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Introduccion

El control de convencionalidad se ha convertido en un
instrumento ampliamente conocido, citado y discutido en los
ambitos académicos y judiciales latinoamericanos. El éxito de
lo que algunos califican con entusiasmo como la “doctrina del
control de convencionalidad”! puede medirse, casi de manera
proporcional, con el nimero cada vez mas importante de
conferencias, congresos, articulos, libros y sentencias judiciales
—tanto internas como interamericanas— que giran en torno a esa
tematica’. Hay que decir sin embargo que, luego de 10 afios
de existencia, el control de convencionalidad latinoamericano
sigue siendo una “doctrina’ en construccion; que no ha dejado
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1 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “Conventionality Control: The New Doctrine of the
Inter-American Court of Human Rights”, 109 AJIL Unbound, 2015, pp. 93-99.

2 El estado de la discusion es conocido en Francia gracias al importante trabajo
de la Profesora Laurence Burgorgue-Larsen, “Chronique d’une théorie en
vogue en Amérique Latine. Décryptage du discours doctrinal sur le contrdle de
conventionalité”, Revue francaise de droit constitutionnel, n° 100, 2014/4, pp.
831-863.
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de suscitar ciertos problemas de implementacion® y serias
confusiones de tipo conceptual.

En efecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
anuncia por primera vez* y en términos ambiguos, “una especie”
de control de convencionalidad en la sentencia Almonacid
Arellano y otros contra Chile del 26 de septiembre de 2006.
Desde entonces, el Tribunal ha “perfeccionado” la formulacion
de dicho control, de manera poco consistente —hay que decirlo—,
hasta afirmar que “todas las autoridades y érganos de un Estado
Parte en la Convencion tienen la obligacion de ejercer ex officio
un control de convencionalidad™®. El amplio alcance asignado por
la Corte Interamericana al control de convencionalidad explica el
grado de importancia capital que dicho instrumento ha alcanzado
en nuestro continente’. Sin embargo, la marca de origen impuesta

3 Dulitzky, Ariel, “The Constitutionalization of International Law in Latin
America. An Alternative Approach to the Conventionality Control Doctrine”,
AJIL Unbound, Vol. 109, 2015, pp. 100-108.

4 El origen del instrumento se encontraria en algunos votos del juez Garcia
Ramirez emitidos desde el afio 2003. Al respecto, Hitters, Juan Carlos, “Control
de constitucionalidad y control de convencionalidad. Comparacion (criterios
fijados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, Revista Estudios
Constitucionales, Afio 7, n° 2, 2009, pp. 110 y ss; Garcia Ramirez, Sergio, “El
control judicial interno de convencionalidad”, Revista del Instituto de Ciencias
Juridicas de Puebla, Afio V, n° 28, 2011, pp. 123-159.

5 Al respecto, Castilla Juarez, Karlos, “;Control interno o difuso de
convencionalidad? Una mejor idea: la garantia de tratados”, Anuario Mexicano de
Derecho Internacional, Vol. X111, 2013, pp. 51-97; y “Control de convencionalidad
interamericano: una mera aplicacion del derecho internacional”, Revista Derecho
del Estado, n° 33, Bogota, 2014, pp. 149-172.

6 Corte IDH, Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas vs. Republica
Dominicana, sentencia de 28 de agosto de 2014, parr. 497; Caso Rochac
Herndndez y otros vs. El Salvador, sentencia de 14 de octubre de 2014, parr. 213.

7 Leonardo Garcia Jaramillo plantea por ejemplo que estamos en un momento
de transicion: “De la ‘constitucionalizacion’ a la ‘convencionalizacion’ del

ordenamiento juridico. La contribucion del ius constitutionale commune”, Revista
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por su creadora, junto con las consecutivas reformulaciones que
han sido efectuadas por ésta, se han convertido paraddjicamente
en la mayor dificultad para comprender el alcance del control
interamericano de convencionalidad.

La doctrina y la propia jurisprudencia de la Corte
Interamericana han diferenciado dos niveles de control de
convencionalidad. En primer lugar, un control concentrado de
convencionalidad que estaria a cargo de la Corte Interamericana
(6rgano controlador), quien es competente para conocer de
cualquier caso relativo a la interpretacion y aplicacion de
las disposiciones de la Convencion Americana (parametro
principal de control). En ese marco, el objeto de control es el
comportamiento —por accion y/o por omision— de un Estado parte
que haya reconocido la competencia contenciosa de la Corte, de
acuerdo al articulo 62.3 CADH (norma juridica de habilitacion).
Dicho control de convencionalidad se justifica ademds en los
principios del derecho internacional general de buena fe y
pacta sunt servanda (art. 26), asi como en el articulo 27 de la
Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados, segtn el
cual “Una parte no podra invocar las disposiciones de su derecho
interno como justificacion del incumplimiento de un tratado™®.

Es necesario aclarar que el control concentrado de
convencionalidad no se plantea con la finalidad de resolver
conflictos normativos que pudieran existir entre normas de
derecho interno y de derecho internacional. En efecto, las normas
de derecho interno, sin importar su jerarquia —constitucional,
legislativa o reglamentaria—, son analizadas en sede internacional
como simples hechos atribuibles al Estado. Por esa razon, la
Corte Interamericana puede declarar la incompatibilidad de

Derecho del Estado, n° 36, Bogota, 2016, pp. 131-166.

8 Al respecto, Corte Internacional de Justicia, Avis du 26 avril 1988, Accord de
siége Etats Unis-Onu.
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cualquier norma juridica interna, incluso de disposiciones
constitucionales, siempre que se constate un incumplimiento de
los estandares convencionales. Por esa misma razon, la Corte
Interamericana no tiene facultad para invalidar o declarar la
anulacién o la expulsion del ordenamiento juridico interno de
una norma declarada inconvencional.

En segundo lugar, un control difuso de convencionalidad
tendria lugar en el dmbito interno de cada Estado Parte a
la CADH. Este mecanismo ha sido definido por la doctrina
“como el acto de control que efectta el juez nacional en cuanto
a la conformidad de la norma interna respecto de la norma
internacional. Un planteamiento tedrico de la nociéon nos
permite identificar cinco elementos conceptuales necesarios a
todo control de convencionalidad: un verbo-accién (controlar),
un sujeto (6rgano controlador), un parametro de control (la
convencionalidad), un objeto de control y una norma juridica
de habilitacion. En la practica, dichos elementos no son faciles
de encontrar en ciertos ordenamientos juridicos nacionales.
La jurisprudencia de la Corte Interamericana ha intentado
precisarlos, pero de manera poco clara y bastante deficientemente.

