(HACIA UN NUEVO CONTROL DE CONVENCIONALIDAD?

PAULA XIMENA FRANCO RODRIGUEZ

PONTIFICIA UNIVERSIDAD JAVERIANA
FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS
PROGRAMA DE DERECHO
BOGOTA D.C.

2013



(HACIA UN NUEVO CONTROL DE CONVENCIONALIDAD?

PAULA XIMENA FRANCO RODRIGUEZ

Trabajo de Grado para obtener el Titulo de Abogado

Director:

Miguel Polo

Profesor Investigador

PONTIFICIA UNIVERSIDAD JAVERIANA
FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS
PROGRAMA DE DERECHO
BOGOTA D.C.

2013



NOTA DE ADVERTENCIA

“La Universidad no se hace responsable por los conceptos emitidos por sus
alumnos en sus trabajos de tesis. Solo velard por que no se publique nada
contrario al dogma y a la moral catdlica y por que las tesis no contengan
ataques personales contra persona alguna, antes bien se vea en ellas el
anhelo de buscar la verdad y la justicia”.



TABLA DE CONTENIDO

INErOAUCCION cuuueeeeneeenneeinencneecsteensnnecsnecsnesssesssaessssessssnssssnssssnssssnesssassssassssnsees 1
Capitulo I: Nociones Senerales .........ccooeeiccssnicssnrisssnnccssssscsssssssssssssosssssssses 3
A. Control de Constitucionalidad............ccooeeviiniiniiiniiniiiiiecceec, 3
B. El Bloque de Constitucionalidad en Colombia ..........cccccvveeeeiieennieennnnen. 6
C. El Control de Convencionalidad ............cccceeviiniiniiniiniiiniiiccicceeee 12

Capitulo II: Caracterizacion del control de convencionalidad a partir del

desarrollo de la jurisprudencia de la Corte IDH ..........ccccueeeeueeecvrunercsnnnen 19
1. Fundamento juridico del control de convencionalidad ............c..c..c...... 19
2. Modelos del control de convencionalidad ............ccooceevieiiiiiniinnieenen. 24

a) Control concentrado de convencionalidad ...........c..ccceeeuerennenn. 24
b) Control difuso de convencionalidad............cccecvvveviieennnennne. 31

3. Parametros del control de convencionalidad: una aproximacion a los
componentes del corpus iure interamericano. ..........ccoccceeeveeerueeesreernneenns 36

4. Efectos del control de convencionalidad .........c.oevveeeeeeeiieeeeiieeeeeeeeeen, 43

Capitulo III: Jurisprudencia de los Estados Parte sobre el control de

convencioNAlidad .......ceeeeeeineeiineennsennieecsnecsnenssnecsssensssecsssnsssseesssnessssesssas 47
1. ATEENEING oeiiiiieieiiieeeiie ettt ee e et e e et e e et e e enbeeeeaaeeesnbeeeennaeeennsaeaenns 47
2. MEXICO ittt ettt st 52
3L PIT e 56
4. COlOMDIA ...eeiiiiiiiieeie e e 61

CONCIUSIONES ..uueeeeiuniiiiinriisinnicssnincssneecsssnecssssnesssssessssssessssssesssssssssssssssssssene 76

Bibliografia ......cceeiviiiiiiiiiiiniiinnininiinninnnticnneneicnessienseisseessssssssesees 81



Introduccion

La tendencia a la internacionalizacion del derecho constitucional, iniciada en nuestro pais con la
Constitucion de 1991 y la jurisprudencia de la Corte Constitucional, ha llevado a un nuevo proceso que
algunos autores denominan la constitucionalizacion del derecho internacional, encabezado por el esfuerzo
que ha realizado la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante Corte IDH) por vincular a
todos los poderes del Estado, incluido el judicial, en el cumplimiento de las obligaciones internacionales
contraidas por el Estado en materia de proteccion de derechos humanos. Asi, la Corte IDH ha esbozado lo
que llamaremos el “control de convencionalidad difuso”, obligatorio para los jueces domésticos frente a
cualquier tipo de norma juridica (entendida en sentido amplio) de los ordenamientos internos. Esto ha
suscitado debates a nivel doctrinal y jurisprudencial acerca del alcance de la figura y su aplicacion en los
Estados Parte.

La tesis inicial de la presente investigacion es que a través de este control difuso de convencionalidad se
generard una coordinacion entre la jurisdiccion internacional y la domestica, que implicara la construccion
de un verdadero sistema regional de proteccion de derechos humanos, basado en el dialogo entre las dos
visiones diferentes que tienen estas instancias como garantes, frente a las acciones u omisiones del

legislador, e incluso, del constituyente.

Asi, una de las obligaciones de los Estados Parte de la CADH es asegurar recursos efectivos en las
instancias nacionales para que, con observancia del debido proceso, se puedan reconocer violaciones a los
derechos protegidos por ésta. Como consecuencia, el control difuso de convencionalidad seria ese recurso
interno cuando se trata de violaciones producidas por la aplicacion, existencia o interpretacion de una
normatividad determinada en el orden nacional. Por este motivo, es fundamental la interaccion entre el
derecho internacional y el derecho interno', dado el caracter subsidiario que tiene la instancia internacional
en el Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos, implica que los jueces internos deben

asumir un rol principal en establecer y aplicar criterios que estén en concordancia con los parametros

! Corte IDH. Caso Cepeda Vargas vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de mayo de 2010.
Voto concurrente del Juez Diego Garcia-Sayan.



internacionales en materia de derechos humanos, y en ordenar, dentro del marco de los procedimientos y
competencias de su ordenamiento, aquellas medidas que sirvan para la reparacion, entre esas las que tiene

que ver con la aplicacion de la normativa interna en el caso concreto.

Asi, en el primer capitulo se plantearan unos conceptos basicos tales como el control de constitucionalidad,
el bloque de constitucionalidad, y el control de convencional desde el punto de vista doctrinal. Esto servira
para evidenciar la diferencia entre estas figuras de control normativo, y sobretodo, para mostrar el debate

que se ha suscitado en torno al significado del control de convencionalidad difuso.

En el segundo capitulo, se analizaran los aspectos generales del control de convencionalidad desde la
jurisprudencia de la Corte IDH en la que se ha desarrollado esta obligacion de los jueces, es decir, sus
caracteristicas principales, tales como el fundamento juridico de la figura, las modalidades de control, los
parametros de control: componentes del corpus iure interamericano, y los efectos del fallo de
invoncencionalidad.

En el tercer capitulo, se expondran casos relevantes en algunos Estados Parte que evidencian la aplicacion
de un control difuso de convencionalidad. Especialmente, se hara un andlisis de la jurisprudencia de la
Corte Constitucional con miras a establecer si cumple con el canon internacional de control difuso de
convencional, ya que, en algunos casos concretos, ésta ha calificado como “criterio hermenéutico relevante”
la jurisprudencia de la Corte IDH, asi como algunos instrumentos internacionales parte del corpus iure
interamericano como parte del bloque de convencionalidad, la cual es una figura propia del control de
constitucionalidad de las normas.

Por ultimo, se presentaran unas conclusiones acerca de la caracterizacion del control de convencionalidad
difuso, para visibilizar la transformacion a las fuentes normativas tradicionales que éste supone, asi como
para diferenciarlo claramente del control de constitucionalidad realizado en varios paises. Ademas, se
sefialard la posicion que han asumido algunos jueces domésticos, entre estos la Corte Constitucional

colombiana, para mostrar la trascendencia, desarrollo, y retos pendientes sobre la materia.



Capitulo I. Nociones generales
A) Control de constitucionalidad
El fundamento que justifica el control de constitucionalidad es que el sistema normativo “es un conjunto
orgéanico y escalonado de normas que va, desde la norma fundamental —la Constitucion-, hasta los actos de
ejecucion material a través de las normas generales —las leyes-, los individuales —actos administrativos,
fallos judiciales, negocios juridicos- es, como dice Legaz y Lacambra, «una exigencia natural la de la

. . . . 1
regularidad de las normas de orden inferior con las normas de grado superior»”

Es decir, los objetivos principales de este control de validez de las normas es que materializa el principio de
que la Constitucioén es una norma de aplicacion directa y no simplemente una norma programatica, por lo
que, en caso de incompatibilidad entre una solucion propuesta por la ley y otra dispuesta por la Constitucion,
debera inaplicarse la ley en el caso concreto, y aplicar directamente la Constitucion (a esto se le llama en

Colombia “excepcidn de inconstitucionalidad”).

Ademas, hay que tener en cuenta que es la misma Constitucion la que sefiala la forma y el procedimiento
como se tramitan y elaboran las demas normas del ordenamiento juridico. Como consecuencia de esto, si
una norma es expedida contrariando una regla constitucional, esta debe ser declarada inexequible (o
anulada), por incurrirse en un vicio de procedimiento. A este respecto, resulta ilustrativa la definicion hecha
por la Corte Constitucional de Colombia sobre el control de constitucionalidad que ésta ejerce: “el ejercicio
del control que a la Corte le compete cumplir como guardiana de la integridad y supremacia de la
Constitucion, es claro que este [...] se realiza confrontando [...] el precepto legal tal como fue aprobado por
el Congreso, con las normas constitucionales presuntamente violadas, para determinar si se adectia o no al

Estatuto Superior, tanto por su aspecto formal como material”.”

También, el control permite que se unifique de la interpretacion de la Constitucion, por medio del Tribunal

Constitucional, y también que haya una labor de pedagogia constitucional para los demas jueces y todos los

"' SACHICA, Luis Carlos. Constitucionalismo Colombiano. Editorial Temis, tercera edicion, Bogota, 1972. Pag. 89.
2 Corte Constitucional. Sentencia C-388 de 1996, M.P. Carlos Gaviria Diaz.



poderes del Estado, ya que la interpretacion de este, “a diferencia de la de los demas jueces, sefiala y explica
el significado de la Constitucion en su caracter de guardiana de la integridad y supremacia de la Carta

Fundamental, labor que realiza especificamente a través de su funcion interpretativa.”

La conclusion de este proceso, que en Colombia tiene su inicio desde la Constitucion de 1991, es lo que la

3

doctrina ha denominado como “constitucionalizacion del derecho”, entendida como “un proceso de
transformacion de un ordenamiento al término del cual el ordenamiento en cuestion resulta totalmente
‘impregnado’ por las normas constitucionales™. Asi, “los principios de las distintas especialidades del

derecho se interpretan en clave constitucional.” >

El control de constitucionalidad se ha desarrollado en dos corrientes histdricas. Por un lado, puede ser un
control concentrado como el que se desarrolld en Europa, en donde la competencia se encuentra en cabeza
exclusiva de una corte o tribunal especializado con exclusion de los demas jueces. Por ello se dice que los

mencionados cuerpos judiciales tienen “el monopolio del control de constitucionalidad de las leyes™.

Debido a que la competencia se encuentra claramente definida en un d6rgano, las leyes o actos revisables
considerados inconstitucionales, después de la comparacion con la normativa constitucional, son declarados
inexequibles, ya sea que la accidn contra ellos se haga directamente u obedezca a un control oficioso. Asi,
los efectos de las sentencias de inconstitucionalidad son erga omnes, es decir, generales. Entonces, una de
las grandes ventajas que se ha observado en este tipo de control es que evita la inseguridad juridica, dado
que una vez se encuentra que una disposicion es incompatible con el texto constitucional es removida del

ordenamiento juridico y no puede aplicarse en ninglin caso concreto posterior.

? Corte Constitucional. Sentencia T-292 de 2006, M.P. Manuel Jos¢ Cepeda Espinosa, consideracion juridica No. 20.

* GUASTINI, Riccardo, “La ‘constitucionalizacién’ del ordenamiento juridico: el caso italiano”, referenciado en CARBONELL, Miguel
(coord.), Neoconstitucionalismo (s), Madrid, Editorial Trotta, 2003, p. 49.

> QUINCHE RAMIREZ, Manuel Fernando. El control de convencionalidad y el sistema colombiano. Revista Iberoamericana de Derecho
Procesal Constitucional nim. 12, julio-diciembre 2009, Pag. 177. Disponible en:
http://www.academia.edu/454816/El control de convencionalidad y el sistema colombiano

$ HOYOS, Arturo. La interpretacion constitucional. Editorial Temis, Bogota, 1993. P4g. 85.



Por otro lado, puede ser un control difuso, que tiene como modelo més representativo el de los Estados
Unidos, originado en 1803 en el fallo de la Corte Suprema elaborado por el juez Marshall en el caso
Marbury vs. Madison, donde el control es una competencia que puede ejercer cualquier juez independiente
de su rama de especialidad o posicion jerarquica. Esto quiere decir que se genera “un control multiple sobre
los actos de los Organos constitucionales, ya que una misma norma juridica puede ser objeto de ¢l por

diversos jueces al ser considerada en casos concretos”’.

Este tipo de control se caracteriza porque sélo se puede ejercer en casos concretos dentro de un proceso o
actuaciéon de conocimiento de los jueces, inaplicando la disposicion juridica incompatible con la
Constitucion (en nuestro sistema a esto se le ha llamado la excepcion de inconstitucionalidad de las leyes y
demads normas juridicas). Precisamente por esta razon, es un control cuyos efectos son inter partes, es decir,
que so6lo obliga a las partes que han intervenido en el caso concreto, por lo que la ley o norma juridica

estimada constitucional por el juez continua vigente en el ordenamiento juridico para futuros casos.

Respecto al control sui generis de nuestro pais hay que decir que “el sistema colombiano es mixto porque
combina a la perfeccion las caracteristicas de los dos sistemas judiciales de control constitucional. Por un
lado es difuso, ya que cualquier juez puede dejar de aplicar leyes u otras normas juridicas que en un caso
concreto de que conozca en un proceso determinado estime inconstitucionales, y su decision s6lo tendra
efectos inter partes (art. 4 Const.); ademas lo es en cuanto fuera de la Corte Constitucional que puede
declarar inexequible las leyes y otros actos, también el Consejo de Estado puede declarar la nulidad de un
acto administrativo, y su decision tiene efectos generales o sea erga omnes (art. 237-2 Const.). Pero, por otro
lado, encontramos un control concentrado o centralizado en la Corte Constitucional en cuanto se refiere a la
interpretacion de las normas constitucionales que consagran los derechos fundamentales de las personas,

puesto que conforme al numeral 9 del articulo 241 de la Carta Politica es funcion de dichas Corporacion

" PEREZ ESCOBAR, Jacobo. Derecho Constitucional Colombiano. Editorial Temis, séptima edicion, Bogota 2004. Pag. 49



“revisar, en la forma que determine la ley, las decisiones judiciales relacionadas con la accion de tutela de

. . 8
los derechos constitucionales”.

B) El bloque de constitucionalidad en Colombia
Un primer razonamiento que sirve para entender esta figura juridica es que la Constitucion de 1991 no se
agota en los articulos que efectivamente escribieron los constituyentes, sino que ella misma permite la
integracion dindmica con otras normas de orden internacional. Particularmente, se encuentran disposiciones

constitucionales que abren esta posibilidad, tales son los articulos 9, 44, 53, 93, 94, 102, 214 numeral 2.

Asi, una nocién del bloque de constitucionalidad es que se referirse a todas aquellas disposiciones cuya
violacion acarrea la inconstitucionalidad de una ley, esto es, a lo que algunos autores denominan los
“parametros de constitucionalidad” de una ley’, dejando a salvo los matices que le ha dado la jurisprudencia
a la funcién del concepto. Por tanto, la Corte ha afirmado que “siempre que se habla de bloque de
constitucionalidad, se hace porque en la Constitucion una norma suya asi lo ordena y exige su integracion,
de suerte que la violacion de cualquier norma que lo conforma se resuelve en tltimas en una violacion del

Estatuto Superior"."

Adicionalmente, se identificado que la inclusién de normas en dicho bloque produce los siguientes efectos:
“(i) hace procedente la demanda de proteccion de derechos subjetivos reconocidos en normas
internacionales ante autoridades nacionales; (ii) sirve para orientar las politicas publicas, de conformidad
con la normatividad internacional incorporada al ordenamiento interno; (iii) cumple un papel de
complementariedad, en tanto amplia el alcance del contenido de los derechos fundamentales reconocidos en
el texto de la Constitucidn; (iv) implica la ampliacion del catdlogo de derechos reconocidos en el d&mbito

interno por la Carta Fundamental, en tanto incorpora a ésta derechos no incluidos en la Constitucion; y, (v)

8 PEREZ ESCOBAR, Jacobo. Derecho Constitucional Colombiano. Editorial Temis, séptima edicion, Bogota 2004. Pag. 51.

° UPRIMNY, Rodrigo. EL BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD EN COLOMBIA. Un analisis jurisprudencial y un ensayo de
sistematizacion doctrinal. Pag. 18. Disponible en:
http://www.conatrib.org.mx/html/Paneles/Paneles/Panell_BloqueConstitucionalidadColombiaAnalisisJurisprudencial RodrigoUprimny.pdf

10 Corte Constitucional. Sentencia C-578 de 1995, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz, consideracion juridica No. 3.



cumple una funcion de actualizacion en la labor hermenéutica de los derechos fundamentales

constitucionales”!!.

En este sentido, la Corte ya ha dejado claramente establecido que no existe ninguna remision normativa que
justifique la inclusion de todos los tratados en el bloque, ni que determine que todos ostentan una jerarquia
normativa superior a la de las leyes ordinarias, ya que “la Constituciéon colombiana no sefiala en ninguna
de sus disposiciones que el conjunto de los tratados ratificados por Colombia debe ser tenido en cuenta
por la Corte al examinar la constitucionalidad de las leyes”.'” El argumento de la corporacion fue que,
si bien el articulo noveno de la Constitucion reconoce que las relaciones exteriores colombianas se orientan
por los principios admitidos de derecho internacional, entre esas el principio de Pacta Sunt Servanda, “el
hecho de que se acepte que los tratados internacionales deben ser acatados, no implica que las normas

legales contrarias a lo pactado en los tratados deban ser consideradas inconstitucionales™"”.

Precisamente, la evolucion de la jurisprudencia sobre este tema ha llegado a distinguir dos sentidos del
concepto de bloque de constitucionalidad. El primero denominado stricto sensu, conformado por aquellos
principios y normas que han sido normativamente integrados a la Constituciéon por diversas vias y por
mandato expreso de la Carta, por lo que entonces tienen rango constitucional, como los tratados de derecho
humanitario (C.P. arts. 93 y 103). El segundo denominado lato sensu que se refiere a aquellas disposiciones
que “tienen un rango normativo superior a las leyes ordinarias”, aunque a veces no tengan rango
constitucional, como las leyes estatutarias y organicas, pero que sirven como referente necesario para la

creacion legal y para el control constitucional ',

' Aclaracion de voto del magistrado Humberto Sierra Porto en la sentencia C- 394 de 2007 de la Corte Constitucional.

12 Corte Constitucional. Sentencia C-358 de 1997, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz, consideracion juridica No. 6.

13 Corte Constitucional. Sentencia C-358 de 1997, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz. Referencia tomada de: UPRIMNY, Rodrigo. BLOQUE DE
CONSTITUCIONALIDAD, DERECHOS HUMANOS Y NUEVO PROCEDIMIENTO PENAL. Pag. 11. Disponible en:
http://www.wcl.american.edu/humright/hracademy/documents/Clasel-Lectura3BloquedeConstitucionalidad.pdf

' Corte Constitucional. Sentencia C-191 de 1998 M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz. Posicion reiterada en Sentencia C-582-99 MP: Alejandro
Martinez Caballero Posicion reiterada en C-774-01 MP: Rodrigo Escobar Gil.
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Respecto a esta division se ha logrado establecer por la doctrina'> que cada uno de los sentidos se componen
de ciertas normas reconocidas asi por la jurisprudencia constitucional. EI bloque de constitucionalidad en
sentido estricto: (i) el Preambulo; (ii) el articulado constitucional; (iii) los tratados de limites
ratificados por Colombia (Art. 101 C.P)'®; (iv) los tratados de derecho humanitario; (v) los tratados
ratificados por Colombia que reconocen derechos intangibles, entendidos como aquellos tratados que
reconocen derechos humanos y que prohiben su limitacién en los Estados de Excepcion (Art. 93 C.P); (vi)
los articulos de los tratados de derechos humanos ratificados por Colombia, cuando se trate de derechos
reconocidos por la Carta; (vi) los tratados de constitucién y convenios 87 y 88 de la OIT'"; y (vii) la doctrina
elaborada por los tribunales internacionales en relacion con esas normas internacionales, especificamente en
lo que se refiere a los convenios de la OIT y la doctrina elaborada por los 6rganos de control de esa
organizacion internacional. El bloque de constitucionalidad en sentido lato: (i) las leyes estatutarias,
especificamente la Ley estatutaria de mecanismos de participacion ciudadana y de Estados de excepcion'™;
(i) las leyes organicas, en lo pertinente'’; (iii) el resto de tratados que reconocen derechos humanos (Art.

93 inciso 2 C.P)*.

Ahora, la jurisprudencia de la Corte no ha sido tan clara acerca del valor normativo que tienen los
componentes del bloque de constitucionalidad, toda vez que ha utilizado la expresion para diferenciar “tres

estandares normativos diferentes: (i) las normas de rango constitucional, (ii) los parametros de

'3 UPRIMNY, Rodrigo. EL BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD EN COLOMBIA. Un andlisis jurisprudencial y un ensayo de
sistematizacion doctrinal. Pag. 34. Disponible en:
http://www.conatrib.org.mx/html/Paneles/Paneles/Panell BloqueConstitucionalidadColombiaAnalisisJurisprudencial RodrigoUprimny.pdf

' Corte Constitucional. Sentencia C-191 de 1998. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.

17 Ver sobre este punto: Corte Constitucional. Sentencia T-568 de 1999. M.P. Carlos Gaviria Diaz; y sentencia C-401 de 2005, M.P. Manuel
José Cepeda Espinosa, consideracion juridica No. 21: “tales convenios son norma aplicable de manera principal y directa (...). Adicionalmente,
los convenios que integran el bloque de constitucionalidad en sentido estricto han de prevalecer en el orden interno (C.P. art. 93, inc.1), lo cual
ha de ser reconocido y respetado al resolver el caso controvertido”.

18 Ver sobre este tema: Corte Constitucional. Sentencia C-578 de 1995. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz; y sentencia C-708 de 1999. M.P Alvaro
Tafur Galvis.

% Corte Constitucional. Sentencia C-582 de 1999, M.P. Alejandro Martinez Caballero.

» Corte Constitucional. Sentencia C- 488 de 2009. MP. Jorge Ivén Palacio Palacio, fundamento juridico No. 4.2: Es asi como en tratindose de
tratados, su incorporacion al bloque de constitucionalidad, tiene dos vias: (i) La primera la “integracion normativa” en virtud de lo dispuesto en
el primer inciso del articulo 93 de la Constitucion, requiriéndose para ello, que un tratado ratificado por Colombia reconozca derechos humanos
cuya limitacion se prohiba en los estados de excepcion. Desde esta perspectiva su incorporacion es directa y puede comprender incluso derechos
que no estén reconocidos en forma expresa en la Carta. (ii) La segunda forma de incorporacion de tratados al bloque de constitucionalidad es
como “referente interpretativo” y opera al amparo del inciso segundo del articulo 93 de la Carta. En este sentido la jurisprudencia ha reconocido
que algunos tratados de derechos humanos cuya limitacion no esta prohibida en los estados de excepcion también hacen parte del bloque de
constitucionalidad, aunque por una via de incorporacion diferente; es decir, no como referentes normativos directos sino como herramientas
hermenéuticas para juzgar la legitimidad de la normatividad interna.
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constitucionalidad de las leyes y (iii) las normas que son constitucionalmente relevantes en un caso

especifico™.

Sobre este aspecto es importante recordar que la Corte también ha reconocido un estatus especial de fuerza
normativa jurisprudencia de las instancias internacionales de derechos humanos. Basicamente ha afirmado
que la interpretacion autorizada que realizan estos jueces internacionales sobre el alcance de un derecho
contenido en un tratado debe ser considerado por los jueces domésticos, de acuerdo al inciso segundo del
articulo 93 que ordena que los derechos constitucionales sean interpretados de conformidad con los
tratados ratificados por Colombia. Un ejemplo de esto fue lo sefialado por la Corte en la sentencia C-010

de 2000

“La Corte coincide con el interviniente en que en esta materia es particularmente relevante la doctrina
elaborada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que es el organo judicial autorizado para
interpretar autorizadamente la Convencion Interamericana. En efecto, como lo ha sefialado en varias
oportunidades esta Corte Constitucional, en la medida en que la Carta sefiala en el articulo 93 que los
derechos y deberes constitucionales deben interpretarse “de conformidad con los tratados internacionales
sobre derechos humanos ratificados por Colombia”, es indudable que la jurisprudencia de las
instancias internacionales, encargadas de interpretar esos tratados, constituye un criterio hermenéutico

. . . 23
relevante para establecer el sentido de las normas constitucionales sobre derechos fundamentales”

También, en la sentencia T-568 de 1999 se determina que las decisiones concretas de determinados
organismos de control de los tratados, como pueden ser las recomendaciones de la Comision

Interamericana de Derechos Humanos o las recomendaciones del Comité de Libertad Sindical de la

2'UPRIMNY, Rodrigo. EL BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD EN COLOMBIA. Un andlisis jurisprudencial y un ensayo de
sistematizacion doctrinal. Pag. 34. Disponible en:
http://www.conatrib.org.mx/html/Paneles/Paneles/Panell BloqueConstitucionalidadColombiaAnalisisJurisprudencial RodrigoUprimny.pdf

2 En el mismo sentido ver la sentencia C-406 de 1996 de la Corte Constitucional. Sin embargo, en este tema, las sentencias T-568 de 1999 y C-
010 de 2000 siguen siendo importantes, pues en ellas la Corte utiliza decisiones de instancias internacionales.

