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1. FL SISTEMA INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMAMOS NOTAS ESENCIALES
DE SU “CONTROL DE CONVENCIONALIDAD”

. NIVELES

Una sintesis del régimen de “control de convencionalidad” gestado jurisprudencialmen-
te por la Corte Interamericana de Derechos Humanos distingue en el mismo dos niveles
diferentes?,

*  Publicado originalmente en ArMIN voN Boepanpy, HEcTor Fix FI;:RRO Mamera Morares ANTONLA?ZI y Epvar-
po Ferrer Mac-Grecor (coords.). Construccion y papel de los derechos soctales findamentales. Hacia un
ius constitutionale commune en América Lating. UNAM-Max Planck Institut-Instituto Theroamericano
de Derecho Consnmmonal MEXJCO 2011, pp. 381~-417.

Morarss Anroniazzr, del magistrado del Tribunal Consﬁtucional Federal, profesor Dr. RupoLr MELLINGHO-
Fr, y de los profesores Martiias HerpreER, MarrrIas Hartwic y CArLOS FERNANDEZ DE CasapEvante. Este es-
tudio se agrega al programa de investigaciones de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales del Rosario,
de la Pontificia Universidad Catdlica Argentina.
Presidente del Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal Constitucional.

1 Nos remitimos con mas detalle y bibliografia, a nuestros anteriores trabajos, Néstor Pepro Saciizs, “Obli-
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'23 de noviembre de 2009, considerandos 338 a 340. Almonacid Arrellano sienta
a5 lineas fundamentales del control de constitucionalidad que deben realizar los jueces
nacionales, definiendo su papel represivo (inaplicacién de las normas locales opuestas
4 la Convencion americana sobre los Derechos del Hombre y a la jurisprudencia de la
Corte Interamericana). Trabajadores cesados del Congreso define que ese control debe
- vealizarse aun de oficio, sin pedido de parte. Radilla Pacheco afiade el papel construc- - ’
tivo y armonizante del control: vale decir, la interpretacién y aplicacién del Derecho
‘Local segiin las referidas Convencién y jurisprudencia.

El control de convencionalidad “nacional”, o “de abajo”, es ademds reafirmado por
la Corte Interamericana en una familia de casos: La Cantuta (29 de noviembre de 2006,
considerando 173), Boyce vs. Barbados (20 de noviembre de 2007, considerando 78),
Fermin Ramirez y Raxcacé Reyes (9 de mayo de 2608, considerando 63), Heliodoro
Portugal (12 de agosto de 2008, considerandos 180/1), Manuel Cepeda Vargas (26 de
mayo de 2010, considerando 208 y nota 307), Comunidad Indigena Xdkmok Kasek
(24 de agosto de 2010, considerando 311), Ferndndez Ortega (30 de agosto de 2010,
considerando 237). Rosendo Cantit (31 de agosto de 2010, considerandos 219 y 220),
Ibsen Cardenas y otro (1° de septiembre de 2010, considerando 202), Velez Loor (23
de noviembre de 2010, considerando 287), Gomes Lund (24 de noviembre de 2010,
considerando 176), y Cabrera Garcia-Montiel Flores (26 de noviembre de 2010, consi-
derando 225. Es muy importante en este caso, asimismo, el voto concurrente y razonado
del juez ad hoc Epuarpo Frrrer Mac-GREGOR, ya que incluye un pormenorizado estudio
de la doctrina y jurisprudencia del control de convencionalidad).

Esta multiplicidad de sentencias permite detectar ya la existencia de un Derecho
Procesal Transnacional Consuetudinario, afirmativo del conggol de convencionalidad
en ¢l sistema interamericano.

El lector se extraiari de no encontrar mencionados, en los pronunciamientos de la
Corte Interamericana en pleno, los antecedentes europecs en la materia. Esto condu-
cirfa a pensar que Ia Corte ha disefiado un producto juridico enteramente nuevo, lo que

a) Desde afios atras existia el control de convencicnalidad (aungue no se lo llamage asf)
realizado por la misma Corte Interamericana de Derechos Humanos, quien reputaba
invalidas a normas del Derecho Local opuestas al Pacto de San José de Costa Ric
o Convencién Americana sobre los Derechos del Hombre. En el caso La filtiing
tentacion de Cristo, por ejemplo, reputb violatoria del Pacto a una cliusula de 1a
Constitucién de Chile en materia de censura televisiva, y exigid su reforma, cosa que
finalmente ocurrié. En Boyce c. Barbados, la Corte entendié que también infringfa
el Pacto una regla constitucional de este pais, que impedia el control judicial de lag .
normas anteriores a la constitucién de 1996, aunque vulnerasen Derechos Fndamen-
tales®. A esta variable se la llama, segiin los autores, control inter (o supra) nacional -
de convencionalidad, o “desde arriba”.

b) A partir de 2006, en Almonacid Arellano, la Corte Interamericana va a reclamar
a los jueces nacionales que inapliquen, ellos mismos, las normas locales opuestas -
al Pacto de San José de Costa Rica, y a su propia jurisprudencia. Tal es el segundo
nivel del control de eonvencionalidad, y al que nos referiremos de aqui en adelante,
Usualmente se la denomina control “nacional” de convencionalidad, o “desde abajo”.
Otros prefieren denominarlo “externo” (respecto del Estado Local).

1.2, ORIGENES

El control de convencionalidad que deben realizar en el sistema del Pacto de San José
de Costa Rica los jueces nacionales, parte de una serie de votos singulares del juez de
la Corte Interamericana Sercio Garcia RAMIREZ, V. g1, en los casos Myrna Mack Chang
(25 de noviembre de 2003, considerando 27) y Tibi (7 de septiembre de 2004, consi-
derandos 3 y 4)3. Pero es formulado por el cuerpo en pleno, y de modo explicito, recién
en Almonacid Arellano, el 26 de septiembre de 2006, considerandos 124 y 125. Sus
rasgos esenciales son completados basicamente por dos sentencias mas, Trabajadores
cesados del Congreso (24 de noviembre de 2006, considerando 128), y Radilla Pacheco,

gaciones internacionales y control de convencionalidad”. En Estudios constitucionales, afio 8 No. 1, Cen- no es del todo asi.

tro de Estudios Constitucionales de Chile. Universidad de Talca. Santiago de Chile, 2010, p. 117y ss; Nis-
ToR PEDRO SaGUks. “Dificultades operativas del control de convencionalidad en el sistema interamericano”.

La Ley. Buenos Aires, 11/8/2010, pp. ¥-3.

2 Ver Marta CarMELINA LoNpoRo Lazaro. El principio de legalidad y el control de convencionalidad de las
leyes: confluencias y perspectivas en el pensamiento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

.. Parhgrafo.E. Yersion policopiada..
8 (fir. Sobre estos antecedentes ¢fr. Juan Carios HI‘ITLRS “Control de constltumonahdad y control de con-
vencionalidad. Comparacién (criterios fijados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos)”. En
Estudios Constitucionales, afio 7 No. 2. Centro de Estadios Constitucionales de Chile. Universidad de
Talea. Santiago de Chile, 2009, pp. 110-113. En estos votos singulares del juez Seraio Garcia RAMIREZ se
vislumbraba al control de convencionalidad como una tarea a realizar por la Corte Interamericana, para
disciplinar actos y practicas estatales de conformidad con la Convencidn Americana sobre Derechos Hu-
Manos.

1.3. FUNDAMENTO JURIDICO o

Este control es una creacién jurisprudencial, producto por ende de un activismo tribu-
nalicio. La Corte Interamericana lo funda basicamente en dos, o si se prefiere desdoblar
uno de ellos, en tres argumentos: (i) el principio de la buena fe en el cumplimiento de
las obligaciones internacionales, por parte de los Estados (quienes se han comprometi-
do a cumplir el Pacto de-San Joséy a obedecer las sentencias de la Corte), combinado
con {ii) el principio del efecto ttil de los convenios, cuya eficacia no puede ser mermada
por normas o practicas de los Estados; y (iii), el principio internacionalista que impide
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alegar el Derecho Interno para eximirse de aquellos deberes, a tenor del art. 277 de 1a-

Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados.

En rigor de verdad, la obligacion de los jueces locales de inaplicar el derecho domés-
tico opuesto al Pacto, o a la jurisprudencia de la Corte Interamericana, no emerge de

ning(n articulo del mismo. Los Estados, segiin el Pacto, solamente se comprometieron
a cumplir las sentencias que dictase la Corte en procesos en los que fueron parte (art.
69)%. Se trata, entendemos, de una interpretacién mutativa por adicién® que ha hecho
la Corte del Pacto, explicable para fortalecer el Sistema Interamericano de los Derechos
Humanos, incluyendo a la autoridad de 1a propia Corte.

Se debe subrayar que la doctrina jurisdiccional del control de convencionalidad
“desde abajo” es decidida e impuesta por la Corte Interamericana, y de modo directo,
a los jueces nacionales, vale decir, sin intermediarios que deban trasplantarla al Ambito
de cada una de las naciones adheridas al Pacto de San José de Costa Rica, hecho que
perfila a la Corte Interamericana como érgano supranacional®.

1.4. EFECTOS

El control de convencionalidad puede tener dos resultados.

a) El primero, es represivo, o destructivo. Cuando la norma doméstica opuesta al pacto
0 a la jurisprudencia de la Corte Interamericana, es inconvencional o anticonven-
cional, tiene un resultado de minima: no se aplica al caso bajo examen, se descarta
o resulta invalida para el mismo. Como sefialé aquella Corte en Almonacid Arellano
{considerando 123), si un Estado mantiene normas internas opuestas a la Conven-
cién Americana sobre los Derechos del Hombre, el Poder Judicial local “debe abste-
nerse de aplicar cualquier normativa contraria a ella”, Pero también desde Almona-
cid Arellano, la Corte Interamericana se torna mas severa en cuanto a la norma local
cuestionada, ya que aiiade que ella carece, “desde su inicio”, “de efectos juridicos”.
Esto parece rozar la inexistencia del precepto en cuestion.

+  En el sentido de que no hay ninguna regla de la Contvencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto
de San José de Costa Rica), que obligue a los jueces nacionales a inaplicar las reglas de sus paises si resul-
tan viclatorias de la convencion, y menos, a entenderlas thcitamente derogadas ver Xmvena Fuentes To-
rr10, El derecho internacional y el derecho interno: definitivamente una pareja dispareja, hitp:/, /www
law. yale edu/documents/pdf/sela/ximenafuentes_spanish pdf 23/09/10.
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b). Después del caso Rosendo Radilla Pacheco (considerandos 338 a 340, ratificado por
ejemplo en Comunidad indigena Xakmok Kasek, considerando 311, y en Cabrera
.. Garcia-Montiel Flores, considerando 233), la Corte Interamericana dibuja otra fun-
cién del control de convencionalidad, con un efecto positivo o constructivo. En esta
etapa, los jueces deben aplicary hacer funcionar el Derecho Local de acuerdo con _‘
las reglas del Pacto de San José de Costa Rica, y segin, también, la jurisprudencia de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Esto justifica relecturas adaptativas
del Derecho- Nacional, de tipo armonizante, en consonancia, esto es, “conforme”,
con el Pacto y tal jurisprudencia. Obliga también a distinguir entre interpretaciones
«convencionales” e interpretaciones “inconvencionales” del Derecho Doméstico (las
primeras, acordes con el Pactoy la jurisprudencia de la Corte Interamericana. Las se-
gundas, opuestas uno de ellos, 0 a ambos). El operador-juez tendra que buscar y em-
plear solamente a las primeras. En concreto, debe consumar un exhaustivo reciclaje
del material normativo local, aunque bien puede partir de la presuncion de que éste

no se opone, y que en principio es adaptable, al Pacto y a aquella jurisprudencia.

En rigor de verdad, el juei Tocal tendria que comenzar su andlisis de la norma na-
cional a partir del Pacto de San José y de la aludida jurisprudencia, antes que iniciar
el entendimiento de ella con los insumos juridicos nacionales (v. gr., antecedentes y
propositos de la clausula bajo examen). Eso se explica por el realmente muy importante
proceso de adaptacion y de conformacion de la regla interna con los pardmetros exter-
nos ya sefialados, que deben iluminar y guiar la comprension y la efectivizacion de las
normas locales.

Por tiltimo: conforme lo mdlcado pareczera que el Jue@acmnal ya eomo rgano
represivo, ya como 0rgano constructivo, en cualquiera de estas dos facetas actia fon-
damentalmente como aplicador de directrices previamente enunciadas o por el Pacto
de San José, o por la jurisprudencia de la Corte Interamericana. Y es cierto que, con
frecuencia, asi ocurrira.

Sin embargo, es obligado alertar que en otras situaciones el juez nacional, operador
del principio de convencionalidad, tendri un alto margen de creatividad cuando ten-
ga que interpretar el Derecho Doméstico segin las reglas del Pacto de San José,. y no
exista jurisprudencia (en el punto sometido a su revisiom}, de la Corte Interamericana

de Derechos Humanos. Alli, naturalmente, tendré un vasto campo de accidn, porque

8 Enla interpretacién mutativa por adicidn, el texto normativo (en el caso, el Pacto de San José de Costa

- Rige) peiTianece HAlteraas,; pero s contenido se ampiia por vohmtad del intérprete-operador (en el
casv, se le suma la obligacion de los jreces nacionales de inaplicar el Derecho nterno opuesto al Pacto, ¥
ala ]unspruden(:la de la Corte Interamericana sobre el Pacto, y a interpretar el Derecho Interno conforme
al Pacto y a esa jurisprudencia). Ver sobre la interpretacién consntucmnal mutativa Nestor PEDRO SaciEs.
La interpretacién judicial de la constitucion. 22, ed. Lexis Nexis. Buenos Aires, 2006, p. 42y ss.