El aspecto en apariencia menos problematico es el parametro
de control, el cual se encuentra definido explicitamente en la
misma denominacion del instrumento (de convencionalidad).
Sin embargo, hay que anotar que, segun la jurisprudencia
supranacional, se “debe tener en cuenta no solamente el tratado,
sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte
Interamericana, intérprete Gltima de la Convencion Americana”!’.

9 Aguilar Cavallo, Gonzalo, “El control de convencionalidad. Analisis en derecho
comparado”, Revista Direito GV, Sao Paulo, 9 (2), 2013, p. 721.

10 Existe un fuerte debate sobre el caracter vinculante de la jurisprudencia
interamericana, el cual no serd abordado en esta presentacion. Al respecto,
Hitters, Juan Carlos, “;Son vinculantes los pronunciamientos de la Comision y
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Adicionalmente, la Corte ha extendido el parametro de
convencionalidad a otros tratados de derechos humanos
ratificados por el Estado!' y a las opiniones consultivas dictadas
por ella en funcion del articulo 64 de la CADH"™.

La determinacion de los otros elementos genera mayores
dificultades. En cuanto al sujeto-controlador, la Corte
Interamericana erige como 6rgano de control, en un primer
momento, a los drganos del Poder Judicial (jueces y tribunales
internos)'’; mas adelante “a las autoridades judiciales”'* en
sentido amplio; luego a los “jueces y demas érganos vinculados
a la administracion de justicia en todos los niveles”'®; finalmente,

de la Corte Interamericana de Derechos Humanos? (control de constitucionalidad
y convencionalidad)”, Revista Iberoamericana de Derecho Procesal
Constitucional, n° 10, 2008, pp. 131-156; Vitolo, Alfredo, “Una novedosa
categoria juridica: el ‘querer ser’. Acerca del pretendido caracter normativo erga
omnes de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
Las dos caras del ‘control de convencionalidad’”, Pensamiento Constitucional,
n° 13, 2013, pp. 357-380.

11 Corte IDH, Caso Gudiel Alvarez y otros (“Diario Militar”) vs. Guatemala,
sentencia de 20 noviembre de 2012, parr. 330.

12 Corte IDH, Opinion Consultiva OC-21/14 del 19 de agosto de 2014: Derechos y
garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracion y/o en necesidad de

proteccion internacional, parr. 31.

13 Corte IDH, Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, sentencia de 26 de
septiembre de 2006, parr. 124; Caso Trabajadores Cesados del Congreso
(Aguado Alfaro y otros) vs. Peru, sentencia de 24 de noviembre de 2006, parr.
128.

14 Corte IDH, Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México, sentencia de
26 de noviembre de 2010, parr. 233; Caso Norin Catriman y otros (Dirigentes,
miembros y activista del Pueblo Indigena Mapuche) vs. Chile, sentencia de 29
de mayo de 2014, parr. 436, 461 y 464.

15 Corte IDH, Caso Liakat Ali Alibux vs. Surinam, sentencia de 30 de enero de 2014,
parr. 151; Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas vs. Republica
Dominicana, sentencia de 28 de agosto de 2014, parr. 311.
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a “todas las autoridades estatales™'¢, es decir, a “fodos los poderes
y organos estatales en su conjunto”'’. Sin ninguna duda, la
variacion en el sujeto-controlador (;,quién debe ejercer el control
de convencionalidad?) tiene consecuencias muy importantes
sobre la naturaleza de su accion. Sabemos que, por lo general,
los jueces conocen de casos relacionados con el comportamiento
de las personas (privadas, juridicas o estatales) teniendo como
parametro las normas en vigor dentro de un ordenamiento
juridico. Sin embargo, la adecuacion del comportamiento a esas
normas por iniciativa propia de los individuos (jefectividad de
la norma!) dificilmente podria catalogarse como un “control”
de su accion. En dnimo de discusion, podriamos hablar de un
“autocontrol” de convencionalidad que, en el caso de un acto
no consumado (intencion), no tendria consecuencias juridicas
evidentes; o, en el caso de un acto ya consumado contrario
a las disposiciones convencionales, el agente no se liberaria
automaticamente de las consecuencias juridicas de su accion,
a pesar de un arrepentimiento o incluso de un esfuerzo de
reparacion.

Adicionalmente, hay que subrayar que la posibilidad de ejercer
un control de convencionalidad por parte de las autoridades
estatales debe estar prevista en una norma de habilitacién. En
efecto, el ejercicio de un control (de un acto externo a si mismo)
es una prerrogativa que debe estar sustentada, en el marco de
un Estado de Derecho, por una norma juridica. Esta es quizas
la principal dificultad que enfrenta la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos debido a que no existe,
en ningin ordenamiento juridico interamericano, una norma
que habilite expresamente el ejercicio de un control difuso de

16 Corte IDH, Caso Gelman vs. Uruguay, supervision de cumplimiento de
Sentencia, resolucion de 20 de marzo de 2013, parr. 66.

17 Corte IDH, Caso Rochac Hernandez y otros vs. El Salvador, sentencia de 14 de
octubre de 2014, parr. 213.
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convencionalidad. Ademas, el posicionamiento supranacional de
la Corte Interamericana no le permite desconocer la configuracion
propia de cada sistema juridico de los Estados Partes que estan
sometidos a su jurisdiccion, ni crear por via jurisprudencial
una obligacion que no se encuentra prevista en la Convencion
Americana, mucho menos establecer ex nihilo un procedimiento
o0 una accion de convencionalidad en derecho interno'®.