3 Corte Constitucional. Sentencia C-010 de 2000, M.P. Alejandro Martinez Caballero, consideracion juridica No. 7.




OIT, cuando éstas han sido avaladas por el Consejo de Administracion, tenian fuerza juridica interna y

eran parte del bloque de constitucionalidad. Tanto es asi que en esa ocasion la Corte dijo:

“Si, como lo ordena la Constitucion, los derechos y deberes alli consagrados deben ser interpretados "de
conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia"(art. 93), y
"Los convenios internacionales del trabajo debidamente ratificados hacen parte de la legislacion interna" (art.
53 inc 4), las autoridades nacionales de todos los 6rdenes (el Gerente de las Empresas Varias, el Ministerio de
Trabajo y Seguridad Social y los Jueces de la Republica) cometieron un grave error: ignoraron el derecho
aplicable; en su lugar, escogieron normas desfavorables a los trabajadores, contrarias a la Constitucion y a los

deberes internacionales que el Estado se comprometié a cumplir.

Los derechos de asociacion, sindicalizacion y huelga, como se explico anteriormente, forman parte de la
normatividad constitucional por una razén doble: estan expresamente consignados en la Carta, y ella integra a

su texto los tratados internacionales sobre la materia.

(...) Esta Sala encuentra entonces que la posicion asumida por las entidades demandadas es contraria al
ordenamiento juridico colombiano -en el que se incluyeron los Convenios 87 y 98 de la OIT-, y a los
compromisos asumidos por nuestro Estado en el plano internacional, por lo que debe insistir en resaltar que
las recomendaciones de los 6rganos de control y vigilancia de la OIT, no pueden ser ignoradas: cuando
resultan de actuaciones del Estado contrarias a los tratados internacionales aludidos en el articulo 93
Superior, aunque no sean vinculantes directamente, generan una triple obligacion en cabeza de los Estados:
deben 1) ser acogidas y aplicadas por las autoridades administrativas; 2) servir de base para la presentacion
de proyectos legislativos; y 3) orientar el sentido y alcance de las 6rdenes que el juez de tutela debe impartir

. , L 24
para restablecer los derechos violados o amenazados en ése y los casos que sean similares.”

2* Corte Constitucional. Sentencia T-568 de 1999, M.P. Carlos Gaviria Diaz.
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Por ultimo, vale la pena resaltar que la interpretacion que ha hecho la Corte respecto al inciso segundo del
articulo 93 de la Constitucion ha sido muy importante para integrar la normatividad y la jurisprudencia
internacional sobre los derechos ya consagrados en la Carta, dado que los tratados en materia de derechos
suelen incorporar una cldusula hermenéutica de favorabilidad o principio pro homine, segin la cual no
puede restringirse o menoscabarse ninguno de los derechos reconocidos en un Estado en virtud de su
legislacion interna o de otros tratados internacionales, invocando como pretexto que el convenio en
cuestion no los reconoce o los reconoce en menor grado. Esta regla hermenéutica implica que en caso de
conflictos entre distintas normas que consagran o desarrollan los derechos humanos, el intérprete debe
preferir aquella que sea mas favorable al goce de los derechos. Un ejemplo claro de la aplicacion de esta
regla fue el pronunciamiento de la Corte acerca de los derechos fundamentales de las victimas de
desplazamiento interno forzado, incluyendo los Principios Rectores del Desplazamiento Interno consagrados
en el Informe del Representante Especial del Secretario General de Naciones Unidas para el Tema de los

Desplazamientos Internos de Personas:

“En consecuencia, todos los funcionarios involucrados en la atencion de desplazados, de los cuales son un
claro ejemplo los funcionarios del ministerio publico que reciben las declaraciones de los desplazados y los
funcionarios de la Red de Solidaridad Social, debieran ajustar su conducta, ademds de las

. . . . . .. 25
normas constitucionales, a lo previsto en los mencionados Principios.”

Entonces, “debemos concluir que el articulo 93-2 constitucionaliza todos los tratados de derechos
humanos referidos a derechos que ya aparecen en la Carta y, en virtud de la regla hermenéutica sobre
favorabilidad, el intérprete debe escoger y aplicar la regulacion que sea mas favorable a la vigencia

de los derechos humanos. Y como es obvio, para ese ejercicio, debe tenerse en cuenta la

3 Corte Constitucional. Sentencia T-327 de 2001. MP. Marco Gerardo Monroy Cabra. Posicion reiterada en las sentencias T-268 de 2003. MP.
Marco Gerardo Monroy; y T-419 de 2003. MP. Alfredo Beltran Sierra.
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jurisprudencia de las instancias internacionales, que constituye una pauta relevante para interpretar el

alcance de esos tratados, tal y como la Corte Constitucional lo ha sefialado”.

C) El control de convencionalidad
Es importante realizar una primera observacion metodologica sobre el marco conceptual de esta figura, y es
que en este apartado se abordaran las posiciones doctrinales que se han construido a partir del desarrollo
jurisprudencial que ha tenido el control de convencionalidad en los fallos de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (en adelante Corte IDH), sin embargo, el analisis de estos ultimos sera abordado a
profundidad en el siguiente capitulo, y con base a esto se propondrd una caracterizaciéon del control de

convencionalidad seglin los pardmetros internacionales.

El origen del control de convencionalidad esta directamente relacionado con la fuerza vinculante que tienen
las obligaciones contraidas por un Estado por medio del proceso de ratificacion de tratados internacionales
para todos los poderes del Estado, entendidos estos como el legislativo, ejecutivo y judicial en todas sus

expresiones, tanto normativas como facticas.

Esta introduccion de las disposiciones internacionales a las fuentes validez normativa del Estado Parte no
resulta novedosa, de hecho, desde la Teoria Pura del Derecho es reconocida como un reflejo de la soberania
estatal: “De acuerdo con el derecho internacional, no puede excluirse ninguna materia de las normas
establecidas por tratados, fundidndose en que esta materia es incompatible con la naturaleza vy,
especialmente, con la soberania del Estado en tratado. En otras palabras, la idea de Estado como poder
supremo, no esta en conflicto con el derecho internacional, porque este es valido para el Estado solo porque
lo ha reconocido y, en consecuencia, no es superior a ¢l. Esta idea es bastante compatible con el hecho de
que un Estado, al reconocer o aprobar, en virtud de su soberania, el Derechos internacional y asi hacerlo

parte de su Derecho, restringe su soberania, o sea, su libertad de acciébn o competencia, al aceptar las

% UPRIMNY, Rodrigo. EL BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD EN COLOMBIA. Un analisis jurisprudencial y un ensayo de
sistematizacion doctrinal. Pag. 32. Disponible en:
http://www.conatrib.org.mx/html/Paneles/Paneles/Panell BloqueConstitucionalidadColombiaAnalisisJurisprudencial RodrigoUprimny.pdf
Reiterado en la sentencia T-1319 de 2001 de la Corte Constitucional, M.P. Rodrigo Uprimny Yepes.
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obligaciones establecidas por el derechos internacional general y los tratados aprobados por el Estado”.”’

Especificamente en lo que respecta al Sistema Interamericano de Derechos Humanos, el fundamento del
control de convencionalidad es la ratificaciéon o adhesion que hace un Estado de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos (en adelante CADH), debido a que con esto se obliga a respetar los derechos y
libertades reconocidos en ésta y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su
jurisdiccion,?® asi como a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales internos y a las
disposiciones de la Convencion, las medidas que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y
libertades.”® Ahora, el punto discutido por la doctrina es si estas disposiciones son suficientes para derivar
un control jurisdiccional, a parte del de la Corte IDH, que sirva para determinar la adecuacion de la totalidad
de las manifestaciones del poder del Estado, tales como normas, actos administrativos, practicas, etc, a este

objeto de proteccion de los derechos y libertades consagrados en la CADH.

Asi, la doctrina ha clasificado el control de convencionalidad en dos, un control concentrado en sede
internacional y un control difuso en sede nacional. El primero es aquel cuya competencia exclusiva se
encuentra en cabeza de la Corte IDH cuando existe incompatibilidad normativa o practica entre el
ordenamiento juridico interno de un pais con la CADH, constituyendo esto un hecho ilicito internacional. El
reflejo mas claro de este control es el fallo de la Corte IDH que puede ordenar reformar el ordenamiento
interno para adecuarlo a las obligaciones internacionales contraidas por el Estado con la debida ratificacion

del tratado.

Respecto a este control de constitucionalidad concentrado, la doctrina es uniforme en considerar que “es un
mecanismo de proteccion procesal que ejerce la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el evento
en que el derecho interno (constitucion, ley, actos administrativos, jurisprudencia, practicas administrativas

o judiciales, etc.) es incompatible con la Convencion Americana sobre Derechos Humanos u otros tratados —

7 KELSEN, Hans. Introduccién a la Teoria Pura del Derecho, 3 edicion, Editora juridica Grijley, en coedicién con la UNAM, presentacion de
Garcia Belaunde Domingo, Lima 2001. Pags. 99 y 100. Referencia tomada de: REY CANTOR; Ernesto, control de convencionalidad de las
leyes y derechos humanos, pag. 60.

> Articulo 1.1 de la CADH.

* Articulo 2 de la CADH.
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aplicables—, con el objeto de aplicar la Convencién u otro tratado, mediante un examen de confrontacion
normativo (derechos interno con el tratado), en un caso concreto, dictando una sentencia judicial y
ordenando la modificacion, derogacion, anulacion o reforma de las normas o practicas internas, segun
corresponda, protegiendo los derechos de la persona humana, con el objetivo de garantizar la supremacia de

;7 : 30
la Convencion americana.

El segundo tipo de control, y objeto de este trabajo, es un control que realizan los jueces domésticos de los
Estados parte cuando un “juez inaplica el derecho interno y aplica la Convencion u otro tratado, mediante un
examen de confrontacion normativo (derecho interno con el tratado) en un caso concreto y adopta una

e, e 4. . 31
decision judicial protegiendo los derechos de la persona humana”.

Este control difuso es el mas discutido al interior de la doctrina, donde pueden distinguirse claramente dos
posiciones encontradas, la primera es aquella que considera que no existe realmente un mandato de la Corte
IDH hacia los jueces de los Estados Parte para realizar un verdadero control difuso de convencionalidad,
sino una interpretacion de la normatividad interna acuerdo a los tratados internacionales ratificados por el
pais; la segunda posicion es aquella que considera que si existe una obligacion para los jueces domésticos
para realizar un control difuso de convencionalidad, de manera que en un caso concreto puede preferirse la

aplicacion del corpus iuris interamericano sobre la normatividad interna que lo contraria.

En cuanto a la primera posicion, su tesis es que “el control de convencionalidad o control de tratados esta
depositado en los tribunales internacionales, al ser éstos los tinicos con competencia para determinar cudndo
un acto u omision de un Estado se contrapone a la obligacion internacional adquirida por éste al firmar,

) ) ) . . 32
ratificar o adherirse a un instrumento internacional”.

% REY CANTOR, Ernesto, control de convencionalidad de las leyes y derechos humanos, homenaje a Héctor Fix Zamudio, Biblioteca Porraa
de Derecho Procesal Constitucional, Editorial Porraa, Instituto Mexicanos de Derecho Procesal Constitucional, México 2008, pag. 47.

' REY CANTOR, Ernesto, control de convencionalidad de las leyes y derechos humanos, homenaje a Héctor Fix Zamudio, Biblioteca Porriia
de Derecho Procesal Constitucional, Editorial Porraa, Instituto Mexicanos de Derechos Procesal Constitucional, México 2008, pag. 49.

32 CASTILLA, Karlos. El control de convencionalidad: un nuevo debate en México a partir de la sentencia del caso Radilla Pacheco. Anuario
Mexicano de Derecho Internacional, vol. XI, 2011, pag. 606. Disponible en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/estrev/pdf/derint/cont/11/pim/pim20.pdf
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En este sentido, la posicion de un unico control concentrado de convencionalidad se basa en que un cierto
tratado internacional, contempla un érgano internacional que sirve de Unica instancia para conocer de la
interpretacion, aplicacion y solucion de las controversias relacionadas con éste. Es decir, velar por el
cumplimiento de su objeto y fin en los Estados Partes. Ahora, teniendo en cuenta que, incluso la
Constitucion de un Estado es simplemente un hecho mas en el ambito internacional, y no resulta oponible
como justificacion para el incumplimiento de las obligaciones internacionales adquiridas por ese tratado si
no existe algin tipo de reserva al respecto, serd este oOrgano el Unico encargado de declarar el
incumplimiento del Estado, es decir, determinar su respectiva responsabilidad internacional y las

consecuencias de ésta.

Segun esta tesis, constituye un riesgo que haya un control difuso de convencionalidad porque podria
implicar que los Estados buscaran eximirse de su responsabilidad internacional, haciendo un andlisis de
convencionalidad que no resulta ajustado a los parametros internacionales, lo que podria redundar en que se
mermara el efecto de las sentencias de la Corte IDH, afectando asi la seguridad juridica pretendida en la

region.

Por otra parte, esta teoria es matizada con el reconocimiento de una “especie” de control de
convencionalidad que si pueden ejercer los jueces domésticos™, debido al avance de la jurisprudencia de la
Corte IDH sobre el tema, y el reconocimiento expreso que ésta ha hecho sobre la figura del control de
convencionalidad como obligaciéon que debe realizarse de oficio por los jueces internos’. Al respecto
senalan que “[e]sto no significa que los jueces y tribunales que no ejercen control de constitucionalidad no
tengan la obligacion de observar y aplicar lo establecido en los tratados internacionales en materia de
derechos humanos, sino que éstos deben llevar a cabo —como una practica comun derivada de ser parte a

los tratados internacionales y dichos tratados ser componente relevante del orden juridico interno— una

3 Corte IDH, Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 26 de septiembre
de 2006, serie C, nim. 154, parr. 124.

¥ Corte IDH, Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Perii, excepciones preliminares, fondo, reparaciones y
costas, sentencia de 24 de noviembre de 2006, serie ¢, nim. 158, parr. 128.
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interpretacion de derechos y libertades acorde a éstos y quien puede ejercer el control de convencionalidad

es el juez que en la legislacion interna esté facultado para hacer el control de constitucionalidad”.”

En ultimas, la propuesta de esta posicion es que no existe un control difuso de convencionalidad, sino que
dentro del control de constitucionalidad de la normatividad interna debe incluirse una interpretacion de los
derechos y libertades reconocidas por los tratados y adecuados a ellos. Hay que resaltar que esta perspectiva
implica una constitucionalizacion del derecho internacional, y sigue siendo una vision tradicional de la
conformacion de las fuentes del derecho, toda vez que considera que “lo deseable y lo obligado es que el
Poder Judicial deje de ver el derecho de origen internacional como derecho internacional, para verlo como
derecho interno que también conforma el sistema juridico nacional (...) Asimismo, que lo apliquen e
interpreten como una norma mas que integra el orden juridico nacional, impidiendo que las normas
inferiores o iguales a éste afecten su objeto y fin al contrastarlos y permitiendo que la Constitucion como
norma de igual o superior jerarquia se nutra con su contenido, esto es, que el Poder Judicial lleve a cabo una
interpretacion de derechos y libertades acorde a tratados, y en donde en caso de duda, aplique el principio
pro persona.”® Precisamente, esta perspectiva se encuentra relacionada con el principio hermenéutico de
favorabilidad que contiene la mayoria de los tratados de derechos humanos, que implica que prevalezca la
norma que mejor proteja los derechos en un esquema puramente normativo de derecho interno, y segun las

competencias de cada juez.

Esta perspectiva se puede asimilar al proceso que ha tenido la jurisprudencia constitucional colombiana con
la adopcién de la figura del bloque de constitucionalidad, en donde se integran normas de caracter
internacional, como los tratados que reconocen y protegen derechos humanos, como criterio hermenéutico
relevante en el analisis de constitucionalidad de las normas de derecho interno, sin que realmente tengan una
aplicacion directa sino auxiliar o complementaria a las fuentes normativas de validez tradicionales, cuya

cabeza es la Constitucion, rango en el cual excepcionalmente pueden encontrarse normas internacionales.

3 CASTILLA, Karlos. El control de convencionalidad: un nuevo debate en México a partir de la sentencia del caso Radilla Pacheco. Anuario
Mexicano de Derecho Internacional, vol. XI, 2011, pag. 609. Disponible en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/estrev/pdf/derint/cont/11/pim/pim20.pdf
3 CASTILLA, Karlos. El control de convencionalidad: un nuevo debate en México a partir de la sentencia del caso Radilla Pacheco. Anuario
Mexicano de Derecho Internacional, vol. XI, 2011, pag. 613. Disponible en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/estrev/pdf/derint/cont/11/pim/pim20.pdf
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En contraste, la segunda posicion tiene la tesis de que un control de convencionalidad difuso en cabeza de
los jueces domésticos “implica asumir una fuerza normativa de los derechos contenidos en las tres
Convenciones mencionadas, andloga a la comprendida bajo el principio de Supremacia de la Constitucion

. ., . . . 3
(...) son normas de aplicacion directa en cada uno de los sistemas internos.”’

La trascendencia que tiene el planteamiento de esta posicion es que entrafia la consagracion de un cierto
orden juridico supranacional, un escaldén superior a la Constitucion de los Estados Partes, cuyo centro de
atencion es la proteccion de los derechos humanos. Entonces, la unificacion de las interpretaciones hechas
por su maximo organo por medio de sentencias, debe constituir el pilar de los jueces a la hora de analizar la

convencionalidad de una norma interna.

Haciendo un simil, la Corte IDH se encontraria, en materia de derechos humanos, al nivel de la Corte
Constitucional de Colombia, en materia de analisis de constitucionalidad de las normas, lo que quiere decir
que sus precedentes sobre el alcance e interpretacion de los derechos conjugados con el corpus iure
interamericano son el parametro internacional que deben alcanzar las normas internas para que sean
aplicadas por los jueces de cualquier jerarquia en los casos concretos relacionados a la proteccion de algun
derecho contemplado en estos. Sin embargo, si no se encuentran normas internas aplicables al caso concreto,
sea porque las medidas legislativas no han sido tomadas para hacer efectivos dichos derechos o porque las
que ya han sido tomadas resultan contrarias a lo preceptuado como parametro internacional, segin los
comentarios anteriores, forzosamente se tendria que concluir que el juez debe aplicar directamente el corpus

. . . 38
iure interamericano y el precedente sentado por la Corte IDH para resolver el caso concreto™.

La primera implicacioén de esta consideracion es la modificacion de las fuentes normativas, en la que no se
hablaria de que la cabeza es la Constituciéon sino los componentes del corpus iuris interamericano,

precisamente por ese motivo, en caso de que la Constitucion se encuentre en contravia de las disposiciones

7 QUINCHE RAMIREZ, Manuel Fernando. El control de convencionalidad y el sistema colombiano. Revista Iberoamericana de Derecho
Procesal Constitucional nim. 12, julio-diciembre 2009, Pag. 180. Disponible en:
http://www.academia.edu/454816/El control de convencionalidad y el sistema colombiano
38 Voto razonado del juez Sergio Garcia en el Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) contra Perti. Fondo,
reparaciones y costas. Sentencia de 20 de noviembre de 2007. Serie C No. 169, parr. 4, 12y 13.
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convencionales, ésta tendria que ser modificada, por ser una violacion per se de las obligaciones

internacionales del Estado, e implicar responsabilidad internacional para el Estado.

La segunda implicacién es que “cuando para la solucidon de un caso concreto concurran simultineamente
una solucion desde el sistema legal interno y otra solucion divergente desde las Convenciones sobre
derechos del Sistema Interamericano, debera darse aplicacion directa a la Convencion, en lo que bien puede

. ., . . . 39
ser denominado como “excepcion de inconvencionalidad.””

La tercera implicacion es que, como ya se habia esbozado, la unificacion de la interpretacion de las los
derechos protegidos por el corpus iuris interamericano, por medio de la jurisprudencia de la Corte
Interamericana resulta obligatoria para todos los Estados Partes. Esto significa que no podran ser unicamente
un criterio de interpretacion relevante, ni un criterio auxiliar en la toma de decisiones respecto a la
convencionalidad de una norma interna, sino que deben ser vinculantes en toda su extension, por constituir
una interpretacion normativa autorizada por la misma CADH, so pena de incurrir en una responsabilidad

internacional.

Para concluir el andlisis de esta postura, es interesante resaltar que “el control de convencionalidad es una
expresion o vertiente de la recepcidon nacional, sistemdtica y organizada del orden juridico convencional
internacional (o supranacional). Constituye un dato relevante para la construccion y consolidacion de ese
sistema y ese orden, que en definitiva se traducen en el mejor imperio del Estado de derecho, la vigencia de
los derechos y la armonizacion del ordenamiento regional interamericano (puesto que me estoy refiriendo al
control ejercido con base en instrumentos de esta fuente) con vistas a la formacién de un ius commune del

. , e 40
mismo alcance geografico-juridico.”

¥ QUINCHE RAMIREZ, Manuel Fernando. El control de convencionalidad y el sistema colombiano. Revista Iberoamericana de Derecho
Procesal Constitucional nim. 12, julio-diciembre 2009, Pag. 177. Disponible en:
http://www.academia.edu/454816/El control de convencionalidad y el sistema colombiano

“ GARCIA RAMIREZ, Sergio. El control judicial interno de convencionalidad. Revista del instituto de ciencias juridicas de Puebla, México,
afio V, No. 2 8, julio - diciembre de 2011, pp 127. Refiere al voto del mismo autor en el caso Trabajadores Cesados del Congreso Vs. Peru.
Aguado Alfaro y otros (24 de noviembre de 2006). Disponible en: http://scielo.unam.mx/pdf/rius/v5n28/v5n28a7.pdf
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Capitulo II. Caracterizacion del control de convencionalidad a partir del desarrollo de la
jurisprudencia de la Corte IDH.

1. Fundamento juridico del control de convencionalidad

Como se menciond en el capitulo anterior, el origen del control de convencionalidad, tanto en su modalidad
concentrada como difusa, es el deber de garantia en cabeza de los Estados Partes contenido en el articulo 1.1
de la CADH. Precisamente, el hecho de que los Estados deban organizar todo los componentes de su aparato
para que se proteja y asegure el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos, implica que cualquier tipo
de manifestacion del poder publico, sea una ley en sentido formal, o un acto de la administracion, o una

sentencia, debe velar por la prevalencia del contenido material del tratado y su efecto util'.

Desde el comienzo de su jurisprudencia, la Corte IDH ha establecido claramente este factor de imputacion
de responsabilidad amplio a las obligaciones en cabeza de los Estados. Asi, “todo menoscabo a los derechos
humanos reconocidos en la Convencion que pueda ser atribuido, segin las reglas del derecho internacional,
a la acciéon u omision de cualquier autoridad publica, constituye un hecho imputable al Estado que

N , . . .7 2
compromete su responsabilidad en los términos previstos en la Convencion™.

También, esta obligacion de garantia se nutre con la contenida en el articulo 2 de la CADH, donde se
establece que los Estados se encuentran obligados a adoptar las medidas legislativas y de cualquier otro

carécter para asegurar el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos.

En este sentido, la doctrina ha dicho que esta interrelacion necesaria entre los deberes generales de respetar y
garantizar los derechos protegidos y de adecuar el ordenamiento juridico interno para la efectiva proteccion
de los derechos y libertades consagrados en la CADH, tiene origen en el principio general de derecho
internacional de pacta sunt servanda, ya que es la obligacion general del Estado de tomar todas las medidas
de derecho interno para garantizar la proteccion eficaz (effet utile) de los derechos consagrados, y “(...)
Como estas normas convencionales vinculan los Estados Partes - y no solamente sus Gobiernos, - también

los Poderes Legislativo y Judicial, ademas del Ejecutivo, estdn obligados a tomar las providencias necesarias

'Corte IDH. Caso Garrido y Baigorria Vs. Argentina. Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de agosto de 1998. Serie C No. 39, parr. 68; Caso
Zambrano Vélez y otros Vs. Ecuador. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 4 de julio de 2007, parr. 55, y Caso Heliodoro Portugal Vs.
Panama. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 12 de agosto de 2008, Serie C No. 186, parr. 179.

2 Corte IDH. Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C No. 4, parrafo 164.
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para dar eficacia a la Convencion Americana en el plano del derecho interno. El incumplimiento de las
obligaciones convencionales, como se sabe, compromete la responsabilidad internacional del Estado, por
actos u omisiones, sea del Poder Ejecutivo, sea del Legislativo, sea del Judicial. En suma, las obligaciones
internacionales de proteccidon, que en su amplio alcance vinculan conjuntamente todos los poderes del

Estado (...)."