¢ Ver sobre el tema Armiy von Bocpanoy. “Pluralismo, efecto directo y tltima palabra: la relacién entre el
Derecho Constitucional internacional e interno”. En Craunia Escopar Garcia (ed.). Teoria y prictica de la
Justicia constitucional. Ministerto de Justicia y Derechos Humanos. Quito, 2010, p. 415.

"le tocara desplegar al Pacto sin el corsé interpretativo (en el caso, no disefiado) por

la Corte Interamericana. Desde luego, eso no significa que pueda interpretar al Pacto
como quiera, al estilo de una “interpretacion libre”, porque aparte del texto del mismo,
la interpretacion histérico-autoral y la finalista lo estardn acompafiando; pero hay que
reconocer que en tal hipdtesis cuenta con mayor autonormia.
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En esos supuestos, cuando los jueces nacionales, como intérpretes-operadores de]
Pacto, lo interpretan sin que existan precedentes en el punto de la Corte Interamerics:

na, nutren de contenido normativo a las reglas del Pacto. Por supuesto, sus sentenciag:
no obligan a la Corte Interamericana; pero su trabajo puede ser muy provechoso pars -
inspirar futuras decisiones de ésta, 0 que se acepten soluciones y recetas interpretativas

expuestas por un tribunal nacional, admitidas por otros. En Europa, la expresién didglo-

go entre jueces (en el caso interamericano, traspolamos, entre la Corte Interamericana
y los jueces locales) alude, en sentido alegérico, al escenario que describimos (ver infra,
pardgrafo 10-a). El flujo jurisprudencial va desde arriba hacia abajo, desde abajo hacia -
arriba y horizontalmente, de un juez o tribunal nacional hacia los demés érganos tribu- _.

nalicios, de ese pais y de los demds.

1.5. SUJETOS HARILITADOS PARA REALIZAR EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD. Su
CONDICION JURIDICA

Se discute quiénes estdn autorizados para practicar el control “represivo” de conven-
cionalidad: si todos los jueces (control difuso) o solamente algunos (los habilitados
para concretar el control de constitucionalidad). Hay ciertos paises, en efecto, donde
el comiin de los jueces no estd habilitado para declarar la inconstitucionalidad de las
normas, competencia reservada para sus Tribunales o Salas Constitucionales, o Corte
Suprema de Justicia. :

La duda nace porque en algunas sentencias, como en Trabajadores cesados del Con-
greso, la Corte Interamericana, al describir el control de convencionalidad, explica que
“los érganos del Poder Judicial deben ejercer no sélo un control de econstitucionali-
dad, sino también de convencionalidad... evidentemente en el marco de sus respectivas
competencias y de las regulaciones procesales pertinentes”. Acto seguido aclara que el
control debe verificarse teniendo en cuenta los presupuestos formales y materiales de
admisiblidad y procedencia de este tipo de acciones {considerando 128). Estas frases
puede entenderse, en una primera aproximacion, como que reserva el aludido test de
convencionalidad a les jueces que practican el control de constitucionalidad, y siempre
dentro de los cinones y moldes rituarios nacionales pertinentes. Si asi fuera, el juez
no autorizado para invalidar a normas inconstitucionales {(como ocurre con el juez or-
dinario en Uruguay, Panam4, Costa Rica, Chile, y en buena medida en México, v. gr.),
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tendria que remitir el expediente donde apareciera una cuestion de convencionalidad,
al 6rgano jurisdiccional habilitado para concretar lo primero. Lo que resultaria juridi-
camente absurdo, eso si, es que nadie practicase, en el &mbito nacional, dicha faceta del
control de convencionalidad.

Paralelamente, cabe alertar que para realizar el control de convencionalidad “cons-
tructivo” o “positivo”, todo juez estd autorizado (y obligado, afiadimos), para ello, ya que
en tal hipo6tesis no va a declarar inconvencional a ninguna norma, es decir, no va a inva-
lidarla, sino que solamente va a hacer funcionar e interpretar a un precepto del Derecho
Interno segim el Pacto de San José y la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, circunstancia que estd suponiendo que la norma nacional del caso
puede ser compatible con estos parametros, y que se la adapta a ellos. Esta tesis, que ha-
biamos anticipado, es basicamente compartida por el juez ad hoc Epuarpo FerreEr Mac-
(GrEGoR en su ilustrado voto concurrente y razonado, en Cabrera Garcia-Montiel Flores®.
El asunto es algo similar al caso del juez comtin de algunos de los paises citados en el
parrafo anterior, que aunque no se encuentre habilitado para declarar inconstitucional,
v. gr., a una regla del Cédigo Civil, de todos modos tiene, con el méaximo esfuerzo posible,
que modularla y hacerla operar conforme, y no contra, a la Constitucién Local. Y sola-
mente en el supuesto de que esa mision sea definitivamente infructuosa, podré derivar el
problema al ente constitucionalmente programado para declararla inconstitucional.

Ademas de lo dicho, son numerosos los autores, que se perfilan quiza como mayoria,
que entienden que el control de convencionalidad exigido por la Corte Interamericana
es en definitiva difuse o desconcentrado, aun en su dimension represiva o destructiva?,
aparte de la constructiva o positiva. Una nuevalectura del considerando 128 de Trabaja-
dores cesados del Congreso, por un lado, muestra que aparte-dilos defectos de impreci-

8 Por nuestra parte, habiamos sostenido (ver Ntstor Pepro Sactits. Dificultades operativas del control de
convencionalidad... op. cit.,, en nota 2, p. 1}, que todos los jueces deben ejercer el control constructivo o
positivo de convencionalidad, pero no todos el represivo o destructivo, limitado éste a los que pueden
realizar el control de constitucionalidad. Epuarpo FErrER MAC-GREGOR, en su voto concurrente y razonado
en Cabrera Garcia-Montiel Flores, apunta que en sentido severc o intenso, apto para invalidar normas
nacionales, ] control de convencionalidad o verifican los jueces habilitados para ejecatar el control de
convencionalidad; pero en el sentido més suave (de interpretacion y funcionamiento del Derecho Local
“conforme” al Pacto de San José y a la jurisprudencia de la Corte Interamericana), lo hacen todos, siendo,
en este rol, difuso. i

s  En el sentido que el control de convencionalidad es de tipo desconcentrado o difuso, ver por ejemplo

Juan Carvos HrTiegs, op. cit., nota 4, pag. 124 {el autor entiende que también deben reatizarlo los poderes

Ejecutivo.y.Legislativo).. Maria.Carmeriva Lowpofio Lizaro, op..cit., nota 3, pardgrafo 2, VALERIO DE QLIVEIRA

7" Noshemos pronunciado de tal manera en Nestor Pepro Sactgs. “El control de convencionalidad, en parti-

cular sobre las constitueiones nacionales”. En La Ley. Buenos Aires, 2009-B p. 761. En sentido similar pa-
rece inclinarse HumeERTo NocuriRe ALcars, cuando sefiala que los érganos que ejercen jurisdiecion cons-
titucional e interpretan el texto constitucional deben desarrollar un control de convencionalidad sobre
los preceptos legales y administrativos en los casos a decidir. Ver HumperTo Noguera Arcati. “Reforma
constitucional de 2005 y control de constitucionalidad de tratados internacionales”, En Estudios consti-
tucionales, afio 5 No. 1. Universidad de Talca. Santiago de Chile, 2007, p. 87.

MazzuoLl. “O controle jurisdiecional da convencionalidade das leis”. En Revista dos Tribunais. San Pablo,
20009, pp. 42, 73 (en ciertos casos, apunta, el control de convencionalidad en abstracto concluye concen-
trado en el derecho brasilefio), Ernesto Rey Canror. Control de convencionalidad de las leyes y derechos
humanos. PorrGa. México, 2008, p. 201, Sereio Garcia Ramirez. Cuestiones jurfdicas en la sociedad mo-
derna. Cuadernos del Seminario de Cultura Mexicana. México, 2009, p. 344; GuMesnno Garcia MoreLos,
El control judicial difuso de convencionalidad de los derechos humanos por los tribunales ordinarios en
México. Ubijus. México, 2010, p. 41.
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sién que contiene, no hay alli, necesariamente, una exclusion del juez local no habilitadg
para realizar control de constitucionalidad, para que se abstenga también de realizar ¢}
de convencionalidad. Paralelamente, la mirada al Derecho Comparado (ver infra, para-
grafo 10), en particular sobre el caso Simmenthal, decidido entonces por el Tribunal de. -
Justicia de las comunidades europeas, aconsejaria por analogia esta solucién. -

En todo caso, el juez local que realice la funcidn represiva y la constructiva que. le
impone el control de convencionalidad disefiado por la Corte Interamericana, esti en
verdad actuando como agente u operador del Sistema Interamericano de Derechos Hys
manos contemplado por el Pacto de San José de Costa Rica, antes que ejerciendo com-
petencias domésticas como juez nacional. En palabras de Epuarpo Frrrer Mac-GRrEGoR; *
aqui el juez nacional, guardian de la convencionalidad, se debe comportar como juez
interamericano*. De ahi que una ley o una jurisprudencia interna que ~hipotéticamens-
te— le impidiese esa labor, resultarfa, obviamente, inconvencional (y por ende, inv4li-
da), ya que irfa contra la jurisprudencia de la Corte Interamericana, que se erige como
intérprete final del Pacto. e

Como observacion final, el lector advertird que en los més recientes casos resueltos
en 2010, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, alude genéricamente a los jue}_
ces nacionales como sujetos compelidos a realizar el control de convencionalidad (por
ejemplo, en Rosendo Canti, considerandos 219 y 220, y en Ferndndez Ortega, consi-
derando 237, refiere a “todos sus drganos —del Estado—, incluidos sus jueces”, en VEerrz
Loor a “los 6rganos de cualquiera de los Poderes cuyas autoridades ejerzan funciones
jurisdiccionales” y en Cabrera Garcia-Montiel Flores, considerando 225, a “los jueces y
organos vinculados a la administracién de justicia en todos los niveles”), aunque siem-
pre deje a salvo que ello es deniro del marco de sus competencias y regulaciones proce-
sales correspondientes.

De estos altimos veredictos se desprende una directriz amphiatoria: incluir, entre
los sujetos obligados a practicar el control de convencionalidad, a todos los organismos
oficiales. Algunas veces ello es dicho en abstracto; en otras, con referencia especifica a
los conectades con la Administracién de Justicia.

1z

1.6. INSTRUMENTACION DEL CONTROL

En el mismo considerando 128 de Trabajadores cesados del Congreso 1a Corte Intera-
mericana formuld una importante definicion: el control de convencionalidad realizado
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- nacionales, por ende, no pueden ignorar al Pacto, cosa por cierto obvia. Pero tampoco
‘pueden desconocer, ni ir en contra de, la jurisprudencia de aquella Corte.

-+ El control se realiza mediante un trabajo de comparacién normativa. Hay una “nor-

“ma de referencia” (o controlante), que es el Pacto de San José de Costa Rica, o Conven-
vidn Americana sobre los Derechos del Hombre, con mds la jurisprudencia de 1a Corte
Interamericana de Derechos Humanos sobre el Pacto, vertida (dado que el Tribunal no
hace diferenciaciones), en sentencias contenciosas definitivas o de reparaciones, reso-
luciones interpretativas de sus fallos, medidas provisionales u opiniones consultivas.
Subrayamos que toda esa doctrina judicial de la Corte adquiere entonces, por su propia
voluntad, rango normativo equiparable al mismo Pacto. Y hay normas controladas,
conformadas por todo el derecho de cada pais, formal o consuetudinario, incluyendo 1a
Constitucién. En Almonacid Arellano 1a Corte Interamericana sefalé que el control de
convencionalidad se practicaba sobre las “leyes contrarias a su objeto y fines”, pero en
Trabajadores cesados del Congreso, siempre en el mentado considerando 128, men-
ciond como material controlado a las “normas juridicas internas”, sin diferenciar a las
subconstitucionales o a las constitucionales.

El control de convencionalidad est4 suponiendo que el imaterial controlante es juri-

dicamente superior al controlado. Solamente asi se explica que el priniero pueda pro-
vocar la inaplicacion, si es inconvencional, del segundoe. Con acierto, Ebuarbo Ferrer
Mac-Grecor habla, al respecto, de un principio de “supremacia convencional™.

Esta tesis puede ser dificil de digerir en paises donde su Constitucién esta por enci-

ma del Pacto, por més que éste se encuentre sobre las leyes, e incluso en naciones donde
el Pacto y la Constitucion tienen la misma cotizacidn juridica (v. gr., Argentina, puesto
que su art. 75 inc. 22 indica que el Pacto tiene jerarquia con%tucmna}) Para la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, aungue no lo diga expresamente, el Pacto vale
Juridicamente mds que la Constitucién. Pero pocas constituciones se embarcan en tal
linea, e incluso en varias de ellas tal tesis se encuentra seriamente disminuida por una
jurisprudencia correctora, y de vez en cuando, desnaturalizadora®=.

