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I. INTRODUCCION

in lugar a dudas, el control judicial interno

de convencionalidad creado por la Corte

Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH) representa un punto de inflexién, tanto
en la historia del sistema regional de proteccién
de los derechos humanos, como en la evolucién y
consolidacién del Estado de derecho en América
Latina.

Tal y como lo explica Ernesto Jinesta Lobo:

[...]EI control de convencionalidad supone
un revulsivo en la teoria de las fuentes del
Derecho, un replanteamiento de una serie
de categorias dogmaticas y el surgimiento
de otras absolutamente novedosas [...]".

Quienes impulsan este instituto pregonan con
igual esmero la necesidad que exista un didlogo
jurisprudencial entre la CIDH y las altas cortes
nacionales, lo anterior, como la forma ideal de
consolidar la cultura de los derechos humanos en
el subcontinente.

En el presente articulo, luego de exponer el
andamiaje conceptual que sostiene ambas
ideas, hacemos una serie de reflexiones sobre lo
que consideramos que es la incompatibilidad
intrinseca de estas nociones.

I. SOBRE EL CONCEPTO DE
DIALOGO JURISPRUDENCIAL

En sentido amplio, el término diadlogo
jurisprudencial se emplea cada vez que, en una
sentencia, se encuentran referencias a sentencias
provenientes de un ordenamiento o sistema
juridico distinto, externo, de aquel en que un
determinado juez acttia®.

Se suele distinguir entre didlogo jurisprudencial
horizontal y vertical. El primero se verifica entre
6rganos de un mismo nivel; el segundo, entre
Cortes nacionales e internacionales®.
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Debemos resaltar lo inconveniente de designar
el pretendido didlogo entre Cortes que operan en
ordenamientos de diversa naturaleza -como lo es
el internacional y los nacionales- como “vertical”.
No debe perderse de vista que, per se, no existe
una relacion de jerarquia entre ambos sistemas,
sino de complementariedad.

Emplear adjetivos como el citado, lejos de ayudar
a una relaciéon fluida y constante entre el orden
internacional e interno, genera anticuerpos,
incomodidades o reticencias: la permeabilidad
que la globalizaciéon exige y la resistencia
que genera -una verdadera paradoja- torna
inapropiada cualquier categoria que denote
division. Si se debe acufiar algin concepto
para describir el fendmeno, basta la idea que el
“dialogo jurisprudencial” implica.

Ahora bien, en el contexto del sistema regional
de proteccion de los derechos humanos, el
dialogo jurisprudencial se traduce en el deseo
o aspiraciéon que las Cortes o tribunales locales
realicen una interpretacion conforme a la
CADH y a los pronunciamientos de la CIDH;
pero, que,al unisono, esta tenga presentes las
observaciones que desde las jurisdicciones
domésticas, se formulen a los criterios del
tribunal interamericano®.

II1. SOBRE EL CONTROL
JUDICIAL INTERNO DE
CONVENCIONALIDAD

CREADO POR LA CIDH
II1.1. Una mirada al continente europeo

La nocién  “control  judicial  interno  de
convencionalidad”® -respecto de mnormas del
Derecho Internacional de Derechos Humanos
(DIDH)- no se encuentra arraigada en el &mbito
europeo y, con regularidad, es motivo de
controversia.

Hacemos el énfasis en “normas del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos,”
pueslos jueces del entonces Tribunal de Justicia
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de las Comunidades Europeas plantearon el
principio fundamental del control judicial
interno de convencionalidad, desde 1964°. Hoy
en dfa la doctrina comunitarista califica al juez
nacional como el principal responsable de hacer
valer la normativa comunitaria y su primacia®.
Por consiguiente, se trata de una idea novedosa
en el DIDH, mas no original?,

Ahora bien, en el ambito nacional, algunas altas
Cortes europeas han admitido el postulado
fundamental de lo que la CIDH llama control
judicial interno de convencionalidad; pero otras
lo han rechazado categéricamente.