Esto se encuentra directamente relacionado con el llamado principio de integralidad de la responsabilidad
del Estado®, segin el cual existe una responsabilidad unitaria del Estado por sus actos, de manera que, el
Estado Parte asume en el ambito internacional unos deberes generales que cobijan a cada uno de los
componentes de su estructura. En este sentido, se elimina la exoneracion del Estado por la distribucion de
competencias, y todos los poderes publicos se obligan con la proteccion de los derechos humanos. El
fundamento de esta forma de imputacion data desde la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados, cuyo articulo 29 dispone que: “Un tratado serd obligatorio para cada una de las partes por lo que
respecta a la totalidad de su territorio, salvo que una intencion diferente se desprenda de €l o conste de otro

modo.”

La consecuencia evidente de este principio es que si el legislador no adecua la norma interna a los
parametros internacionales, o el juez decide aplicar la norma y produce una sentencia que tampoco se ajusta
a los mismos, se genera una responsabilidad internacional para el Estado, indistintamente del supuesto de

hecho, y sera declarada asi por un tribunal internacional, en este caso la Corte IDH.

Es asi como la Corte IDH ha proferido fallos explicitos en los que se declara la responsabilidad de un Estado
por los actos, incluso legislativos, u omisiones de cualquiera de sus poderes, y donde ha condenado al
Estado a realizar unas reparaciones, por ejemplo garantias de no repeticion, que comprenden la adecuacion

de sus normas a los parametros internacionales que ella misma ha fijado de acuerdo a su interpretacion

3 Corte IDH. Caso Caballero Delgado y Santana vs. Colombia. Reparaciones. Sentencia de 29 de enero de 1997. Serie C No.17. Voto Disidente
del juez Antonio Augusto Cangado Trindade, parr. 8-10.

4 GARCIA RAMIREZ, Sergio. El control judicial interno de convencionalidad. Revista del instituto de ciencias juridicas de Puebla, México,
afio V, No. 2 8, julio - diciembre de 2011, pp. 120.
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autorizada de la CADH®.

Por ejemplo, en el caso La Ultima Tentacion de Cristo vs. Chile, la Corte fue enfatica en afirmar que: "(...)
la responsabilidad internacional del Estado puede generarse por actos u omisiones de cualquier poder u
organo de éste, independientemente de su jerarquia, que violen la Convenciéon Americana. Es decir, todo
acto u omision, imputable al Estado, en violacion de las normas del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, compromete la responsabilidad internacional del Estado. En el presente caso ésta se generd en
virtud de que el articulo 19.12 de la Constitucion establece la censura previa en la produccion

cinematografica y, por lo tanto, determina los actos de los Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial”™.

En el marco de los procesos contenciosos nunca se ha cuestionado que una de las funciones esenciales de la
Corte IDH es realizar el control de convencionalidad de las normas internas’. Asi no haya una norma
expresa en la CADH sobre este tema especifico, lo cierto es que se infiere del articulo 62.3 que establece
que la Corte IDH tiene competencia para conocer cualquier caso relativo a la interpretacion y aplicacion de
las disposiciones del tratado, tema en el que se profundizara més adelante. También, la 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 Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969,

Por otra parte, esta funcion del control de convencionalidad no se limita a los casos contenciosos de la Corte
IDH, sino que incluye su funcién consultiva, ya que el articulo el 64.2 de la CADH, le otorga a la Corte IDH
la facultad de emitir opiniones sobre la compatibilidad de las leyes internas a la luz del canon
interamericano. Esto significa que la competencia no se limita a realizar un examen de convencionalidad en
sentido concreto, a la luz de un caso, sino también de forma abstracta, analizando Unicamente la cuestion

juridica que se le plantea sin una referencia particular.

* Ver entre otros: Corte IDH. Caso “La Ultima Tentacién de Cristo (Olmedo Bustos y otros) vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 5 de febrero de 2001. Serie C No. 73.

¢ Corte IDH. Caso “La Ultima Tentacién de Cristo (Olmedo Bustos y otros) vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de febrero
de 2001. Serie C No. 73, parrafo 72.

7 ALBANESE, Susana. Garantias judiciales. Buenos Aires, Ediar, 2007. Pag. 346 y 347.

¥ Corte IDH. Opinién Consultiva OC-14/94 del 9 de diciembre de 1994. Responsabilidad Internacional por Expedicién y Aplicacién de Leyes
Violatorias de la Convenci6 n (Arts. 1 y 2 Convenciéon Americana Sobre Derechos Humanos), Serie A N° 14, parr. 35.

? Corte IDH, Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile, Sentencia de 26 de septiembre de 2006, Serie C No. 154, parr.125.
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Una cuestion interesante, aunque no sea el objeto de este estudio, es que esa facultad de realizar un control
de convencionalidad se ha extendido a la Comision Interamericana de Derechos Humanos, quien también
puede pronunciarse sobre el contenido material de una norma juridica adoptada en el orden interno. Al
respecto, la Corte IDH afirm6 en la opinidén consultiva OC-13/93, que: “Lo que la Comision debe verificar,
en un caso concreto, es si lo dispuesto por la norma contradice la Convenciéon y no si contradice el
ordenamiento juridico interno del Estado. La atribucion otorgada a la Comision para “formular
recomendaciones [. . .] a los gobiernos de los Estados Miembros para que adopten medidas progresivas en
favor de los derechos humanos dentro del marco de sus leyes internas y sus preceptos constitucionales”
(art. 41.b) (destacado de la Corte) o el compromiso de los Estados de adoptar las medidas legislativas
necesarias para hacer efectivos los derechos y libertades garantizados por la Convencion “con arreglo a sus
procedimientos constitucionales”” (art. 2) (destacado de la Corte), no le dan a la Comisién facultad para
calificar el cumplimiento por el Estado de los preceptos constitucionales en la elaboracion de las normas

internas.

(...) Esto puede y debe hacerlo la Comision a la hora de analizar las comunicaciones y peticiones sometidas

.. . . . . .y 10
a su conocimiento sobre violaciones de derechos humanos y libertades protegidos por la Convencion” .

Ademas, la Corte ha definido lo que significa la adecuacion de las normas de derecho interno a los

estandares internacionales de proteccion de derechos humanos, en dos esferas: 1) la supresion de las normas

y practicas de cualquier naturaleza que entrafien violacion a las garantias previstas en la Convencion, y ii) la

expedicion de normas y el desarrollo de practicas conducentes a la efectiva observancia de dichas
s 11 . . .y . . , .

garantias' . Es necesario reafirmar que la obligaciéon de la primera vertiente s6lo se satisface cuando

efectivamente se realiza la reforma de la norma que no se encuentra convencional.'?

1 Corte IDH. Opinion Consultiva OC-13/93 del 16 de julio de 1993. Ciertas atribuciones de la comision interamericana de derechos humanos
(arts. 41, 42, 44, 46,47, 50 y 51 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos) parr. 29 y 30.

' Corte IDH. Caso Ximenes Lopes vs. Brazil. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 4 de julio de 2006. Serie C No. 149, parr. 83; Caso
Goémez Palomino. Sentencia de 22 de noviembre de 2005. Serie C No. 136, parr. 91; y Caso de la Masacre de Mapiripan vs. Colombia. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 15 de septiembre de 2005. Serie C No. 134, parr.109.

12 Corte IDH.Caso Raxcaco Reyes vs. Guatemala. Sentencia de 15 de septiembre de 2005. Serie C No. 133. pérr. 87; Caso Comunidad indigena
Yakye Axa vs. Paraguay. Sentencia de 17 de junio de 2005. Serie C No. 125, parr. 100; y Caso Caesar vs. Trinidad y Tobago. Sentencia de 11 de
marzo de 2005. Serie C No. 123, parrs. 91 y 93; Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile, Sentencia de 26 de septiembre de 2006, Serie C
No. 154, parr.118.
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Noétese que aqui se encuentra la primera diferencia marcada entre el control de constitucionalidad y el
control de convencionalidad, ya que, el primero puede contener pardmetros internacionales como referente
como en el caso de la figura del bloque de constitucionalidad que ha adoptado la jurisprudencia de la Corte
Constitucional colombiana, pero en todo caso su objeto es el desarrollo del principio de legalidad, es decir,
determinar si la norma fue expedida seglin la escala de fuentes normativas internas, sin negar que es un

andlisis tanto formal como material, sigue siendo con un referente doméstico.

En contraste, el control de convencionalidad implica una especie de supraconstitucionalidad, en el que no
basta con el analisis de las fuentes internas, sino que prima el estdndar interamericano, cuyo pilar es la
dignidad humana, y se vuelve un analisis puramente material del contenido de la norma, que no requiere de
ninguna figura que integre las obligaciones internacionales al ordenamiento interno, por ejemplo a través de

la figura del bloque.

Esta vision del control de convencionalidad diferenciado del de constitucionalidad es congruente con el
principio de subsidiariedad de las instancias internacionales frente a las nacionales, ya que si bien estas
pueden analizar una norma a la luz de su ordenamiento interno, que, se insiste, pueden incluir normas de
origen internacional como referente, lo cierto es que no siempre alcanzan a cubrir la totalidad del examen
sobre el cumplimiento de los pardmetros internacionales, lo que normalmente produce un incumplimiento
del Estado de sus obligaciones internacionales, y la subsecuente declaratoria de responsabilidad

internacional en la instancia correspondiente.

Especificamente, los requisitos de admisibilidad de los casos contenciosos ante el Sistema Interamericano de
Proteccion de los Derechos Humanos es una expresion de este principio de subsidiaridad, ya que los
articulos 46.1 literal a) y 61. 2 de la CADH exigen la interposiciéon y agotamiento de los recursos internos
para poder acudir a esta jurisdiccion internacional, lo que significa que la instancia internacional busca
evitar la inactividad o desvio del Estado Parte, sea porque no existe o no opera de manera adecuada los

recursos internos para la solucion del acto u omision que constituye un hecho ilicito internacional.
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Entonces, nos gustaria resaltar en este punto la importancia que tiene un control difuso de convencionalidad
para cumplir con el principio de subsidiaridad o complementariedad de la instancia internacional, toda vez
; . T . ey . . . 13
que habria un mecanismo judicial de contraste entre la legislacion interna y el canon internacional °, lo que
constituiria un recurso de proteccion interno de los derechos humanos, previo a la necesidad de acudir a la
Corte IDH, y que podria resultar un verdadero esfuerzo de coordinacion entre el sistema internacional y el

sistema nacional en beneficio de la eficacia en la proteccion y garantia de los derechos.

Por esto, el sector de la doctrina que defiende un modelo de control de convencionalidad difuso en cabeza de
jueces domésticos afirman que su gran virtud es que: “la proteccidon internacional se configura como una
proteccion complementaria que no sustituye a la nacional sino que ambas se presentan como parte de una
compleja maquinaria de garantia de derechos en una sociedad abierta y global. Estas dos dimensiones
(nacional e internacional) de la proteccion de los derechos humanos determinan los nuevos entendimientos
entre el derecho constitucional e internacional que requieren necesariamente de una "rehabilitacion" del

Estado en el escenario mundial, asi como del fortalecimiento de las instancias supranacionales.”"*

2. Modelos del control de convencionalidad

Como se anticipd en el capitulo anterior, el principal interés de esta investigacion es el desarrollo
jurisprudencial de la Corte IDH acerca de la obligacion que tienen los jueces domésticos de realizar un
control de convencionalidad, que hemos denominado difuso. Sin embargo, para llegar a este punto, es
importante mencionar a grandes rasgos la posicion de la Corte IDH acerca del control concentrado que
ejerce ella misma, por ser el origen y manifestacion mas clara del funcionamiento del control, asi €ste no sea

el asunto principal de debate.

a) Control concentrado de convencionalidad

13 Ledesma Fernandez, Héctor. El agotamiento de los recursos internos en el Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos.
Ponencia ofrecida en el marco del XXV Curso Interdisciplinario en Derechos Humanos, 9 al 20 de julio de 2007, San José de Costa Rica.
Disponible en: http://www.iidh.ed.cr/BibliotecaWeb/Varios/Documentos/BD_1020951901/Faundez.pdf

¥ DEL TORO HUERTA, Mauricio. “La apertura constitucional al derecho internacional de los derechos humanos en la era de la mundializacion
y sus consecuencias en la practica judicial”. Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nueva oca, México D. F., N= 112, enero 2005.
Disponible en:

<http://www juridicas.unam.mx/publica/rev/boletin/cont/112/art/art9.htm>
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Uno de los primeros casos emblematicos donde aparece el control de convencionalidad en una controversia
sometida al conocimiento de la Corte IDH fue el caso de la Ultima Tentacion de Cristo vs. Chile", en el que
se encontrd una violacion a los articulos 1.1 (Obligacion de Respetar los Derechos) y 2 (Deber de Adoptar
Disposiciones de Derecho Interno) de la misma, debido a que el articulo 19 niimero 12 inciso final de la
Constitucion Politica de Chile y el Decreto Ley nlimero 679 no se adecuaban a los estandares del articulo 13
de la Convencion, ya que el primero permitia la censura previa en la exhibicion y publicidad de la
produccion cinematografica y el segundo autorizaba al Consejo de Calificacion Cinematografica a

“rechazar” peliculas.

Un punto a resaltar en este caso es que esta controversia fue resuelta en un primer lugar por los jueces del
Estado, y la Corte Suprema de Chile finalmente prohibié la exhibicion de la pelicula en cuestion, haciendo
que se viera la incumplida la obligacion del Estado de adoptar “las medidas de otro caracter” necesarias a fin
de hacer efectivos los derechos y libertades consagrados en la Convencion, particularmente la libertad de

expresion y de conciencia.

Finalmente, la Corte IDH determina que el Estado debid tomar las medidas necesarias para dictar las normas
constitucionales y legales pertinentes a fin de revocar el sistema de censura previa sobre las producciones
cinematograficas y su publicidad y asi adecuar su legislacion interna a la Convencion. A raiz de esta
declaratoria de incompatibilidad, Chile llevo a cabo una reforma constitucional mediante Ley No. 19742
(Reforma Constitucional que elimina la censura cinematografica sustituyéndola por un sistema de

calificacion y que consagra el derecho a la libre creacion artistica) el 25 de agosto de 2001.

Este caso es un hito en cuanto al control de convencionalidad porque definitivamente muestra la
supraconstitucionalidad de las obligaciones internacionales de los Estados, aqui tuvo que modificarse la

constitucion para que se adecuara al pardmetro internacional, aun siendo la norma de mas alta jerarquia en el

' Corte IDH. Caso “La Ultima Tentacién de Cristo“ (Olmedo Bustos y otros) vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de
febrero de 2001. Serie C No. 73.
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orden interno, y por tanto, el referente ultimo de control de todas las normas internas inferiores.
Precisamente, la Corte dijo en esta oportunidad que: “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 Convencién Americana establece la
obligacion general de cada Estado Parte de adecuar su derecho interno a las disposiciones de dicha
Convencion, 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 Convencidén sea efectivamente
cumplido en su ordenamiento juridico interno, tal como lo requiere el articulo 2 de la Convencion. Dichas
medidas s6lo son efectivas cuando el Estado adapta su actuacion a la normativa de proteccion de la

., 1
Convencion™'’.

Con base a esta posicion, podria resultar controversial hacer una extension ese control de convencionalidad
sobre la Constitucion por parte de cualquier juez domestico, lo que implica que éste podria dejar de aplicar
una disposicion constitucional, u ordenar su modificacion o sustraccion del ordenamiento debido a que no se
adecua al canon interamericano de proteccion de derechos humanos, lo que es obviamente un cambio
dréstico al sistema de fuentes normativas. Cabe preguntarse si esta es una potestad exclusiva de la Corte
IDH como méximo organo de aplicacion e interpretacion del corpus iure interamericano'® o si los jueces
domésticos deben hacerlo también. Si se acepta esta ultima posibilidad, habria problemas en la definicién
interna de competencias de los jueces, e incertidumbres acerca de esos casos de inaplicacion de la norma

constitucional, porque tendria que llenar el vacio normativo con la aplicacion directa al caso de una norma

16 cff. “principe allant de soi”’; Echange des populations grecques et turques, avis consultatif, 1925, C.P.J.L., serie B, no. 10, p. 20; y Caso Durand
y Ugarte, supra nota 20, parr. 136.

7 Corte IDH. Caso “La Ultima Tentacién de Cristo“ (Olmedo Bustos y otros) vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de
febrero de 2001. Serie C No. 73, parr. 87.

8 Ver, por ejemplo, el caso Boyce y otros vs. Barbados, Sentencia de 20 de noviembre de 2007, Serie C No. 169, punto resolutivo no. 8: “El
Estado debe adoptar, dentro de un plazo razonable, contado a partir de la fecha de notificacion de la presente Sentencia, aquellas medidas
legislativas o de otra indole que sean necesarias para asegurar que la Constitucion y la legislacion de Barbados cumplan con la Convencion
Americana y, en especial, eliminar el efecto del articulo 26 de la Constitucion de Barbados con respecto a la inimpugnabilidad de las “leyes
existentes”, en los términos de los parrafos 127(c) a 128 de este Fallo.”
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del corpus iure interamericano para velar en el fallo por el estindar minimo de proteccion a los derechos

humanos que no ofrece la Constitucion.

Derivado de esta tesis, surgi6 el debate acerca de si se necesitaba la concrecion de un dafio por la aplicacion
de una norma no convencional o si la simple expediciéon de esta constituia de por si un hecho ilicito
internacional. Sobre esto, coincidimos con la posicidn expuesta por algunos jueces de la Corte IDH'® de que
hay una responsabilidad objetiva del Estado, y la expedicion de la norma per se amenaza la proteccion de
los derechos humanos que pretende la CADH. Mas concretamente se puede decir que “la propia existencia
de una disposicion legal de derecho interno puede per se crear una situaciéon que afecta directamente los
derechos protegidos por la Convencion Americana, por el riesgo o la amenaza real que su aplicabilidad
representa, sin que sea necesario esperar la ocurrencia de un dafo; de otro modo, no habria como sostener el
deber de prevencion, consagrado en la jurisprudencia de la propia Corte Interamericana. (...) [A] partir del
momento en que se constatan violaciones de los derechos humanos protegidos, el examen de la
incompatibilidad de normas de derecho interno con la Convencién Americana deja de ser "una cuestion
abstracta"; o sea, el cuestionamiento de la compatibilidad con la Convencién de la vigencia de una norma
de derecho interno, que "per se crea una situacion legal que afecta los derechos humanos protegidos" es

) ., 20
efectivamente "una cuestion concreta" <.

Un caso que demostr6 la tendencia de la Corte IDH a acoger esta posicion fue el caso Suarez Rosero vs.
Ecuador®', en el que se determiné que el articulo 114 del Codigo Penal ecuatoriano contenia una excepcion
al derecho de las personas detenidas a ser liberadas cuando concurren ciertas circunstancias, lo que infringia
el articulo 2 de la Convencion, ya que Ecuador no habia tomado las medidas adecuadas de derecho interno
que permitieran hacer efectivo el derecho contemplado en el articulo 7.5 de la Convencion. Retornando asi a

la posicion sentada en la Opinién Consultiva OC-14/94 del 9 de diciembre de 1994 sobre Responsabilidad

% Corte IDH. Caso Servellon Garcia y otros Vs. Honduras. Sentencia de 21 de septiembre de 2006. Serie C No. 152. Voto razonado del juez
A.A. Cangado Trindade.

® Corte IDH. Caso El Amparo vs. Venezuela. Reparaciones. Sentencia de 14 de octubre de 1996. Serie C No. 28. Voto del juez Sergio Garcia,
parr. 2-8.

?! Corte IDH. Caso Suarez Rosero vs. Ecuador. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de noviembre 12 de 1997. Serie C No. 35, parrafo 98 y
punto resolutivo No. 5.

27



internacional por expedicion y aplicacion de leyes violatorias de la Convencion (arts. 1 y 2 Convencion

Americana sobre Derechos Humanos (Serie A No. 14, parr. 36).

Aqui, la Corte IDH resaltd que si bien la disposicion habia sido aplicada en el caso concreto de estudio pero
también determino que la presencia de dicha norma violaba per se la Convencion, "independientemente de
que haya sido aplicada en el presente caso". De esta manera, la Corte termina afirmando que hay una
responsabilidad objetiva del Estado por sus disposiciones de derecho interno, que por existir y ser aplicables

resultan violatorias de la CADH."

Otro caso muy importante en la materia fue el caso Almonacid Arrellano y otros vs. Chile, en el que se
determind que el articulo 1 del Decreto Ley No. 2.191 concedia una amnistia general a todos los
responsables de “hechos delictuosos” cometidos desde el 11 de septiembre de 1973 al 10 de marzo de 1978.
Por su parte, el articulo 3 de ese Decreto Ley excluia de la amnistia una serie de delitos, pero en dicha lista
no figuraban todos aquellos calificados como de lesa humanidad. Ante esta situacion, y la reiterada
jurisprudencia internacional sobre las llamadas leyes de autoamnistia, la Corte IDH concluyé que este
Decreto conducia a la indefension de las victimas y a la perpetuacion de la impunidad de los crimenes de
lesa humanidad®, por lo que era manifiestamente incompatible con el espiritu de la Convencién Americana
y los derechos protegidos por ella (articulos 8 y 25 de la CADH). Asi, la existencia de esta norma interna

constituia per se una violacion de la Convencién y generé responsabilidad internacional del Estado™.

Lo mas trascendental del caso fue la decision que tomo la Corte IDH: “En consecuencia, dada su naturaleza,
el Decreto Ley No. 2.191 carece de efectos juridicos y no puede seguir representando un obstaculo para la
investigacion de los hechos que constituyen este caso, ni para la identificacion y el castigo de los

responsables, ni puede tener igual o similar impacto respecto de otros casos de violacion de los derechos

2 Ver sobre este punto: Corte IDH. Caso Veldsquez Rodriguez. Fondo. Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C No. 4, parr. 166, y Caso
Godinez Cruz. Sentencia de 20 de enero de 1989. Serie C No. 5, parr. 175.

3 Corte IDH. Caso Barrios Altos vs. Peri. Interpretacion de la Sentencia de Fondo. (art. 67 Convencion Americana sobre Derechos Humanos).
Sentencia de 3 de septiembre de 2001. Serie C No. 83, parr. 18.
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24 . .
7<% La consecuencia de esta medida de la

consagrados en la Convencion Americana acontecidos en Chile
Corte es que los jueces domésticos tendran que inaplicar una normar que, técnicamente, se encuentra todavia

vigente en el ordenamiento juridico de Chile, lo que podria denominarse como una excepcion de

inconvencionalidad.

Finalmente, resulta relevante recordar el caso Radilla Pacheco y otros vs. México™, en el cual se discutio la
presunta desaparicion forzada del sefior Rosendo Radilla Pacheco, que habria tenido lugar desde el 25 de
agosto de 1974, a manos de efectivos del Ejército en el Estado de Guerrero, México. En el andlisis de este
caso, la Corte IDH consider6 que el articulo 57, fraccion 11, inciso a), del Codigo de Justicia Militar era una
disposicion amplia e imprecisa que impedia “la determinacion de la estricta conexion del delito del fuero
ordinario con el servicio castrense objetivamente valorado”*®. Concluy6 la Corte que la disposiciéon operaba
como una regla y no como una excepcion, caracteristica indispensable de la jurisdiccion militar para ser
conforme a los estandares establecidos por ésta’’. De esta forma se declard que el Estado incumplio la
obligacion contenida en el articulo 2 de la Convencion Americana, en conexion con los articulos 8 y 25 de la
misma, al extender la competencia del fuero castrense a delitos que no tienen estricta conexion con la
disciplina militar o con bienes juridicos propios del dmbito castrense. En conclusidon, como medida de
reparacion, la Corte IDH ordend al Estado adoptar, en un plazo razonable, las reformas legislativas
pertinentes para compatibilizar el articulo 57 del Codigo de Justicia Militar con los estandares

internacionales en la materia y de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

2* Corte IDH, Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile, Sentencia de 26 de septiembre de 2006, Serie C No. 154, parr.129.

5 Corte IDH. Caso Radilla-Pacheco vs. México, excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia de 23 de noviembre de 2009,
serie C, No. 209.

% Corte IDH. Caso Radilla-Pacheco vs. México. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 23 de noviembre de 2009.
Serie C, No. 209, parr. 287. Ver en este sentido: caso Durand y Ugarte Vs. Perti. Fondo. Sentencia de 16 de agosto de 2000. Serie C No. 68, parr.
117; Caso de la Masacre de la Rochela Vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 11 de mayo de 2007. Serie C No. 163, parr.
200.