Por esta razon, la Corte Interamericana insiste reiteradamente
en que el control difuso de convencionalidad debe ser
ejercido por las autoridades nacionales ex officio, aunque
“evidentemente en el marco de sus respectivas competencias
vy de las regulaciones procesales correspondientes” (valga
la pena resaltar la contradiccion interna de ese argumento).
La Corte Interamericana parece estar encerrada en un
razonamiento circular que se explica, en parte, por la finalidad
y el objeto de control que le asigna a dicho instrumento: el
control de convencionalidad seria un mecanismo para evitar la
responsabilidad internacional del Estado por la violacion de una
obligacion establecida en la Convencion'. En ese sentido, dice la
Corte refiriéndose a los Estados Partes bajo su jurisdiccion, que
“todas sus autoridades publicas y todos sus 6rganos, incluidas las
instancias democraticas, jueces y demas organos vinculados a la

18 En ese sentido, disentimos de la posicion del profesor Manuel Fernando
Quinche, para quien el control de convencionalidad establecido por la Corte
Interamericana se convierte en una “obligacion [que] modifica de plano el oficio
de los jueces internos, en la medida que al lado de los controles de legalidad y
constitucionalidad, deberan también ejercer control de convencionalidad sobre
los casos que lleguen a su conocimiento”. En: “El control de convencionalidad.
Como control normativo y no como control simplemente erudito o formal”,
Derecho Procesal Constitucional, Velandia, Eduardo (Dir.), 2015, p. 669.

19 Alrespecto ver, Vio Grossi, Eduardo, “Jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos: jdel control de convencionalidad a la supranacionalidad?”,
Anuario de derecho constitucional latinoamericano, Afio XXI, Bogota, 2015, p.
99y ss.
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administracion de justicia en todos los niveles, estan obligados
por el tratado, por lo cual deben ejercer [...] un control de
convencionalidad tanto en la emision y aplicacion de normas, en
cuanto a su validez y compatibilidad con la Convencién, como
en la determinacion, juzgamiento y resolucion de situaciones
particulares y casos concretos”?.

La concepcion —extremadamente— amplia del control difuso
de convencionalidad ha generado fuertes criticas doctrinales en el
sentido de que dicho “falso” control seria tan s6lo una traduccioén
inadecuada de la obligacién de honrar las disposiciones
convencionales que los Estados se han comprometido a respetar
al firmar y ratificar la Convencion Americana®'. Adicionalmente,
hay que anotar que la pretension preventiva del control difuso
de convencionalidad es limitada y su efectividad tendria
que ser verificada en el marco de un control concentrado de
convencionalidad en sede interamericana. En efecto, un Estado
parte puede violar la Convenciéon Americana incluso luego, y
posiblemente como consecuencia, de haber realizado un control
difuso de convencionalidad defectuoso porque no conforme con
los tratados de derechos humanos y la jurisprudencia de la Corte
Interamericana.

Nos parece entonces que la concepcion inicial del control
difuso de convencionalidad, tal como fue planteada por la Corte
en el afio 2006, que ponia en cabeza de los jueces nacionales
dicha funcién, era menos problematica. Hay que recordar que en
ese entonces, la Corte Interamericana incitaba exclusivamente
al Poder Judicial nacional a controlar la aplicacion de las

20 Corte IDH, Caso Gelman vs. Uruguay, supervision de Cumplimiento de
Sentencia, resolucion del 20 de marzo de 2013, parr. 69.
21 Castilla Juarez, Karlos, “Control de convencionalidad interamericano: una mera

aplicacion del derecho internacional”, Revista Derecho del Estado, n° 33, Bogota,
2014, pp. 149-172.
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disposiciones de derecho interno de conformidad al derecho
interamericano. En palabras de la Corte, se debe ejercer un
control de convencionalidad “entre las normas internas y la
Convencidon Americana”. De esta manera, y al contrario del
control concentrado de convencionalidad, el control difuso
tendria como objetivo especifico resolver conflictos normativos
entre normas internas y convencionales, a favor de éstas tltimas,
para “velar porque el efecto util de la Convencioén no se vea
mermado o anulado por la aplicacion de leyes contrarias a sus
disposiciones, objeto y fin”*2.

Es al parecer por esta razon (resolver conflictos normativos)
que la propia Corte Interamericana hace una relacion,
desafortunada desde nuestro punto de vista, entre el control de
constitucionalidad y el control de convencionalidad al afirmar que
“los organos del poder judicial deber ejercer no sélo un control
de constitucionalidad, sino también ‘de convencionalidad’ ex
officio . La confusion entre estos dos instrumentos de control
sigue siendo alimentada por la Corte en su jurisprudencia reciente
al afirmar que “la Convencion Americana no impone un modelo
especifico para realizar un control de constitucionalidad y
convencionalidad”. La pregunta que surge de inmediato, y que

22 Corte IDH, Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, sentencia de 26 de
septiembre de 2006, parr. 124; Caso Trabajadores Cesados del Congreso
(Aguado Alfaro y otros) vs. Peru, sentencia de 24 de noviembre de 2006, parr.
128.

23 Corte IDH, Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs.
Peru, sentencia de 24 de noviembre de 2006; Caso Boyce y otros vs. Barbados,
sentencia de 20 de noviembre de 2007; Caso Heliodoro Portugal vs. Panama,
sentencia de 12 de agosto de 2008, parr.180; Caso Radilla Pacheco vs. México,
sentencia de 23 de noviembre de 2009, parr. 339; Caso Ferndndez Ortega y otros.
vs. México, sentencia de 30 de agosto de 2010, parr. 236; Caso Rosendo Cantu 'y
otra vs. México, sentencia de 31 de agosto de 2010, parr.219.

24 Corte IDH, Caso Liakat Ali Alibux vs. Surinam, sentencia de 30 de enero de 2014,
parr. 124.
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motiva nuestra reflexion, es de saber qué relacion existe entre el
control de constitucionalidad y el control de convencionalidad.
(Por qué razdn tanto la doctrina como la jurisprudencia
interamericana asocian intimamente dichos controles?”. Parece
como si existiera una confusion conceptual entre el alcance y
la interaccidon entre dos instrumentos que son cercanos en su
modo operativo pero, en realidad, de naturaleza y finalidad muy
diferentes.

Para responder a dicha problematica, nuestro analisis se
enmarca en la experiencia francesa; aclarando de inmediato que
no se pretende erigirla como un modelo a seguir, sino tan sélo
presentar algunos elementos de reflexion que puedan contribuir
a la discusion en Latinoamérica. La tesis que pretendemos
defender es que los dos controles (convencionalidad y
constitucionalidad) son totalmente independientes y que el juez
de la constitucionalidad no puede ser, desde un punto de vista
formal, el mismo juez de la convencionalidad.