Epuarpo Ferrer Mac-GREGOR, 0p. cil., nota 10, p. 185. Cabe formular, desde luego, una excepeion; si el
Derecho Doméstico es més protector que el Pacto y 1a jurisprudencia de la Corte Interamericana, en cayo
caso prevalece, de acuerdo al principio pro homine, retratado por el art. 29-b del Pacto de San José de
Costa Rica.

Por ejernplo, las Constituciones de Guatemala (art. 46), Bolivia (art. 256-1), Ecuador (art. 424) v la de

Veneznela. Esta Gitima dispone en su art. 23 que los Tratados, Pactos o Convenciones relativos a Derechos .

por los jueces nacionales, debe verificarse a pedido de parte, pero también de oficio,
circunstancia que importa una significativa carga para tales magistrados. Los jueces

*  Epuarpo FERrer Mac-Gricor, “El control difuso de convencionalidad en el Estado constitucional”. En
Htcror Frx Zamubio y Diego Varapes (Coord.). Formacion y perspectiva del Estado Mexicano. El Colegio
Nacional-UNAM. México DF, 2010, p. 186; op. cit., nota 7, pp. 177y 186.

Humanos, suscriptos y ratificados por ese pais, “tienen jerarquia constitucional y prevalecen en el orden
interno, en la medida en que contengan normas scbre su goce v ejercicio méas favorables a las establecidas
en esta Constitucion y leyes de la Repiiblica”. Ver, sin embargo, lo detallado infra, parigrafo 7 y nota 20.
En Guatemala, donde los Tratados sobre Derechos Humanos tienen, a tenor del art. 46 de 1a Constitu-
cidn, categoria en verdad supraconstitucional, como bien 1a llama Pasro A, Bowivia (puesto que prevalecen
sobre toda regla de Derecho Internoc), también ha existido una jurisprudencia reductora de Ia Corte de
Constitucionalidad, segiin 1a cual esos tratados tienen un rango constitucional siempre gue no entren en
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Como observacién complementaria, debe recordarse que en Almonacid Arellang
e igualmente en otros veredictos que lo siguen, la Corte Interamericana alerté que:.:'. :
control de convencionalidad se referia, por ejemplo, a la Convencién Americana sobfe
los Derechos del Hombre, pero mencioné igualmente a que ello podia ocurrir con otro
Tratados Internacionales. Siguiendo este discurso, es factible pensar, entonces, también:
en un control de convencionalidad por parte de los jueces nacionales, respecto del Pacto.
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, o el Pacto Internacional de los Derecho
Econémicos, Sociales y Culturales. :

En una sugestiva apertura, Epuarpo Frrrer Mac-GREGOR (ver su voto concurrent’e y
razonado en Cabrera Garcia-Montiel Flores), habla incluso de un bloque de conven
cionalidad compuesto por el Pacto de San José, pero asimismo por los protocolos de
San Salvador de Bahiq, el de Abolicién de pena de muerte, la Convencién de Belem di
Paray la de desaparicién forzada de personas, que configuran un corpus furis intera
mericano. La idea empalma, es verdad, con los lineamientos de la Corte Interamericani:
de Derechos Humanos, aunque cabe reconocer que, en el orden de las realidades, su-
instrumentacién depende, primero, de que se consolide la aplicacion del control de con-
vencionalidad, represivo y constructivo, con relacion al Pacto de San José de Costa Rica
y la jurisprudencia de dicha Corte. :

1.7. PRESENTE Y FUTURO, LA CONSTRUCCION DE UN IUS COMMUNE

Las variables del éxito o del fracaso del sistema interamericano de control de conven-
cionalidad van a depender de dos factores: (i} el contenido de los pronunciamientos dé
la Corte Interamericana (a mayor acierto, es decir, a mayor legitimidad, prudencia’y
sensatez de sus veredictos) mayor posible seguimiento de su doctrina, y (ii) la voluntad
de cumplimiento de los operadores nacionales judiciales, respecto de las directrices de
la Corte. .
En opini6n de esta tittima (caso Cabrera Garcia-Montiel Flores, consgiderando 225);
el control de convencionalidad ha sido aceptado por la Sala Constitucional de la Corté
Suprema de Justicia de Costa Rica, por el anterior Tribunal Constitucional de Bolivia,
por la Suprema Corte de Justicia de la Repiblica Dominicana, por el Tribunal Consti-
tucional del Perti, por la Corte Suprema de Justicia de Argentina y por la Corte Consti-
tucional de Colombia. Varios de estos pronunciamientos, sin embargo, son anteriores
a Almonacid Arellano, que es cuando la Corte Interamericana enuncia el control de

c)
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. Hasta el momento, nos parece, se registran cinco actitudes principales con referen-
cia a la doble funcién del control de convencionalidad, ia represiva y 1a constructiva (v.

:s'upra, paragrafo 4)'3;

Aceptacién expresa. Es el caso de Argentina, cuya Corte Suprema, y con citas entre-
comilladas, en los casos Mazzeo y Videla y Massera, ha consentido explicitamente la

... tesis fijada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en materia de control
. de convencionalidad, detallada, v. gr., en los casos Almonacid Arellano y Trabajado-

res cesados del Congreso™. Tal doctrina se ha empleado para inaplicar normas na-
cionales, algunas de ellas muy importantes y con gran repercusion ptiblica, opuestas
al Pacto de San José de Costa Rica, y a la jurisprudencia de la Corte Interamericana,
e incluso para modelar Ia vigencia de normas constitucionales. Los jueces inferiores,
a su turno, manejan también los instrumentog internacionales de Derechos Huma-
nos para la interpretacion constructiva o positiva del Derecho Interno, conforme a
ellos. También en su versiéon de control destructivo o represivo de leyes y normas
inferiores, para lo cual cabe recordar que en el pais el Pacto de San José de Costa
Rica tiene rango constitucional (art. 75 inc. 22 de la Constitucion).

b) Aceptacidén tacita calificada. Seghn jurisprudencia anterior de Ia Sala Constitucio-

nal de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, los Tratados Internacionales so-
bre Derechos Humanos tienen rango cuasi supraconstitucional. Ello haria operar,
sin problemas, el control de convencionalidad. Los jueces inferiores generalmente
no practican tal control, aunque elevan el caso, via consulta de constitucionalidad, a
la Sala*Constitucional. Hay quienes ven en ello un beneficio, a fin de evitar interpre-
taciones divergentes por parte de tales jueces, y sentar crltenos uniformes mediante
la jurisprudencia de la aludida Sala.

Aceptacion tacita parcial. En Pers, los Tratados Internamonales sobre Derechos
Humanos tienen rango constitucional, aunque estin sometidos, en el fondo y forma,

Agradezco especialmente los aportes de Jost Awronio Rivera (Bolivia), MarcrLS FiURREDD ¥ VALERIO DE
Ouiveira Mazzuors (Brasil), Awrra Giacomerro y Fernanpo Aranco (Colombia), Rustn HErNANDEZ VALLE
(Costa Rica), Gonzaio Acuiar (Chile), HerwAn Sarcano Pesantes (Ecuador), Frorentin MeLtnpez (El Sal-
vador), Ebuarpo FERRER Mac-GreGor y GUMESINDO Garcia MoRrELos (México), IvaN EscoBar Fornos (Nica-
ragua), JOrGE SiLvERo (Paragnay), Gerarpo Ero Cruz y Muain MENpoza (Perdl), Epuarpo EsTEva GALLICCHIO
{(Uruguay) y CarLos AvaLa Corao (Venezuela), cuya informacion ha sido necesarla para elaborar este tramo
del presente estudio, y a la que me remiio.

“convencionalidad como tarea obligatoria para los jueces nacionales.

colisién frontal con Ia Constitucién (sentencia dictada en expediente 280-90. Gaceta N° 18). Ver Parro
A. Bowmra, "El control de constitucionalidad de los tratados internacionales: un breve andlisis teérico-
préctico de su posible operatividad”. En Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano. Afio XVI.
Fundacién Konrad Adenauver. Montevideo, 2010, p. 56. nota 32.

Ver Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina. Caso Mazzeo. En La ey, Buenos Aires, 2007-D,
p- 426, y caso Videla y Massera, sentencia del 31 de agosto de 2010, considerando 8°, Sin embargo, debe
advertirse que la Procuracion General de 1a Nacién, en un dictamen vertido en la causa A., J. E. sobre
recurso de casacion, ha advertido que en ciertos casos puede haber razones Constitucionales Locales que
se opongan a la aplicabilidad de la jm'isprudencia establecida por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, Ver MARIA AncELca GeL “El valor de la jurisprudencia internacional”. En La Ley, 2010-C, p.
1192,
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al control de constitucionalidad (Tribunal Constitucional, caso Colegio de Aboga-

dos de Arequipa). Por ende, puede haber control de convencionalidad destructive

o represivo sobre las leyes, aunque (aparentemente), no sobre la Constitucién, sin
perjuicio de intentarse, en todo caso, Ia interpretacién “conforme” (o control de con-
vencionalidad “constructivo”, como lo llamamos), entre el Derecho Interno, incluids
fa Constitucién, y los aludidos Tratados. Sobre esto, segiin el art. V del Tiitulo Pre-

liminar del Cédigo Procesal Constitucional del Pertt (ley 28.237), el contenido de E

los Derechos Constitucionales debe interpretarse de conformidad con los Tratados
sobre Derechos Humanos, asf como las decisiones adoptadas por los Tribunales In-
ternacionales sobre Derechos HHumanos constituidos segiin los Tratados de los que el
Perti es parte. En Vera Navarrete (9/12/2004), el Tribunal Constitucional expres
que hay un mandato imperativo para todas las autoridades, en la aplicacién directa
de las normas consagradas en los Tratados Internacionales, asf como en la jurispru-
dencia de las instancias internaciorales a las que Peid se encientra suscripto. Otra
sentencia importante del Tribunal Constitucional es Castillo Chirinos (21/7/2006),
donde infiere, del art. 62.3 del Pacto de San José de Costa Rica, que las sentencias
de la Corte Interamericana que interpretan al Pacto, son vinculantes “para todos los
poderes piblicos internos, incluyendo, desde Iuego, a este Tribunal®, y aunque el
Estado peruano no haya sido parte en el proceso respectivo. Estos dos iltimos ve-
redictos son expresamente mencionados por Ia Corte Interamericana en el caso La
Cantuta (consid. 185), del 29/11/2006.

Puede constatarse la aceptacion ticita simple del control de convencionalidad en su
versién destructiva o represiva, sobre leyes (no sobre la Constitucion), en Chile. Para
ello el Tribunal Constitucional aplica jurisprudencia de la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos, con la de otros Tribunales Internacionales, y la hace jugar en concor-
dancia con el art. 5° de la Constitucién de Chile, que enuncia el deber de respetar los
derechos esenciales reconocidos por los Tratados sobre Derechos Humanos ratificados
por tal pais. Por via indirecta, una regla local subconstitucional opuesta a las normas
convencionalesyala jurispruden.cia dela Corte Interamericana, puede pecar de incons-
titucionalidad. Asi, en la sentencia 1340/09, dicho Tribunal declaré inconstitucional el
art. 206 del Cédigo Civil, por entenderlo contrario al Pacto de San José, y con mencién
de la jurisprudencia de la Corte Interamericana.

~Ei Bl Salvador, después de la renovacion de Ta Sala Coiistitucional de 14 CorteSu-
prema, en 2009, puede observirse también una intensa aceptacién técita del control
represivo y constructivo de constitucionalidad en varios pronunciamientos de tal tribu-
nal. Tomando uno muy demo%ti‘ativo al respecto, el caso Roberto Bukele, el lector en-
contraré reiteradas citas de la Corte Interamericana de Derechos Humanos emitidas en
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expedientes tales como Ivcher Bronstein, la opinidn consultiva 5/85, Olmedo Bustos,
Herrera Ulloa, Tristan Donoso, Palamara, Kimel, etc., motivo por el cual se declara
inconstitucional un articulo del Cédigo Penal salvadorefio, tanto por infringir Ia Cons-
titucién como el Pacto de San José de Costa Rica®s. El Pacto y la jurisprudencia de la
Corte Interamericana son utilizados aqui tanto para entender y guiar la interpretacién
del Derecho Nacional, como para descalificar las reglas de éste que se opongan a los dos
primeros. En el caso Ulloa, apunta Frorenrin MeLENDEZ, la Sala Constitucional realizé
una interpretacién “conforme” de una cliusula de Ia Constitucion con el Pacto de San
José de Costa Rica, a fin de no colisionar con éste, y priorizé la aplicacion del Pacto
sobre la legislacion interna. El mismo autor afiade que no hay un pronunciamiento ex-
preso de la Sala Constitucional que priorice el Pacto sobre la Constitiicién, en parte por
no encontrarse oposiciones entre el primero y la segunda, y que no es 1ina constante que
los jueces comunes privilegien el Pacto y su interpretacién por la Corte Interamericana
sobre el Derecho Interno, aunque algunas veces st se practica tal fiscalizacion.

En Bolivia, en su anterior composicion, el Tribunal Constitucional aceptd expresa-
mente el caracter vinculante de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos. El nuevo Tribunal Constitucional no se ha expedido al respecto. Los
jueces ordinarios, por su parte, no acostumbran inaplicar el Derecho Interno inconven-
cional, aunque de ser necesario, el expediente era elevado al Trlbunal Constitucional,
para dirimir el punto.