27 Corte IDH. Caso Las Palmeras Vs. Colombia, Fondo. Sentencia de 6 de diciembre de 2001. Serie C, No. 209, parr. 51; Caso La Cantuta Vs.
Peru. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 29 de noviembre de 2006. Serie C, No. 162, parr. 142, y Caso de la Masacre de la Rochela vs.
Colombia. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 11 de mayo de 2007. Serie C, No. 163, parr. 200.
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Un caso similar al anterior es el caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México™, en el que se reitera lo
considerado sobre el fuero militar en los casos Radilla Pacheco, Fernandez Ortega y Rosendo Canta vs.
México™, y dispone el articulo 57 del Cédigo de Justicia Militar es incompatible con la CADH. En
consecuencia, “la Corte reitera al Estado su obligacion de adoptar, en un plazo razonable, las reformas
legislativas pertinentes para compatibilizar la citada disposicion con los estdndares internacionales en la
materia y de la Convencion Americana, de conformidad con lo establecido en esta Sentencia”.’® Por otra
parte, declard que “los sefiores Cabrera y Montiel no contaron con un recurso adecuado y efectivo a través
del cual fuera posible impugnar la intervencion de la jurisdiccion militar en el proceso seguido por aquellos
contra los alegados actos de tortura en su contra (supra parr. 204). En consecuencia, como se estableci6 en
los Casos Fernandez Ortega y Rosendo Canti, México debe adoptar, también en un plazo razonable, las
reformas legislativas pertinentes para permitir que las personas que se vean afectadas por la intervencion del

J . . : 315532
fuero militar cuenten con un recurso efectivo para impugnar su competencia™ .

Es importante sefialar que, en este caso, el Estado mexicano alegd una excepcion preliminar llamada “de
cuarta instancia” y “control de convencionalidad”, segln la cual los jueces domésticos ya habian realizado
un control de convencionalidad, y por tanto, la Corte IDH no podia revisar el asunto, dada la naturaleza
complementaria que tiene la instancia internacional frente al derecho interno. Sin embargo, la Corte reitero
su posicion acerca de que le corresponde a ésta analizar el cumplimiento de los compromisos internacionales
asumidos por el Estado, y esto incluye el andlisis de las actuaciones judiciales a la luz del corpus iure
interamericano, como organo que vela por proteccion de los derechos humanos en el sistema, sin que esto
implique un valorar las pruebas y emitir una sentencia que eventualmente pudiera tener por efecto

confirmar, modificar o revocar el veredicto nacional. Es decir, hay un control concentrado también para

% 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.

¥ Ver: Corte IDH. Caso Radilla Pacheco vs. México, supra nota 24, parrs. 340; Caso Fernandez Ortega y otros. Vs. México. Excepcion
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de agosto de 2010 Serie C No. 215, parr. 237, y Caso Rosendo Cantu y otra vs.
México. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2010. Serie C No. 216, parr. 220.

0 Corte IDH. Caso Radilla Pacheco vs. México, supra nota 28, parrs. 341 y 342; Caso Fernandez Ortega y otros. vs. México, supra nota 28,
parrs. 238 y 239, y Caso Rosendo Cantu y otra vs. México, supra nota 28, parrs. 221 y 222.

*! Corte IDH. Caso Fernandez Ortega y otros vs. México, supra nota 28, parr. 240, y Caso Rosendo Cant y otra vs. México, supra nota 27, parr.
223.

2 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, parr. 235.
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verificar la correccion de fondo de ese control de convencionalidad, sin que asi se vuelva una nueva

instancia ni se trate de una excepcion preliminar este asunto, sino una decision de fondo sobre el asunto.

A partir de esta breve mencion de la jurisprudencia de la Corte IDH, puede concluirse que desde el inicio
del funcionamiento del Sistema Interamericano ha estado claro que la funcion primordial de este 6rgano
internacional es interpretar y aplicar el corpus iure interamericano. Lo que implica necesariamente que se
pueda pronunciar sobre cualquier tipo de acto u omision del Estado que viole las obligaciones contenidas
en los tratados internacionales de los cuales sea parte, inclusive normas internas que no se adecuan al canon
interamericano de proteccion de derechos humanos o decisiones judiciales basadas en dichas normas. De
esta forma, el incumplimiento obligacion de los Estados de velar por el efecto util del tratado, utilizando
cualquier medio para asegurar el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos, constituye un hecho

ilicito internacional, fuente de responsabilidad internacional del Estado.

b) Control difuso de convencionalidad

En este apartado se pretende dar a conocer la posicion de la Corte IDH acerca de la obligacion que tienen
todos los jueces internos, sin importar su jerarquia, de realizar un control de convencionalidad sobre la
normatividad que van a aplicar en sus casos. Hay que aclarar que no se pretende ser exhaustivo en la
presentacion de los casos porque muchas veces son reiterativos de la jurisprudencia precedente, simplemente
se mencionaran los que consideramos que reflejan de manera mas patente el estado del arte sobre el asunto

en la jurisprudencia.

El primer caso que se quiere reiterar en esta seccion es el caso Almonacid Arrellano y otros vs. Chile”, en
donde la Corte reflexiona acerca del comportamiento del Poder Judicial chileno, que ha dejado de aplicar en
varias oportunidades desde 1998, el mencionado Decreto Ley No. 2.191, y que lo valora como un avance.

Lo que resulta fundamental de esta consideracion es que la Corte parece insinuar que la simple excepcion de

3 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 Rosendo Cantt y otra vs. México, supra nota 28, parr. 219, y Caso Ibsen Cardenas e Ibsen
Peiia vs. Bolivia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de septiembre de 2010 Serie C No. 217, parr. 202.
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inconvencionalidad no es suficiente para evitar la violacion del articulo 2 de la CADH, ya que éste impone
una obligacion de suprimir la legislacion violatoria de la CADH, y ademads, encuentra que el criterio de las

. . . . . ., 34
cortes puede modificarse con el tiempo y volverse a aplicar la disposicion™.

Estas consideraciones resultan congruentes con la responsabilidad objetiva del Estado, ya explicada, dado
que la norma interna per se esta encuentra violando la CADH, por su existencia y posibilidad de aplicacion.
El punto es que también puede resultar una puerta abierta para afirmar que no se trata solamente de que los
jueces domésticos, de cualquier jerarquia o especialidad, puedan dejar de aplicar la norma no convencional
en un caso concreto, y por tanto que la funcion del articulo 2 sea “facilitar la funcion del Poder Judicial de
tal forma que el aplicador de la ley tenga una opcién clara de como resolver un caso particular™, sino que
incluso estos, sin discriminacion, puedan declararla de alguna manera carente de efectos en abstracto y a
futuro para evitar los riesgos que la corte identifico en este caso (esto puede ser denominado de diferentes

maneras en cada pais, tales como nula, inconvencional, inconstitucional, etc).

También en este caso se hace una consideracion fundamental para todo el desarrollo del control de

convencionalidad difuso que vale la pena transcribir en su totalidad:

“123. Sin embargo, cuando el Legislativo falla en su tarea de suprimir y/o no adoptar leyes contrarias a la
Convencioén Americana, el 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.

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 estdn sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la

3 Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, supra nota 33, parr. 122.
% Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, supra nota 33, parr. 123.
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Convencidon 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 esta 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 tltima de

.o/ . 36
la Convencion Americana”.

De aqui se derivan cuatro consecuencias muy importantes® : la primera es que efectivamente todos los
jueces de alguna manera se encuentran sometidos a la CADH por hacer parte de la integralidad que es el
Estado para el derecho internacional, por lo cual, debe haber al menos un 6rgano competente en el poder
judicial interno que pueda declarar la inconvencionalidad de una norma, y retirarla si es el caso del
ordenamiento juridico; la segunda es que la CADH como fuente normativa se ubica por encima, al menos,
de las leyes internas, por lo que deben respetar su objeto y fin; la tercera es que queda abierto el interrogante,
que ha suscitado debates en la doctrina como se analizé en el capitulo I, acerca de si se trata de una
“especie” de control de convencionalidad seglin el cual se deben interpretar los derechos y libertades de la
normatividad interna acorde con los tratados, o de un verdadero control de convencionalidad difuso segun el
cual el juez puede aplicar directamente el tratado y dejar de aplicar una norma interna expedida validamente,
e incluso constitucional, con el argumento de que no es convencional; la cuarta consecuencia es que el
corpus iure interamericano no se compone Unicamente del texto de la CADH sino de las interpretaciones
hechas por la Corte IDH, tema que se abordard con mds profundidad en secciones siguientes de este

capitulo.

36 Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile, supra nota 33, parr. 124, y Caso La Cantuta Vs. Peri, supra nota 26, parr. 173.

37 Corte IDH.Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, supra nota 33, parr. 124; Caso Rosendo Cantl y otra vs. México, supra nota 28, parr.
219, y Caso Ibsen Cardenas e Ibsen Pefia vs. Bolivia, supra nota 32, parr. 202. Caso La Cantuta Vs. Peru, supra nota 26, parr. 173; Trabajadores
cesados vs. Perti. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 20 de noviembre de 2007. Serie C No. 169, parr. 78; y 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.

El Tribunal observa que el control de convencionalidad ya ha sido ejercido en el ambito judicial interno de México. Cfr. Amparo Directo
Administrativo 1060/2008, Primer Tribunal Colegiado en Materias Administrativa y de Trabajo del Décimo Primer Circuito, sentencia de 2 de
julio de 2009. En tal decision se establecié que: “los tribunales locales del Estado Mexicano no deben limitarse a aplicar solo las leyes locales
sino que quedan también obligados a aplicar la Constitucion, los tratados o convenciones internacionales y la jurisprudencia emitida por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, entre otros organismos, lo cual los obliga a ejercer un control de convencionalidad entre las normas
juridicas internas y las supranacionales, como lo consideré la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion [...]".
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También, debemos reiterar el caso Radilla Pacheco vs. México, porque dentro de las medidas de satisfaccion
y garantias de no repeticion se encuentran consideraciones muy interesantes de la Corte IDH acerca de la
interpretacion que deben hacer los jueces domésticos del articulo 13 de la Constitucion Politica mexicana®®
de forma coherente a los principios convencionales y constitucionales de debido proceso y acceso a la
justicia, contenidos en el articulo 8.1 de la Convencion Americana y las normas pertinentes de la

Constitucion mexicana.

Entonces, la Corte IDH en este caso hace patente la diferencia entre las normas convencionales y las
constitucionales, haciendo énfasis en que éstas ultimas dependen en su interpretacion adecuada a las
primeras, lo que de por si significa un cambio en el sistema de fuentes normativas tradicional, porque la
supremacia ya no seria de la Constitucion sino que €sta debe armonizarse con las disposiciones del canon
interamericano. Ademads, se reafirma que la aplicaciéon de las normas, sin importar su jerarquia, o su
interpretacion constitucional, por ser practicas jurisdiccionales y una manifestacion del orden publico estatal,
se deben encontrar ajustadas al mismo fin que persigue el articulo 2 de la CADH, so pena que constituyan
hecho ilicito internacional®. Con este razonamiento, la Corte IDH concluye que no es necesario ordenar la
modificacion de dicho articulo constitucional, sino adecuar su interpretacion al canon interamericano, una

solucidon que pueden tomar los jueces domésticos también.

El caso hito sobre control de convencionalidad difuso fue el caso de Trabajadores cesados del Congreso vs.
Peru, en el que la Corte IDH analiza la inactuacion de los jueces frente a una serie de normas que contenian
medidas de administracion de personal en el Congreso, € impedian a las personas la impugnacion respecto al

procedimiento de evaluacion y eventual cesacion. Aqui la Corte considerd que:

3 Constitucién Politica de México. Articulo 13. Nadie puede ser juzgado por leyes privativas ni por tribunales especiales. Ninguna persona o
corporacion puede tener fuero, ni gozar mas emolumentos que los que sean compensacion de servicios publicos y estén fijados por la ley.
Subsiste el fuero de guerra para los delitos y faltas contra la disciplina militar; pero los tribunales militares en ninglin caso y por ningun motivo
podran extender su jurisdiccion sobre personas que no pertenezcan al Ejército. Cuando en un delito o falta del orden militar estuviese
complicado un paisano, conocera del caso la autoridad civil que corresponda.

% Corte IDH. Caso Castillo Petruzzi y otros Vs. Perti. Fondo. Sentencia de 30 de mayo de 1999, Serie C No. 52, parr. 207; Caso Ximenes Lopes
Vs. Brasil. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 4 de julio de 2006. Serie C No. 149, parr. 83, y Caso Almonacid Arellano y otros Vs.
Chile, supra nota 32, parr. 118.
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“(...) los 6rganos del Poder Judicial deben ejercer no s6lo un control de constitucionalidad, sino

también ‘“de convencionalidad” ex officio entre las normas internas y la Convenciéon 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, 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™.

En este caso, se reitera la jurisprudencia anterior, agregando unos nuevos elementos que dejan interrogantes
sin resolver como, primero, si el control de convencionalidad debe ser realizado de oficio por el juez, lo que
implica que el impulso procesal no se encuentra en cabeza de la parte interesada, esto podria suponer que
debe ser un anélisis previo a la aplicacion de cualquier norma por un juez ante un caso concreto, o en

cualquier caso distinto en el que avoque la competencia, por ejemplo, un juez constitucional puede hacer

este control abstracto entre la norma interna y la CADH sin que medie un caso concreto.

En este sentido, resulta interesante observa que esta clase de medidas ya han sido ordenadas por la Corte
IDH, atribuyéndole competencia a un juez especifico por via del control, por ejemplo en el caso Cabrera
Garcia y Montiel Flores vs. México, donde establecido que “corresponde a las autoridades judiciales, con
base en el control de convencionalidad, disponer inmediatamente y de oficio el conocimiento de los hechos

por el juez natural, es decir el fuero penal ordinario*"*.

Segundo, la Corte responde una preocupacion que tenian muchos doctrinantes acerca de la puerta abierta y
la inseguridad juridica a la que puede conducir este control de convencionalidad® limitando las potestades

del juez a sus competencias y regulaciones procesales, que son normas de orden publico que se encuentran

0 Corte IDH. Trabajadores cesados vs. Perti. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 20 de noviembre de 2007. Serie C No. 169, parr. 128.

4! Corte IDH. Caso Fernandez Ortega y otros. vs. México, supra nota 28, parr. 237, y Caso Rosendo Cant y otra vs. México, supra nota 28, parr.
220.

2 Corte IDH. Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs. México. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de
noviembre de 2010. Serie C No. 220, parr. 233. También, ver el voto razonado del juez ad hoc Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot en la
mencionada sentencia.

“ CASTILLA, Karlos. El control de convencionalidad: un nuevo debate en México a partir de la sentencia del caso Radilla Pacheco. Anuario
Mexicano de Derecho Internacional, vol. XI, 2011, pag. 610. Disponible en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/estrev/pdf/derint/cont/11/pim/pim20.pdf
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circunscritas al ordenamiento interno, pero, esto implica que los Estados deben regular, segiin su concepcion
organica del poder judicial, como va a funcionar el control de convencionalidad y quién va a poder ejercerlo,
lo que podria mermar el efecto expansivo del control si, por ejemplo, se le encargara exclusivamente a los
tribunales constitucionales. Lo que si resulta claro es que asi no todos los jueces en los diferentes paises
puedan tomar medidas como dejar de aplicar la norma inconvencional (excepcion de inconvencionalidad), ni
hacer una interpretacion convencional de ella con efectos erga omnes o inter partes, ni menos retirarla del
ordenamiento juridico, al menos, deben poder plantear en sus fallos una especie de duda de

inconvencionalidad, porque siguen encontrandose en la obligacion de hacer este analisis.

Tercero, relacionado con lo anterior, no deja la puerta abierta para la arbitrariedad en el uso de este control,
ya que considera la posibilidad de unos presupuestos formales y materiales de admisibilidad y procedencia
de este tipo de acciones. Sin embargo, estas consideraciones de la Corte IDH generan muchas preguntas,
porque no resulta muy claro de donde van a inferirse esos presupuestos, o si los debe crear cada Estado con
el riesgo de que estos no respondan a los pardmetros internacionales pretendidos por la Corte IDH para este
tipo de control de convencionalidad, o si debe asumirse que son los mismos que para acudir ante el Sistema
Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos, en cuyo caso se le restaria toda efectividad a la figura
del control difuso porque terminaria siendo de imposible aplicacion para los jueces domésticos, por
requisitos tales como el agotamiento de las instancias internas.

3. Parametros del control de convencionalidad: una aproximacion a los componentes del corpus iure
interamericano.

Como lo expresa el titulo de este apartado, se hara un andlisis, integrando la jurisprudencia de la Corte
IDH, acerca de aquellos referentes normativos que se tendrian en cuenta en un control de convencionalidad,

especificamente enfocado en los casos contenciosos.

Existe cierta claridad acerca de cuales son los instrumentos internacionales que componen el corpus iure

interamericano, ya que los Estados han ratificado otros tratados diferentes a la CADH que contemplan la
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. . . . .. 44 ,
competencia de la Corte IDH para resolver controversias derivadas de sus disposiciones ', y ademas la

Corte IDH ha ido ampliando este marco de instrumentos internacionales para la proteccion de los derechos.

Asi, “al referirse a un “control de convencionalidad” la Corte Interamericana ha tenido a la vista la
aplicabilidad y aplicaciéon de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, Pacto de San José. Sin
embargo, la misma funcion se despliega, 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:
Protocolo de San Salvador, Protocolo relativo a la Abolicién de la Pena de Muerte, Convenciéon para
Prevenir y Sancionar la Tortura, Convencioén de Belém do Paré para la Erradicacion de la Violencia contra
la Mujer, Convencion sobre Desaparicion Forzada, etcétera”.” A continuacion se hard una breve mencion

sobre cada uno de estos instrumentos.

El primero es el Protocolo de San Salvador, cuyo articulo 19 numeral 6, dispone la competencia contenciosa
de la Corte IDH para los casos de violaciones de los derechos establecidos en el parrafo a) del articulo 8 y en

el articulo 13 de dicho instrumento.

Aunque eso no ha significado que de forma indirecta pueda vincular el contenido de este instrumento para
integrar otros del sistema interamericano comprometidos en un caso concreto. Esto se ha presentado en
algunos casos en los que el derecho a la vida o a la integridad personal se deben entender en conjunto con
alguno derechos econdmicos, sociales y culturales, tales como la salud y educacioén. Un ejemplo de esto es el
caso de Ximenes Lopes vs. Brasil, en donde se protegio al derecho a la salud mental a través del concepto de
vida digna y del derecho a la integridad, por lo que la muerte del sefior Ximenes Lopes en una cosa de

reposo resultod siendo una fuente de responsabilidad internacional del Estado por el incumplimiento de los

* Corte IDH. Caso Ibsen Cardenas ¢ Ibsen Peiia vs. Bolivia, supra nota 33, parr. 199.
4 Corte IDH. Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Pert. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 24 de Noviembre de 2006. Serie C No. 158, Voto del juez Sergio Garcia Ramirez.
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articulos 4 y 5 de la CADH, y existen otros casos en los que ha sucedido esta integracion entre la CADH y

los DESC consagrados en el Protocolo de San Salvador™,

El segundo es el Protocolo relativo a la Abolicion de la Pena de Muerte, que se integra a través del articulo 4

(derecho a la vida y restriccion de la aplicacién de la pena de muerte) de la CADH*, y que tuvo su origen en

la Opinidon Consultiva OC-3/83 del 8 de septiembre de 1983 “Restricciones a la Pena de Muerte (arts. 4.2 y

4.4 Convencién Americana sobre Derechos Humanos™*®,

El tercero es la Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura (CIPST), cuyo articulo 8
establece que un caso sobre tortura podra ser sometido a instancias internacionales cuya competencia haya

sido aceptada por el Estado responsable luego de que se hayan agotado los recursos internos.

Al respecto, la Corte IDH se ha pronunciado sobre su competencia para conocer presuntas violaciones a este
tratado en casos como “Panel blanca” (Paniagua Morales y otros) vs. Guatemala y Ninios de la calle
(Villagran Morales y otros) vs. Guatemala®. En estos casos la Corte IDH establecié que se habian

vulnerado los articulos 1, 6 y 8 de la CIPST?".

El cuarto es la Convencion interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer,
también llamada la Convencioén Belem do Para. Especificamente sobre este instrumento, la Corte IDH ejerce

competencia contenciosa sobre el articulo 7°'. Pese a esto, la Corte IDH ha utilizado articulos de esta

4 Corte IDH. Caso de los Hermanos Gomez Paquiyauri vs. Pera. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 8 de julio de 2004. Serie C No.
110; Caso Lori Berenson Mejia vs. Pert. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de noviembre de 2004. Serie C No. 119; Caso Ximenes
Lopes vs. Brasil. Excepcion Preliminar. Sentencia de 30 de noviembre de 2005. Serie C No. 139.

47 Ver, entre otros: Corte IDH, caso Villagran Morales y otros (caso de los "Nifios de la calle"), Sentencia del 19 de noviembre de 1999. Serie C,
No. 63, parr. 144; caso Neira Alegria y otros, Sentencia de 19 de enero de 1995. Serie C, No. 20, parr. 74.

* Corte IDH. Opinién Consultiva OC-3/83 del 8 de septiembre de 1983. Restricciones a la Pena de Muerte (arts. 4.2 y 4.4 Convencion
Americana sobre Derechos Humanos). Serie A No. 3.

# Corte IDH. Caso Gutiérrez Soler vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 12 de septiembre de 2005. Serie C No. 132,
parrafo 54; Caso Maritza Urrutia vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de noviembre de 2003. Serie C No. 103, parrafo
95; Caso Bamaca Velasquez vs. Guatemala. Fondo. Sentencia de 25 de noviembre de 2000. Serie C No. 70, parrafo 223.

%0 Corte IDH. Caso Heliodoro Portugal vs. Panama. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 12 de agosto de
2008. Serie C No. 186, parr. 210-216.

5! Corte IDH. Caso Gonzélez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 16
de noviembre de 2009. Serie C No. 205, resolucion 5.

Corte IDH. Caso del Penal Miguel Castro Castro vs. Peru. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de noviembre de 2006. Serie C No.
160; Caso Perozo y otros vs. Venezuela. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de enero de 2009. Serie C
No. 195.
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Convencion para la interpretacion de ella misma y de otros instrumentos interamericanos en ejercicio de su
. . 32 ., , :

competencia en casos contenciosos™”. También, es relevante que el articulo 7, h), de este tratado, contiene la

obligacion de adecuar la legislacion interna a los estdndares de derecho internacional, previendo asi el

control de convencionalidad.

El quinto es la Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas (CIDFP), cuyo articulo
XIII establece que el tramite de las peticiones o comunicaciones sobre desaparicion forzada estard sujeto a
los procedimientos establecidos en la CADH, y en los Estatutos y Reglamentos de la CIDH y de la Corte

IDH.

Asi, en casos como el de Trujillo Oroza vs. Bolivia o la sentencia del caso Gomez Palomino vs. Peru, se ha
declarado la inconvencionalidad de las omisiones absolutas y relativas en la tipificacion del delito de
desaparicion forzada por parte de los dos ordenamientos respectivamente™. Particularmente, la omision
relativa se debid a que la tipificacion “no contiene todas las formas de participacion delictiva que se
incluyen en el articulo II de la Convencidon Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas,

resultando asi incompleta.””

También ha habido algunas aproximaciones por parte de los jueces domésticos en la aplicacion de este
instrumento, por ejemplo, esto se evidencio en el caso Torres Millacura vs. Argentina, la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion ordend que el proceso penal para sancionar la desaparicion forzada de Torres Millacura

se realizara conforme a la CIDFP, a pesar de la falta de tipificacién del delito en el codigo penal argentino.>

Un asunto sobre el cual vale la pena reflexionar es si el juez nacional, como un componente del todo que
constituye el Estado para el derecho internacional, puede incluir dentro de su pardmetro de convencionalidad

aquellos instrumentos que no le otorgan competencia contenciosa a la Corte IDH, pero que han sido

52 Corte IDH. Caso Gonzélez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 16
de noviembre de 2009. Serie C, No. 205, parr. 70.

53 Corte IDH. Caso Gémez Palomino vs. Peri. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de noviembre de 2005. Serie C No. 136; Caso
Trujillo Oroza vs. Bolivia. Fondo. Sentencia de 26 de enero de 2000. Serie C No. 64

5% Corte IDH. Caso Gémez Palomino vs. Perd. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de noviembre de 2005. Serie C No. 136

%5 Corte IDH. Caso Torres Millacura y otros vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de agosto de 2011. Serie C No. 229,
parrafo 127.
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ratificados por su Estado Parte, o incluirlos asi el Estado Parte no ha reconocido la competencia contenciosa
de la Corte IDH. A este interrogante no hay una Unica respuesta, porque en ultimas dependerd de la
estructuracion que se realice en el derecho interno acerca del funcionamiento control de convencionalidad,
como mencionamos en el apartado anterior. Sin embargo, no resulta improbable que efectivamente la
competencia del juez domestico sea mayor a la del 6rgano internacional, porque, precisamente, la instancia
internacional es subsidiaria o complementaria a los mecanismos internos del Estado. Entonces, entre mas
instrumentos sean contemplados por el juez domestico para realizar su control de convencionalidad difuso,
mas estandares internacionales minimos estd evaluando el Estado, luego, tedricamente, estd siendo mas

diligente en el cumplimiento de sus obligaciones internacionales.

Un aspecto que apoya el punto anterior, es que la misma Corte IDH ha tratado de ejercer de control de
convencionalidad concentrado de manera mas flexible, y a veces parte de tratados sobre los que no ejerce
competencia contenciosa, por supuesto sin poder hacer un control directo sobre ellos, pero haciendo una
interpretacion de la CADH o un acercamiento indirecto a ellos, precisamente buscando una proteccion mas

efectiva y amplia de los derechos humanos.