Como aspecto preliminar, hay que tener en cuenta que la Corte
Europea de Derechos Humanos no ha establecido la obligacion
de ejercer un control interno o difuso de convencionalidad. En
Europa, el origen de este instrumento es exclusivamente nacional,
lo que facilita sin duda su analisis a la luz de las especificidades
de cada ordenamiento juridico nacional. Concretamente en
Francia, el control de convencionalidad surgié a mediados de los
afios 1970, cuando el Consejo Constitucional debia resolver un
litigio que oponia la ley de interrupcion voluntaria del embarazo

25 Por ejemplo, Sagiiés, Néstor, “Desafios del derecho procesal constitucional con
relacion al control de convencionalidad”, Revista de Estudos Constitucionais,
Hermenéutica e Teoria do Direito, 5 (1), 2013, pp. 14-20; Jinesta,
Ernesto, “Control de convencionalidad ejercido por los Tribunales y Salas
Constitucionales”. En: El control difuso de convencionalidad. Didlogo entre
la Corte Interamericana de Derechos Humanos y los jueces nacionales, Ferrer
Mac-Gregor Eduardo (coord.), Funda, México, 2012.
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(IVG) al articulo 2 de la Convencién Europea de Derechos
Humanos (derecho a la vida). En su decision n® 74-54 DC del 15
de enero de 1975, el juez constitucional se declar incompetente
para controlar la convencionalidad de la ley, conduciendo a los
tribunales ordinarios (judiciales y administrativos) a conocer
y resolver dichos litigios*. Esta situacion se explica teniendo
en cuenta una distincion estricta del parametro de control y la
finalidad de cada instrumento (1.), lo cual sirve para determinar
la competencia del 6rgano controlador (2.).

1. El parametro de control y su finalidad

El control de convencionalidad y el control de
constitucionalidad tienen un parametro de control diferente y un
objetivo o finalidad propia. Mientras el primero busca asegurar
la primacia convencional (1.1), el segundo se encarga de hacer
realidad la supremacia constitucional (1.2).

26 El Consejo Constitucional francés ha mantenido su jurisprudencia: Décisions

n°® 77-83 DC du 20 juillet 1977, ct 6; n° 77-92 DC du 18 janvier 1978, ct 3; n°
80 116 DC du 17 juillet 1980, ct 7; n° 86-216 DC du 3 septembre 1986, ct. 6; n°
89-268 DC du 29 décembre 1989, cts 79 et 85; n° 91-293 DC du 23 juillet 1991,
ct 5; n° 91-294 DC du 25 juillet 1991, ct 60; n° 93-321 DC du 20 juillet 1993, ct
37; n° 96-375 DC du 9 avril 1996, ct 9; n° 98-399 DC du 5 mai 1998, ct 11; n°
98-400 DC du 20 mai 1998, ct 4; n° 98-405 DC du 29 décembre 1998, cts 15, 22
et 34; n° 99-416 DC du 23 juillet 1999, ct 16; n° 2006-535 DC du 30 mars 2006,
cts 27 et 28. Decisiones citadas por Dutheillet de Lamothe Olivier, “Contréle de
constitutionnalité et contrdle de conventionnalité”. En : Mélanges en [’ honneur
de Daniel Labetoulle, Dalloz, Paris, 2007.
Es importante anotar que la discusion en la doctrina francesa sigue abierta.
Algunos autores reclaman la fusion entre el control de constitucionalidad
y el control de convencionalidad e.g. Grewe, Constance, “Contrdle de
constitutionnalité et controle de conventionnalité: a la recherche d’une frontiére
introuvable”, Revue francaise de droit constitutionnel, n° 100, 2014/4, pp. 961-
970. Sin embargo, ¢l Consejo Constitucional ha mantenido la distincion en su
jurisprudencia reciente: Decision n°® 439 del 25 de enero 2015, Déchéance de
nationalité, cons. 7.
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1.1 La primacia convencional

Las relaciones entre los 6rdenes normativos nacional e
internacional han sido, desde comienzos del siglo XX, uno de
los nucleos centrales de las discusiones doctrinales en Europa
y, de manera reciente, en América. Hoy en dia, las fronteras
entre los sistemas juridicos internacional, regional, nacional,
federal y local tienden a difuminarse y sus influencias reciprocas
evidencian un alto grado de porosidad de los diferentes niveles
de produccion y aplicacion del derecho. Sin ninguna duda, este
fenomeno ha generado algunas dudas en mantener aquellas
doctrinas “clasicas” sobre la interaccion entre derecho interno
y derecho internacional, concretamente las concepciones
dualistas”” y monistas®® en sus diferentes versiones. Un cierto
inconformismo académico ha llevado a desarrollar nuevas
categorias analiticas, bajo teorias heterarquicas o multinivel®,
que pretenden dibujar una imagen mas acorde a la situacioén
observada. La diversidad de aproximaciones para analizar
un mismo fenémeno conduce necesariamente a conclusiones
también diversas. El posicionamiento teérico del observador
determina de alguna manera el objeto observado.

Desde el punto de vista del derecho internacional, los tratados,
pactos y convenciones tienen, en principio, vocacion de primacia
frente a cualquier otra norma juridica®. En efecto, un sistema

27 Triepel, Heinrich, “Les rapports entre le droit interne et le droit international”,
RCADI, v. 1, 1923, pp. 73-121.

28 Kelsen, Hans, “Les rapports de systeme entre le droit interne et le droit
international public”, RCADI, 1926, v. 4, pp. 227-331.

29 Por ejemplo, Ost, Frangois y Van De Kerchove, Michel, De la pyramide
au réseau?, pour une théorie dialectique du droit, Publication des facultés
universitaires Saint-Louis, Bruxelles, 2002, 480 p.; Delmas-Marty, Mireille, Le
pluralisme ordonné, Seuil, Paris, 2006, 304 p.

30 Salvo cuando se trata de una norma imperativa de derecho internacional general
(fus cogens) que, segun el articulo 53 de la Convencion de Viena de 1969, es “una
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regional de derechos humanos (e.g. africano, americano, europeo)
o de integracién econdémica (e.g. Union Europea) no puede
construirse sin imponerse decididamente a cualquier otro tipo de
norma, provenga ¢sta del derecho interno o incluso del mismo
derecho internacional. El consentimiento del Estado al firmar y
ratificar un tratado internacional implica necesariamente que el
comportamiento de sus autoridades estatales estara dirigido a
respetarlo. Sin embargo, el Estado tiene una libertad casi total al
momento de determinar la manera en que sus compromisos seran
honrados. Ninguna norma de derecho internacional pretende
erigirse como norma suprema del ordenamiento juridico interno,
de donde emanaria la validez de todas las otras normas, funcion
que cumple la Constitucion nacional. En ese sentido, el derecho
internacional no tiene una vocacion de maxima jerarquia sino
un interés de efectividad. Poco importa si el tratado se ubica en
la mas baja esfera de la pirdmide normativa estatal, lo esencial
es que el Estado cumpla con sus obligaciones internacionales.