En Uruguay, la ley 18.515, del afio 2009, ha propiciado un control constructivo de
consiitucionalidad al indicar que “constituyen principios rectores para la interpretacion,
aplicacién e integracion de las normas civiles, procesales y penales sobre expresion, opi-
nién y difusion, relativas a comunicaciones e informaciones, las disposiciones consagra-
das en la Declaracién Universal de Derechos Humanos, en la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos y en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos”.
La nueva norma agrega que “Asimismo, se tomaran en cuenta muy especialmente los
criterios recogidos en las sentencias y opiniones consultivas de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, y en las resoluciones e informes de Ia Comisién Interamericana
de Derechos Humanos?, salvo que los estandares nacionales fueren méas favorables para
las personas. Por su parte, la Corte Suprema realizé un verdadero control implicito de
convencionalidad, al declarar inconstitucional algunos articulos de la ley 15.848, o de
caducidad de la pretensién punitiva del Estado (en verdad, una suerte de amnistia de
militares-y policias); por infringir-el Pacto de San José de Costa Rica, y lo hizo con fun-
damento en el art. 72 de la Constitucion, por el cnal las Convenciones Internacmnales de
Derechos Humanos pueden considerarse integradas a la ley suprema

5 Cfr. Corte Suprema de Justicia, 3 sentencias representativas de la nueva Sala de lo Constifucional. Corte
Suprema de Justicia. San Salvador, 2010, p. 1y ss., 99 y 88,
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En Colombia, su Corte Constitucional ha hecho uso del Pacto de San José de Cos-
ta Rica y de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos para
fundar sus veredictos, con lo que puede hablarse de una aceptacion tacita del control
constructivo de constitucionalidad. Los jueces ordinarios, en acciones de tutela (que
habitualmente se equipara al juicio de amparo) han ejercitado en varios casos control de
convencionalidad para inaplicar reglas internas colisionantes con aquellos pardmetros:

d) Silencio. No existen pronunciamientos explicitos sobre la aceptacién o rechazo de la
doctrina del control de convencionalidad en Brasil, en sentencias del Tribunal Supre_i_—
mo Federal, aunque si voios aislados que pueden fundamentarlo, y aportes doct_riha.—
rios muy terminantes al respecto, como los de Varerio i Ouveira Mazzuots, que lo
propicia de modo difuso®®, También hay silencio en la Suprema Corte de Justicia de
México, que todavia sostiene la primacia de la Constitucion sobre las Convenciones
Internacionales sobre Derechos Humanos?, sin perjuicio de que el control de conven-
cionalidad, fuertemente entendido, sea auspiciado por autores de valia, como Epuar-
po FerrER MaC-GREGOR y GUMESINDO Garcia MORELOS, ¥ que alglin 6rgano tribunalicio
haya aceptado en buena medida tal propuesta, como el Primer Tribunal Colegiado de
Circuito en Materia Administrativa y de Trabajo del décimo primer circuito de Méxi-
co, que en ¢l caso Negrete, en 2009, indicé que el Derecho Convencional estaba al ni-
vel de 1a Constitucion, y que los tribunales domésticos, nacionales y estaduales, deben
realizar un control de convencionalidad sobre las disposicicnes juridicas internas™.

La actitud de silericio subsiste en la nueva Corte Constitucional de Ecuador, erigida
por la Constitucién de 2008. De todos modos, en éste y otros paises, no cabe descartar
alguna forma de recepcitn tacita, de modo tangencial, en términos relativos y en ciér_-:
tos aspectos, del control de convencionalidad, por ejemplo sobre la interpretacion del
Derecho Doméstico conjuntamente o en coincidencia con las normas de la Convencion
Americana sobre Derechos del Hombre, o la jurisprudencia de la Corte Interamericana

de Derechos Humanos.

% Varprio oE OuveiRa Mazzoots, op. cit., nota 10, pp. 42 ¥ sigts.,, 73 v 8. Apunta MarceLO FIGUEIREDO, en
trabajo rernitido al autor, que en Brasil, y no obstante la reforma 45/2004, todavia el Tribunal Supremo
Federal conceptiia a los Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos como, en el mejor de los
casos, superiores a las leyes, pero no con rango constitucional y menos superiores a la Constitucién. En
ciertos casos ha aplicado el principio “pro persona”, o de la norma més favorable al ser humano. Hay
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e} Negacién tdcita. Doctrina del “nacionalismo constitucional absoluto”, En el caso
“Apitz Barbera”, del 18 diciembre de 2008, la Sala Constitucional del Fribunal Sa-
premo de Justicia de Venezuela entendié que puesto que la Constitucién de dicho
Estado no decia que el Pacto de San José de Costa Rica se encontraba por encima de
la Constitucion, ésta tenia superioridad sobre aquél. Al respecto, se basé en el art, 7°

de la Constitucion venezolana, que define a la Constitucién “es la norma supremayel

fundamento del ordenamiento juridico. Todas las personas y los 6rganos que ejercen
el Poder Pablico estan sujetos a esta Constitucién...” De hecho, y paradojalmente,
la Sala Constitucional aludida, en cuanto intérprete final de la Constitucién, se ha
arrogado ejercer (sentencia 1942, del 15 de julio de 2003), sobre las sentencias de la
Corie Interamericana, una suerte de exequatur, o “pasavante”, a fin de determinar
si son compatibles o no con la Constitucion venezolana, declarando inejecutables a
algunas de ellas (sentencia 1936, del 12 de diciembre de 2008). Para Avara Corao,
esta postura se basa en la doctrina del nacionalismo constitucional absoluto, la que
juzga que si media una confrontacion entre un Tratado Constitucional y Ia Constitu-
cién, ésta, apoyada en la Soberania Nacional, debe siempre prevalecer. En definitiva,
la Sala Constitucional declaré inejecutable aquella sentencia de la Corte Interameri-
cana, e invitd al Poder Ejecutivo a denunciar el Pacto de San José de Costa Rica, en
base al principio de “colaboraciém de los poderes™. Esta postura es la tesis diame-
tralmente opuesta al control de convencionalidad, ya que lo subordina al control de
constitucionalidad.

En sintesis, un reportaje al momento actual (comienzos de 2011) muestra lo siguien-
te: (i} pocos paises han aceptado el ejercicio de un control de gnvencionalidad intenso
sobre el Derecho Doméstice, en su versién de control represivo apto incluso para inva-
lidar reglas Constitucionales Locales opuestas al Pacto de San José de Costa Ricaoala
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Ocasionalmente, ese
papel represivo ha avanzado sobre normas internas subconstitucionales. Tal situacidon
es perfectamente explicable, dado que solamente en un pufiado de naciones se acepta
que el Pacto pueda hallarse por encima de la Constituci6n; (ii) se ha ganado bastante
terreno en el operativo de realizar ticitamente un control de convencionalidad positivo
o constructivo, en el sentido de reinterpretar al Derecho Interno, incluso el Constitucio-
nal, de conformidad con el Pacto y la jurisprudencia mencionada; (iii) 1a actitud negati-

clertos tratados qus Tediiisien mayorias especrales pard su aprobacion Iegislativa, coll Tango, en tal caso,
equivalente a una enmienda constitucional. _ ]

v Marcos Francesco peL Rosario Ropricurz. “La supremacia constitucional y su evolucién jurisprudencial en
México”. En Ars Juris. N© 43. Universidad Panamericana. México, 2010, pp. 43-44. )

B Ver GuMesNpo Garcia MoRrgLos, 0p. cit., nota 10, p. 2¢ y sigts.; Ebuarbo FERRER MaAC-GREGOR, Op., ¥ . cil.,
nota 11. Sobre el caso Negrete, ¢fr. Ditlogo jurisprudencial. N© 6. Corte Interamericana de Derechos
Humanos y otros. México, 2009, p. 11y ss.

va-implicita-de Venezuela respecto de la plena vigencia del control de convencionalidad,

v Sobre el tema, ver Carros Avara Corao. La “inefecucion” de las sentencias internacionales en la jurispru-
dencia constitucional de Venezuela 1999-2009. Fundacién Gareia Pelayo. Caracas, 2009, passim; Avian
Brewer R, Carfas, Crénica sobre la “im’justicia constitucional. La Sala Constitucional y el autoritarismo
en Venezuela, Editorial Juridica Venezolana. Caracas, 2007, passim.
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y la consecuente doctrina del “pasavante” o exequatur, no ha tenido mayor predicamen-
to en la regién; (iv) es raro que las Cortes Constitucionales latinoamericanas, o quien
haga sus veces, acepten expresamente la doctrina del control de convencionalidad. Ello-
puede explicarse algunas veces por razones politicas, puesto que dicha admision invo-
lucraria la categorizacién del Pacto y de la jurisprudencia de la Corte Interamericana
como material normativo supraconstitucional (hecho que para muchos importaria una
degradacién del Derecho Nacional), y en otras por razones practicas, derivadas de la_
falta de adecuada divulgacion de la aludida doctrina. '
Desde el punto de vista practico, emerge una seria dificultad operativa para cumplir
con la Corte Interamericana: no existe una resefia o sumario de sus sentencias y opi-

niones consultivas, de tal modo que quien desee conocer y aplicar su jurisprudencia,’

debe leer varios miles de paginas para descubrirla. Y esto es una tarea casi imposible de
exigir para la totalidad de los jueces del Sistema Interamericano de Derechos Humanos.
La Corte Interamericana debe ser aqui consecuente: si exige mucho a los tribunales in-
ternos, también ella deber4 exigirse para transmitir mensajes claros y cognoscibles por
todos los destinatarios.

Lo cierto es que merced al control de convencionalidad, en su doble funcién represi-
va y constructiva, la Corte Interamericana y los jueces nacionales ingresan como prota-
gonistas artifices de un Derecho Comtn Interamericano, al edificar estindares y reglas
uniformes en la regi6n, y derrumbar las antinormas o las antiinterpretaciones que se les
oponen. No en vano se ha comparado esta geslion en un operativo de casacion inter o
supranacional, seg(n se lo mire, en materia de los Derechos Humanos del area.

1.8. La SUPERFICEE DEI CONTROL DE, CONVENCIONALIDAD INTERAMERTICANO. LOS DE-
.- RECHOS ECONOMICOQS Y SOCIALES -

Resulta relevante destacar que en el sistema del Pacto de San José de Costa Rica y d'_e'.
la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, el cupo principal-

de derechos en juego ha sido, por ejemplo, en materia de derechos a la vida, integri=
dad personal, derechos politicos, libertad de expresién y al debido proceso, antes que
derechos econdmico-sociales. Ello se explica porque la Convencién Americana sobre

Derechos del Hombre, respecto de los tiltimos, es relativamente parea, aunque derivaa.

la Carta de la Organizacién de los Estados Americanos y a su reforma por el Protocolo

de Buenos Aires (art. 26). Y también, porque la Corte Interamericana debi6 afrontar ini-

" cialmente, de modo inmediato y urgente, graves violaciones a Derechos ITumanos por
delitos de lesa humanidad, como los derivados del terrorismo de estado; al par que tuvo
que afirmar libertades estratégicas para la democracia, como la libertad de expresion, y
las garanifas concernientes al debido proceso.

También es cierto que el Protocolo de San Salvador, deI 17 de noviembre de 1988, es
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adicional a la Convencion o Pacto de San José de Costa Rica, v se dedica puntualmente
alos derechos economicos, sociales y culturales. Su art. 19, habilita las instancias juris-
diccionales de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos y de la Corte Intera-
mericana, pero con referencia a los derechos establecidos en el parrafo a) del art, 8 y en
el art. 13 de dicho Protocolo, concernientes a la organizacion sindical y a la educacién.

Lo dicho no ha impedido, sin embargo, que la Corte Interamericana de Derechos -+~
Humanos abordase directa o tangencialmente temas econémico-sociales o vinculados
con ellos y por ende, que estableciera jurisprudencia ahora vinculante conforme a la
doctrina del control de convencionalidad, en asuntos (y la lista que sigue, en mate-
rias y fallos, no agota el catdlogo), como los sigutentes: (i) asociacién (Baena Ricardo,
Huilea Tecse, Lopez Alvarez), (ii) desarrvollo progresivo de los derechos (Cinco Pensio-
nistas, Comunidad Indigena Yakye Axa, Trabajadores cesados del Congreso, ), (iii)
familia (Castillo Pdez, Hermanas Serrano Cruz, Fermin Ramirez, Garcia Asto y Ra-
mirez Rojas), (iv) libertad sindical (Baena Rieardo, Acevedo Jaramillo), (v) derechos
del nifio (Villagran Morales, Instituto de Reeducacién del Menor, Masacre de Pueblo
Bello, Vargas Areco), (vi) propiedad privada individual y comunal o comunitaria abori-
gen (Palamara Iribarne, Comunidad Indigena Sawhoyamaxa, Masacres de Ituango),
(vii} derechos de autor (Palamara Iribarne), (viii) naturaieza de las recomendaciones
de la Organizacién Internacional del Trabajo (Baena Ricardo), (ix) pérdida de vida y
de chance (Loayza Tamayo, Castillo Paez), (x) proyecto de vida (Villagrdn Morales,
Gutiérrez Soler, Canforal Huamani}, (xi) jubilaciones y montos pensionarios (Aceve-
do Buendia), (xii) derecho a una existencia digna (Zambrano Vélez, Ximenes Lopes,
Montero Aranguren), (xiii) aplicacién del Protocolo de San Salvador {Baena Ricardo,
Instituto de Reeducacidén del Menor), éte. _ _ * .