En la sentencia n.° 74 - 54 del 15 de enero de
1975, sobre la interrupciéon voluntaria del
embarazo (Interruption wvolontaire de grossesse),
el Consejo Constitucional francés subray6 las
diferencias entre el control de constitucionalidad
y el control de la conformidad de la Ley con los
Tratados Internacionales que es, precisamente,
uno de los pilares del control judicial interno de
convencionalidad®.

En los Paises Bajos, se ha consolidado el principio
(respaldado en el articulo 94 de la Constitucién
neerlandesa), segtn el cual, las normas internas
incompatibles con el Convenio Europeo para
la Proteccion de los Derechos y Libertades
Fundamentales (en adelante Convenio europeo)
deben ser inaplicadas directamente por los
jueces’.

La Corte Constitucional austriaca utiliza el
Convenio europeoylajurisprudencia del Tribunal
de Estrasburgo, como fuente constitucional
directa, por lo que se puede declarar la
inconstitucionalidad de leyes austriacas por su
irrespeto.

El caso italiano es una muestra de todo lo
contrario. La Corte Constitucional italiana
ha afirmado que el Convenio europeo no es
equiparable al derecho comunitario, con lo cual,
légicamente, no goza de su primacia, eficacia
directa y aplicabilidad inmediata -razén por la

95

cual, no cabe la inaplicacién directa de normas
internas que resulten contrarias Y, mucho menos,
puede darse algo similar al control judicial
interno de convencionalidad por parte de los
jueces ordinarios *.

Tampoco debemos olvidar la posiciéon del
“guardidan” del orden constitucional aleman, el
Tribunal Constitucional Federal de Alemania
(TCFEA).

Como regla general, el TCFA considera al
Convenio europeo como una fuente potencial
de ayuda en la interpretaciéon de los derechos
reconocidos por la Ley fundamental alemana'. El
juez nacional tiene un “deber de observancia del
Derecho Internacional” (Berticksichtigungspflicht
des Volkerrechts): debe tener presente la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, al momento de analizar el caso
concreto, siempre y cuando no contrarie normas
de mayor jerarquia (v.gr.el derecho constitucional
alemdn)®.

Ese “deber de observancia del derecho
internacional” cede cuando se ha descartado,
después de aplicar todos los métodos
cientificamente aceptados, una interpretacién
armoénica entre el Convenio europeo, la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos yla Ley Fundamental: ante una
colisién, siempre debe prevalecer la tltima'.

En este sentido, el TCFA otorga al Convenio
europeo un significado o importancia
constitucional” (verfassungsrechtliche
Bedeutung)®.

II1.2. Precisiones conceptuales sobre el control
judicial interno de convencionalidad

La doctrina del control judicial interno de
convencionalidad elaborada por la CIDH no es
lineal ni coherente. Se encuentra en formacién y
adaptacion constante’®. Aun asi, es posible definir,
claramente, sus lineamientos esenciales.

Podemos afirmar que el control de
convencionalidad (en sentido amplio) se ejerce en
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dos niveles: el internacional y el interno®. A nivel
internacional, le corresponde a la CIDH juzgar
en casos concretos, si un Estado ha vulnerado la
CADH u otros convenios regionales en los cuales
se ha reconocido su competencia '® al emitir una
norma, dictar un acto, o bien, al no adaptar su
ordenamiento interno a lo dispuesto por el
instrumento internacional.

De esta forma, el control de convencionalidad
internacional se lleva a cabo sobre un caso
concreto. Miranda Bonilla ha hecho referencia
también a un control de convencionalidad
internacional “preventivo y abstracto”:

[...] la CIDH desempeiia un control
de  convencionalidad — “preventivo vy
abstracto”, cuando en ejercicio de su
competencia consultiva reconocida en el
articulo 64 de la Convencion Americana,
un Estado le solicita su opinion sobre
un proyecto de ley o incluso de reforma
constitucional [...] pese a que no son
sentencias jurisdiccionales de la Corte
IDH, las opiniones consultivas poseen
fuera (sic) vinculante y deben ser tomadas
en consideracion por los jueces y demds
organos piblicos internos al desarrollar
la tarea de inspeccion convencional a su
cargo [...].7?

