que, para cambios de tan grande
calado constitucional e internacional, baste la incorporacién de la mentada doctrina
mediante una o varias sentencias de un tribunal constitucional o corte suprema
justicia, sin duda érganos de suma importancia en la configuracién de un Estado
Constitucional de Derecho, pero ausente de la legitimidad democrdtica y representa-
tividad que si detenta un parlamento. En relacién a la tercera cuestion, dicho asunto
de crucial relevancia lo abordaremos en una préxima publicacién, en tanto ahora
nuestro propoésito es distinto.

4. Conclusién

De acuerdo con los propésitos trazados, hemos presentado la definicién de la doctrina
del control de convencionalidad a partir de las resoluciones dadas por la Corte IDH
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y en fidelidad a sus propios términos. Asi, podemos sefialar que, mediante esta
doctrina, la Corte IDH afirma que la exégesis sobre la CADH vy otros tratados inte-
ramericanos, contenida en sus sentencias y opiniones consultivas, tiene un cardcter
vinculante y un efecto erga omnes en aquellos Estados que han reconocido su compe-
tencia (contenciosa o consultiva). En razén de ello, dird que toda autoridad nacional,
sin excepcion, debe cotejar su ordenamiento y pricticas domésticas a la luz de los
pronunciamientos interamericanos y, de haber contradiccién, decantarse por estos
tltimos. De no ser asi, podria generarse la responsabilidad internacional del respec-
tivo Estado.

Seguidamente, hemos realizado un recuento de las consecuencias tedrico-pricticas
mds notorias que esta figura supone, al menos, para el Estado Constitucional de
Derecho, el sistema interamericano de proteccién de los derechos humanos y las
relaciones derecho interno-derecho internacional vigentes. En muy sucinta sintesis,
hemos narrado cémo la pretendida equiparacién entre el grado de eficacia de la
CADH vy la jurisprudencia interamericana, asi como la solucién jerdrquica que
asume esta doctrina, genera, entre otros, la desnaturalizacién del principio pro
homine y la anulacién de la nocién de didlogo jurisprudencial. Asimismo, hemos
buscado demostrar que si somos coherentes hasta el final con los planteamientos de
esta figura, debemos aceptar también que no solo carecemos ya de una Constitucion
nacional —convertida ahora en una Constitucién convencionalizada— o de un
Estado Constitucional de Derecho —transformado, en adelante, en un Estado
Convencional de Derecho—, sino que, ademds, la CADH ha mutado a una especie
de supra-constitucién latinoamericana y que la Corte IDH conforma hoy un
tribunal constitucional interamericano en materia de derechos humanos. En suma,
hemos transitado, advertida o inadvertidamente, a un sistema de gobierno por parte
los jueces interamericanos y, con ello, a un profundo —e inconsulto— cambio de
paradigma en la regién americana. Lo anterior, claro estd, si los Estados lo siguen
permitiendo.

Por tal razén, luego de enlistar —sin pretensién exhaustiva— las consecuencias
que, por honestidad académica, deberiamos reconocer si aceptamos la doctrina del
control de convencionalidad en los términos ofrecidos por la propia Corte IDH;
hemos intentado esbozar cémo es verdad que, de ser el caso, la incorporacién y/o
aceptacion de dicha doctrina por parte de los Estados americanos, debe pasar, nece-
sariamente, por una decisién adoptada en sede parlamentaria y/o bajo un mecanismo
plebiscitario, mds no solo mediante resolucién tomada en sede judicial o bajo el
amparo de una corte constitucional.
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