Resulta lamativo, en ese orden de ideas, constatar cémo la Corte Interamericana, al
tratar ciertos derechos tradicionales incluidos en el Pacto de San José de Costa Rica,
como los de vida digna y propiedad, haya formulado desarrollos inusitados en materia
econdémico-social, partiendo por ejemple del derecho de los pueblos aborigenes a sus
tierras, para abordar acto seguido el derecho al agua, a los alimentos, nutricién, salud y
educacion basica, en especial para los sectores més desguarnecidos de Ia sociedad (caso
Comunidad Xakmok Kasec, del 24 de agosto de 2010, v. gr.).

Otra pauta significativa de la Corte Interamericana ha sido enfatizar que toda perso-
na que se encuentre en condiciones de vuInerabilidad es titu]ar deuna proteccién espe-

v adolescentes en situacion de riesgo, poblaciones IndIgenas y personas que viven en
condiciones de extrema pobreza. Aparte de ello, ha dicho que la atencién médica eficaz
de salud mental debe estar disponible a todo individuo que lo necesite (caso Ximenes
Lopes, del 4 de julio de 2006, v. gr.).
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En resumen, se abre aqui una interesante perspectiva del control de convencionali:
dad interamericano, en la esfera econdmico-social, que seguramente tendra mayor des-

pliegue en el futuro.

2. E1. SistEMa EurorPEO
2.1. FL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD PRACTICADO “DESDE ARRIBA”

En el caso europeo, cabe recordar la doble estructura imperante.

@) Porun lado, la Unién Europea, donde opera el Tribunal de Justicia de la Unién Eu-
ropea, situado en Luxemburgo, cuyos antecedentes —cuando se denominaba Tribu=
nal de Justicia de las Comunidades Furopeas—, en Van Gend en Loos, (1963) Costa
v. ENEL, (1964) y Simmenthal (1978), resultan emblemaéticos en esta materia. Se

-injerta ahora dentro del esquema del Tratado de Lisboa. La Union Europea abarca a

27 estados®".

_ Como aclaracién complementaria, debe tenerse en cuenta que las relaciones de prio-
ridad o de prevalencia entre el Derecho Comunitario europeo y las normas europeas en
materia de Derechos Humanos, respecto de los Derechos Nacionales, ha dado lugar a
numerosas controversias y mutaciones en los paises del area®,

b) Por otro, se encuentra el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, con sede en Es-
trasburgo, (que en francés se denomina Corte Europea de Derechos Humanos, 6r-
“gano del Consejo de Europa) que cuenta con 47 Estados) vy del Convenio Europeo de
Derechos Humanos, que practica por s mismo control de convencionalidad, incluso
sobre Constituciones Locales, inaplicando las opuestas al Convenio. Algunas veces el
control de convencionalidad se realiza para contrarrestar la accion de los Estados; y

en otras, para atacar la omisién del legislador nacional, en ambos supuestos contra

el Convenio®.

2 Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, caso 6/64, cit. por Juan Carzos HrTrERS. “Control de
" constitucionalidad v control de convencionalidad”. En Estudios Constifuctonales. Afio 7 n°® 2, Universi-
dad de Talca. Santiago de Chile, 2009, p. 113. Sobre los restantes casos, ver CarLos VinaL, “Alemania”. En
Javier Tasapura ¥ de Josu MicueL (Coords.). Justicia Constitucional y Unién Europea. Un estudio com-
parado de las experiencias de Alemania, Austria, Espafia, Francia, ltaliay Portugal. Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales. Madrid, 2008, p. 50. En Internationale Handelgesellschaft, (1970} el mismo

validez de normas pronunciadas por las instituciones comunitarias, porque de lo contrario se podifa en
riesgo la uniformidad del funcionamiento del Derecho Comunitario en todos los Estados miembros dela
hoy Unidn Europea.

= Ver, por ejemplo, Javier Tazavura y de Josu MIGUEL (coords.), op. cit., hota 21, passim.

= Ver por ejemplo sobre el contralor por convencionalidad de Constituciones, los casos Partie communiste
unifié de Turquie, del 20/11/98, y Zielinski et Pradal et Gonzalez et autres, 28/10/g9, cit., por FREDERIC
Supre, Droit européen et international des droits de 1'homme. 82 ed. Presses universitaires de France.

w-fPpibrat-supranacional-afiadié-que-no-se-puede-validamente recurrir-al-Derecho-Interno-para juzgar la-——--
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2.2, EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD PRACTICADO POR LOS JUECES NACIONALES.
SITUACIONES PARTICULARES

En el sistema europeo, en efecto, y dentro concretamente en la esfera de la Unién Eu-
ropea, una sentencia decisiva en esta materia es el caso Administration des finances
italiennes c. Simmenthal, del 9 de marzo de 1978, del hoy Tribunal de Justicia de la
Uni6n Furopea. En tal pronunciamiento, dicha corte atribuyd de modo difuso a log
Jueces nacionales la condicién de jueces de Derecho Comiin del Derecho Comunitario,
puntualizando que aquel control, por el que cabe dar supremacia a este Derecho sobre
el Local, no debe quedar en las manos exclusivas de las Cortes Constitucionales de
los Estados. En definitiva, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (hoy,
Tribunal de Justicia de la Uni6n Europea), dijo que El juez nacional encargado de apli-
car, en el marco de su competencia, las disposiciones del Derecho Comunitario, esté
obligado a garantizar la plena eficacia de dichas normas dejando, si procede, inapli-
carlas, por su propia iniciativa, cualesquiera disposiciones contrarias de la legisia-
cién nacional, aunque sean posteriores, sin que esté obligado a solicitar o a esperar
la derogacidn previa de éstas por via legislativa o por cualquier otro procedimiento
constituctonal®, R

Por ende, se infiere de lo dicho que (i) el Derecho Interno no puede impedir Ia apli-
cacién del Derecho Comunitario, pero si es posible para el Derecho Comunitario im-
pedir la aplicacién del Derecho Doméstico; (ii) que no corresponde, para inaplicar al
Derecho Doméstico contrario al Derecho Comunitario, que la norma interna sea pre-
viamente declarada inconstitucional por los érganos especializados de la jurisdiccién
constitucional. Los jueces comunes, en definitiva, terminan como 6rganos del orden
juridico comunitario, para asegurar su supremacia. S

La importancia de la sentencia Simmenthal es evidente, y ha producido resultados
en diversos ambitos. Los jueces comunes, de érganos de aplicacién del Derecho Local,
pasan a convertirse en operadores comunitarios de fiscalizacién de ese Derecho. Tam-
bién, en 6rganos de tutela de los derechos conferidos por el Derecho Comunitario a los
justiciables, por lo que este Derecho, de tal modo, adquiere efecto directo. Y en ciertos
casos, ha llegado incluso a hablarse de “la rebelién de los jueces inferiores contra sus
superiores” —expresion de Ruiz-Jaraso— ya que la tesis Simmenthal confia a los magis-

Paris, 2006, pp. 191-2. También, el caso Open Door iy Dublin Well Woman. En Carros Ruiz Micuer. La

""""""""""""""""" giecucidn de las sentencios del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. EQ. Tecnos, Madrid, 1997, p. 42.

El autor observa que en dicho fallo el Tribunal Europeo de Derechos Humanos sustituy6 la interpretacién
que habia hecho el Tribunal Supremo de Irlanda, de la Constitucidn de ese mismo pais. Respecto de la
inconvencionalidad por accién o por omisién, de este mismo autor, ibidem, p. 41.

23 Eva Bruce. Controle de constitutionnalité ef controle de conventionnalité. Réflexions autour de I’ article
88-1 de la Constitution dans la jurisprudente du Conseil Constitutionnel, p. 24. www.afdc.fr/congres-
mtp/textess/bruce2.pdf 23/09/2010. El texto citado se toma de Francisco FERNANDEZ SEcaro. La justicia
constitucional. Una visién de derecho comparado. Dykinson. Madrid, 2009, t. I p. 1207.



440 Nestor PEDRO Sactss :

trados comunes competencias que, en un orden parecido (aunque no idéntico), como
es el control de constitucionalidad, las Constituciones Locales, a menudo, solamente
otorgan a tribunales constitucionales de tipo superior, concentrado y especializado. Si-
mmenthal, en efecto, se inclina hacia un régimen difuso o desconcentrado de contralor,
Finalmente, la norma interna contradictoria del Derecho Comunitario termina inapli-
cada, al padecer de “una radical ausencia de eficacia juridica”. o
Paralelamente, cabe observar que en el régimen del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, no se ha pronunciado una sentencia idéntica a Simmenthal. Dicha corte,
pues, no ha ordenado claramente a los jueces nacionales que inapliquen el Derecho
Doméstico contrario a la Convencién Europea de Derechos Humanos, aunque si ha dis-
puesto (Rumpf ¢. Alemania), que los Estados deben establecer mecanismos, incluso
mediante iégislacién, para remediar el incumplimiento reiterado de sus obligaciones
contraidas seg(in la Convencién?, Por lo demés, hay sistemas nacionales muy distintos_j
acerca de coHmo cotizar e interactuar juridicamente el Convenio Europeo de Derechos
Humanos. En ciertos casos se ha optado por conferirle status constitucional (Austria);
y en otros por darle precedencia sobre todo el Derecho Doméstico, incluido el Constitu-
cional (Holanda). Pero en otros Estados se mantiene al Convenio con rango legal, bajt_u
la Constitucion (Alemania)=. _ o
i gjercicio concreto del control que hemos descripto, que en verdad es control de
convencionalidad, y que Francisco FrrnaNDEz SEGaDo llama “control de comunitarie-
dad”, asume pues en la practica distintas posiciones. Hemos seleccionado algunas ex-
periencias nacionales.

A. FraNcIA o L )
Al parecer, en 1975, fue aqui donde el Consejo Constitucional utilizé por primera vez la
expresion control de convencionalidad?. Analizaremos sus rasgos esenciales.

1) Caracteristicas del control de convencionalidad. . _ ; . :
Precisamente, en la sentencia IVG (Interruption volontaire de grossesse), del 15 de ene-
ro de 1975, el Consejo Constitucional francés se negd a realizar un “control de conven-
cionalidad” o de fiscalizacién de la conformidad de las leyes francesas con un Tratado
Internacional, dentro del mecanismo de control de constitucionalidad.
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Para el Consejo Constitucional, una cosa es el control de constitucionalidad de las
leyes, que si debe practicar, en los supuestos previstos por la Constitucion, v en donde
la superioridad de la misma tiene cardcter “absoluto y definitivo” respecto de las leyes;
y otra, la superioridad de los tratados o convenciones —que solamente tienen jerarquia
“relativa y contingente”- sobre las leyes, la que genera el control de convencionalidadz=®.
Para esto dltimo, el Consejo Constitucional no se consideré competente. Fl control de
constitucionalidad y el control de convencionalidad, para el referido Consejo, tienen
pues naturaleza diferente?.

Pero del hecho que el Consejo Constitucional no fuese competente, no se despren-
dia que en Francia no hubiese control de convencionalidad. Con el fin de respetar el
art. 55 de la Constitucion, que establece el principio de la superioridad del Tratado
Internacional sobre una Ley Nacional, el Consejo entendié que la misién de asegurar
esa primacia, y de efectivizar por tanto el “control de convencionalidad” de las leyes,
debia quedar en manos de las jurisdicciones ordinarias. En concreto, del juez judicial
y del juez administrativo, que se convirtieron de tal modo en jueces de aplicacién de la
condicion de la supralegalidad de los Tratados, proclamada por aquella Cléusula de la
Constitucion®. _

El control de convencionalidad en manos del juez ordinario tiende a perfilarse como
difuso, inmediato y permanente. La norma de referencia, que para nosotros se perfila
como material normativo controlante, es la comunitaria o supranacional. El juez co-
min, escribe Pacteau, debe inaplicar la ley interna contraria a la norma superior. En la
practica, ello ha permitido por parte del juez comtin un control sobre la ley “bastante
mas penetrante que el atribuido al Consejo Constitucional... Hoy, el juez ordinario es el
verdadero juez del control de la Ley. El verdadero problema ggie se plantea es el de la
compatibilidad entre las normas comunitarias, supranacionales e internacionales, con
las del ordenamiento juridico y de la Constitucién francesa”™.

Surgié asilo que Eva Bruce denomina una “competencia jurisdiccional bipartita™ a)
la del Consejo Constitucional, como juez de la constitucionalidad directa de Ja Constitu-
cion, para invalidar las leyes opuestas a ella, b) yla de los jueces ordinarios, como jueces
de la convencionalidad de Ias leyes, lo que implica una suerte de juicio indirecto sobre
la validez constitucional de las leyes opuestas a los tratados (ya que éstos, segin el men-

8 Cfre. FREDERIC SUDRE, .OP..Cit., NOLA 23, PP102-. e oo

24 (Cfr. Francrsco FERNANDEZ SEeaDO, op. cit., nota 24, pp.- 1207-10:

=5 Informacidn suministrada por el Profesor Marrhias Herprorn, Director del Instituto de Derecho Interna-
cional y del Instituto de Derecho Pablico de la Universidad de Bonn.