Es desde el punto de vista del derecho interno donde
la ubicacion jerarquica del derecho internacional tiene
consecuencias significativas para poder decidir conflictos
normativos. Las metareglas de resolucion de esos conflictos
implican criterios de temporalidad (lex posterior derogat priori),
de especialidad (specialia generalibus derogant) y de jerarquia.
De esta manera, si los tratados se ubican en el nivel de las leyes,
existe la posibilidad®' de que una ley posterior contraria al tratado

norma aceptada y reconocida por la comunidad internacional de Estados en su
conjunto como norma que no admite acuerdo en contrario, y que s6lo puede ser
modificada por una norma ulterior de Derecho Internacional general que tenga
el mismo caracter”.

31 A menos que una norma especifica establezca otra solucion. Por ejemplo, el
articulo 144 de la Constitucion de El Salvador de 1983 indica que “los tratados
internacionales celebrados por el Salvador [...], constituyen leyes de la Reptblica
al entrar en vigencia”. Sin embargo, “La ley no podra modificar o derogar lo
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se imponga a éste. Si por el contrario, el tratado se ubica en un
nivel supralegal, el tratado impondra su superioridad por sobre
las normas inferiores que les sean contrarias.

En Francia, el Consejo Constitucional dejo claro en su decision
IVG de 1975 que, segtn el articulo 55 de la Constitucion de
1958, los tratados internacionales tienen una autoridad superior
a la ley, pero no alcanzan una jerarquia constitucional. En ese
sentido, “una ley contraria al tratado no seria, por tanto, contraria
a la constitucion™?, Esta distincion es clave para diferenciar la
primacia convencional de la supremacia constitucional.

1.2 La supremacia constitucional

La recepcion del derecho internacional en el &mbito nacional
hace que los tratados internacionales dejen de ser derecho
extranjero y se conviertan en derecho interno. La libertad de
configuracion en manos de los Estados permite que el derecho
internacional tenga una fuerza normativa especifica en cada
orden juridico nacional. Es asi que los tratados internacionales
pueden pasar del estatus legal, al nivel supra legislativo o incluso
constitucional. Los Estados pueden también decidir diferenciar
la fuerza normativa de los diferentes tratados internacionales
segin su materia. En América Latina, por ejemplo, existen
algunos paises que han optado por constitucionalizar el derecho
internacional de los derechos humanos.

En Argentina, la reforma constitucional de 1994 incorpord
ciertos tratados de derecho humanos a la Constitucion (art.

acordado en un tratado vigente para El Salvador. En caso de conflicto entre el
tratado y la ley, prevalecera el tratado”.

32 Consejo Constitucional francés, decision n° 74-54 DC del 15 de enero de 1975
(IvaG).
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75.22). En Venezuela, el articulo 23 de la Constitucion de 1999
establece que “los tratados, pactos y convenciones relativos
a derechos humanos [...] tienen jerarquia constitucional”. En
Colombia, la Corte Constitucional®, utilizando, y transformado
de paso, la doctrina francesa del bloque de constitucionalidad*,
integra al parametro de constitucionalidad los tratados y
convenios internacionales que reconocen derechos humanos
y que prohiben su limitacion en los estados de excepcion asi
como las reglas del derecho internacional humanitario, a partir
de los articulos 93 y 214.2 de la Constitucion de 1991. De esta
manera, la constitucionalizacion del derecho internacional (de
los derechos humanos)** permite que éste sea investido de la
supremacia constitucional, por lo cual ninguna norma de derecho
interno de nivel inferior puede serle contraria. En ese ultimo caso,
la norma puede ser declarada inconstitucional y, en consecuencia,
ser expulsada del ordenamiento juridico o, en su defecto, no ser
aplicada en un caso concreto. De manera analoga al derecho
internacional, la Constitucién busca garantizar su efectividad
imponiéndose a cualquier otra norma del ordenamiento juridico.
Sin embargo, contrariamente al derecho internacional, la
Constitucion se presenta como una norma suprema para poder
fundar asi la validez de todo el ordenamiento juridico nacional®®.

33 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-225 de 1995, M.P. Alejandro
Martinez Caballero.

34 Ver, Denizeau, Charlotte, Existe-t-il un bloc de constitutionnalité, Paris, LGDJ,
1997, 162 p.

35 Esta opcién es excepcional en Europa: i.g. en Bosnia y Herzegovina, la
Constitucion de 1995 (anexo IV al Acuerdo de Dayton) establece en su articulo
1.2 que “los derechos y libertades estipuladas en la Convencion Europea para
la proteccion de los Derechos Humanos y de las libertades fundamentales y sus
protocolos son directamente aplicables en Bosnia y Herzegovina. Esas reglas
tienen primacia sobre la otras leyes”.

36 Es el concepto de validez de Hans Kelsen, Théorie pure du droit, 2e éd., trad.
Charles Eisenmann, Paris- L.G.D.J., Bruylant, Bruxelles, 1962, p. 193 et s.
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Por esa razon, la incorporacion del derecho internacional en
el rango constitucional es muy util para resolver conflictos
normativos frente a normas de rango infraconstitucional.

En ese marco funcional, algunos paises han optado por
incorporar clausulas que exigen que la Constitucion nacional
sea interpretada conforme al derecho internacional de los
derechos humanos. Por ejemplo, en Colombia, el articulo
93 de la Constitucion establece que “los derechos y deberes
consagrados en esta Carta, se interpretaran de conformidad con
los tratados internacionales sobre derecho humanos ratificados
por Colombia”. En el Pert, “las normas relativas a los derechos
y a las libertades que la Constitucion reconoce se interpretan de
conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos
y con los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas
materias ratificados por el Pert” (cuarta disposicion final y
transitoria de la Constitucion de 1993). Recientemente, la nueva
Constitucion de Republica Dominicana de 2010 (art. 74.4) y la
reforma constitucional en México de 2011 (art. 1), establecen ese
tipo de clausulas de interpretacion®’.