En funcién del control de convencionalidad
ejercido a nivel interno, todas las autoridades
del poder ptblico tienen el deber de verificar la
conformidad de cualquier acto (administrativo,
normativo o jurisdiccional) con la CADH u
otros instrumentos regionales aplicables 'y
la jurisprudencia que la integra, interpreta y
delimita.”

Cuando una autoridad jurisdiccional realiza el
control interno de convencionalidad, se denomina
control judicial interno de convencionalidad.?!

II1.3. Lineamientos esenciales del control
judicial interno de convencionalidad

El concepto de control judicial interno de
convencionalidad fue planteado por primera
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vez, en términos generales, por el exjuez
interamericano Sergio Garcia Ramirez en su voto
concurrente razonado a la sentencia del caso
“Myrna Mack Chang contra Guatemala”, resolucién
del 25 de noviembre de 2003*.

La nocién fue asumida y empleada por la Corte
en pleno, a partir del caso “Almonacid Arellano y
otros contra Chile”, sentencia del 26 de setiembre
de 2006. En el famoso parrafo 124, la CIDH sefial6:

[...]124. La Corte es consciente que los
jueces y tribunales internos estin sujetos
al imperio de la ley y, por ello, estin
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 estin
sometidos a ella, lo que les obliga a velar
porque los efectos de las disposiciones de
la Convencion no se vean mermadas por
la aplicacion de leyes contrarias a su objeto
y fin, y que desde un inicio carecen de
efectos juridicos. En otras palabras, el
Poder Judicial debe ejercer una especie
de “control de convencionalidad”
entre las normas juridicas internas
que aplican en los casos concretos
y la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos. En 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 tiltima
de la Convencion Americana [...]?3. (El
subrayado no pertenece al original).

En el caso “Trabajadores cesados del Congreso
contra Peri”, sentencia del 24 de noviembre
de 2006, la instancia regional interamericana
sefiala la obligaciénde las instancias judiciales de
aplicar, ex officio, el control judicial interno de
convencionalidad®.

Posteriormente, en el caso “Heliodoro Portugal
contra Panama”, sentencia del 12 de agosto de 2008,
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la CIDH explicé que la obligacién de llevar a cabo
el control judicial interno de convencionalidad
deriva del deber de garantia estipulado por el
articulo 2 de la CADH?>.

En el parrafo 225 de la sentencia del 26 de
noviembre de 2010, caso “Cabrera Garcia y
Montiel Flores contra México”, la Corte reafirmé
la obligacion de todas las instancias judiciales,
independientemente de su nivel jerarquico
(lo que incluye a los tribunales o salas
constitucionales, asi como a las Cortes Supremas
de Justicia) de efectuar ex officio el control de
convencionalidad?®.

En la resolucion del 20 de marzo de 2013, dictada
en la fase de supervisiéon de cumplimiento del
caso “Gelman contra Uruguay”, la CIDH insisti6 en
el caracter de cosa juzgada de sus sentencias, asi
como en el cardcter complementario del control
judicial interno de convencionalidad respecto del
control de constitucionalidad, llevado a cabo por
los tribunales o salas constitucionales.?”

En el caso “Gudiel Alvarez y otros (Diario militar)
contra Guatemala”, sentencia del 20 de noviembre
de 2012, la CIDH incluye en el parametro de
convencionalidad, otros instrumentos regionales
para cuya salvaguarda se le ha reconocido
competencia®.

Por otra parte, en la sentencia del 21 de
noviembre de 2012, caso “Atala Riffo y niras
contra Chile”, la CIDH enfatiz6é que, con base en
el control de convencionalidad, es necesario que
las interpretaciones judiciales, administrativas y
las garantfas judiciales se ejecuten adecuandose
a los principios establecidos en la jurisprudencia
del tribunal®.

En resumen, de acuerdo con el control judicial
interno de convencionalidad creado por la
CIDH™:

a) los jueces de todos los niveles o instancias

estdn obligados a velar por que la CADH

no se vea mermada en su “efecto 1til”,

ante la aplicacion de leyes o el dictado de

cualquier otro acto, contrario a su objeto
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o fin,b) forman parte del pardmetro de
convencionalidad no solamente la CADH,
sino también todos los demds instrumentos
regionales en los cuales se haya otorgado
a la CIDH competencia, asi como la
jurisprudencia que interpreta, integra o
delimita dichos conveniosy,c) es ejercido
ex officiopor los jueces, de conformidad con
las requlaciones procesales vigentes a esa
fecha.