*  GerTrRUDE LiBRe-Wourrr, ECHR and National Jurisdiction-The Gorgiilii Case. En HFR 2006. Beitrag 12,
Seite 1, pag. 1.

7 Cfr. VaLerio pe Quiveira MazzuoLr, op, off., nota 10, pp. 64 ¥ 71. El autor califica la expresion control de
convencionalidad como un neologismo poco elegante.

29 Eva Bruce, op. cit., nota 24, p. 24. - S :

3 FREDERIC SUDRE, 0p. cit., nota 23, p. 193: Eva Bruce. Contrele de constitutionalifé..., op. cit., nota 24 p. 2.

#  BerwarD PactEav. “Relazione sulla Francia”. En Atti del Comvegno Principi giuridici e miti all autonomia
dei legislatori - profile internazionali, supranazionali e nazionali. www,dirfttoadministrative.org/abs
040604,asp. Universita di Napoli L’ Orientale, Napoli, 4 e 5 giugno 2004. Cit. por Lus JIMENA QUESADA.
Control de constitucionalidad y control de convencionalided: éun desafio para los Tribunales Constitu-
cionales en la Unién Europea? Version definitiva para Actas 2010, p. 3. Fexto remitido por el autor.
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cionado art. 55 la Constitucién, prevalecen sobre las leyes)??. En materia de Derechos
Fundamentales, en sintesis, el sistema de su proteccion es doble: mediante el control de
constitucionalidad se tutela la supremacia de esos derechos, enunciada en la Constitu:
cibn, ante su eventual infraccién por leyes; v a través del control de convencionalidad,
se ampara la supremacia de los derechos, declarados en la Convencién Europea, frente
a su posible negacion por las normas legales3s. .

Aunque concurrentes, los dos controles pueden dar resultados distintos. Por ejemplo,
una ley acorde con la Constitucién no es de por si, de modo obligado, también conforme
con la Convencién Europea de Derechos Humanos. Y a la inversa, una ley opuesta a la
Convencién tampeco, de por si, s necesariamente opuesta a la Constituciéon®. Por lo
demas, la ley declarada inconstitucional en abstracto por el Consejo Constitucional, es
invalidada, mientras que la ley reputada inconvencional por el juez ordinario, en con-
creto, esinaplicada y permanece en vigor.

Debe quedar bien claro, en materia de control de convenmonahdad que la Cons-
titucién, como norma ubicada en la caspide del orden juridico interno francés, segiin
la definicién del Consejo Constitucional en el caso Traité établissant une Constitution
pour [Europe®, no se encuentra sometida a dicho control, conforme doctrina sostenida,
a su turno, tanto por el Consejo de Estado, en el caso Sarran, Levacher et autres, como
por la Corte de Casacion, en Fraisse?®.

2) Impacto del control de convencwnahdad enel derecho naczonal ﬁ'ances

El conlrol de convencionalidad no es entrevisto solamente como un instrumento des-
tructor de normas internas, o sea, como un dispositivo de exclusién. También cumple
funciones que hemos denominado constructivas (ver supra, pardgrafo 4), que son de
rescate y de inclusién de las normas locales, en aras de hacer funcionar al Derecho Do-
méstico en consonancia con la Convencién Europea de Derechos Humanos. Ello equi-
vale, mutatis mutandi, a la doctrina denominada de la “interpretacién conforme” de
la ley ordinaria con la Constitucién, en materia de control de constitucionalidad, y que
tiende a preferir como operables a las “interpretaciones constitucionales” de una ley,

#  Cfr, Eva Bruck. L'article 55 de la Constifution dans la jurisprudente du Conseil Constitutionnel, Thége
pour le doctorat. Resumé, p. 2. www.gerjc.u-3mrs.fr/EVAhtm 23/09/2010. Para Freptric SUDRE, €l juez
ordinario franeés es, de tal modo, juez de segundo grado de la constitucionalidad de las disposiciones
legislativas”, segin también la expresmn de Nicords Mouressts, completando asi el sistema de controi de

constitucionalidad de-ese pais. -

33 Eva Bruce. op. cit., nota 24, p. 22.

3 Ver Corte Enropea de Derechos Humanos, caso Zielinsky, Pradal ef autres, para el primer supuesto, ¥
Consejo Constitucional, caso IV, considerando 5, para el segundo, en Eva Brucs, op. cit,, nota 24, p.
26. De la misma autora, ver idem, p. 20, sobre los efectos de la declaracién de inconstitucionalidad y de
inconvencionalidad., S

35 EvaA Brucg, op. cit., nota 24, p. 21.

3 FrepeRric SUDRE, op. ¢it., nota 23, p.193.
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frente a posibles y descartables “interpretaciones inconstitucionales” de ella, a fin de
salvar juridicamente a la norma cuestionada, e impedir la declaracién de inconstitucio-
nalidad. O en nuestro caso, de inconvencionalidad.

Resulta significativo subrayar, en este punto, que el control de convencionalidad en
Francia implica no solamente comparar, aplicar e interpretar las normas locales, por
ejemplo, con el texto del Convenio Europeo de Derechos Humanos, sino también con la
jurisprudencia emitida por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, intérprete final
del Convenio. Y que, en otro sentido, de hecho se extiende a la primacia, también, del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos sobre el derecho Interno?.

Friptric Sunre ha detallado las distintas alternativas que pueden darse en tal tra-
bajo de armonizacién exegética. Por ejemplo, mediante una “interpretacién neutrali-
zante” de la Ley Local, se reescribe a su texto para adecuarlo a la Convencién Europea
de Derechos Humanos. Merced a una “interpretacion conforme”, se aplica ala Ley Lo-
cal en coincidencia con las interpretaciones dadas a la citada Convencién por la Corte
Europea de Derechos Humanos. Ello se concreta por medio de ajustes jurispruden-
ciales, correctores por ejemplo de una interpretacion anterior, de actualizaciones o
aggiornamientos que siguen las pautas orientativas de la Corte, de recepcidn directa
de la interpretacion verificada por la misma Corte Europa, y de una interpretacién
enriquecedora de la jurisprudencia nacional mediante la incorporacién de interpre-
taciones mutativistas, de tipo innovador, generaimente por adicién, provenientes de
la referida Corte®,

Estos aspectos del control de convencionalidad llevan a preguntarse si el poder del
juez nacional, frente a su legislador doméstico, se ha acrecentado o disminuido. La res-
puesta se inclina, sin hesitacién, por la primera alternativa; ¢l jez ha incrementado su
rol de censor de la ey (incluso hay quienes hablan de una especie de evasion del juez de
la ley)®. En efecto: por un lado, ese juez deber4 fiscalizar al legislador nacional con un
material controlante significativamente ampliado (no solo el Convenio Europeo de De-
rechos Humanos, sino también con la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos). Por otro, v si respecte de un articulo del Convenio, no hubiere o existiere
escasa jurisprudencia, de todos modos dispondria alli de una mayor potencia interpre-
tativa del mismo, puesto que no estarfa condicionado en su exégesis por pautas previas

37 Frepéric SUDRE. “A propos du dialogue des juges et du controle de conventionnalité”. En Autores Varios.

Ftudes en 1 honneur-de-Jean-Claude-Gautron. Les-dynamiques du droif européen en début de siécle.
Pedone. Paris, 2004, pp. 212, 215; y FrEDERIC SUDRE, op. ¢it., nota 23, p. 193. Sobre la interpretacion de la
ley (o de cnalquier norma subconstitucional) conforme a la Constitucién, ver F. Javier Diaz Revorro, La
interpretacion constitucional de la ley. Palestra. Lima, 2003, p. 45 ¥ §5.; Antonto E. Pirez Lufo. Derechos
humanos, Estado de derecho y Constitucién. Tecnos. Madrid, 1984, p. 282

38 FrEDERIC SUDRE, op. cit., nota 38, p. 209 y ss. : Lo

3 Riers ok Gourtes. Le fuge, la lof et la Convention. En Les annonces de la Seme, No 8, 2003,p 4.; cit., por
Fritpfric SUDRE, op. cit., nota 38, p. 224.
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sentadas por el Tribunal Europeo®. Y su nuevo producto interpretativo configura otro
parimetro de revisiém de la Ley Local.

3) Hacia la construcciéon de un Derecho Comin Europeo en Derechos Humanos _
Otro resultado, no menor por cierto, del control de convencionalidad, es la gestacién de :
un ius commune, disefiado por el Convenio Europeo de Derechos Humanos y por su -
interpretacion segan el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, proyectado después a
cada pais por sus jueces nacionales, alineados con la Corte, como derecho prevaleciente
v derecho unificador. e
Se trata, como puede advertlrse, de m derecho excluyente de normas y de 1nter~ o
pretaciones domésticas que lo contradigan, y de un derecho incluyente de normas y de *
directrices jurisprudenciales provenientes del orden internacional. o :
No se presenta, por lo demas, como un dereche monopdlico o hermético, sino subsz—
diario. Por un lado, porque sus directrices no suplantan al Derecho Interno ni, agregamos;
pretenden extinguirlo. Antes bien, lo complementan y operan como un estindar minimo,
razén por la que ceden si las normas locales son mds protectoras para las personas®....::
La expresion “droit commun europeén” fue ya empleada por JEaN-CLAUDE GAUTRON
en 1997, y ha sido calificada como “feliz” por otros autores*. La legitimidad de dicho
Derecho Comin, desde luego, dependera del acierto de su formulacion, cuestion que
conduce a la prudencia, sabiduria y equilibrio que debe privar entre los jueces que lo
formulan, asi como del acierto de los jueces nacionales al transportarlo a sus respectlvas
jurisdicciones locales.

)La reforma del art. 88-1 de la Constitucion francesa.
En 1992 se incorpord al texto constitucional una nueva norma, la que adwerte que _1
Repiiblica participa en las Comunidades Europeas y en Ia Unién europea, constltuldas
por Estados que lo han dispuesto asi libremente, en virtud de los Tratados que las: han
instituido, para ejercer en coman algunas de sus competencias. :

Esta importante enmienda ha suscitado la pregunta de si el Consejo Constltucmnai
no deberia asumir, a titulo de control de constitucionalidad, el control de convencmna]
dad del Derecho Comunitario contemplado por el aludido art. 88-1. Y también, en I’I}t-:im
instancia, de si no es hora de cambiar la jurisprudencia del Tribunal Constitucional_.g:
el ya mencionado caso IVG, y unificar el control de convencionalidad con el contrql'd__e.

FREDERIC SUDRE, op. ¢it., nota 38, pp. 222-223.

FREDERIC SUDRE, op. cit., nota 23, pp. 198-g. :

Jean CLAUDE GA’UTRON “Des dr01ts fondamentaux communs dans Ia jurlsprudente de 1a Cour de Justlce d
Communautés europeennes En Commission européenne pour la démocratie par le droit. Le patrimoin
constitutionnel européen. Collection Science et technique de la démocratie. Conseil del”’ Europe No: 2
Paris, 1997, pag. 148, cit., por FREDERIC SUDRE, op. cit., nota 38, p. 208. e
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constitucionalidad a cargo del mismo. O de dejar en manos del Tribunal Constitucional
un “control de fundamentalidad” a favor de los Derechos Fundamentales de las perso-
nas, independientemente de si esos derechos estin enunciados en la Constitucién o en
una Convencion Internacional de Derechos Humanos. Los interrogantes incluso llevan a
conceptuar, o no, al Derecho Comunitario como parte del bloque de constitucionalidad
francés. Hasta el momento, la respuesta tiende a ser negativa, aunque no puede negarse
que el sistema mismo, observa Eva Bruck, se encuentra en estado de mutacién?.

En Francia, una de las preocupaciones mas frecuentes en torno a la posibilidad de
otorgar al Consejo Constitucional papeles propios del conirol de convencionalidad, es-
triba en preguntarse si el traspaso —total o parcial— de ese control, hoy en manos de los
jueces ordinarios, al Consejo, es compatible con la doctrina del caso Simmenthal, que
como vimos (supra, en este mismo paragrafo 9), auspicia un modelo de control difuso.
El tema es dificultoso. Una alternativa de solucién ha sido entender que Simmenthal
prohibe otorgar a los Tribunales Constitucionales una competencia exclusiva para en-
tender en temas de Derecho Comunitario antes de que lo hagan los jueces ordinarios,
pero que no impediria conferirle a un Consejo o Tribunal Constitucional competencia
parcial en ciertos temas, como seria la tutela de los Derechos Fundamentales, dejando
en poder de los jueces ordinarios el consecuente control de convencionalidad, del resto
del Derecho Comunitario™.

B EspARA :

En esta Nacion el control de convencwnahdad —asi 10 denormna parte de la docmna— ha
sido evaluado como fenémeno controvertido e incompleto, a més de bastante novedoso
¥, en la experiencia juridica, “apenas llevado a cabo”. Refiere a la inaplicacién, por un
juez ordinario, de una ley interna en vigor, no declarada mconsﬁ%.lcmnal por el Tribunal
Constitucional, que contradice un Tratado Internacional o a la interpretacién de dicho
Tratado por el érgano méximo de control establecido por tal Convenio®. Todo ello, mas
alla del control ya requerido y efectivizado por los jueces comunes en el marco de la
Unién Europea, desde el mencionado caso Simmenthal. o

.. Segan JiMeNa Quesapa, aquel control, en general, podria practicarse por los jueces
ordinarios, y de modo difuso, por aplicacién analogica del “principio de jerarquia nor-
mativa”, que autoriza a dichos jueces a inaplicar los reglamentos cuando son contrarios
ala Constitucién o a la Ley. Y un segundo argumento, el “principio de primacia del De-

recho.Comunitario”, derivado.deJajurisprudencia-del Tribunal de Justicia de Ia Unién

# Ver JOEL ApRIANTSIMBAZOVINA. “L'enrichissement mutue] de la protection des droits fondamentaux au nivel
" européen et a nivean national. Vers un controle de -fondamentalité”. En Revue Francaise de Droit Admi-

nistratif. Paris, 2002, pp. 127-129, cit. por Eva BRUCE, op. cit., nota 24, p. 22. De la misma autora, ver el

desarrollo del tema en pp. 21, 27-28.