La apertura de las Constituciones nacionales latinoamericanas
al derecho internacional ha permitido que los jueces
constitucionales integren en su razonamiento los tratados
internacionales de derechos humanos, y en particular, la
Convencidon Americana junto con la jurisprudencia de la Corte
Interamericana desde tiempo atras, incluso mucho antes que
dicho Tribunal institucionalizara el control de convencionalidad
en 2006*. Sin embargo, hay que sefalar que la evidente

37 Estas clausulas de interpretacion existen también en Espafia (art. 10.2 de la
Constitucion de 1978), en Rumania (art. 20.1 de la Constitucion de 1991) y en
Portugal (art. 16.2 de la Constitucion de 1976).

38 Alrespecto, Gutierrez Ramirez, Luis-Miguel, «Le droit commun interaméricain

des droits de ’'Hommew, In : L'office du juge constitutionnel face aux exigences
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internacionalizacion de las Constituciones latinoamericanas no
resuelve aquellos conflictos donde se enfrentan disposiciones
convencionales y disposiciones constitucionales. Aunque la
interpretacion conforme de la Constitucion puede ser utilizada
para evitar o neutralizar esos conflictos, existen casos donde
dichas normas pueden ser inexorablemente incompatibles
(conflictos de tipo P(a) y —P(a)). En esos supuestos, la
supremacia constitucional derrotaria, en principio, la norma de
origen internacional.

No obstante, cuando se considera que las disposiciones en
conflicto hacen parte de un mismo nivel jerarquico (bloque
de constitucionalidad stricto sensu), dos soluciones podrian
vislumbrarse. De un lado, un ejercicio de ponderacion mediante
el cual el operador juridico tendria que decidir cudl norma
debe ser privilegiada para su aplicacion, sin que la primacia
convencional est¢ garantizada ex ante. De otro lado, se podria
pensar en la utilizacion de una (meta)regla que establezca
la supraconstitucionalidad de ciertas disposiciones como
mecanismo de solucion de conflictos normativos en el nivel
constitucional.

Esta ultima posibilidad ha sido prevista en el articulo 256.1 de
la Constitucion de Bolivia de 2009 segun el cual, “los tratados
e instrumentos internacionales de derechos humanos que hayan
sido firmados, ratificados o a los que se hubiera adherido al
Estado, que declaren derechos mas favorables a los contenidos
en la constitucion, se aplicardn de manera preferente sobre
ésta”. En ese mismo sentido, el articulo 424 de la Constitucion
ecuatoriana de 2008 establece que “La Constitucion y los tratados
internacionales de derechos humanos ratificados por el Estado
que reconozcan derechos mas favorables a los contenidos en la

supranationales, Magnon X., Espuglas P., Mastor W. et Mouton S. (sous la
direction de), Bruylant, collection «A la croisée des droits», 2015, pp. 163-194.
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Constitucion, prevaleceran sobre cualquier otra norma juridica
o acto del poder publico”. Esta disposicion debe leerse en
conjunto con el articulo 417 supremo segun el cual, “En el caso
de los tratados y otros instrumentos internacionales de derechos
humanos se aplicaran los principios pro ser humano, de no
restriccion de derechos, de aplicabilidad directa y de clausula
abierta establecidos en la Constitucion”. De esta manera, la
soberania constitucional no impide que se establezca una
primacia convencional (como en los ejemplos citados, siempre
que la norma sea mas favorable al ser humano).

En Francia, esta compleja problematica fue resuelta de manera
clara por el Consejo Constitucional desde 1975: al no tener rango
constitucional, ni formar parte del bloque constitucional (lato
sensu), el derecho internacional no constituye un parametro
de control al momento de garantizar la supremacia de la
Constitucion. Por esta razon, el control de convencionalidad no
puede confundirse con el control de constitucionalidad con base
a la competencia del organo controlador.

2. La competencia del 6rgano controlador

En términos de competencia, la supremacia de la Constitucion
debe ser asegurada por el juez de la constitucionalidad (2.1),
mientras que la primacia convencional debe ser garantizada por
el juez de la convencionalidad (2.2).

2.1 El juez de la constitucionalidad

El Consejo Constitucional francés afirma en su decision de
1975 (IVG) que no le pertenece, “cuando ¢l debe intervenir
en aplicacion del articulo 61 de la Constitucion, de examinar
la conformidad de una ley a las estipulaciones de un tratado o
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de un acuerdo internacional’’. De esta manera, haciendo una
interpretacion restrictiva de su competencia en el marco del
control preventivo (a priori) de constitucionalidad, el Consejo
Constitucional renuncia a resolver esos conflictos normativos®.
A una solucidn similar llega el Tribunal Constitucional espafol
cuando se niega a ejercer un control de convencionalidad
de normas nacionales*. En estos dos casos, los jueces
constitucionales rechazan la idea segun la cual el incumplimiento
del derecho internacional constituye una inconstitucionalidad
indirecta, quedando ésta situacion por fuera de su competencia.

En sentido contrario, la Corte constitucional italiana se ha
apropiado celosamente de la competencia para resolver posibles
conflictos normativos que involucren disposiciones de origen
internacional. En efecto, la Corte utiliza la teoria de la norma
interpuesta mediante la cual un incumplimiento del derecho
convencional constituye una transgresion de la Constitucion a
la luz de sus articulos 11 (en lo relacionado con el derecho de la

39 Consejo Constitucional francés, decision n° 74-54 DC del 15 de enero de 1975
IvaG).

40 Hay que tener en cuenta que la decision IVG ha dividido a la doctrina en Francia.
Al respecto, ver los argumentos de Guy Carcassonne y Bruno Genevois alrededor
de la pregunta, “Faut-il maintenir la jurisprudence issue de la décision n° 74-54
DC du 15 janvier 1975?”, Cahiers du Conseil Constitutionnel, n° 7, Dossier: la
hiérarchie des normes, 1999, pp. 93-100 y pp. 101-108.

41 “Ningun tratado internacional recibe del art. 96.1 C.E. mas que la consideracion
de norma que, dotada de fuerza pasiva que el precepto otorga, forma parte del
ordenamiento interno; de manera que la supuesta contradiccion de los tratados
por la leyes o por otras disposiciones normativas posteriores no es cuestion que
afecte a la constitucionalidad de éstas y que, por tanto, deba ser resuelto por el
Tribunal Constitucional (STC 49/1988, fundamento juridico 14, in fine), sino
que, como puro problema de seleccion del Derecho aplicable al caso concreto,
su resolucion corresponde a los 6rganos judiciales en los litigios que conozcan”,
Tribunal Constitucional espafiol, sentencia n® 28/1991 del 14 de febrero 1991,
fundamento juridico n° 5.
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integracion europea*?) y 117.1 (en lo relacionado con el derecho
de la Convencion Europea de Derechos Humanos®).