Es mas, la Corte IDH ha concluido que su competencia consultiva, de caracter puramente juridico-abstracto,
puede ejercerse, “en general, sobre toda disposicion, concerniente a la proteccion de los derechos humanos,
de cualquier tratado internacional aplicable en los Estados americanos, con independencia de que sea
bilateral o multilateral, de cudl sea su objeto principal o de que sean o puedan ser partes del mismo Estados

. . . . 56
ajenos al sistema interamericano™".

Por otra parte, se ha debatido en la doctrina si la jurisprudencia de la Corte IDH es vinculante para los
Estados, y en qué medida. Primero hay que aclarar que, para efectos de este trabajo, la jurisprudencia de la

Corte IDH se entiende que incluye: los fallos o resoluciones proferidas en el marco de los casos

%6 Corte IDH. Opinién Consultiva OC-1/82, 24 de septiembre 1982. "Otros Tratados" Objeto de la Funcion Consultiva de la Corte (art. 64
Convencion Americana sobre Derechos Humanos), primera resolucion.

40



contenciosos, las opiniones consultivas, y las medidas provisionales®’.

Un sector de la doctrina considera que unicamente es obligatorio para los jueces domésticos observar la
jurisprudencia de los casos contenciosos o las medidas provisionales en las que su Estado se encuentre
involucrado, y el resto constituye un parametro de orientacion®. En contraste, hay quienes afirman que toda
jurisprudencia de la Corte IDH es vinculante para los Estados, con fundamento en el deber de buena fe y a la

figura de la “cosa interpretada” .

Consideramos que esta ultima posicion es la mas cercana a la tendencia que ha tomado la jurisprudencia de
la Corte IDH, porque, como se menciond anteriormente, desde el caso A/monacid Arellano vs. Chile, y en
otros casos posteriores, se ha sefialado que para el andlisis de convencionalidad “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 Convencion™®.

Esto se explica porque siendo la Corte IDH el 6rgano supremo de interpretacion y aplicacion de los
instrumentos del corpus iure interamericano va generando reglas controlantes a medida que resuelve casos
concretos, de forma evolutiva®'. Estas no solamente conciernen a ese caso ni a ese Estado, sino que resultan
siendo verdaderos estandares para la proteccion real y efectiva de los derechos humanos que deberan

observar los Estados, so pena de comprometer su responsabilidad internacional®.

Ademas, la Corte IDH utiliza su jurisprudencia como estandares internacionales de proteccion de los

derechos contenidos en el corpus iure interamericano en repetidas ocasiones, para velar porque se mantenga

T HITTERS, Juan Carlos, “;Son vinculantes los pronunciamientos de la Comision y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos? (control
de constitucionalidad y convencionalidad)”, Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional, México, nim. 10, 2008, p. 145; y
FAUNDEZ LEDESMA, Héctor, El sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos. Aspectos institucionales y procesales, San
José, Costa Rica, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 2004, pp. 586 y 908.

8 CASTILLA, Karlos. El control de convencionalidad: un nuevo debate en México a partir de la sentencia del caso Radilla Pacheco. Anuario
Mexicano de Derecho Internacional, vol. X1, 2011, pag. 610. Disponible en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/estrev/pdf/derint/cont/11/pim/pim20.pdf. En ese mismo sentido, Garcia Ramirez, Sergio, La jurisdiccion
interamericana de derechos humanos, México, Comisién de Derechos Humanos del Distrito Federal, 2006, pp. 158 y 159.

% NOGUEIRA ALCALA, Humberto. “Los desafios de la sentencia de la Corte Interamericana en el caso Almonacid Arellano”. Revista
Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional. México D.F., N° 7, enero-junio 2007, p. 314.

% Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile, supra nota 32, parr. 119.

81 Corte IDH. Caso Tibi vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 7 de septiembre de 2004. Serie C
No. 114, parr.144.

62 Acerca de esta posicion:“pretender reducir la obligatoriedad de la jurisprudencia convencional sélo a los casos donde el Estado ha sido “parte
material”, equivaldria a nulificar la esencia misma de la propia Convencion Americana, cuyos compromisos asumieron los Estados nacionales al
haberla suscrito y ratificado o adherido a la misma, y cuyo incumplimiento produce responsabilidad internacional”. MAC-GREGOR FERRER,
Eduardo. Reflexiones sobre el control difuso de convencionalidad. A la luz del caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México, boletin
Mexicano de Derecho Comparado, nueva serie, ailo XLIV, nim. 131, mayo-agosto de 2011, pp. 917-967.
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la proteccion alcanzada por este medio jurisdiccional®. Un ejemplo claro de esto son las leyes de amnistia,
donde no solo se reitera las violaciones a los derechos de las victimas que estas suponen, sino también las
consideraciones precedentes hechas por la Corte a este respecto.**Otro ejemplo son las disposiciones
relativas a la pena de muerte, en el caso Boyce y otros vs. Barbados®, la Corte IDH encontrd que los jueces
domésticos se habian limitado a evaluar si articulo 2 de la Ley de Delitos contra la Persona era
constitucional, cuando debieron evaluar su convencionalidad segun la reiterada jurisprudencia acerca del
alcance del articulo 4 de la CADH®® y la opinién consultiva OC- 3/83 titulada Restricciones a la Pena de

Muerte (Arts. 4.2 y 4.4 Convencién Americana sobre Derechos Humanos)® .

Asi, hay una distincion entre la “cosa interpretada” y la “cosa juzgada”, donde la primera constituyen todas
esas reglas controlantes derivadas de las consideraciones hechas en la jurisprudencia de la Corte IDH que
son de contenido general, por ejemplo, cuando se interpreta el alcance o elementos de un derecho de la
CADH; mientras que la segunda, es el efecto incontrovertible del fallo que si resulta afectando a un Estado

en particular, por ejemplo, las reparaciones especificas a las que se le condene.

Entonces, “[e]s indudable que una sentencia de la Corte es ‘cosa juzgada’, obligatoria para el Estado
demandado en cuestion, pero también es “cosa interpretada’, valida erga omnes partes, en el sentido de que
tiene implicaciones para todos los Estados Partes en la Convencidon en su deber de prevencion. Soélo
mediante un claro entendimiento de esos puntos fundamentales lograremos construir un orden publico

. . . 68
interamericano basado en la fiel observancia de los derechos humanos”.

En conclusion, la jurisprudencia de la Corte IDH hace parte del referente del analisis de convencionalidad

8 Corte IDH. Caso de la Masacre de Mapiripan vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 15 de septiembre de 2005. Serie C
No. 134, Voto del Juez Cangado Trindade.

8 Corte IDH. Caso Gelman vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 24 de febrero de 2011 Serie C No. 221, parrafos 215-225; 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.

% Corte IDH, Caso Boyce y otros vs. Barbados, Sentencia de 20 de noviembre de 2007, Serie C No. 169.

8 Corte IDH, Caso Boyce y otros vs. Barbados, supra nota 65, parr. 80: “En este sentido, a la luz de la jurisprudencia de la Corte y en tanto que
el articulo 26 de la Constitucion de Barbados impide el escrutinio judicial sobre el articulo 2 de la Ley de Delitos contra la Persona, que a su vez
es violatoria del derecho a no ser privado, arbitrariamente, de la vida, la Corte considera que el Estado no ha cumplido con el deber establecido
en el articulo 2 de la Convencion en relacion con los articulos 1.1, 4.1, 4.2 y 25.1 de dicho instrumento”.

67 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

% CANCADO TRINDADE, Augusto Antonio. El Derecho de Acceso a la Justicia Internacional y las Condiciones para su realizacién en el
Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos. Presentacion ante el Consejo Permanente de la Organizacion de Estados
Americanos. 16 de octubre de 2002, pp. 10. Disponible en: http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/iidh/cont/37/pr/prd.pdf
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que deben hacer los jueces domésticos, porque implica un desarrollo trascendente en materia de derechos
humanos sobre los instrumentos que componen el corpus iure. Esto no significa que los jueces internos no
puedan realizar sus propias interpretaciones de las normas internacionales, sino que simplemente deben
tener en cuenta ese minimo impuesto por el dérgano internacional, y identificar la aplicabilidad del
precedente para el caso concreto, o motivar su separacion de €ste sin perder de vista el objeto y fin de los
instrumentos internacionales. Ahora, esta jurisprudencia sobre el control de convencionalidad difuso a su
vez puede someterse también al sistema de precedente judicial, si el pais lo tiene previsto asi en su
ordenamiento, y puede construirse un estdndar cada vez mas alto de proteccion de los derechos humanos a

nivel interno, evitando asi llegar a la instancia internacional.

4. Efectos del control de convencionalidad

No existen muchas consideraciones acerca de los efectos que debe tener un fallo que determine la
convencionalidad de una norma por parte de un juez interno. Sin embargo, se puede hacer una aproximacion

desde los efectos que se han dado a nivel de control concentrado de convencionalidad.

Una primera anotacion interesante es que el control de convencionalidad no se encuentra supeditado
unicamente a normas expedidas por el Estado que no cumplen los pardmetros internacionales en proteccion
de derechos humanos, sino también a las omisiones legislativas que impiden que se logren esos parametros.
Un ejemplo de esto, que mencionamos en el acapite anteriores, es el examen que realizé la Corte IDH sobre

la ausencia de tipificacion del delito de desaparicion forzada en los ordenamientos internos.

Asi, en el caso Heliodoro Portugal vs. Panamad, la Corte IDH determina que esta omision legislativa, viola el
articulo 2 de la CADH vy el articulo III de la CIDFP, ya que impide el desarrollo efectivo de un proceso
penal por la comision de esos delitos, en detrimento de las victimas. ® La conclusion de este caso fue la

condena al Estado que tipifique los delitos de desaparicion forzada de personas y tortura, en un plazo

% Corte IDH. Caso Heliodoro Portugal vs. Panama, supra nota 1, parr. 187; Caso Caballero Delgado y Santana vs. Colombia, supra nota 3, parr.
56.
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razonable. Esta obligacion unicamente se entiende cumplida cuando “el proyecto de ley se convierta en ley

de la Republica y entre en vigor, lo cual deberia efectuarse en un plazo razonable””".

Consideramos que la orden de subsanar la omision legislativa y los requisitos para que se entienda
plenamente cumplida la obligacion son factibles en el ambito interno también, de hecho, la Corte
Constitucional de Colombia no es ajena a este tipo de ordenes. Aunque, el juez interno también podria
recurrir, si ello es posible, a llenar el vacio por medio de la aplicacion directa de la CADH, por ejemplo, si el
derecho especifico no se encuentra consagrado en la legislacion interna, podria igual ampararse con una
remision directa al instrumento internacional, evitando que se consume el dafio por el hecho ilicito

internacional de la no adecuacion de las normas internas (articulo 2 CADH).

Una segunda esfera de efectos es la que se deriva de la declaracion de inconvencionalidad de una norma del
ordenamiento interno. Es importante aclarar que los pronunciamientos que hace la Corte IDH solamente
reflejan el incumplimiento de las obligaciones internacionales del Estado, y no tienen el efecto de retirar del
ordenamiento juridico interno una cierta norma (dependiendo de cada pais serd anularla, declararla

inexequible, etc), esto corresponde al Estado’".

Lo que si hace la Corte IDH es sefialar unas medidas de reparacion, segun el articulo 63.1 de la CADH, por
la violacion del articulo 2 y 1.1 de la CADH, tales como la modificacion’, reinterpretacién73, la derogacion
o de algiin modo la carencia de efectos de las normas o practicas que ocasionaron la violacion’*. La
implicacion de esto ultimo es que, primero, la norma tiene que dejarse de aplicar a futuro, en cualquier

controversia, mientras se expide la modificacion correspondiente, o una nueva que la reemplace, o

7 Corte IDH. Caso Heliodoro Portugal vs. Panam4. Supervision de cumplimiento de sentencia. Resolucion de 28 de mayo de 2010, parr. 36

! Corte IDH. Caso La Cantuta vs. Per(i, supra nota 26. Voto razonado del juez Sergio Garcia Ramirez. parr. 4 y 5: (...) En suma, la ineficacia
de esos mandamientos resulta inmediatamente —y sin necesidad de actos especiales que lo dispongan y que, en todo caso, se limitaran a
declararlo de su colision con la Convencion Americana (...)”.

2 Corte IDH. Caso Hilaire, Constantine y Benjamin y otros vs. Trinidad y Tobago. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de junio de
2002. Serie C No. 94, parrafo 113; Caso Zambrano Vélez y otros vs. Ecuador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 4 de julio de 2007.
Serie C No. 166, parrafo 57; y Caso La Cantuta vs. Pertl, supra nota 26, parrafo 172.

73 Corte IDH. Caso Radilla Pacheco vs. México, supra nota, parr. 340-341.

™ Corte IDH. Caso Barrios Altos Vs. Pert. Fondo. Sentencia de 14 de marzo de 2001. Serie C No. 75; Caso Caesar vs. Trinidad y Tobago.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 11 de marzo de 2005. Serie C No. 123, parrafo 94; Caso Salvador Chiriboga vs. Ecuador.
Excepcion Preliminar y Fondo. Sentencia de 6 de mayo de 2008. Serie C No. 179, parrafo 122; y Caso Zambrano Vélez y otros vs. Ecuador,
supra nota 68, parr.. 57.
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simplemente se retira del ordenamiento aquella que no es convencional, segiin los procedimientos internos
de cada Estado y la orden concreta del fallo, y esta inaplicacion es una manifestacion de un cierto control de
convencionalidad por parte de los jueces internos sujetos a lo ya dispuesto por la Corte IDH sobre dicha
norma; segundo, si se trata de reinterpretar la norma, los operadores juridicos tienen que adoptar la
interpretacion que se haya encontrado conforme al corpus iure interamericano y abandonar la anterior, sea

con efectos erga omnes o inter partes segin su competencia.

Asi, resulta complicado hacer la transferencia de estas medidas al control difuso de convencionalidad,
porque en el orden interno, cada Estado tiene definidas sus competencias dentro del poder judicial, y los
efectos de un fallo de inconvencionalidad dependera de quién profiera la decision, sin que pudiera un juez
ordenar medidas fuera de su competencia. Por ejemplo, el juez constitucional en Colombia podria declarar
inexequible la norma, déndole efectos erga omnes a esta decision y retirandola asi definitivamente del
ordenamiento juridico, o podria condicionarla para que su interpretacion sea aquella convencional con los
mismos efectos, pero un juez ordinario inicamente podria darle efectos inter partes a su decision, e inaplicar
la norma en el caso concreto o aplicarla con la interpretaciéon convencional, haciendo uso de lo que hemos

llamado la excepcion de inconvencionalidad.

Vale la pena sefialar que, de manera algo atipica, la Corte IDH ha determinado que las leyes de autoamnistia
son inconvencionales per se y desde su expedicion, por lo que los efectos del fallo se remontan a casos
anteriores los analizados especificamente en la contencidon, como en el caso de Barrios Altos vs. Peru, donde
se determin6 que “dada la naturaleza de la violacion constituida por las leyes de amnistia No. 26479 y No.

9575

26492, lo resuelto en la sentencia de fondo en el caso Barrios Altos tiene efectos generales”’”. Existe alguna

duda sobre si esto seria posible en el &mbito interno de los Estados, dado que si bien el deber de reparar las

> Corte IDH. Caso Barrios Altos Vs. Pert. Interpretacion de la sentencia de fondo (Art. 67 Convencién Americana sobre Derechos Humanos).
Sentencia de 3 de septiembre de 2001, parte resolutiva. Por ejemplo, en La Cantuta vs. Pert, supra nota 27, parr. 174: “En ese marco de
interpretacion, la controversia subsistente debe ser ubicada en aquella primera vertiente de medidas que deben ser adoptadas para adecuar la
normativa interna a la Convencion. Para efectos de la discusion planteada, es necesario precisar que la Corte considerd que en Pert dichas leyes
de autoamnistia son ab initio incompatibles con la Convencion; es decir, su promulgaciéon misma “constituye per se una violacion de la
Convencion” por ser “una ley manifiestamente contraria a las obligaciones asumidas por un Estado parte” en dicho tratado. Ese es el rationale
de la declaratoria con efectos generales realizado por la Corte en el caso Barrios Altos. De ahi que su aplicacion por parte de un érgano estatal en
un caso concreto, mediante actos normativos posteriores o su aplicacion por funcionarios estatales, constituya una violacion de la Convencion”.
Asimismo, en el caso Gomes Lund y Otros (“Guerrilha do Araguala”) vs. Brasil, parr. 106.
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vulneraciones de los derechos humanos para las victimas tiene mucho que ver con asuntos tales como la
investigacion de los delitos, los jueces tienen competencias demarcadas que les impiden dictar medidas de
reparacion hasta la retroactividad de una declaratoria de inconvencionalidad de una norma, incluso otro tipo

de medidas.
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Capitulo III. Jurisprudencia de los Estados Parte sobre el control de convencionalidad

En este apartado del trabajo se presentaran unos casos significativos de cuatro paises parte del sistema
interamericano de proteccion de derechos humanos, especialmente el caso colombiano. Esto con el fin de
ilustrar como ha ido penetrando la figura del control de convencionalidad difuso en los jueces domésticos, y

la adaptacion que ha tenido cada sistema juridico.

Como observacion preliminar hay que decir que el control de convencionalidad de oficio que deben ejercer
los jueces domésticos en los términos de la Corte IDH no requiere de un pronunciamiento de algiin érgano o
normativa interna que los faculte para hacerlo o desarrolle un procedimiento con este fin, sino que
simplemente es una obligacion que se desprende directamente de los articulos 1.1 y 2 de la CADH. Asi,
puede anticiparse que los casos donde efectivamente se ha hecho un control de convencionalidad por parte
de los jueces domésticos la iniciativa ha provenido directamente de ellos, y sin duda han suscitado ciertas
controversias al interior de sus paises. Este paso adelante que se ha dado en algunos paises ya ha sido

reconocido por la Corte IDH en el caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México.'

1. Argentina

El fallo que se va a relatar brevemente a continuacion resulta de especial trascendencia para este estudio
porque los derechos y obligaciones que se encuentran violados por unas disposiciones nacionales pertenecen
mayoritariamente a instrumentos internacionales de proteccion a derechos humanos, recomendaciones de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos y normas controlantes derivadas de la jurisprudencia de la
Corte IDH, y asi lo declara el juez. Ademas, el afio en el que es proferido todavia no se ha hecho explicita la
obligacion del control de convencionalidad de oficio por parte de la misma Corte IDH, entonces es

realmente innovador, y tuvo una influencia politica y juridica muy importante en la Argentina.

! 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, parr. 226-232.
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La providencia de 6 de marzo de 2001 dictada por el juez federal argentino Gabriel Cavallo en la causa No.
8686/2000 caratulada: “Simon, Julio. Del cerro, Juan Antonio, s/sustraccion de menores de 10 anos”. El
contexto del caso fue el juzgamiento de dos miembros de las fuerzas militares argentinas en la época de la
dictadura militar (1976-1983), que secuestraron a Claudia Victoria Poblete cuando era una nifia, estando sus

padres recluidos, y la registraron con otros padres.

Primero, la ley de obediencia debida (ley 23.521) fue una disposicion legal dictada en Argentina el 4 de
junio de 1987, durante el gobierno de Raul Alfonsin, que establecié una presuncién de derecho, a favor de
ciertos rangos militares (Art. 1 de la ley), en el sentido en que su actuacion durante la dictadura estaba
coaccionada y justificada por la subordinacién a una autoridad superior, sin que hubiera posibilidad de

inspeccion, oposicion o resistencia a las ordenes que les era imperioso ejecutar.

El razonamiento del juez estuvo rodeado de los pronunciamientos de la Corte IDH en materia de
autoamnistias, y las disposiciones de varios tratados que componen el corpus iure interamericano, tales
como la CADH, la Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes,
etc. Asi, afirma que el legislador le ha impuesto una realidad no comprobada empiricamente al juez, era un
mandato de valoracion juridica de los hechos para los jueces, sin que fuera admisible ninguna prueba en
contrario. Justamente, la ley parecia ser mas una orden a los jueces, que una ley general y abstracta propia
del poder legislativo, como lo seria una amnistia que extinguiera la accion penal, dado que su aplicacion se
supeditaba a las calidades de las personas a las que estaba dirigida, que no comprende a todos los que
intervinieron a los hechos, sino aquellos que pertenecian a determinado rango jerarquico dentro de las

fuerzas armadas.

Ademas, no se tomaba en consideracion las infracciones que se estaban amnistiando, que no eran de
aquellas que pudieran ser sujeto de este tipo de leyes, por no ser unicamente delitos politicos y comunes que
estuvieran relacionados con el moévil politico alegado, sino graves y sistematicas violaciones a derechos

humanos, en su mayoria crimenes de lesa humanidad.
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Segundo, la ley de puno final (ley 23.492), sancionada en 1986, en un sentido similar a la de la obediencia
debida, impidi6 el procesamiento del personal de las Fuerzas Armadas o cualquier otro participe, a través de
la estipulacién de un plazo de 60 dias para la extincion de las acciones penales por crimenes cometidos

durante la dictadura contemplados en el Art. 10 de la ley 23.049 (Cédigo de justicia militar de Argentina).

Sobre esta ley se ha discutido si constituia una reduccion especial del plazo de prescripcion de la accion
penal o una amnistia sujeta al cumplimiento de una determinada condicién negativa de: “que no estuviese
préfugo, o declarado en rebeldia, o que no haya sido ordenada su citacion a prestar declaracion indagatoria,
por tribunal competente”, dentro de los sesenta dias corridos a partir de la fecha de promulgacion de la

norma.

Sin embargo, no se puede hablar de una prescripcion penal por cuanto el fin de la ley de extinguir la accién
penal tiene caracteristicas propias mas cercanas a la amnistia. Asi, la primera institucion de caracter
puramente procesal se establece a partir de limites minimos y maximos de pena y tiene relacion directa con
la gravedad del delito cometido. Mientras que la ley de punto final deja fuera del alcance de la ley penal a
unos hechos determinados, especificamente aquellos ocurridos desde el 24 de marzo de 1976 hasta el 26 de
septiembre de 1983, y sélo los delitos del Art. 10 de la ley 23.049, ademas se fundamenta politicamente en
un argumento de interés general como seria la estabilidad de la instituciones de las fuerzas armadas que se
veian amenazadas por el numero de procesos derivados de los crimenes cometidos durante la dictadura. En
este sentido, no puede ser una prescripcion especial por tratarse de hechos ya cometidos, sobre los cuales el
poder legislativo solamente puede eliminar su punibilidad por medio de una amnistia, ya que contiene
plazos no aplicables a futuro, ni interrumpido el plazo por la comisioén de otro delito o segtn la gravedad de

este, como caracteriza a esta institucion procesal.

Asi, concluy6 que las leyes de obediencia debida y de punto final son contrarias a las garantias judiciales

(Art. 8) consagradas en la CADH debido a que extinguieron la posibilidad de la accién judicial contra los
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responsables de violaciones a derechos humanos durante la dictadura, de manera que se hizo nugatorio el
derecho de las victimas y de sus familiares, e incluso de toda la sociedad argentina, de comprobar los delitos
denunciados; identificar a sus autores, complices y encubridores; e imponer las sanciones penales

correspondientes.

En el caso argentino, no sélo no habia forma de acceder a un recurso efectivo por la naturaleza de la ley de
punto final que imponia unos plazos perentorios antes de extinguir la accion penal, sino que se impedia el
debido proceso legal (Art. 8.1) al establecer presunciones de derecho sobre hechos no comprobados en el
proceso que excluian la punibilidad de personas implicadas con la ley de obediencia debida. Entonces, la
victima o su representante, que en el proceso penal argentino pueden querellar, como impulsores y
dinamizadores del proceso penal ven totalmente frustradas sus pretensiones con la existencia de estas leyes

que les impiden en acceso mismo a la jurisdiccion.

Estas leyes que pretendian el perdon y en cierta medida el olvido de las graves y sistematicas violaciones a
los derechos humanos ocurridas en Argentina, violaron el derecho de las victimas y de sus familias afectadas
a un recurso, a una investigacion judicial imparcial y exhaustiva que esclareciera los hechos, y que

encuentre los responsables, violando asi el derecho a la verdad y justicia de las victimas.

Precisamente, la Convencion establece que el Estado tiene la obligacion de suministrar recursos rapidos,
. . , 2 . . . e e

sencillos y efectivos (Articulo 25)°, no siendo suficiente que en el ordenamiento juridico del Estado

reconozca formalmente el recurso en cuestion, sino que es necesario que desarrolle las posibilidades de un

recurso efectivo y que éste sea substanciado conforme a las reglas del debido proceso legal.

2 Corte IDH, Casos Velasquez Rodriguez, Fairén Garbi y Solis Corrales y Godinez Cruz, Excepciones Preliminares, Sentencias del 26 de junio
de 1987, parr. 91, 90 y 92, respectivamente.
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Especificamente, estas leyes suprimian la posibilidad de que un tribunal independiente e imparcial conozca
siquiera de los recursos interpuestos con respecto a las violaciones que se alegan porque impiden iniciar

cualquier tipo de actividad jurisdiccional, en los términos consagrados en el Art. 25 de la CADH.