Eva Bruce. Ibidem, p. 24.

#  Ver Luts Jimena Quesana, op. cit., nota 32, pp. 2-3.

a4
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Europea, v del art. 93 de la Comunidad Europea, conduciria —por via de analogia— al
mismo resultado (paralelamente, apunta aguel autor, se ha consentido sin objeciones

que los jueces nacionales inapliquen las normas locales conflictivas con la norma que
estatuye la Union Europea)+. El referido control de convencionalidad, bien que a titulo .

de control preventivo de las normas, fue también aceptado, en términos generales, por.
el Consejo de Estado de Espafla, en su Memoria Anual de 1997, aunque después no haya

sido repetido. G
Una de las dificultades mas serias para abonar un ampliado control de convenciona-

lidad en Espafia, es que el principio de primacia de los tratados sobre las leyes comu- -
nes no se encuentra expresa y claramente enunciado por la Constitucion (ver sus arti-

culos 95 y 96), ni totalmente aceptado por la jurisprudencia y la doctrina de tal pais, de
modo particular por autores constitucionalistas. Sin embargo, la posicién mayoritaria
de los internacionalistas y diversos pronunciamientos provenientes, entre otros, de l4
Sala Contencioso Administrativa del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, del Tri-
bunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha, o del Tribunal Superior de Justicia de
la Comunidad Valenciana, abonan la tesis de la condicion supralegal de los Convenios
Internacionales. Cabe advertir, eso si, que “supralegalidad” no significa, y eso est4 claro,

“supraconstitucionalidad”. Los Tratados son usualmente entendidos, en el ambito Lo-
cal, como subordinados a la Constitucién®,

En la experiencia juridica, el Tribunal Constitucional espaifiol no ha seguido algunas
veces de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, actitud que no
importa una buena sefial para la doctrina del control de convencionalidad. Pero diver-
sos tribunales inferiores, como la Sala en lo Social del Tribunal Superior de Justicia de
Cagtilla-Le6n, la Sala de lo Contencioso Adminisirativo del Tribunal Superior de Justi-
cia de Andalucia (ésta con mayor entusiasmo), o la Sala de lo Contencioso Administrati-
vo del Tribunal Supremo, acreditan un cierto ejercicio de tal fiscalizacion®.

Para auspiciar y consolidar en Egpaiia el control de convencionalidad desde abajo,
0 sea, practicado por los jueces nacionales, se visualizan ciertos problemas, algunos
pedagogicos y sociol6gicos, como es la falta de entrenamiento por muchas universi-
dades, la ausencia de voluntad concreta de encarar tal tarea por todos los tribunales,

4 Sobre el tema, ver PALoMa Bicriné Camros, “La primacia del derecho comunitario. Una mirada contrapues-
ta, La perspectiva espaiiola”. En Ana Marfa Carvona Contreras {ed.) La Unién Europea en perspectiva
constitucional, Thomson/Aranzadi, Cizur Menor, 2008, p. 41, ¢it., por Luts JIMeNa QUESADA, op. cil., nota
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0 los riesgos que podria llevar un ejercicio irreflexivo o imprudente, e inchiso desleal,
de dicho control. No ha faltado quien alerte, por ejemplo, sobre la posibilidad de que
el juez nacional, aunque invoque ejercer ¢l control de convencionalidad, no sea genui-
namente respetuoso de los pardmetros fijados por los Tribunales Europeos Supremos.
Finalmente, otro conflicto que no puede ignorarse es, si el juez nacional practica ei
control de convencionalidad, que tenga frente a su mesa distintas pautas supranacio-
nales distintas, si media jurisprudencia divergente entre, por ejemplo, el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Para este
supuesto, una via de solucion es preferir la pauta judicial m4s protectora de la persona
(favor Libertatis)¥.

Dentro del escenario espafiol debe destacarse, eso s, el significativo papel que per-
mite el art. 10-2 de la Constitucion, cuando sefiala que los derechos reconocidos porella
deben interpretarse de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Huma-
nos “y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por
Fspana®, regla que ha posibilitado una fluida interpretacion “conforme” ¥ una positiva
interaccion del Derecho Constitucional y Subeonstitucional Local, con los Convenios
Internacionales y Comunitarios y la doctrina de los organismos especificos creados por
ellos. La clausula de referencia, agregan FErNANDEZ DE CASADEVANTE y JIMENEZ Garcia,
autoriza una “apertura constitucional de nuestro sistema a la nueva cultura juridico-
politica del Derecho Internacional de los Derechos Humanos”s.

C. ALEMANTA

Ademas de la Wgenma de la doctrina Szmmenthal en el marco de Ia Unién Europea
cabe reconocer, sin embargo, que en Alemania ha existido_un profundo debate, con
diversos avatares, sobre la supremacia del Derecho Comunitdo Europeo cuando co-
lisiona con el “nicleo intangible” o las estructuras fundamentales del ordenamiento
constitucional®, Una serie de sentencias del Tribunal Constitucional Federal {con sede
en Karlsruhe), ha ido delineando el tema, algunas veces de manera zigzagueante: asi,
los casos Solange I, Wielleicht, Solange II, entre otros. La idea esencial que subyace en
todos ellos es que la cesién de Derechos Soberanos a una organizacién internacional no
puede suponer un ataque a la estructura béisica constitutiva del orden constitucional,
vy a los Derechos Fundamentales reconocidos por la Ley Fundamental de Bonn (que
opera como la Constitucién de la Repiiblica Federal Alemana), Algunos llaman a esto el
principio de “reserva constitucional’. ... ...

32,p.29.
47 Luis J:mena QUESADA, op. cit., nota 32, pp. 12-14. Ver Jurio D. GowzaLez Campos, Luts 1. SincHEZ RODRIGUEZ

v Paz Anpris SAENzZ DE Santa Mazia. Curso de Derecho Internacional Publico. 42, ed. Thomson Civitas.
Madrid, 2008, pp. 340-1. Los autores destacan que la idea de la primacia del tratado sobre 1a ley subyace
también en la sentencia del Tribunal Constitucional del 28 de noviembre de 1984, aunque aclaran que los
tratados son infraconstitucionales, por mis que resulten supralegales,

48 Luis Jimena QuEsaDa, op. cit., nota 32, pp. 16-25.

1 Ibidem, pp. 26-27, .

% CarLos FERNANDEZ DE CASADEVANTE RoMANT y chxsco JTMENEZ GARCEA El derecho internacional de los dere-
chos humanos en la constitucién espafiola: 25 afios de jurisprudencia constitucional, Thomson/Civitas.
Madrid, 2006, p. 29 v ss.

8 Ver Carvos Vipai, ap. cit., nota 21, p. 43y ss. :

#  Cfr. BVerfGE 37, pp. 271, 279 ¥ $5., cit., por CARLOS VIDAL, 0p. cif., nota 21, pp. 61, 84. .
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El Tribunal Constitucional se ha expedido, asi, sobre la aceptacion constitucional .

del Tratado de Maastricht, y més recientemente, sobre el de Lisboa®™. Un caso muy
polémico, con diversas instancias y alternativas, ha sido el de la “orden de detencién:
europea’”, o euroorden, donde el Tribunal Constitucional juzgd inconstitucional una Ley
Local que aplica en Alemania una Directiva Marco de origen comunitario. El asunto
todavia no esta concluido®, ;

_ La cuestién no es nada pacifica. Algunos autores, como ToMUSCHAT, plantean con
acierto la incoherencia que significa, para autores y tribunales alemanes, sostener que
el Derecho Comunitario tiene primacia, pero al mismo tiempo, establecer su sumisiéna
los parametros constitucionales internos en materia de Derechos Humanos, cosa que en
los hechos significa, en casos concretos, eludir la primacia inicialmente descriptass.

En lo que hace al Consejo de Europa, y el Convenio (muchas veces llamado también
Convencion) Europeo de Derechos Humanos, la jurisprudencia alemana ha demanda-
do interpretar, y en la medida de lo posible, ¢l Derecho Interno de conformidad con
el referido Convenio y con su interpretaciéon segan el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos de Estrasburgo. Segtin sentencia del Tribunal Constitucional alemdn, ello im-
pacta para determinar el contenido y los alcances de los Derechos Fundamentales en
el orden interno aleman, y también en los principios bésicos asumidos por la Consti-
tucién. En concreto, escribe Marraias HErDEGEN, “de esta manera el Convenio Europeo
de Derechos Humanos actia como directriz de interpretacion respecto a los contenidos
del orden constitucional”, e indirectamente, sobre todo el resto del Derecho Interno.
Ahora bien: en ciertos casos, la jurisprudencia alemana admite excepciones cuando el
Derecho Local no pueda ser interpretado segn aquellas pautas provenientes del Dere-
cho Internacional, para lo cual maneja la doctrina de lo “metodologicamente posible”.
En tal caso, €l juez aleman debe fundamentar su decision en términos metodologicos
y explicar las razones por las cuales no es posible aplicar la Ley Local de conformidad
con los parametros emergentes de Convencién Europea de Derechos Humanos y de su
interpretacién por el Tribunal Europeo®. o -

En el caso Gérgiilii, el Tribunal Constitucional Federal alem4n ha indicado que los
tribunales nacionales tienen en sus sentencias que tener en cuenta, o considerar, los

53 Ver, al fespecto, Curistian Tomuscrar. “Control abstracto de normas. La sentencia del Tribunal Constitu-
cional Federal Aleman sobre el Tratado de Lisboa”. En ARMIN von BoGDANDY, EDU’ARD(') FE}{RER MAC_—GREG'OR
y MaRTELA MoraLEs ANTONIAZZI (coord.). La justicia constitucional y su internacionalizacién dHacia un jus

 constitutionale commune en América Latina? t. L UNAM, Max Planck Institut, Instituto Iberoamericano

de Derecho Constitucional. México, 2010, p. 857 y ss., con un agudo enfoque critico sobre tal fallo.
st Ver BuerFEGE 89, 155,174, y CARLoS VIDAL, 0p. cif,, nota 21, P. 75y Ss. i
55 Cpristiad Tomuscrat. “Allerr guten Dinge sind III7. En Europarecht. Heft 4, 19090, p. 340 ¥ s5., Cit, por

Carros VIDAL, op. cif., nota 21, p. 87. o . )
56 MaTTRIAS HERDECEN. “La internacionalizacidn del orden constitucional”. En Anuario de Derecho Constitu-
cional Latinoamericano. Fundacién Konrad Adenauer. Montevideo, 2010. Afio 16, p. 74 El autor cita en

especial la sentencia del Tribunal Constitucional Aleman BVerfGE 112, 1 (27).
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criterios del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, doetrina que lleva a sostener una
interpretacion conforme de la legislacion alemana con el Derecho Comunitario y el In-
ternacional (Marraas Harrwic). De todos modos, la expresion utilizada por el Tribunal
Constitucional Federal alemén es algo ambigua, porgue el mismo Tribunal sostiene que
el aludido Convenio Europeo de Derechos Humanos tiene rango legal, pero no constitu-

cional, por lo que la Constitucién alemana esti por encima del Convenio. Aqui subyace -

un conflicto latente entre una eventual confrontacion entre la Constitucion y el Conve-
nio, porque desde el punto de vista del Derecho Internacional, recuerda Liissg-WoLsr
las cosas son distintas: el derecho de gentes, en efecto, requiere que la Constituciér;
Nacional sea adaptada alas exigencias del Convenio. Es cierto que el Tribunal Constitu-
cional nunca ha negado la posibilidad de que la Constitucién sea reformada para some-
terse al Convenio, alternativa por lo demés mencionada en Gorgiilii; pero mientras eso
no ocurra, “no hay actualmente una solucion legal”, salvo intentar, en la medida de todo
Io posible, interpretar la Constitucién en armonia con las obligaciones internacionales
contraidas por Alemania, entre las que se encuentra el Convenio®. :

En definitiva, explica Marrias Hartwic, cuando en la esfera de la Unién Euiropea
surge un conflicto entre el Derecho Comunitario y el Derecho Nacional, los tribunales
tienden a inaplicar la norma nacional, por el principio de prevalencia del Derecho. Co-
munitario. Pero en el rea del Consejo de Europa v del Convenio Europeo de Derechos
Humanos, los jueces no inaplican a una norma alemana por no ser acorde con el Conve-
nio. Sin embargo, aclara dicho autor, felizmente no hay casos graves de confrontacién
porque el Derecho alemén, en términos generales, coincide con el Convenio®, - ’