La ortodoxia para mantener o excluir del &mbito constitucional
los conflictos normativos que involucran normas de derecho
internacional puede encontrar ciertos limites. En Italia, por
ejemplo, como consecuencia del fallo Simmenthal del 9 de marzo
de 1978, emitido por la Corte de Justicia de las Comunidades
Europeas*, los jueces nacionales deben asegurar la primacia
de las normas comunitarias dotadas de efecto directo. En otras
palabras, los jueces italianos deben ejercer directamente un
control de convencionalidad de esas normas sin pasar por la
Corte constitucional®. En Francia, el Consejo Constitucional
establece un tratamiento especial para ciertas normas europeas
de derecho derivado. En efecto, interpretando el articulo 88-1,
el juez “descubre” la existencia de una obligacion constitucional
de transposicion de las directivas europeas y por lo tanto se
declara competente para controlar el respeto de esos actos de
derecho derivado por parte de las leyes de transposicion en
derecho interno, salvo si se comprueba que la directiva de

42 Corte Constitucional italiana, decision n° 170 del 5 de junio de 1984.

43 Corte Constitucional italiana, decisiones n°® 348 y 349 del 24 de octubre de 2007.
Ver, Jacquelot, Fanny, “La réception de la CEDH par 1’ordre juridique italien:
itinéraire du dualisme italien a la lumiére du monisme francgais”, Revue de Droit
Public, n° 5, 2011, pp. 1235-1254.

44 CICE, Administration des finances de I’Etat c¢/SA Simmenthal, aff. 106/77, 9
mars 1978, parr. 21: «tout juge national, saisi dans le cadre de sa compétence,
a l'obligation d’appliquer intégralement le droit communautaire et de protéger

les droits que celui-ci confere aux particuliers [... ».

45 Adicionalmente, algunos autores han identificado avances recientes en lo relativo
al derecho convencional europeo de Derechos Humanos: Perlo, Nicoletta,
“Lattribution des effets erga omnes aux arréts de la Cour européenne des droits
de ’homme en Italie: la révolution est en marche”, Revue francaise de droit
constitutionnel, n° 104, 2015/4, pp. 887-910.
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referencia es contraria a un principio inherente a la identidad
constitucionalidad de Francia®.

Debe tenerse en cuenta que la competencia del juez
constitucional en los casos antes mencionados se ha forjado
a partir de la jurisprudencia. Sin embargo, en otros paises
europeos, la propia norma suprema nacional otorga al juez
constitucional la competencia de controlar la conformidad del
derecho interno con relacion a los tratados internacionales*’. En
todo caso, hay que precisar que esta competencia se enmarca,
formalmente, dentro del control de constitucionalidad y, a pesar
de las similitudes evidentes, debe diferenciarse del control
de convencionalidad. Efectivamente, la intervencion del juez
constitucional en ese marco garantiza (parcialmente) la primacia
convencional por mandato expreso de la Constitucion. Decimos
parcialmente, porque dificilmente el juez constitucional podria
establecer una supremacia del derecho internacional por sobre
su propia Constitucion. De lo contrario, en caso de conflicto,
el juez constitucional se veria en el dilema de tener que
inaplicar la disposicion constitucional en razoén de su caracter
inconvencional, traicionando asi el rol que le fue confiado de
garantizar la supremacia constitucional.

46 Consejo Constitucional francés, décisions Traité établissant une Constitution
pour I’Europe, 2004/505 DC du 19 novembre 2004; Loi pour [’égalité des
chances, 2006-535 DC du 30 mars 2006; Loi relative au droit d’auteur et aux
droits voisins dans la société de I’information, 2006-540 DC du 27 juillet 2006;
Loi relative au secteur de |’ énergie, 2006-543 DC du 30 novembre 2006; Kamel
D, QPC 17 décembre 2010.

47 Por ejemplo, en Hungria, art. 24 y Q.2 de la Constitucion de 2011; en Eslovaquia,
art. 125 de la Constitucion de 1992; en Polonia, art. 193, 188.2 y 188.3 de la

Constitucion de 1997 y, hasta la revision constitucional n° 395 del 18 de octubre
de 2001, en Republica Checa, art. 10 y 87.1 de la Constitucion de 1992.
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2.2 El juez de la convencionalidad

En Francia, la primacia del derecho internacional esta a cargo
de los jueces ordinarios (judiciales y administrativos) quienes se
declaran competentes para inaplicar normas de derecho interno
contrarias al derecho internacional. En efecto, en un fallo del 7 de
julio de 1973 (antes de la decision IVG), la Corte de Apelaciones
de Paris habia inaplicado un impuesto previsto en el articulo 265
del codigo de aduanas por considerarlo contrario al articulo 95
del tratado de Roma (Société des Cafés Jacques Vabre). Esta
decision fue confirmada por la Sala mixta de la Corte de Casacion
en una decision del 24 de mayo de 1975 (luego de la decision
IVG).

Por otro lado, a partir de su decision del 1 de marzo de 1968,
Syndicat des fabricants de semoules de France, el Consejo
de Estado fue hostil a reconocer la primacia del derecho
internacional sobre leyes nacionales posteriores. Un cambio
de jurisprudencia tuvo lugar cuando el Consejo de Estado
afirmod, de manera implicita, su competencia para controlar la
convencionalidad del derecho nacional, en su decision Nicolo
del 20 de octubre de 1989. Posteriormente en el fallo Deprez y
Baillard del 5 de enero de 2005, el Consejo de Estado afirmé
claramente que “para la implementacion del principio de
superioridad de los tratados sobre la ley enunciado en el articulo
55 de la Constitucion, incumbe al juez, para la determinacién del
texto que debe aplicar, de conformarse a la regla de conflicto de
normas prevista por ese articulo”.

El control de convencionalidad existe y es practicado por
los jueces en Francia para garantizar la primacia del derecho
convencional frente al derecho interno. Hay que observar que
incluso el Consejo Constitucional se ha declarado competente
para ejercer un control de convencionalidad cuando funge
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como juez electoral®®, es decir, cuando actua por fuera de su
competencia de juez de la constitucionalidad. El juez nacional es
entonces un juez de convencionalidad de derecho comun cuando
se trata de aplicar el derecho internacional a casos concretos.