Habia una denegacion de justicia que hace imposible la adopcion de medidas necesarias para establecer los
hechos ocurridos e individualizar a los responsables de las violaciones graves y sistematicas a los derechos
humanos durante la dictadura. Como consecuencia de esto, se afirma en la providencia que “los
damnificados por las violaciones a los derechos humanos perpetradas por la tltima dictadura militar se han
visto obligados a interponer sus reclamos ante tribunales ubicados fuera del territorio nacional, en atencion a
la nacionalidad de las victimas o bien invocando el principio de jurisdiccion universal que se torna aplicable

7 L] ))3
a estos casos por tratarse de crimenes contra la humanidad’ .

También, se encuentran incumplidas las obligaciones de prevenir, investigar, sancionar y reparar a las
victimas, derivadas de la obligacion de los Estados Partes de la Convencion de garantizar el libre y pleno

ejercicio de los derechos reconocidos en esta a todas las personas sujetas a su jurisdiccion (Art. 1.1).

Recuérdese que en el momento en que un Estado ratifica la Convencion adquiere una obligacion
internacional de revisar la legislacion vigente para adecuarla a los compromisos asumidos, si fuere
necesario adoptar las medidas necesarias para efectivizar la vigencia de derechos no reconocidos en el
ambito interno, y evidentemente, como en el caso de las leyes de obediencia debida y punto final, derogar
aquellas disposiciones que sean incompatibles con los derechos consagrados en el instrumento internacional.
Asi, el Estado argentino se obligd a tomar las medidas necesarias para la eficacia de la Convencion en el
derecho interno, para cumplir su objeto y fin de proteccion de los derechos humanos, y este mandato va
dirigido a todos los poderes del Estado, incluyendo el legislativo y el judicial. En el caso concreto, hay una

responsabilidad internacional por el Estado que cred y conservé por varios afos disposiciones violatorias de

3 Causa Nro. 8686/2000 caratulada "Simén, Julio, Del Cerro, Juan Antonio s/sustracciéon de menores de 10 afios" del registro de la Secretaria
Nro. 7 de este Juzgado Nacional en lo Criminal y  Correccional Federal No. 4. Disponible en:
http://www1.umn.edu/humanrts/research/argentina/jfcc4-cavallo.html
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la Convencion, pero habria una nueva violacion si un juez le diera aplicacion a estas normas
manifiestamente contrarias a los derechos protegidos en la Convencién y produjera una decision en ese

mismo sentido.

Finalmente, este analisis lleva al juez a declarar invalidos, inconstitucionales y nulos el Art. 1 de la ley
23.492 y los Arts. 1, 3 y 4 de la ley 23.521 por ser incompatibles con la Convencién Americana de
Derechos Humanos (Arts. 1, 2, 8 y 25), con la Declaracion Americana de Derechos Humanos (Art. xviii),
con el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Arts. 2 y 9), y con el objeto y fin de la
Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes (Art. 18 de la

Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados).

Vale la pena mencionar que, “la reciente y mas transcendental sentencia adoptada por la Corte Suprema
argentina es el caso Mazzeo® donde, en 2007, la Corte Suprema argentina declard que el decreto aprobado
en 1989 por el presidente Menem,” quien con tal decreto habia perdonado treinta ex militares de la antigua
Junta Militar era inconstitucional. Al hacer esto, la Corte Suprema argentino aplicod explicitamente el control
de convencionalidad segiin lo dispuesto por la Corte Interamericana. La Corte Suprema reconocié la
autoridad interpretativa de la Corte Interamericana en cuanto a los derechos contenidos en la CADH, y se
baso en los criterios que fueron desarrollados por la Corte Interamericana’® cuando analizo el deber del
Estado de investigar y perseguir crimenes contra la humanidad, para finalmente llegar a la conclusion que

tales crimenes no podian ser perdonados, y que el decreto de 1989 era inconstitucional”’.

2. México

* Corte Suprema argentina , Mazzeo Julio Lilo y otros, Sentencia del 13 de julio de 2007, Jurisprudencia Argentina 2007-I11-573, pérr. 21.

* Decreto 1002 de 1989.

6 La Corte Suprema argentina también se refiere a la Comision Interamericana y al Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas.

7 Binder, Christina. ;Hacia una corte constitucional de américa latina? La jurisprudencia de la corte interamericana de derechos humanos con un
enfoque especial sobre las amnistias. Biblioteca juridica virtual del Instituto de investigaciones juridicas de la UNAM. Disponible en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=2895
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El pronunciamiento que se presentara sobre este pais no tiene una naturaleza contenciosa, pero es interesante
porque es la misma Suprema Corte de Justicia de la Nacion la que decide, en pleno®, hacer una declaracion
acerca de “la posible participacion del Poder Judicial de la federacion en la ejecucion de la sentencia dictada
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Radilla Pacheco contra los Estados Unidos
Mexicanos, ante la duda que genera la inexistencia de normas legales expresas que regulen su ejecucion, y la

importancia que dicho caso reviste para el orden juridico nacional™”.

Primero, en este pronunciamiento resulta muy claro que la posicién del Poder Judicial de México es la
identificacion organica y de competencias entre el control de constitucionalidad y el control de
convencionalidad, ya que se trata de adaptar el modelo ya existente con las facultades definidas para cada
categoria de juez con el control de convencionalidad. Asi, existen algunos 6rganos de control concentrado
de constitucionalidad con unas “vias directas de control”: acciones de inconstitucionalidad, controversias
constitucionales y amparo directo e indirecto; y también hay un control difuso que pueden realizar todos los

jueces durante los procesos ordinarios de su competencia, y siempre de manera incidental.

Segundo, la Suprema Corte define claramente qué compone el parametro para realizar ese control de
convencionalidad: todos los derechos humanos contenidos en la Constitucion Federal (con fundamento en
los articulos 1°y 133), asi como la jurisprudencia emitida por el Poder Judicial de la Federacion; todos los
derechos humanos contenidos en Tratados Internacionales en los que el Estado mexicano sea parte'’; los
criterios vinculantes de la Corte Interamericana de Derechos Humanos establecidos en las sentencias en las
que el Estado mexicano haya sido parte, y criterios orientadores de la jurisprudencia y precedentes de la

citada Corte, cuando el Estado mexicano no haya sido parte.

8 Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion (México). “Articulo 10. La Suprema Corte de Justicia conocera funcionando en Pleno: [...]
XI. De cualquier otro asunto de la competencia de la Suprema Corte de Justicia, cuyo conocimiento no corresponda a las Salas, y”

% Expediente varios 912/2010. Ponente: Margarita Beatriz Luna Ramos. Encargado del engrose: José Rramon Cossio Diaz. Disponible en:
http://dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5212527&fecha=04/10/2011

1 Los tratados competencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos establecida en el mismo texto de los tratados o mediante
jurisprudencia de la misma Corte, son los siguientes: Convencion Americana sobre Derechos Humanos; Convencion Interamericana para
Prevenir y Sancionar la Tortura; Parrafo a) del articulo 8 y en el articulo 13 del Protocolo Adicional a la Convenciéon Americana en materia de
Derechos Econdomicos, Sociales y Culturales, “Protocolo de San Salvador”; Articulo 7 Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia contra la Mujer "Convencién De Belém Do Pard"; Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas;
y, Convencion Interamericana para la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra las Personas con Discapacidad.
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Aqui claramente se ve que la piramide normativa tradicional se mantiene intacta, siendo la Constitucion la
punta, y la jurisprudencia doméstica extremadamente importante. Ademas se sienta la posicion de que no
resulta vinculante para otros Estados aquellos criterios establecidos en casos contenciosos donde el Estado
mexicano no haya sido parte, lo cual resulta bastante discutible, ya que, como se vio en el capitulo anterior,
de alli igual se derivan reglas controlantes que se aplican de manera general y reiterada en los
pronunciamientos de la Corte IDH, por lo cual son vinculantes para todos segin el concepto de “cosa

11 .. . .
»!1 Esto no fue pasado por alto por algunos de los Ministros'?, quienes manifestaron su

interpretada
disidencia sobre este punto afirmando que: “las sentencias de la Corte Interamericana tienen un efecto erga
omnes para todos los Estados parte de la Convencidn, en virtud de que cumplen una funcion interpretativa,

integradora, armonizadora y evolutiva”

Tercero, en el pronunciamiento se establecen las modalidades de interpretacion del ordenamiento juridico
interno: una interpretacion en sentido amplio que realmente es una expresion del principio pro homine, ya
que se trata de favorecer la mayor proteccion a los derechos humanos; una interpretacion conforme en
sentido estricto, que significa escoger la interpretacion juridicamente valida que se encuentre acorde con la
proteccion de los derechos humanos segtin la Constitucion y los tratados internacionales en los que el Estado
sea parte; inaplicacion de la ley si las alternativas anteriores no son posibles, buscando “asegurar la primacia
y aplicacién efectiva de los derechos humanos establecidos en la Constitucion y en los tratados

internacionales de los cuales el Estado mexicano es parte”'*.

""AYALA CORAO, Carlos, “Las Modalidades de las Sentencias de la Corte Interamericana y su Ejecucion”, en La Ciencia del Derecho
Procesal Constitucional, Eduardo Ferrer Mac-Gregor y Arturo Zaldivar Lelo de Larrea (Coordinadores), Tomo IX, Universidad Nacional
Autonoma de México, 2008, p. 294.

12 Voto particular del Ministro Sergio A. Valls Hernandez: “Si bien es cierto que la obligatoriedad, de acuerdo con lo establecido en el articulo
68.1'2 de 1a Convencidn, solamente se puede exigir a los Estados que fueron parte en el proceso litigios -dadas las responsabilidades de caracter
directo que les son atribuidas en virtud del mismo-, no menos cierto es que un simple caracter orientador no es suficiente para garantizar los
alcances que los criterios de la Corte Interamericana otorgan a la Convencion y que México, al ser Estado parte, se encuentra obligado a
garantizar, de conformidad con el articulo 1.1'? del propio instrumento.” Expediente varios 912/2010. Ponente: Margarita Beatriz Luna Ramos.
Encargado del engrose: José Rramon Cossio Diaz. Disponible en: http://dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5212527&fecha=04/10/2011

13 Voto particular del Ministro Sergio A. Valls Hernandez. Expediente varios 912/2010. Ponente: Margarita Beatriz Luna Ramos. Encargado del
engrose: José Rramon Cossio Diaz. Disponible en: http://dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5212527&fecha=04/10/2011

1 Expediente varios 912/2010. Ponente: Margarita Beatriz Luna Ramos. Encargado del engrose: José Rramon Cossio Diaz. Parr. 33. Disponible
en: http://dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5212527&fecha=04/10/2011
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De esta manera, concluye la Suprema Corte que “todas las autoridades del pais en el ambito de sus
competencias tienen la obligacion de aplicar las normas correspondientes haciendo la interpretacion mas
favorable a la persona para lograr su proteccion mas amplia, sin tener la posibilidad de inaplicar o declarar la
incompatibilidad de las mismas”. Por lo cual, ordena realizar unas capacitaciones abiertas, no solo al Poder
Judicial como determiné la medida de reparacion de la Corte IDH, sino a cualquiera que quiera asistir sobre

el control de convencionalidad y la proteccion de los derechos humanos.

Pero lo més importante es que aclara que “todos los jueces del Estado mexicano, de conformidad con el
articulo 1° constitucional, estan facultados para inaplicar las normas generales que, a su juicio, consideren
transgresoras de los derechos humanos contenidos en la propia Constitucion Federal y en los Tratados

Internacionales de los que el Estado mexicano es parte”'”

, teniendo en cuenta el parrafo 339 del fallo del
caso Radilla Pacheco vs. México. Lo cual, ademas, implica que se debe solicitar la modificacion de la
jurisprudencia P./J. 74/1999 en la que se interpretd el articulo 133 de la Constitucion Federal en el sentido

de que el control difuso de la constitucionalidad de normas generales no estd autorizado para todos los

jueces del Estado mexicano.

Esta decision no fue tan pacifica al interior de la Suprema Corte, de hecho, algunas posiciones radicales'®
consideraron que esta modificacion de la jurisprudencia, y en general, la posibilidad de que un juez pudiera
inaplicar una norma interna, que goza de la presuncion de legalidad y constitucionalidad, porque va en
contra de las disposiciones tratado internacional constituye una violacion de la soberania del Estado y a la

supremacia de la Constitucion.

También fue objeto de debate la modificacion de competencias de los jueces a raiz de la decision, ya que

estd por fuera de la Constitucidon mexicana asuntos como que los jueces de las entidades federativas puedan

1% Expediente varios 912/2010. Ponente: Margarita Beatriz Luna Ramos. Encargado del engrose: José Rramon Cossio Diaz. Parr. 51. Disponible
en: http://dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5212527&fecha=04/10/2011

1 Voto particular del Ministro Luis Maria Aguilar Morales: “no puedo conceder que con motivo de cualquier pacto, convenio o tratado
internacional, México pierda su soberania y relegue a la Constitucién de la Repuiblica a un segundo plano (...)”. Expediente varios 912/2010.
Ponente: ~ Margarita Beatriz Luna Ramos. Encargado del engrose: Jos¢é Rramon Cossio Diaz. Disponible en:
http://dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5212527&fecha=04/10/2011
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pronunciarse sobre la inaplicacion de leyes federales, “pues sus competencias se reducen a preferirlas sobre

1 . . .
17 entre otras modificaciones de este tipo.

las locales en el supuesto de un conflicto de normas
De este pronunciamiento de la Suprema Corte y de las correspondientes reservas de los ministros puede
evidenciarse el dificil proceso de transicion entre una vision tradicional de las fuentes normativas y de las
competencias de los jueces domésticos, hacia una visidn mas incierta si, pero mas amplia sobre la mision y
obligacion que tienen todos los poderes del Estado de velar por la garantia de los derechos humanos segun
las pautas internacionales, asi eso implique una modificacion paulatina de las estructuras jerarquicas de un

ordenamiento juridico que fue pensado para estar cerrado de forma hermética y ser autocontenido.

3. Peru

El caso que se presentard de este pais estd relacionado con la posicion reiterada de la Corte IDH respecto a
la inconvencionalidad del fuero militar aplicado a los crimenes de lesa humanidad, y es el analisis que hace
el Tribunal Constitucional de unas disposiciones internas no solo con referentes constitucionales sino

también con la jurisprudencia de la Corte IDH sobre la materia.

Se interpone una demanda de inconstitucionalidad contra el Decreto Legislativo N.° 1097, por considerarlo
violatorio del principio-derecho a la igualdad, reconocido en el articulo 2°, inciso 2, y en el primer parrafo
del articulo 103° de la Constitucion, y del mandato contenido en el articulo 2° de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos. El argumento de esto es que la disposicion establece un trato diferenciado en
relacion con la aplicacion de la legislacion procesal penal segun si la persona pertenece o no a las fuerzas
militares y de la policia, siempre que esté acusada de la comision de los delitos contra la vida, el cuerpo y la
salud previstos en el Codigo Penal de 1924 y el Codigo Penal de 1991, considerados como violaciones a los

derechos humanos, asi como por los delitos contra la humanidad previstos en el Codigo Penal de 1991.

" Voto particular del Ministro Sergio Salvador Aguirre Anguiano. Expediente varios 912/2010. Ponente: Margarita Beatriz Luna Ramos.
Encargado del engrose: José Rramon Cossio Diaz. Parr. 51. Disponible en:
http://dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5212527&fecha=04/10/2011
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Dentro de las disposiciones en las que concentra su analisis el Tribunal, son relevantes para el propodsito de

esta investigacion las siguientes:

El articulo 4.2 del Decreto Legislativo N.° 1097, permite variar el mandato de detencion dictado contra un
procesado militar o policia, ausente o contumaz, por una caucién econdmica, si éste ha expresado su

voluntad de ponerse derecho.

El articulo 6.4 (segunda parte) y Primera Disposicion Complementaria Final, que establecen que las reglas
de prescripcion de la accion penal aplicables a los procesos contra militares y policias acusados de la
comision de delitos contra la vida, el cuerpo y la salud, considerados como violaciones a los derechos
humanos, asi como por delitos contra la humanidad, son las que se encontraban vigentes en la fecha de
ocurrencia de los hechos a investigar. Pero lo mas importante es que dentro de la disposicion se aclara que la
Convencion sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad,

surte efectos y rige en el Peru para los crimenes cometidos con posterioridad al 9 de noviembre de 2003.

Lo primero que hace el Tribunal es un test de igualdad para evaluar si las disposiciones se encontraban
generando diferencias al interior del ordenamiento penal y procesal penal simplemente por la calidad de la

persona involucrada en el proceso.

Después, entra al analisis de las normas en particular, e identifica las normas de los instrumentos
internacionales aplicables, tales como los articulos 2 y 3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, y los articulos 1 y 2 de la CADH, ya que establecen como obligaciones de los Estados el respetar y
garantizar los derechos reconocidos en estos tratados. También desarrolla la jurisprudencia de la Corte IDH
sobre esta tematica, porque “como consecuencia del deber de “garantizar” los derechos humanos, exigido
por el articulo 1.1 de la Convencioén, “los Estados deben prevenir, investigar y sancionar toda violacion de

los derechos reconocidos por la Convencidon y procurar, ademas, el restablecimiento, si es posible, del
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derecho conculcado y, en su caso, la reparacion de los dafios producidos por la violacion de los derechos

humanos” (Cfr. Caso Velasquez vs. Honduras, Sentencia del 29 de julio de 1988, parrafo 166)”'.

A partir de esto concluye que el hecho de que una persona contumaz pueda prestar una cauciéon econdmica y
referirse a su propia rectitud, afecta del derecho fundamental a la verdad para las victimas, que hace parte de
la reparacion, y obstaculiza al Estado peruano el cumplimiento cabal de la fundamental obligacion
internacional de investigar, juzgar y sancionar. Finalmente, declara que “se trata pues de una permision
irracional que, a juicio de este Tribunal, sitiia en claro riesgo el éxito del proceso penal, afectando el derecho
fundamental a la verdad, el debido proceso, la tutela jurisdiccional efectiva de las victimas (articulo 139°,
inciso 3, de la Constitucion), y la obligacion internacional del Estado peruano de investigar y sancionar las
graves violaciones a los derechos humanos (articulos 1 y 2 de la Convencién Americana de Derechos

19
Humanos)”"".

Con respecto a la regulacion contenida en el articulo 6.4 (segunda parte) y Primera Disposicion
Complementaria Final, el Tribunal hizo una recopilacion de la posicion de la Corte IDH respecto a las leyes
de autoamnistias, dirigidas a un grupo en particular, que impidan la investigacion y sancion de los
responsables de violaciones graves a los derechos humanos, tales como los delitos de lesa humanidad, y por
tanto resultan inconvencionales per se desde su expedicion. Particularmente, “la prescripcion de la accion
penal es inadmisible e inaplicable cuando se trata de muy graves violaciones a los derechos humanos en los
términos del Derecho Internacional” (Cfr. Caso Alban Cornejo y otros vs. Ecuador, Sentencia del 22 de

noviembre de 2007, parrafo 111)*°.

El Tribunal reitera en este punto consideraciones muy importantes respecto al valor que tiene la

jurisprudencia de la Corte IDH en dmbito interno: “La vinculatoriedad de las sentencias de la CIDH no se

'8 Pleno Jurisdiccional del Tribunal Constitucional del Pert. EXP. N. © 0024-2010-PI/TC. Sentencia del 21 de marzo de 2011, parr.29.
Disponible en: http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2011/00024-2010-Al.html

% Pleno Jurisdiccional del Tribunal Constitucional del Pert. EXP. N. © 0024-2010-PI/TC. Sentencia del 21 de marzo de 2011, pérr. 30.
Disponible en: http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2011/00024-2010-Alhtml
% Pleno Jurisdiccional del Tribunal Constitucional del Perda. EXP. N. © 0024-2010-PI/TC. Sentencia del 21 de marzo de 2011, pérr. 67.
Disponible en: http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2011/00024-2010-Al.html
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agota en su parte resolutiva (la cual, ciertamente, alcanza solo al Estado que es parte en el proceso), sino que
se extiende a su fundamentacion o ratio decidendi, con el agregado de que, por imperio de la CDFT [Cuarta
Disposicion Final y Transitoria] de la Constitucion®' y el articulo V del Titulo Preliminar del CPConst, en
dicho ambito la sentencia resulta vinculante para todo poder publico nacional, incluso en aquellos casos en
los que el Estado peruano no haya sido parte en el proceso. En efecto, la capacidad interpretativa y
aplicativa de la Convencion que tiene la CIDH, reconocida en el articulo 62.3 de dicho tratado, aunada al
mandato de la CDFT de la Constitucion, hace que la interpretacion de las disposiciones de la Convencion
que se realiza en todo proceso, sea vinculante para todos los poderes publicos internos, incluyendo, desde

luego, a este Tribunal”.

Notese que el Tribunal no solo encuentra vinculante las reglas controlantes derivadas de la totalidad de las
sentencias de la Corte IDH, sino que reconoce su obligatoriedad para todos los poderes publicos, lo que
significa que acepta el control de convencionalidad difuso por parte de los jueces, y éste mismo lo ejerce en

el presente caso.

Continua el Tribunal diciendo “[1]a cualidad constitucional de esta vinculacion derivada directamente de la
CDFT de la Constitucion, tiene una doble vertiente en cada caso concreto: a) reparadora, pues interpretado
el derecho fundamental vulnerado a la luz de las decisiones de la Corte, queda optimizada la posibilidad de
dispensarsele una adecuada y eficaz proteccion; y, b) preventiva, pues mediante su observancia se evitan las
nefastas consecuencias institucionales que acarrean las sentencias condenatorias de la CIDH, de las que,
lamentablemente, nuestro Estado conoce en demasia. Es deber de este Tribunal y, en general, de todo poder

publico, evitar que este negativo fendmeno se reitere” (STC 2730-2006-PA, FF. JJ. 12 y 13).

Estas apreciaciones reflejan la explicacion de la figura del control de convencionalidad, porque,

precisamente, reconoce a la Corte IDH como interprete ultima del corpus iure interamericano, de donde se

2! Constitucion de Perti (1993). Disposiciones finales y transitorias. Cuarta. Las normas relativas a los derechos y a las libertades que la
Constitucion reconoce se interpretan de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos
internacionales sobre las mismas materias ratificados por el Pertl.
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derivan los parametros minimos de garantia y efectividad de la proteccion de los derechos humanos, pero
también muestra la subsidiariedad que tiene esta instancia internacional frente a lo que puede hacer el Estado
a nivel interno para prevenir la violacion de sus obligaciones internacionales. En ultimas, el Tribunal pone
de presente que la convencionalidad es un requisito indispensable para cualquier actuacién del Estado con

miras a evitar la responsabilidad internacional.

Ahora, no se debe pasar por alto que la vinculacién que hace el Tribunal a los tratados internacionales esta
ligada a la Constitucion, esto parece simbolizar que hay una identidad entre el control de constitucionalidad
y el de convencionalidad, porque se trata de interpretar los derechos contenidos en la constitucion segtn los
tratados internacionales. Pero entonces cabe la pregunta, qué pasa si en un tratado se consagra un derecho
que no existe en la Constitucion, podra aplicarse directamente el tratado. Este es un asunto que ha sido
tratado, entre otros, por la Corte Constitucional de Colombia en contadas ocasiones, y se conoce como

. . 22
derechos innominados o “no enumerados”™~.

Por otra parte, el Tribunal no considera que la regla de imprescriptibilidad de los crimenes de lesa
humanidad pueda regir solamente a partir de la ratificacién de la Convencion sobre la imprescriptibilidad de
los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad, hacia el futuro, sino que, siendo una norma
de ius cogens, tales crimenes son imprescriptibles, cualquiera sea la fecha en que se hayan cometido, sin que

esto implique la aplicacion de la pena prevista en ese momento si existe una mas favorable.

Concluye la sentencia que, segiin interpretacion de la Corte IDH acerca de que “los Estados deben remover
todos los obstaculos, de facto y de jure, que mantengan la impunidad, y utilizar todos los medios disponibles
para hacer expedita la investigacion y los procedimientos respectivos y asi evitar la repeticion de hechos tan
graves como los presentes” (Cfr. Caso La Cantuta vs. Peru, Sentencia del 29 de noviembre de 2006, parrafo

226). Asi, el mantenimiento de los efectos del Decreto 1097 y de sus normas conexas supondria conservar

22 Algunos ejemplos son: derecho al minimo vital, derecho a la seguridad personal frente a riesgos extraordinarios, derecho a la estabilidad
laboral reforzada de sujetos de especial proteccion constitucional, derecho a la subsistencia, etc.
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dentro del ordenamiento juridico peruano disposiciones legales que contravienen los instrumentos
internacionales de proteccion de los derechos humanos. Por lo cual, determina que las disposiciones
mencionadas son inconstitucionales, e interpreta de forma inconstitucional la declaracion contenida en el
punto 1.1 del Articulo Unico de la Resolucion Legislativa N.° 27998, por conexidad a lo previsto en la
Primera Disposicion Complementaria Final del Decreto Legislativo N.° 1097; siendo esta interpretacion
vinculante para todos los poderes publicos, motivo por el cual estos se encuentran impedidos de aplicar el

referido precepto juridico en el ejercicio del control difuso de constitucionalidad de las leyes.