Los postulados del control judicial interno de
convencionalidad definen la jerarquia que los
Estados sujetos a la jurisdiccion de la CIDH
deben otorgar a sus criterios jurisprudenciales,
a las disposiciones de la CADH, y demas
instrumentos interamericanos: motu proprio la
CIDH determina que la CADH y cualquier otro
instrumento en el cual se le haya reconocido
competencia, asi como los estdndares precisados
en su jurisprudencia, son la norma superior de
todos los ordenamientos juridicos internos de los
Estados parte.

Lo anterior es contrario a la practica generalizada
en el dmbito del derecho internacional ptblico,
pues, por regla, se ha aceptado que:

[...] En virtud del principio de soberania,
cada Estado tiene la libertad de determinar
el mecanismo de recepcion del Derecho
Internacional en su Derecho interno. En
efecto, la determinacion del mecanismo de
recepcion del Derecho Internacional en el
Derecho interno no es cuestion regida por
el Derecho Internacional Piblico, sino
que resulta de una opcion que toma cada
Estado [...]*%.

IV. DIALOGO JURISPRUDENCIAL Y

CONTROL JUDICIAL INTERNO DE
CONVENCIONALIDAD: DOS IDEAS
IRRECONCILIABLES

1. Taly como se pudo notar al estudiar un poco
el caso europeo, la idea central del control
judicial interno de convencionalidad no es
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nueva; pero su implementacién e impulso en
el &mbito del DIDH si son originales.

El instituto es una creacién de la CIDH, por
consiguiente, es una doctrina en formacion:
asistematica, llena de vacios y propensa a
contradicciones.

Elcontroljudicialinternodeconvencionalidad
busca potenciar la aplicacién del DIDH, en
los paises miembros del sistema regional de
proteccién y, en igual medida, afianzar el
poder y la autoridad de la CIDH. A través
de sus postulados, esta tltima sefiala a los
Estados el rango que deben otorgar al DIP en
sus ordenamientos juridicos.

Esto es inusitado, tomando en cuenta que la
CIDH es un tribunal internacional, no uno
supranacional. En efecto, los Estados no han
cedido potestades soberanas a la CIDH, para
el juzgamiento exclusivo de las violaciones a
los derechos humanos en sus territorios.

Como todo o6rgano jurisdiccional de DIP,
la CIDH se rige por los principios de
subsidiariedad y complementariedad: a)
interviene cuando el Estado sea incapaz
o haya renunciado a perseguir, juzgar
y sancionar una lesién de los derechos
reconocidos por los Estados en la CIDH y
b) la medida de su poder y legitimacion
se encuentra, precisamente, en la CADH.
De otro modo, como tribunal, su accionar
deberia circunscribirse a determinar la
responsabilidad  internacional de los
Estados que han reconocido su competencia
contenciosa, por incumplir ese pacto...nada
mas.

La CIDH busca, con el control judicial interno
de convencionalidad, que sus criterios se
apliquen, a nivel nacional, sin solucién de
continuidad, como si rigieran los principios
de primacia, eficacia directa y aplicabilidad
inmediata (trilogia que caracteriza lo
verdaderamente supranacional) o mas
preocupante, como si se tratara de un
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tribunal de alzada, constitucional o una Corte
Suprema regional. Lo que se pierde de vista,
lastimosamente con mucha frecuencia es
que, si bien toda supranacionalidad implica
una limitaciéon de la soberania estatal, no
toda limitacion de la soberania estatal lleva
necesariamente a lo supranacional, en el
correcto sentido técnico juridico del término.*

Elcontroljudicialinternodeconvencionalidad
es vertical no deja espacio para un “dialogo
jurisprudencial”:

[...] El problema |[...] es la actitud tipo
“todo-o-nada” que la Corte asume; en
realidad, una actitud mds del tipo “todo”
que “nada”. La Corte pretende que todos
los jueces, aun de oficio, contrasten sus
normas locales con las de la Convencion y,
en caso de estimar que hay conflicto, den
preferencia a esta por sobre aquellas |[...]
Si hay didlogo, entonces las dos partes
debieran tener igual derecho a participar
y los mejores argumentos sobre el sentido
y alcance de los derechos que tenemos son
los que debieran finalmente prevalecer, sin
importar su precedencia [...] la opinidn
de la Corte tiene mayor peso relativo,
operando como una iltima palabra, y lo
que interesa a esta— incluso al punto de
realizar visitas oficiales a los Estados — es
que los jueces locales reciban, entiendan
y ojald internalicen los estindares
internacionales y la comprension que tiene
de estos [...]%.

La posibilidad de mejorar los estandares de
proteccion ya definidos por la CIDH, a tenor
de los principios pro homine y pro libertatis
(articulo 29 de la CADH), es ofrecida como
un calmante para la ansiedad que generan:
a) los “malabares juridicos” ideados con el
fin de justificar el control judicial interno
de convencionalidad, y b) la mutaciéon del
orden regional acordado por los Estados
que genera el control judicial interno de
convencionalidad. Es posible inaplicar los
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criterios definidos por la Corte, solamente
si es para mejorar o elevar los parametros
de tutela. En lo personal, esto mas que
tranquilizarnos, mas bien genera mas dudas.

Piénsese en el eterno problema de Ila
ponderacion de los derechos humanos en
colisién. Alolargo de la historia se hanideado
distintos métodos para lograr cierto grado
de objetividad, durante el momento en que
los jueces y las juezas realizan la complicada
operacion de sacrificar un derecho para dar
prevalencia a otro (el due process of law y el
principio de proporcionalidad, son los mas
célebres): ¢si la Corte se equivoca y da mas
peso a cierto derecho sobre otro?, ;si la Corte,
al momento de ponderar, no toma en cuenta
valores y circunstancias sociales concretas de
cada uno de los Estados, sino que parte de
preconcepciones o prejuicios que considera
uniformes en la regién?, ;jserd que la Corte
es duefia de la verdad de pensamiento o
ideologia, factores de gran peso en la toma de
decisiones en este campo? Ciertamente, “[...]
En un contexto en que los Estados reclaman
mayores espacios de autodeterminacién
constitucional, la Corte Interamericana ha
asumido una actitud maximalista, como
de un tribunal de casacién supranacional,
a través de la doctrina del control de
convencionalidad [...] »*.

Los parametros del control judicial interno
de convencionalidad son delimitados
por la CIDH, al ejercer el control de
convencionalidad internacional. Si para
un caso particular, no hubiera un estandar
definido, el juez o la jueza nacional tendria
mayor libertad, pero, por la forma en que el
control judicial interno ha sido configurado y
por el autoempoderamiento de la CIDH, el
criterio de esta sera el que al final prevalezca:
“[...] En el ambito interamericano, la CADH se
ha sobrepuesto a las constituciones nacionales,
asi como a toda norma infraconstitucional en un
Estado, de tal suerte que todo el ordenamiento
juridico debe adecuarse [...] "*. Bajo este orden
de cosas, jcomo es posible un didlogo o
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intercambio de posiciones entre las instancias
doméstica e internacional?

11. Noes este el lugar ni el momento para decir si
el control de convencionalidad es algo bueno
o malo para el sistema interamericano de
proteccion delos derechos humanos. Lo que si
criticamos es que, en ocasiones, no se discuta,
de forma clara y frontal, sobre los puntos
que en este articulo fueron subrayados, y
se pregone la existencia de un espacio para
efectuar un dialogo jurisprudencial abierto
y transparente, en el marco de un orden
vertical impuesto pretorianamente.

12. Siasabiendas de todo esto, con conocimiento
de causa, los Estados deciden aceptar la
dinamica del control judicial interno de
convencionalidad y ceder tacitamente
potestades a la CIDH que inicialmente
no le fueron conferidas, jen hora buena
si va a resultar beneficiada la proteccién
de los DDHH! Pero estas ideas se deben
exponer, analizar, estudiar, criticar ... no se
deben esconder o maquillar: jla honestidad
intelectual lo demandal!
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