D. Itaria o :

En el marco de la hoy Unién Europea, este pais ha sido el escenafio donde se planteé la
doctrina del caso Simmenthal. Su Corte Constitucional se habia reservado la competen-
cia exclusiva del poder de sancionar y declarar inconstitucionales a las leyes contrarias
al Derecho Comunitario. Por el contrario, como vimos, el entonces Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas (hoy, Tribunal de Justicia de la Unién Europea), declaré
que ¢l control de la legalidad comunitaria no debia estar concentrado en las manos de
los jueces de la Corte Constitucional, y que todos los jueces nacionales podian operar

57 Mariaias Ver Hartwic. “Much Ad.o About Human Rights. The Federal Constitutional Court Confronts
.................. th e. European. Court of-H-uman Rights™ En-German Law Journal, vol, 6, 2005, p. 869 ¥ ss.; GERTRUDE
Ltpse-WoLrs, op. y p. cit., nota 27. Sobre el caso (drgiilii del Tribunal Constitucional Feder’al Aleman
(14/.10/ 2004), ver BV.R 1481/04. También debe funcionar ana inferpretacién armonizante enire una Le
Nacional y el C_onvfanm Huropeo de Derechos Humanos, adaptando la primera al segundo. Ver Jore POLA)—(
RIEWICZ. Die verpﬂlghtungen dgr Staten aus den urteiléndes Européischen Gerichtshofs ﬁ'ir Menschenre-
» ?g;gr Slzgéger. Be.rhlnt, 1%93, Pig. 360, cit., par Carlos Rutz Micur, op, cif.,, nota 23, p. 159.
Infor ?Heidzl]]?;?;nls rada directamente al autor por el Profesor Martaias Haztwia, del Max Planck Insti-
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como jueces de Derecho Comfin del Derecho Comunitario. Todos e]lqs, pues, concluian
organos del orden comunitario, lo que implicaba conferirles de algin ITLOL:IO roles de .
control de convencionalidad. La Corte Constitucional italiana, con posterioridad, se So-
metié a tal directriz y reconocid, para €l juez ordinario, la obligacién de aplicar el Dere:
cho Comunitario y de inaplicar toda disposicién contraria de la legislacion Eacio.nalﬁ'i*-,.-
En otro estadio posterior, la Corte Constitucional ha admitido su intervencién directa
para eliminar como inconstitucionales a ciertas normas internas opuestas al Derecho:
Comunitario. . o
En el Derecho italiano ha vuelto a replantearse, por su misma Corte COIlStltll.CIOI.lal
el tema de la primacia de los Principios y Derechos Fundamentales de la Constlltum(’). 4
relativos a las personas, por sobre el Derecho Comunitario, con la consecuente llllcons'
titucionalidad de las leyes italianas que ordenan ejecutar normas comunitarias wc?latc.)_ :
rias de aquellos principios y derechos; y la posibilidad de que el D‘ere.ch'o Comunitario
pueda invalidar cléusulas constitucionales que no refirieran a Principios y Derecho

Fundamentales®. . ' | |
El tema de la desaplicacién de las leyes nacionales inconvencionales, en este caso por.

el juez administrativo, es hoy materia de debate en la doctrina italiana, pero tambié
dentro del marco del Convenio Europeo de Derechos Humanos®. b

En definitiva, el lector comprendera que en Europa no existen criterios unzformgs
acerca del nivel de prevalencia del Derecho Internacional, Comupitario ? no, sobre las :
reglas constitucionales internas®, como tampoco respecto de la ineficacia del Derechi

Doméstico frente al primero.

3. EVALUACION COMPARATIVA

1. El control de convencionalidad es doble en dos sentidos. Por un lado, puede ser
gjercitado (i) por el érgano méaximo de un sistema convencional de Derechos: Hu
- manos, o Comunitario en general, y también (ii) por los jueces nacionales. Por Qt}'o

Nuevamente sobre los casos Simmenthal y SPA Granital ¢/ Administrgﬁor} {"iscale del "I"Etat,.\f: E
' Bruck, op. cit., nota 24, p. 24, nota 108. Ver asimismo Avronso Cerotto. “Ttalia”. En Javier AJADURA ¥
Josu MIcUEL, 0p. cif., nota 21, p. 218 y siguientes, con un buen desarrollo sobre las cuatro etapas por
? . -z v r . r e
que ha atravesado en este tema Ia Corte Constitucional italiana. .

50 CELOTTO, 6p. cif.,, nota 60, . 239 y ss. . S ) ) i
é)]“rl'?og. MIRATE. C,;ufsnzu; amministrativa e convenzione europea dei divitti dell ‘womo. L “altro-diriti

europeo in Italia, Francia e Inghilterra. Ed. Jovene. Napoli, 2607, pp. 189, 200, 207, cit., por LUIS J ;
QuEsaDA,.0p..cit., noja 32, p. 3, nota 6 - . . o -
i servar que clertos autores plantean mciux‘scn como exigencia axiologica que; en la

ggﬁéﬁia%?asmﬁizisag;, debe e?cistir siempre la posibilidad de li.mltar el efect.o,. dentro (%el Derech‘?elgf}(:fxl}o
de “una norma o de un acto derivado del Derecho Intemac‘lonal que colisiona en forma gl;m s giéba
principios constitucionales”. Cfr. ARmmy Von Bogoanpy, op. cit,, nota 7, p. 452. Para uzél pgno gty ot
del tema en el Derecho Europeo, ¢fr. Franz C: Maver, “Multilevel C.onstitunonaeii J ué'mH (;-t or‘l-z :(;,1'1 o
von Boepanpy ¥ Jircen Basr (ed.). Principles of European Constitutional Law. 22, ed. Harty Ver ag

Oxford-Miinchen-Portland, 2010, p. 309 y ss. . :
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. (Hamado también Corte Europea de Perechos Humanos),

impone (i) invalidar normas o actos nacionales contrarios al sistema, y ademas, (ii)
hacerlos operar de conformidad al mismo. Naturalmente, con respeto al Derecho
(Doméstico o Internacional) més favorable a la persona.
En e] caso interamericano, el control de convencionalidad ha sido postulado y exigi-
do reiteradamente, en mas de una docena de casos, por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, como tarea suya y de los jueces nacionales. Obliga a inaplicar
el Derecho Local opuesto al Pacto de San José de Costa Rica y a la jurisprudencia
de la Corte sobre el mismo, y a hacer funcionar al Derecho Interno conforme a esos
pardmetros. Al enunciarlo, la Corte no se ha fundado en los precedentes euUropeos
entonces ya existentes y en funcionamiento. , SRR s
En el caso europeo, sus protagonistas y artifices son dos; aunque con distinta inten-
sidad: a) el actual Tribunal de Justicia de la Unién Europea (antes, de las Comuni-
dades Europeas), situado en Luxemburgo, en resguardo del Derecho Comunitario,
se habilita a s{ mismo y a los jueces nacionales para inaplicar al Derecho Nacional
contrario al primero. Es la versién mas dura del control de convencionalidad, segfin
el ya emblemético caso Simmenthal. b) El Tribunal Europeo de Derechos Humanos
con sede en Estrasburgo y
- dentro del Consejo de Europa, practica control de convencionalidad por si, pero no
exige que los jueces nacionales inapliquen el Derecho Local contrario al Convertio
Europeo de Derechos Humanos. : S L
En diferentes dmbitos juridicos europeos se propicia una tendencia evolutiva, y de
vezen cuando se la practica, en favor de un control de convencionalidad por los jueces
ordinarios, atn dentro del Sistema del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.
La Corte Interamericana de Derechos Humanos, més similgy por su conformaciéon
juridica al Tribunal Europeo de Derechos Humanos, ha exigfdo sin embargo a los
jueces nacionales un amplio, fuerte ¥ apremiante control de contvencionalidad, més
parecido al demandado a los jueces nacionales de los paises de la Unién Europea, por
el Tribunal de Justicia de dicha Unién. Asi, el caso lider Almonacid Arellano, de Ia

. Corte Interamericana, puede ser visnalizado como la version (tal vez aumentada) he-
- misférica americana del caso europeo Simmenthal. En los dos 4mbitos, el juez nacio-
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nal funciona basicamente como agente u operador del sistema regional respectivo.
En términos comparativos, puede sostenerse que la jurisprudencia de 1a Corte In-

- teramericana de Derechos Humanos est4 registrando, en particular en los tltimos
—afios; ymerced de la doctrina del eoiitrol de convencionalidad, una penetracién méas

acentuada y exigente del Derecho Regional de los Derechos Humanos en los Esta-
dos nacionales, que la producida en los medios europeos®, .

Cfr. Marriias HERDEGEN, o, cit., nota 57, p. 76.
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Puede concluirse en que, en lo esencial, y tanto en Europa como en el caso inte-
ramericano, el control de convencionalidad doble (por las Cortes inter o suprana-
cionales, v por los jueces nacionales) responde a una construccién jurisprudencial
que ha realizado una interpretacién mutativa por adicion a los textos originales que
instrumentaron a los tribunales del caso.

. La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha resultado tal vez mas precisa

en el enunciado de 1a docirina del control de convencionalidad a practicar por los
jueces nacionales, aungue lo ha hecho de modo evolutivo y progresivo, por lo que
resulta obligado concordar las sentencias clave que paulatinamente lo han ido de-
limitando. Al respecto, ha explicitado ciertos mecanismos procesales y sustantivos
para verificarlo (actuacion a pedido de parte o de oficio, normas sometidas al escru-
tinio, consecuencias del acto de control), en tanto que ha dejado otras cuestiones
parcialmente indefinidas (el punto mis preocupante, sin duda, es el de los sujetos
que deben llevarlo a cabo: st todos los jueces, como propicia la mayoria de la doc-

. trina especializada, o solamente los habilitados para realizar control de constitu-

cionalidad). Pero en definitiva, puntos oscuros aparte, los jueces nacionales tienen
directrices bastante suficientes acerca de qué deben hacer al regpecto. Las formulag
empleadas por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y el Tribunal de Justicia
de la Unién Europea, en algunos aspectos, no han sido tan concretas.

Mediante el control de convencionalidad, con su doble rol de purificar el sistema en
juego de normas y précticas nacionales opuestas a él, y de guiar el funcionamiento
(interpretacién y aplicacion) de estas (ltimas segfin las pautas del sistema inter o
supranacional, es factible construir un nutrido ius conmune regional en Derechos
Humanos, realizado conjuntamente por el tribunal u 6rgano inter o supranacional;
y los jueces nacionales. Su éxito depende de dos factores: la legitimidad intrinseca
del {us commune asi elaborado, y la voluntad de seguimiento por parte de los Esta-
dos miembros del sistema regional.

La idea de un Derecho Internacional, o en su case, Supranacional o Comunitario,
que se imponga automaética e irremisiblemente a los derechos nacionales (en par-
ticular, a las Constituciones Locales), y cuya primacia tenga que ser implementada
siempre y a fortiori por los tribunales internos, mediante el control de convencio-
nalidad, no es una tesis que impere de modo concluyente en Europa, por mas que
haya sido pregonada por los érganos més relevantes de la jurisdiceién supranacio-
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Estados se plantea una posicién precautoria parecida, o incluso, ocasionalmente,
de “nacionalismo constitucional absoluto” o rigido (en el fondo, alérgico al control
de convencionalidad), aunque en otros el control de convencionalidad reclamado
por la Corte Interamericana tiende a ser severo y firme, por encima de las disposi-
ciones constitucionales.

Un recurso muy empleado en el Derecho Europeo, en particular en Alemania, Fran-
cia y Espaiia, es el empleo de la interpretacién “conforme” del Derecho Nacional,
incluyendo el Constitucional, con los Tratados de Derechos Humanos, a fin de evitar
la confrontacién enire el primero, con los segundos. Tal téenica de adaptacion, y
de exégesis armonizante, algunas veces casi forzada, puede evitar declaraciones de
inconvencionalidad de normas domésticas, o actitudes evasivas de los Convenios
por parte de los Estados. Se trata de un mecanismo bisicamente funcional, inclu-
so propiciado por la Corte Interamericana en Radilla Pacheco v otros veredictos
posteriores, y que, inteligentemente aplicado, se muestra provechoso para soslayar
choques frontales y resolver con criterio préactico situaciones conflictivas.

Queda claro que el control de convencionalidad no se cifie a la tutela de 1a Conven-
cion Americana de Derechos Humanos, del Tratado de Lishoa y sus complemen-
tos, o del Convenio Europeo de Derechos Humanos, aunque en estos Supuestos es
més evidente porque hay organismos jurisdiccionales, supranacionales o interna-
cionales, de custodia de esos instrumentos, que dictan resoluciones con pretensio-
nes juridicas de obligatoriedad. También puede haber control de convencionalidad
respecto de otros Convenios, como los pactos internacionales de derechos civiles y
politicos y de derechos econémicos y sociales, v. gr.

El control de convencionalidad interamericano, en matertade derechos econémico-
sociales, es todavia incipiente, aunque existan significativos avances en materia de
derecho de familia, del nifio ¥ 1a mujer, de propiedad comunal aborigen, libertad
sindical y derecho a una vida digna, entre otros temas.

al o eontutitiria-allf imperantes Bxisten diversas niodalidades wacionales para

. realizar un filtro o test de constitucionalidad (en particular, con los tramos més

fundamentales de la Constitucién), de aquel Derecho Internacional, Supranacional
o Comunitario, y de vez en cuando, de las sentencias de aquella jurisdiccion euro-
pea superior. En el Sistema Interamericano, explicita o indirectamente, en algunos