4. Colombia

A) Observaciones preliminares
En nuestro pais no ha habido un pronunciamiento expreso acerca de la aplicacion del control difuso de
convencionalidad, ni tampoco cudl seria su funcionamiento, como en el caso de México. Durante esta
investigacion, tampoco se pudo identificar un pronunciamiento que aludiera expresamente de la
convencionalidad de las normas analizadas. Por este motivo, se presentara el criterio que ha adoptado la
Corte Constitucional respecto a la incorporacién de ciertos derechos intangibles dentro del bloque de

constitucionalidad, y el desarrollo que le ha dado en sus sentencias a los parametros interamericanos.

B) Relacion entre el bloque de constitucionalidad y el control de convencionalidad
Una primera hipoétesis acerca de la aplicacion del control difuso de convencionalidad en Colombia es que
¢ste realmente no se ha presentado, ya que, si bien nuestra Constitucién es relativamente reciente y
extensamente garantista en materia de derechos humanos, y la prolifica jurisprudencia de la Corte
Constitucional ha permitido la incorporacion dentro del rango constitucional de varios derechos intangibles
contenidos en instrumentos que hacen parte del corpus iure interamericano,” lo cierto es que no se puede

afirmar que hay algo mas alla de un control de constitucionalidad de las normas juridicas.

2 Cabe aclarar que, de acuerdo con la sentencia C-295 de 1993, M.P. Carlos Gaviria, no todos los derechos humanos consagrados en los tratados
internacionales conforman el bloque de constitucionalidad, pues esta calidad solo se predica de aquellos derechos que no pueden ser suspendidos
durante los Estados de Excepcion.
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Entonces, si se parte de la distincion hecha a lo largo de esta investigacion entre el control de
constitucionalidad y el control de convencionalidad, forzosamente debe concluirse que en Colombia el
segundo no ha sido aplicado, ni siquiera en los casos en los que efectivamente se han utilizado parametros
interamericanos para decidir sobre la constitucionalidad de ciertas leyes. Se explica esto porque la decision
del juez constitucional ha sido determinada por una norma de rango constitucional, como seria un cierto
tratado de derechos humanos que contenga derechos que no pueden ser suspendidos en los estados de
excepcion, es decir un integrante del bloque de constitucionalidad, pero no se ha reconocido la
supraconstitucionalidad de el corpus iure interamericano como parametro de control convencional.

3

Resulta ilustrativo pensar en el siguiente caso: “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. Supongase que una
ley 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 Constitucién.** 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 vélida, por la superioridad del Pacto sobre la

. ., . . . 25
Constitucion, conforme a la doctrina del control de convencionalidad.”

Este caso no se ha presentado en Colombia, seguramente por las variables mencionadas en las observaciones
preliminares, pero consideramos que si llegara a suceder la respuesta dada por la Corte Constitucional seria
declarar la inexequibilidad de la norma, si por ejemplo el derecho fuera susceptible de suspenderse en los

estados de excepcion, porque de lo contrario nunca podria estar en contradiccion con la constitucion ya que

* En Argentina, algunas constituciones provinciales han prohibido el ejercicio del derecho de réplica. Ver Néstor Pedro Sagiiés, Censura judicial
y derecho de réplica (Buenos Aires, Ed Astrea, 2008, p. 149).

» NOGUEIRA ALCALA, Humberto. Los desafios del control de convencionalidad para los tribunales nacionales, en especial para los
tribunales constitucionales. Reflexiones en torno al derecho procesal constitucional. III Congreso colombiano de derecho procesal
constitucional, Centro colombiano de derecho procesal constitucional, Universidad El Bosque, Bogota, marzo de 2012.
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ésta se nutre de los instrumentos internacionales que contienen derechos intangibles. Sin embargo, la
solucion de la Corte IDH seria diferente, si la norma fuera declarada inexequible probablemente se
configuraria un hecho ilicito internacional, violando los articulos 1.1 y 2 de la CADH, lo que acarrearia la
responsabilidad internacional del Estado por esta actuacion de un juez que responde a una vision Unicamente

constitucional, y desatiende su deber internacional del analisis de convencionalidad de las normas.

Sobre este punto, resulta relevante lo que dijo la Corte en la sentencia C-358 de 1997, en el marco del
analisis de constitucionalidad del inciso 2 del articulo 577 del Coédigo Penal Militar: “Los tratados
internacionales no constituyen por el solo hecho de serlo parte del bloque de constitucionalidad y, por lo
tanto, elemento de juicio para el examen de constitucionalidad de una norma. Ello significa que, en
principio, no constituye motivo suficiente para la declaracion de inconstitucionalidad de una norma legal el
hecho de que ella se oponga a lo acordado en un trato internacional. La Corte simplemente estd afirmando
que no es factible, por la via del control constitucional abstracto, y en términos generales, declarar la
inexequibilidad de una norma que contradiga un tratado. Sin embargo, es obvio que corresponde a los jueces
ordinarios, en los casos concretos, resolver los eventuales conflictos que puedan surgir entre tratados y

leyes”.

Coincidimos con la Corte en que no todos los tratados hacen parte del bloque de constitucionalidad, y no son
referente para el andlisis de constitucionalidad de una norma, sobretodo en este caso que se trataban de
convenios internacionales sobre relaciones diplomaticas y consulares, pero en todo caso esa apreciacion de
la Corte evidencia la diferencia clara entre un control de constitucionalidad, asi incluya una figura juridica

de integracion normativa como el bloque de constitucionalidad, y un eventual control de convencionalidad.

Otro caso en el que se veria una manifestacion clara del control de convencionalidad, es cuando el juez
ordena que las normas constitucionales que resulten inconvencionales sean reinterpretadas o removidas del

ordenamiento juridico. Notese que en este caso se reconoce que existe una norma internacional que prima,
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incluso, sobre la constitucion. Lo que de por si es la trasformacion de las fuentes normativas tradicionales de

la que se ha venido hablando a lo largo de este documento.

Lo que ha sucedido en nuestro pais es diferente, la Corte ha reiterado que “siempre que se habla de bloque
de constitucionalidad, se hace porque en la Constitucion una norma suya asi lo ordena y exige su
integracion, de suerte que la violacion de cualquier norma que lo conforma se resuelve en Ultimas en una

violacion del Estatuto Superior.”*

Resulta interesante ver que hay una ligera contradiccion entre esta postura de la Corte Constitucional, y su
lectura del articulo 93 de la Constitucion, ya que ésta deriva la existencia del bloque de constitucionalidad
del mencionado articulo, que en teoria es el que integraria los tratados internacionales de cierto caracter al
ordenamiento juridico interno, a la par con la Constitucion; sin embargo, ésta reconoce que esos tratados son
normas que prevalecen en el orden interno y prescribe que los derechos y deberes constitucionales seran

interpretados de conformidad con los tratados de derechos humanos ratificados por Colombia.

En este mismo sentido, la Corte Constitucional ha determinado que “la jurisprudencia de las instancias
internacionales, encargadas de interpretar esos tratados, constituye un criterio hermenéutico relevante para

. . . )
establecer el sentido de las normas constitucionales sobre derechos fundamentales.”’

Asi, uno puede preguntarse ;si los derechos y deberes constitucionales deben ser interpretados de
conformidad con los tratados de derechos humanos y la jurisprudencia de los érganos internacionales,
entonces dichos instrumentos internacionales no se encuentran en una jerarquia normativa superior a la
constitucional? Consideramos que la respuesta es afirmativa, y que esta coincide con la posicion de la Corte
IDH sobre la obligacion internacional del Estado, en cabeza de los jueces, de realizar un control mas alla del

puramente constitucional.

% Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-578 de 1995. MP. Eduardo Cifuentes Mufioz. Fundamento Juridico N° 3.
%7 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-010 de 2000. MP. Alejandro Martinez Caballero.
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C) La influencia que tiene la jurisprudencia de la Corte IDH y las disposiciones del corpus iure
interamericano en las decisiones de la Corte Constitucional.

Una primera aclaracion sobre este acapite es que se encuentran diferentes grados de influencia en ciertas
decisiones de la Corte Constitucional, por lo cual se escogieron algunas, sin ser exhaustivos, que
especificamente utilizan lo pardmetros interamericanos para llegar a una decision acerca de la
constitucionalidad de las normas, y no tanto que se utilicen como consideraciones auxiliares al criterio
central del fallo.

Un primer caso es el contenido en la sentencia C-187 de 2006°, en la que se estudia la constitucionalidad de
un proyecto de ley estatutaria referente a la reglamentacion del articulo 30 C.P, que consagra el habeas
corpus. En este fallo se realiz6 un andlisis acerca de la intangibilidad del derecho al habeas corpus, partiendo
del articulo 27.2 de la CADH, asi como de lo dispuesto en el articulo 4° de la Ley 137 de 1994 — Ley
Estatutaria sobre Estados de Excepcion, donde se consagra que no podran ser suspendidas las “garantias
judiciales indispensables” para la proteccion de los derechos enunciados en cada uno de dichos articulos,
dentro de los cuales la norma estatutaria incluye el habeas corpus y la incluye dentro de los derechos

intangibles.

Ademas, recuerda lo afirmado en la Opinién Consultiva 08 sobre Habeas Corpus bajo suspension de
garantias?’, en la que se afirm6 que hay una relacion de necesidad entre el debido proceso del articulo 8 de

la CADH y las garantias judiciales indispensables, en la medida en que respecto de estas garantias es

indispensable que se preserve de manera integral el debido proceso™.

Sin embargo, la Corte afirmo, en esta oportunidad, que “los pronunciamientos adoptados por los 6rganos

internacionales competentes para interpretar o aclarar el contenido, alcance o valor juridico de una

28 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-187 de 2006. MP. Clara Inés Vargas Hernéndez.

¥ Corte IDH. Opinién Consultiva OC-8/87 del 30 de enero de 1987. El Hébeas Corpus Bajo Suspension de Garantias (arts. 27.2, 25.1 y 7.6
Convencion Americana sobre Derechos Humanos). Serie A No. 8.

%0 Es interesante observar que hay varios pronunciamientos de la Corte Constitucional en la que se incorporan las Opiniones Consultivas de la
Corte IDH para establecer el alcance de los derechos y calificarlos como intangibles. Ver, por ejemplo, la aplicacion de la Opinién Consultiva 09
de octubre 6 de 1987 sobre Garantias Judiciales en Estados de Emergencia (arts. 27.2, 25 y 8 Convencion Americana sobre Derechos
Humanos) en las sentencias C-496 de 1994, MP. Alejandro Martinez Caballero; T-260 de 1999, M.P. Eduardo Cifuentes Muiioz; C-200 de 2002,
M.P. Alvaro Tafur Galvis. También, la Opinién Consultiva 17 de agosto 28 de 2002 sobre Condicién juridica y Derechos Humanos del niiio en
la Sentencia C-510 de 2003, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
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disposicion contenida en una norma internacional de derechos humanos bien del sistema universal o bien del
sistema interamericano, como doctrina o jurisprudencia internacional, por ser relevante constitucionalmente

. , . . . J . <, 9931
sirve a los 6rganos nacionales como criterio auxiliar de interpretacion™ .

Esto claramente va contra el estandar que ha fijado la Corte IDH desde el caso A/monacid Arellano y otros
vs. Chile, ya que, como interprete autorizado del corpus iure interamericano, todas las reglas controlantes
que se derivan de las consideraciones de sus sentencias son obligatorias para los Estados Parte. En
consecuencia, no son simplemente un criterio auxiliar, que el juez puede elegir aplicar o no, sino que
constituyen el verdadero desarrollo del contenido de los derechos y garantias consagrados en los

instrumentos, por lo cual son inescindibles en la aplicacién adecuada y convencional de estos.

El caso hito de aplicacion de parametros interamericanos en nuestra jurisprudencia es el realizado en la
sentencia C- 370 de 2006, con ocasion del analisis de constitucionalidad de varias normas contenidas en la

ley 975 de 2005, también llamada ley de justicia y paz.

En este caso la Corte realiza un estudio amplio acerca de los derechos de las victimas, contenidos en varios
instrumentos internacionales, no so6lo del sistema interamericano, sino en otros universalmente reconocidos,
tales como el “Conjunto de Principios para la proteccion y la promocion de los derechos humanos mediante

la lucha contra la impunidad”, proclamados por la Comision de Derechos Humanos ONU en 1998.

Las consideraciones mas relevantes de la sentencia se basan en una recopilacion que hace la Corte
Constitucional de pronunciamientos hechos por la Corte IDH?, en los que se acogen sus consideraciones
relativas a estdndares sobre justicia, no repeticion, verdad y reparacion de las victimas de los graves
atentados contra el Derecho Internacional de los Derechos Humanos y el Derecho Internacional

Humanitario. La posicion de la Corte en esta sentencia es muy interesante porque logra hacer una especie de

3! Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-187 de 2006. MP. Clara Inés Vargas Hernandez, fundamento juridico No. 4.
32 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C- 370 de 2006. MP. Dr. Manuel José Cepeda Espinosa, Jaime Cérdoba Trivifio, Rodrigo
Escobar Gil, Marco Gerardo Monroy Cabra, Alvaro Tafur Galvis, Clara Inés Vargas Hernandez.

3 Se mencionan expresamente los siguientes pronunciamientos de la Corte IDH: Corte IDH. Caso Godinez Cruz contra Honduras. Sentencia

de enero 20 de 1989, Serie C, No. 5; Caso Barrios Altos contra Pertl. Sentencia de marzo 14 de 2001, Serie C. No. 75; Caso Bamaca Velasquez
contra Guatemala. Sentencia de noviembre 25 de 2000, Serie C No. 70; Caso Myrna Mack Chang contra Guatemala. Sentencia de noviembre 25
de 2003, Serie C. No. 101; Caso de los Hermanos Gémez Paquiyauri contra Pert. Sentencia de julio 8 de 2004, Serie C, No. 110; Caso de “La
Masacre de Mapiripan” contra Colombia. Sentencia de septiembre 15 de 2005, Serie C No. 134, parrafo 223, citando otros precedentes; Caso de
la Comunidad Moiwana contra Suriname. Sentencia de junio 15 de 2005. Serie C, No. 124.
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ponderacion entre el interés del Estado de alcanzar la paz, y los parametros internacionales y
constitucionales sobre derechos de las victimas en el marco de un proceso que podria catalogarse como de

justicia transicional, a pesar de continuar el conflicto armado interno.

En esta sentencia, ademas, se da un paso muy importante en el reconocimiento de la importancia de la
jurisprudencia de la Corte IDH, como interprete unica de los derechos contenidos en la CADH, y sin duda
como “fuente de Derecho Internacional vinculante para Colombia™*, haciendo una cambio drastico a la
posicion anteriormente mencionada. Sin embargo, en lineas posteriores, la Corte Constitucional vuelve a
mencionar que la jurisprudencia de la Corte IDH es un criterio relevante para la interpretacion de los
derechos y deberes consagrados en la Constitucion, que a su vez deben interpretarse a la luz de los tratados
internacionales de derechos humanos ratificados por Colombia®.

Aqui se evidencia una contradiccion, porque existe una diferencia importante entre las dos categorias
asignadas a la jurisprudencia de la Corte IDH dentro de las fuentes normativas, ya que, el primero se refiere
a unas reglas que el juez puede utilizar para tomar su decision junto con otras, pero apartarse de estas no
genera un defecto en su fallo; mientras el segundo, implica que la jurisprudencia es una norma de
obligatorio cumplimiento, y su no aplicacion implica un error en el fallo. Ahora, la posicién que parece
mantener la Corte Constitucional acerca del valor normativo que tiene la jurisprudencia de la Corte IDH
demuestra la inexistencia de un verdadero control de convencionalidad, toda vez que, las reglas controlantes
derivadas de las sentencias hacen parte del parametro de control como se explico en el capitulo anterior, y

éstas reflejan la supremacia del corpus iure interamericano en el sistema normativo.

Volviendo al caso concreto, el resultado del estudio cuidadoso de las sentencias de la Corte IDH, lleva a la
Corte Constitucional a extraer unas reglas aplicables para el estudio de constitucionalidad de las normas
contenidas en la ley’®. Estos parametros se resumieron como: “i) el de la obligacion estatal de prevenir los

graves atentados contra los derechos humanos, de investigarlos cuando ocurran, procesar y sancionar a los

¥ Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C- 370 de 2006. MP. Dr. Manuel José Cepeda Espinosa, Jaime Cérdoba Triviiio, Rodrigo
Escobar Gil, Marco Gerardo Monroy Cabra, Alvaro Tafur Galvis, Clara Inés Vargas Hernandez. Fundamento juridico No. 4.4.1.

3 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C- 370 de 2006. MP. Dr. Manuel José¢ Cepeda Espinosa, Jaime Cérdoba Triviiio, Rodrigo
Escobar Gil, Marco Gerardo Monroy Cabra, Alvaro Tafur Galvis, Clara Inés Vargas Hernandez. Fundamento juridico No. 4.6

36 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C- 370 de 2006. MP. Dr. Manuel José¢ Cepeda Espinosa, Jaime Cérdoba Triviiio, Rodrigo
Escobar Gil, Marco Gerardo Monroy Cabra, Alvaro Tafur Galvis, Clara Inés Vargas Hernandez. Fundamento juridico No. 4.5
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responsables, y lograr la reparacion de las victimas; (ii) el de la incompatibilidad de las leyes de amnistia, de
las disposiciones de prescripcion y del establecimiento de excluyentes de responsabilidad, respecto de
graves atentados contra los derechos fundamentales reconocidos en la Convencion Americana de Derechos
Humanos; (iii) el del derecho de acceso a la justicia de las victimas de las graves violaciones de derechos
humanos y la relacion de este derecho con la razonabilidad de los plazos dentro de los cuales deben
adoptarse las decisiones judiciales; (iv) el de la no suspension de las obligaciones de los Estados partes de la
Convencion Americana en materia de investigacion, juzgamiento y sancion de los atentados contra los
derechos humanos, mientras se adelantan procesos de paz; (v) el de los aspectos comprendidos en el deber
de reparacion de los graves atentados contra los derechos humanos; (vi) el de los aspectos involucrados en el

derechos de los familiares y de la sociedad en general a conocer la verdad, etc”.

Ademas, la Corte estudio una de las disposiciones de la ley a la luz de la Constitucion y de la Convencion
Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas >’ , porque hace parte del bloque de
constitucionalidad. Asi, concluyé que la obligacion del Estado de investigar seriamente el delito de
desaparicion forzada de personas e informar a las victimas y sus familiares sobre el resultado de las
investigaciones y el destino de las personas desaparecidas, esto quiere decir que debe ser un requisito
indispensable para la elegibilidad, cuando todo el grupo armado especifico decide desmovilizarse
colectivamente, para acceder a los beneficios penales que se de cuenta sobre las personas desaparecidas o

secuestradas y su destino, con miras a la eficacia de los derechos a la verdad y a la justicia de las victimas.

También, la Corte adopta el alcance que le ha dado la Corte IDH al deber de investigar como parte del
derecho a la justicia de las victimas, en los términos de los articulos 8 y 25 de la CADH. Asi, recuerda que
los Estados tienen el deber de investigar de manera exhaustiva, seria y diligente las conductas que violen los
derechos humanos. Ha indicado asi mismo que la investigacion que los Estados deben emprender tiene que

desarrollarse con la debida diligencia para asegurar su efectividad. Esta exigencia se ha vinculado con dos

37 Adoptada por la Asamblea General de la OEA en Belém do Para. Brasil, en 1994. Aprobada mediante la Ley 707 de 2001, revisada mediante
la Sentencia C-580 de 2002, M.P. Rodrigo Escobar Gil.
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.. .. 38 . o . .
requerimiento adicionales como son el plazo razonable’ y la necesidad de las diligencias orientadas a

obtener un resultado satisfactorio".

Finalmente, al tratar del tema del reconocimiento de las victimas, vuelve a aplicar las reglas que ha
establecido la Corte IDH, que las cataloga en un sentido amplio, y sefiala que los parientes, sin distincion,
que puedan demostrar el dafio, tienen derecho a un recurso efectivo para exigir la satisfaccion de sus

derechos a la verdad, a la justicia y a la reparacion.

Concluye la Corte diciendo que “viola el derecho a la igualdad y los derechos de acceso a la administracion
de justicia, al debido proceso y a un recurso judicial efectivo las disposiciones de la Ley demandada que
excluyen a los familiares que no tienen primer grado de consanguinidad con la victima directa, de la
posibilidad de que, a través de la demostracion del dafio real, concreto y especifico sufrido con ocasion de
las actividades delictivas de que trata la ley demandada, puedan ser reconocidos como victimas para los
efectos de la mencionada Ley. También viola tales derechos excluir a los familiares de las victimas directas
cuando éstas no hayan muerto o desaparecido. Tales exclusiones son constitucionalmente inadmisibles, lo
cual no dista para que el legislador alivie la carga probatoria de ciertos familiares de victimas directas

estableciendo presunciones como lo hizo en los incisos 2 y 5 del articulo 5 de la ley acusada”®.

Podria afirmarse que la conclusion a la que llega la Corte respecto a la exequibilidad condicionada de los
apartes de dicha norma*', es también una interpretacion convencional de los mismos, ya que se refiere
expresamente al recurso judicial efectivo consagrado en la CADH en el articulo 8 relacionado con el 25. Sin

embargo, el fallo se limita a darle una connotacion constitucional, al encontrarse que éste derecho hace parte

3 Sobre el concepto de plazo razonable los parametros sefialados por estos entes, definen la razonabilidad del plazo segin (i) la complejidad del
asunto, (ii) la actividad procesal del interesado y (iii) la conducta de las autoridades judiciales y (iv) el analisis global de procedimiento.
Sentencia T- 1249 de 2004. La Corte IDH en la Opinién Consultiva OC-8 del 30 de enero de 1987 interpretd el término “garantias” a que hace
referencia el articulo 27.1 en el sentido de que “...sirven para proteger, asegurar o hacer valer la titularidad o el ejercicio de un derecho. Como
los Estados Partes tienen la obligacion de reconocer y respetar los derechos y libertades de la persona, también tienen la de proteger y asegurar
su ejercicio a través de las respectivas garantias (Art. 1.1), vale decir, medios idoneos para que los derechos y libertades sean efectivos en toda
circunstancia. (Parr.25)...”

% Corte IDH. Caso de las Hermanas Serrano Cruz. Sentencia del 1° de marzo de 2005. Serie C. No.120. pérr. 65.

“ Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C- 370 de 2006. MP. Dr. Manuel José Cepeda Espinosa, Jaime Cordoba Trivifio, Rodrigo
Escobar Gil, Marco Gerardo Monroy Cabra, Alvaro Tafur Galvis, Clara Inés Vargas Hernandez. Fundamento juridico No. 6.2.4.2.15.
! Incisos segundo y quinto del articulo 5° ; Articulo 47; numeral 49.1 y 49.3 del articulo 48 de la ley 975 de 2005.
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del bloque de constitucionalidad, y tiene su reflejo en alguna disposicion del texto constitucional, al igual

que el resto de derechos de las victimas.

Esta concepcion amplia acerca de las victimas fue reiterada en el andlisis de constitucionalidad del inciso 2°
del articulo 3° de la Ley 1448 de 2011, también llamada ley de victimas. En dicha oportunidad, la Corte
retomo6 el precedente de la sentencia C- 370 de 2006, y resolvié que esta disposicion es suficientemente
comprensiva, segun lo previsto en el inciso 1° de la misma, ya que entiende que también son victimas
aquellas personas que hubieran sufrido un dafio en los términos del articulo citado. Por lo cual, no habria
lugar a declarar la inexequibilidad de las expresiones demandadas, sino a aclarar que debe hacerse una

interpretacion sistematica del concepto.

Por otra parte, la sentencia C-148 de 2005**, hace un analisis de la tipificacién de los delitos de genocidio y
de tortura en el Codigo Penal, particularmente, las expresiones “grave” contenida en el numeral 1° del

articulo 101 y “graves” contenida en los articulos 137 y 178 de la Ley 599 de 2000.

La Corte hace una andlisis de diferentes instrumentos internacionales tales como: i) la Declaracion sobre la
proteccion de todas las personas contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes; ii) la Convencion contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes; iii)
La Convencion Interamericana para prevenir y sancionar la tortura; iv) Convencidn para la prevencion y

sancion del delito de genocidio; v) el articulo 6 del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.

En este punto, la Corte reitera su jurisprudencia acerca del bloque de constitucionalidad, que se compone de
“normas internacionales contienen al respecto menciones precisas sobre derechos reconocidos en esos

tratados que no pueden ser objeto de suspension en los estados de excepcion®. Empero, la Corte ha

* Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-148 de 2005. MP. Alvaro Tafur Galvis.

“ Asi el articulo 4 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos establece lo siguiente:

“Articulo 4°:

1. En situaciones excepcionales que pongan en peligro la vida de la nacién y cuya existencia haya sido proclamada oficialmente, los Estados
Partes en el presente Pacto podran adoptar disposiciones que, en la medida estrictamente limitada a las exigencias de la situacion, suspendan las
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precisado que en relacion con algunos derechos y garantias no incluidas de forma expresa en los textos

referidos, el principio de intangibilidad se aplica igualmente”**.

De esto se deriva que, tanto el articulo 4° del Pacto como el 27 de la Convencion Americana, contienen
previsiones expresas sobre derechos no susceptibles de ser restringidos por normas dictadas al amparo de los
estados de excepcion; pero ademas, que el Estado tiene el deber de preservar otros derechos y garantias no

incluidas de forma expresa en los articulos citados, debido a los mismos instrumentos lo vinculan.

Respecto a las normas demandadas en concreto, la Corte afirma que los citados instrumentos
internacionales, al igual que el articulo del Coédigo que tipifica el delito de genocidio, hacen referencia al
caracter grave de las lesiones que puedan infligirse a los miembros de un grupo. Por lo cual, el legislador
no desconocid el mandato contenido en el articulo 93 C.P, en donde se senala la supremacia de los tratados

de derechos humanos que consagran derechos intangibles en el orden interno.

Asi, “1) por no desconocerse en este caso los tratados internacionales ratificados por Colombia en materia de
derechos humanos ii) ni desprotegerse los bienes juridicos que se pretenden amparar con el referido delito,
ii1) ni resultar aplicables en materia penal los mismos criterios que fundamentan la imposicion de sanciones

en materia disciplinaria, no asiste razon al actor en relacion con la acusacion que formula a partir de estos

obligaciones contraidas en virtud de este Pacto, siempre que tales disposiciones no sean incompatibles con las demas obligaciones que les
impone el derecho internacional y no entrafien discriminacion alguna fundada unicamente en motivos de raza, color, sexo, idioma, religion u
origen social.

2. La disposicion precedente no autoriza suspension alguna de los articulos 6, 7, 8 (parrafos 1y 2), 11, 15, 16 y 18.

3. Todo Estado Parte en el presente Pacto que haga uso del derecho de suspension debera informar inmediatamente a los demas Estados Partes
en el presente Pacto, por conducto del Secretario General de las Naciones Unidas, de las disposiciones cuya aplicacion haya suspendido y de los
motivos que hayan suscitado la suspension. Se hard una nueva comunicaciéon por el mismo conducto en la fecha en que se haya dado por
terminada tal suspension.”

Y el articulo 27 De la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, sefiala:

Articulo 27 — Suspension de garantias:

1. En caso de guerra, de peligro publico o de otra emergencia que amenace la independencia o seguridad del Estado parte, éste podra adoptar
disposiciones que, en la medida y por el tiempo estrictamente limitados a las exigencias de la situacion, suspendan las obligaciones contraidas en
virtud de esta Convencidn, siempre que tales disposiciones no sean incompatibles con las demas obligaciones que les impone el derecho
internacional y no entrafien discriminacion alguna fundada en motivos de raza, color, sexo, idioma, religion u origen social.

2. La disposicion precedente no autoriza la suspension de los derechos determinados en los siguientes articulos: 3 (Derecho al Reconocimiento
de la Personalidad Juridica); 4 (Derecho a la Vida); 5 (Derecho a la Integridad Personal); 6 (Prohibicion de la Esclavitud y Servidumbre); 9
(Principio de Legalidad y de Retroactividad); 12 (Libertad de Conciencia y de Religion); 17 (Proteccion a la Familia); 18 (Derecho al Nombre);
19 (Derechos del Nifio); 20 (Derecho a la Nacionalidad), y 23 (Derechos Politicos), ni de las garantias judiciales indispensables para la
proteccion de tales derechos. (subrayas fuera de texto)

3. Todo Estado parte que haga uso del derecho de suspension deberd informar inmediatamente a los demas Estados Partes en la presente
Convencion, por conducto del Secretario General de la Organizacion de los Estados Americanos, de las disposiciones cuya aplicacion haya
suspendido, de los motivos que hayan suscitado la suspension y de la fecha en que haya dado por terminada tal suspension.”

# Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-802 de 2002. M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.
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supuestos en contra de la expresion “grave” contenida en el articulo 101 de la Ley 599 de 2000, por lo que
la Corte frente a los cargos formulados declarara la exequibilidad de dicha expresion y asi lo sefialara en la

parte resolutiva de esta sentencia™®.

Ahora, respecto a los cargos formulados en contra de la expresion “graves” contenida en el articulo 137 de
la Ley 599 de 2000 que tipifica el delito de tortura en persona protegida asi como en el articulo 178 de la
misma ley que tipifica el delito de tortura, la Corte afirm6 que es la Convencion Interamericana para
prevenir y sancionar la tortura, el instrumento internacional que en armonia con el articulo 93 C.P y el

principio pro homine el parametro de constitucionalidad que debia utilizarse para el caso concreto.

En este sentido, afirma la Corte que “dicha Convencidon no solamente es el texto que mayor proteccion
ofrece a los derechos de las personas victimas de tortura sino que los demas instrumentos internacionales a
que se ha hecho referencia dejan claramente a salvo la aplicabilidad de la referida Convencion

s 46

Interamericana [por el principio de favorabilidad que contienen]. Puede observarse el mismo

razonamiento desde la sentencia C-1076 de 2002%7.

# Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-148 de 2005. M.P. Alvaro Tafur Galvis.

“ Corte Constitucional. Sentencia C- 148 de 2005. MP. Alvaro Tafur Galvis. Fundamento juridico No. 3.3.2

47 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C- 1076 de 2002. MP. Clara Inés Vargas Hernandez. En dicha sentencia se declard la
inexequibilidad de la expresion “graves” incluida dentro de la definicion de la tortura como falta disciplinaria la Corte concluyo en efecto que
dicha Convencién Interamericana para prevenir y sancionar la tortura era el instrumento a tomar en ceunta por el Legislador . Dijo la Corte en
esa sentencia lo siguiente:

“Para la Corte la expresion graves que figura en numeral 9 del articulo 48 de la Ley 734 de 2002 viola la Constitucion por varias razones como
pasa a explicarse.

Del analisis de los antecedentes legislativos de la Ley 734 de 2002 se desprende que fue la voluntad del legislador configurar como sancion
disciplinaria el crimen internacional de tortura, en los términos que lo recoge la Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la
Tortura:

“En la descripcion de la tortura se acogié el texto de la Convencion Interamericana para prevenir y sancionar esta conducta, que es el
instrumento mas reciente sobre esta materia y el que la trata de manera mas avanzada, le resta importancia a la gravedad del sufrimiento o a la
ausencia del mismo, para acentuar el reproche en la anulacion de la personalidad o en la disminucion de la capacidad fisica o mental, con el fin
de obtener informacion o confesion o para intimidar o castigar a la persona”. (Gaceta del Congreso niim. 291 del 27 de julio de 2000, Senado de
la Repuiblica, Proyecto de Ley Nuimero 19 de 2000, p. 24.)

Aunado a lo anterior, si bien es cierto que el Estado colombiano es parte en la Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes y que fue incorporada a nuestro ordenamiento juridico mediante la Ley 70 de 1986, también lo es que existe un
tratado internacional posterior, del orden regional, que igualmente fue adoptado por nuestro pais y que fue recepcionado en el orden juridico
interno mediante la Ley 409 de 1997. Ambos instrumentos internacionales, es cierto, contienen una definicién del crimen internacional de
tortura distinta, por lo cual, recurriendo a la mas autorizada doctrina iusinternacionalista (Ver al respecto, entre otros muchos autores, los
siguientes: Alain Pellet y Patrick Daillier, Droit International Public, Paris, Edit. LGDJ, 1999, p. 176 y Manuel Diez de Velasco, Instituciones de
Derecho Internacional Pablico, Madrid, Edit, Tecnos, 1999, p. 300.), la Corte ha de concluir que la norma internacional posterior prima sobre la
anterior, amén de que esta Gltima resulta ser mucho mas garantista que la anterior.

(...) Asi las cosas, Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura es un instrumento internacional que hace parte del bloque de
constitucionalidad, y por ende, la definicion que recoge del crimen de tortura vincula al legislador.

Por las anteriores razones, la Corte declarara la inexequibilidad de la expresion graves que figura en el numeral 9 del articulo 48 de la Ley 734
de 2002.”
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Entonces, establecié que dicho instrumento internacional aprobado mediante la Ley 409 de 1997* no
solamente se excluye la expresion “graves” para efectos de la definicion de lo que se entiende por tortura,
sino que se sefiala claramente que se entenderd como tortura la aplicacion sobre una persona de métodos
tendientes a anular la personalidad de la victima o a disminuir su capacidad fisica o mental, aunque no

causen dolor fisico o angustia psiquica.

Finalmente, la Corte declard la inexequibilidad de la expresion “graves” contenida en el articulo 137 de la
Ley 599 de 2000 que tipifica el delito de tortura en persona protegida y 178 de la misma ley que tipifica el
delito de tortura por cuanto i) con ella se vulnera claramente la Convencion Interamericana para prevenir y
sancionar la tortura y consecuentemente el articulo 93 superior y por cuanto ii) el articulo 12 constitucional
no hace ninguna distincion sobre la prohibicion de la tortura que se fundamenta ademas en el respeto de la

dignidad humana (Art. 1 C.P.).

Hay que resaltar que en el andlisis de estos articulos del Codigo Penal, fue determinante el pardmetro
interamericano acerca de la definicion de la tortura, pero la Corte, de nuevo, se limito a subsumir el control
de convencionalidad en el de constitucionalidad, ya que finalmente integra las disposiciones constitucionales

como la fuente directa de la decision.

D) Principio pro homine 'y control difuso de convencionalidad
Dentro de la jurisprudencia constitucional, se ha reiterado la aplicacion del principio pro homine, contenido
en el articulo 29 de la CADH, lo cual consideramos que puede ser la puerta abierta para que los jueces

realicen una manifestacion del control de convencionalidad de difuso.

Precisamente, si bien se ha entendido, a lo largo de este trabajo, que las disposiciones que integran el bloque
de constitucionalidad siguen inmersas en un rango constitucional que no necesariamente corresponde al

control de convencionalidad, las funciones que la Corte le ha asignado comprenden un aspecto muy

4 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-351 de 1998. M.P. Fabio Morén Diaz.
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importante para llegar al control de convencionalidad difuso. A saber: “las disposiciones que integran el
bloque superior [es decir, aquellas que integran el bloque de constitucionalidad] cumplen la cuddruple
finalidad que les asigna Bobbio, a saber, servir de 1) regla de interpretacion respecto de la dudas que puedan
suscitarse al momento de su aplicacion; ii) la de integrar la normatividad cuando no exista norma
directamente aplicable al caso; iii) la de orientar las funciones del operador juridico, y iv) la de limitar la

validez de las regulaciones subordinadas™*.

Si se observan estas funciones detenidamente, puede identificarse la distancia entre el control de
convencionalidad y el de constitucionalidad, ya que, se reitera, identificando algunas disposiciones del
corpus iure interamericano con las disposiciones constitucionales la jerarquia normativa sigue inalterada, por

lo que estas funciones no podrian predicarse con respecto a la Constitucion.

Sin embargo, la interpretacion que se le ha dado al principio pro homine cambia esta perspectiva. La misma

Corte ha afirmado que:

“(...) en virtud del principio Pacta Sunt Servanda, las normas de derecho interno deben ser interpretadas de
manera que armonicen con las obligaciones internacionales del Estado Colombiano (CP art. 9), tal y como
esta Corte lo ha sefialado, entonces entre dos interpretaciones posibles de una norma debe preferirse
aquella que armonice con los tratados ratificados por Colombia. Esto es aun mas claro en materia de
derechos constitucionales, puesto que la Carta expresamente establece que estos deben ser interpretados de
conformidad con los tratados ratificados por Colombia (CP art. 93), por lo que entre dos interpretaciones
posibles de una disposicion constitucional relativa a derechos de la persona, debe preferirse aquella que
mejor armonice con los tratados de derechos humanos, dentro del respeto del principio de favorabilidad
o pro hominem, segun el cual, deben privilegiarse aquellas hermenéuticas que sean mas favorables a la

vigencia de los derechos de la persona”".

* Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-067 de 2003. MP. Marco Gerardo Monroy Cabra
%0 Ver: Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-187 de 2006. MP. Clara Inés Vargas Hernéndez; Sentencia C- 541 de 2010. MP. Gabriel
Eduardo Mendoza Martelo.
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Esta posicion implica claramente la supremacia de instrumentos internacionales, tales como el corpus iure
interamericano, para nutrir de contenido la Constitucion e irrigar todo el ordenamiento juridico interno. En
virtud de este principio de favorabilidad, un juez podria aplicar directamente una disposicion internacional
que resulte mas garantista de determinado derecho humano e inaplicar una del ordenamiento interno; asi
como interpretar las disposiciones, incluso constitucionales, en un sentido mas amplio segtn el instrumento,
hasta tomando las reglas controlantes que haya dado la Corte IDH en su jurisprudencia si son mas
garantistas que la interpretacion de los derechos hecha por la misma Corte Constitucional. Esta es una
expresion clara del control difuso de convencionalidad, ya que los instrumentos internacionales mas
garantistas van a ser el estdndar minimo de aplicacion e interpretacion de normas del juez, lo que significa
que se encuentran en un grado superior de la pirdimide normativa, propendiendo por la mayor proteccion de
los derechos humanos. Este mismo razonamiento puede utilizarse en los casos de omisiones legislativas,

donde se puede aplicar lo dispuesto por el instrumento, cubriendo asi el vacio del ordenamiento interno.

Adicionalmente, este principio de favorabilidad esta contenido en varios instrumentos internacionales de
manera expresa, lo que trae como consecuencia a una integracion aun mayor de las disposiciones
internacionales a aplicar en un caso concreto. Por ejemplo, en la ultima sentencia analizada en el apartado
anterior, la Corte Constitucional estudi6 la definicion de tortura dada por varios instrumentos
internacionales, para concluir que aquella aplicable resultaba ser la de la Convencion Interamericana para
prevenir y sancionar la tortura por ser la mas garantista. Este mismo ejercicio podria hacerlo cualquier juez
de la Republica, y llegar a la conclusion de aplicar directamente una disposicion del corpus iure
interamericano, sin relacionarlo necesariamente con un estudio de constitucionalidad, como manifestacion

del principio pro homine, y en consecuencia, realizando un control de convencionalidad.
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Conclusiones
A largo de este trabajo se ha buscado demostrar que hay una interaccion fundamental entre el derecho
interno y el derecho internacional, lo que implica trazar una linea diferenciadora entre el control de
constitucionalidad, y el control de convencionalidad, ya que este ultimo proceso constituye una nueva
expresion de la internacionalizacion de la proteccion a los derechos humanos. Sin duda, esta coordinacion
entre los sistemas universales, regionales y nacionales propende por la aplicacion efectiva de los
instrumentos internacionales al interior de los Estados, lo cual es una responsabilidad que también vincula a

los 6rganos judiciales de todos los niveles.

El control de convencionalidad es una forma de control normativo, en virtud del cual se determina la
conformidad del derecho interno de los Estados a los estandares interamericanos, vinculado directamente a
la responsabilidad internacional del Estado. El pardmetro de control se compone de todos aquellos
instrumentos que determinan la competencia contenciosa de la Corte IDH, de forma directa; y también los
otros instrumentos que pueden llegar a nutrir de contenido a estas disposiciones, de forma indirecta, siendo
que en este caso, no habrd una violacion autébnoma del instrumento utilizado en sentido material, sino del
que funge como parametro controlador formal. También, se debe realizar el contraste con las reglas
controlantes derivadas de la jurisprudencia de la Corte IDH emitida en los casos contenciosos y sus
opiniones consultivas, por considerarse que son vinculantes para todos los Estados Parte, asi no estén

vinculados a la contencidn.

Se caracterizd el control de convencionalidad segin la jurisprudencia de la Corte IDH referida al tema. Se
concluy6 que el control de convencionalidad es una obligacion derivada de las reglas generales del derecho
internacional publico, tales como el principio de Pacta Sunt Servanda, la primacia del derecho internacional
sobre el derecho interno, la subsidiariedad de las instancias internacionales, y la concepcion del Estado
como integridad frente al derecho internacional. Ademads, encuentra su fundamento juridico en los articulos
1.1 y 2 de la CADH, segin los cuales hay una obligacion de adecuacion del derecho interno a las

obligaciones internacionales adquiridas por los Estados Parte.
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Este control tiene dos modalidades, la primera es una de tipo concentrada que realiza la Corte IDH por ser el
intérprete Ultimo de los instrumentos del corpus iure interamericano que forman parte del pardmetro del
control; la segunda, es una de tipo de difuso, que ha ido perfilando la Corte IDH en su jurisprudencia, como
una obligacion en cabeza de los jueces nacionales, que deben realizar de forma oficiosa, de acuerdo a sus

competencias y procedimientos internos, y segun ciertas reglas de admisibilidad.

Entonces, el primer capitulo, se mostrd las posiciones doctrinales encontradas acerca del alcance que debe
tener ese control de convencionalidad difuso, y de las cuales se derivan diferentes implicaciones para los
sistemas juridicos internos. Asi, no se trata de un tema pacifico porque toca directamente la soberania de los
Estados y el sistema de fuentes normativas tradicional. A raiz de esto hay un sector de la doctrina que
considera que no se trata realmente de un control en sentido estricto sino de una “especie” de control, lo que
implica que los jueces internos deben limitarse a realizar una interpretacion de las disposiciones internas de
forma armonica al canon interamericano; en contraste, otra parte de la doctrina considera que se trata de un
verdadero control obligatorio para los jueces de todas las jerarquias, que puede traer consecuencias como la
inaplicacion de las disposiciones internas, incluso constitucionales, en un caso concreto por no alcanzar el

estandar internacional, en lo que se llamaria una excepcion de inconvencionalidad.

Esta ultima posicion, implica que los jueces nacionales son también interpretes del corpus iure
interamericano, como recurso interno a agotar, antes de acudir a la instancia internacional, y pueden
aplicarlo directamente en la resolucion de los casos, de manera que estos estdndares minimos de proteccion

penetren y se extiendan en todo el ordenamiento interno.

Precisamente, en el engrose del caso Radilla Pacheco hecho por la Suprema Corte de México y en el caso
que se expuso del Tribunal Constitucional de Perud, se reconoce que es el juez nacional, dentro de sus
respectivas competencias locales o federales, quien es el primer llamado a cumplir con la obligacion de
llevar a cabo el ejercicio de control normativo a la luz de los pardmetros de convencionalidad. De alli se
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deriva el doble papel que debe asumir el juzgador, en los términos del debido proceso del articulo 8 de la
CADH: resuelve la controversia planteada con independencia, imparcialidad y competencia, pero
adicionalmente es garante de los derechos humanos dentro del mismo proceso, por lo cual debe velar porque
las normas que aplique al caso resulten convencionales, para producir una sentencia de esta misma
categoria, que no comprometa de ningin modo la responsabilidad internacional del Estado.

De hecho, desde el caso Cabrera Garcia y Motiel Flores vs. México, se vislumbro la posibilidad de plantear
una excepcion previa ante la instancia internacional, cuando se ha llevado a cabalidad un examen de
adecuacion del derecho interno, debido a que la competencia de la Corte IDH es subsidiaria a la de los
jueces domésticos. Por tanto, el control de convencionalidad difuso debe ser un instrumento que se utilice
dentro de los Estados para prevenir las violaciones a los derechos humanos, y evitar la necesidad de acudir
ante los organos internacionales, como la maxima expresion de soberania conjugada con los mas altos
estandares de proteccion en toda la region.

Por otra parte, los efectos del fallo de convencionalidad que se han adoptado por la Corte IDH pueden ser
extensivos en su mayoria a los jueces internos, segin sus competencias y procedimientos internos. Puede
que la orden del juez sea dirigida a retirar del ordenamiento juridico la disposicion inconvencional de forma
erga omnes 0 a su inaplicacidon en el caso concreto, infer partes; puede ordenarse que sea modificada; o
reinterpretada de acuerdo a los parametros interamericanos. También, se han visto casos excepcionales en
los que los efectos de esta declaratoria de inconvencionalidad son retroactivos, como en las leyes de
autoamnistia. En los casos de una omision legislativa, se ha establecido como medida de reparacion la
consagracion de cierto tipo penal o disposicion que pretenda garantizar la proteccion efectiva de los

derechos contenidos en el corpus iure interamericano.

Es decir, siempre que se cumpla con el estdndar minimo del canon interamericano, el juez interno gozara de
cierta flexibilidad para determinar, conforme a su competencia y en sentido progresivo, qué medidas de
reparacion puede imponer en el caso concreto ante la inconvencionalidad de la norma.

Los jueces de los Estados Parte han tenido diferentes tendencias en la recepcion del control difuso de
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convencionalidad, y sin duda van a seguir existiendo debates al respecto. En algunos paises, como en la
Argentina, existen casos emblematicos sobre la declaracion de ciertas leyes como inconvencionales,
particularmente las referentes a la dictadura militar argentina, tales como la ley de obediencia debida y de
punto final, que se alejaban del canon interamericano en materia de los derechos de las victimas y los

deberes de los Estados respecto a la investigacion y sancion de los delitos de lesa humanidad.

Respecto a Colombia, hay que anotar que nuestra Constitucion fue bastante progresista en la incorporacion
del derecho internacional, no sélo para la interpretacion de los derechos consagrados en ella, sino también
como fuente normativa. Derivado de esto, la Corte Constitucional construy6 la figura juridica del bloque de
constitucionalidad, que ha servido para incorporar los instrumentos internacionales de derechos humanos
que consagran derechos intangibles como parte del parametro de control de constitucionalidad de las normas
de inferior jerarquia. Sin embargo, como se ha expuesto en este trabajo, esta figura no es suficiente para
atender los requerimientos del control de convencionalidad difuso, ya que se ha tratado de subsumir éste con
el control de constitucionalidad, lo que implica mantener la supremacia de la Constitucioén, aun por encima
de lo corpus iure interamericano. Ademas, la posicion de la Corte Constitucional respecto a la categoria que
tiene la jurisprudencia de la Corte IDH como criterio hermenéutico relevante, no parece cumplir con la
tendencia internacional a considerar las reglas controlantes derivadas de este desarrollo como verdaderas

fuentes vinculantes del derecho internacional, que deben serlo también para el ordenamiento interno.

Es interesante observar que, de manera paralela, la Corte Constitucional ha abierto una puerta para que
efectivamente los jueces de todas las jerarquias en Colombia puedan realizar un control de convencional,
por medio del principio pro homine, segin el cual debe preferirse aquella disposicion, nacional o
internacional, que proteja en mayor medida los derechos humanos. Esta posicion garantista puede cambiar
toda la jerarquia de las fuentes normativas en nuestro pais, e introducir la obligacion de todos los jueces de
realizar, no so6lo un control de constitucionalidad sino de convencionalidad, de las normas que van a

aplicarse en el caso concreto.

En este sentido, si bien las consideraciones de la Corte IDH sobre el control difuso de convencionalidad no
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requieren de un pronunciamiento adicional y expreso de ningin oOrgano del Estado para que se hagan
exigibles a los jueces, seria importante que el tema fuera planteado desde la misma rama judicial al
Congreso, para establecer exactamente qué procedimiento se va a seguir para esta declaratoria, hasta donde
llega la competencia del juez en una posible declaratoria de inconvencionalidad, y cuéles pueden ser las
reglas de admisibilidad para el planteamiento de este andlisis. Mientras este proceso de debate democratico
sucede, puede ser adoptado un modelo a partir de la jurisprudencia progresista de la Corte Constitucional, en
la que se contemple expresamente el analisis de convencionalidad de las normas, no incluido como
consideraciones del control de constitucionalidad, sino como una aplicacion directa del corpus iure
interamericano. Si bien es posible que hasta ahora los jueces hayan sido timidos en realizar el estudio de
convencionalidad por la falta de precedentes al respecto, estamos seguros que el avance hacia esta dinamica
es inevitable, no so6lo por las obligaciones internacionales contraidas por los Estados y por la posicion que ha
ido consolidado la Corte IDH en esta materia, sino por el interés superior que supone la armonizacion de los
ordenamientos juridicos internos para velar por la proteccion efectiva de los derechos humanos, alcanzado

cada vez estandares mas altos, incluso que aquellos contemplados en la Constitucion de cada pais.

Asi, es obligacion de los jueces de todos los niveles comprometerse con esta meta, aunque al comienzo
puede parecer un reto por la educacion juridica imperante en nuestra region, finalmente redundaréd en el
cumplimiento de su responsabilidad con la justicia. De esta manera, el Estado en su conjunto, no soélo a
través de leyes, sino de sentencias, politicas publicas y demas manifestaciones del poder publico, va a darle
un caracter trascedente, universal, y eficaz a las obligaciones que contrajeron con la proteccion de los

derechos humanos.

Finalmente, “[1]a construccion de un auténtico “dialogo jurisprudencial” —entre los jueces nacionales y los
interamericanos—, seguramente se convertird en el nuevo referente jurisdiccional para la efectividad de los
derechos humanos en el siglo XXI. Ahi descansa el porvenir: en un punto de convergencia en materia de

o . . . £ 1
derechos humanos para establecer un auténtico ius constitutionale commune en las Américas.”

' MAC GREGOR FERRER, Eduardo. Interpretacién conforme y control difuso de convencionalidad. El nuevo paradigma para el juez mexicano. Biblioteca
Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM. pp. 429. Disponible en: http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/7/3033/14.pdf
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