La situacion francesa merece dos precisiones adicionales.
Por un lado, en cuanto al parametro de control, la jurisprudencia
ha interpretado la primacia consagrada en el articulo 55 de
la Constitucion como reservada al derecho convencional,
dejando por fuera la costumbre internacional®. Por otro lado, la
jurisprudencia, tanto del Consejo de Estado® como de la Corte de
Casacion® ha fijado como limite del control de convencionalidad
la supremacia constitucional. Es decir, el nivel jerarquico del
derecho convencional en el orden interno no le permite gozar
de una primacia, y mucho menos, de una supremacia por sobre
la Constitucion nacional®’. La divergencia de aproximacion
entre los jueces supranacionales europeos y los jueces internos
franceses se explica, segun Louis Dubouis, desde un punto de

48 Consejo Constitucional francés, décisions n® 88-1082/1117 AN du 21 oct. 1988; n°
88-1113 AN du 8 nov. 1988; n° 91-1140 SEN du 23 mai 1991; n° 95-2057/2059/2060
AN du 3 mai 1996; n° 97-2250 AN du 29 janv. 1998; n° 2002-2665 AN du 25 juil.
2002; n° 2003-3371/3376 AN du 27 fév. 2003; n° 2003-3371/3376 AN du 27 fév.
2003; n° 2004-3384 SEN du 4 nov. 2004; n° 2007-3451/3452/3535/3536 AN du
12 juil. 2007.

49 Ver, Pellet, Alain, “Vous avez dit ‘monisme’? Quelques banalités de bon sens
sur I'impossibilité du prétendu monisme constitutionnel a la francaise”, In:
L'architecture du droit. Mélanges en [’honneur de Michel Troper, Econémica,
Paris, 2006, pp. 829 y 840.

50 Consejo de Estado francés, decision Sarran, Levacher et autres, 30 de octubre
de 1998.

51 Corte de Casacion francesa, Asamblea plenaria, decision Mile Pauline Fraisse

c. Commission administrative de Nouméa, 2 de junio de 2000

52 Alland, Denis. “Consécration d’un paradoxe: primauté du droit interne sur le
droit international. Réflexions a vif a propos de I’arrét du Conseil d’Etat Sarran,
Levacher et autres...”, Revue francaise de droit administratif, 1998, pp. 1094-
1104.
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vista existencial: “tenant son investiture de la regle européenne
le juge européen ne peut que choisir celle-ci, d’autant plus qu’il
en a été erigé en gardien. Pour la raison symétrique, parce que
son investiture procede du droit national et en derniére analyse
de la Constitution, le juge ne peut qu’accorder la primauté a la
regle constitutionnelle”™.

Asi mismo, en términos de competencia, “los jueces ordinarios
no pueden controlar la conformidad a la Constitucion de las
estipulaciones convencionales: ese control esta en manos de las
autoridades competentes para ratificar o autorizar la ratificacion
[de los tratados internacionales], y al Consejo Constitucional’**
en el marco del control preventivo de constitucionalidad, es decir
antes de la ratificacion del tratado internacional, segun el articulo
54 de la Constitucion de 1958.

Conclusion

La experiencia francesa permite diferenciar la primacia
convencional de la supremacia constitucional y, al mismo
tiempo, saber quién es el juez competente para asegurar cada
una de estas funciones normativas. El caracter difuso del control
nacional de convencionalidad permite dejar inaplicadas las
disposiciones de derecho interno que, en un caso concreto, se
muestren contrarias al parametro de convencionalidad. Esta
posibilidad no necesita de la intervencion del juez constitucional,
debido a que el control no se resuelve bajo un criterio de validez
sino de compatibilidad. Este aspecto responde a la logica del

53 Dubouis, Louis, “Le juge frangais entre norme constitutionnelle et norme
européenne”, in L'Europe et le droit —Mélanges en hommage a J. Boulouis, Paris,
Dalloz, 1992, p. 214.

54 Maugiié, Christine, “Le Conseil Constitutionnel et le droit supranational”, Revie
Pouvoirs, n° 105, Paris, Le Seuil, 2003, p. 68.
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derecho internacional de asegurar su primacia en el ambito
interno, garantizando la efectividad de sus disposiciones y
evitando de paso la responsabilidad internacional del Estado.
Aunque no exista una norma de habilitacion explicita que
otorgue al juez ordinario la competencia de ejercer el control
de convencionalidad, ésta podria derivarse eventualmente del
caracter supralegislativo, aunque infraconstitucional, del derecho
internacional, interpretandolo como una metaregla de resolucion
de conflictos normativos en la aplicacion del derecho.

En todo caso, hay que decir que el control interno de
convencionalidad parece imperfecto por al menos dos razones.
En primer lugar, dicho instrumento no es apto para resolver
los problemas normativos que enfrenten a la Constitucion
nacional con las disposiciones de derecho internacional. Por
el momento, no vemos ninguna disposicién normativa que
habilite al juez interno de convencionalidad a inaplicar su propia
Constitucion nacional, salvo en los casos donde se reconoce la
supraconstitucionalidad. En segundo lugar, el efecto limitado que
dicho control tiene en el &mbito interno (e incluso internacional)
no permite excluir del ordenamiento juridico normas declaradas
inconvencionales. Aunque dichas normas no se apliquen en un
caso concreto, no deja de ser molesto que éstas sigan existiendo
en el ordenamiento juridico nacional. Sin embargo, dificilmente
podriamos esperar de un solo instrumento que resuelva todos
los problemas que puedan surgir de la interaccion entre derecho
interno y derecho internacional.

Para terminar, debemos subrayar que la separacion estricta
entre control de convencionalidad y control de constitucionalidad
no le permite al juez constitucional, en algunos ordenamiento
juridicos, jugar un rol protagénico en la implementacion del
derecho internacional. La dificultad estriba en que, al ser un
organo estatal, éste no podria ser ajeno a los mandatos del derecho
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convencional, a riesgo de comprometer con su indiferencia la
responsabilidad internacional del Estado al que pertenece. Sin
embargo, no hay que olvidar que el juez constitucional dispone
de herramientas propias muy importantes para proteger los
derechos fundamentales. La intervencion del juez nacional no es
subsidiaria®’, como si lo es la labor de los 6rganos regionales de
Derechos Humanos. Por esta razon, la proteccion progresiva de
estos derechos esté (y siempre ha estado) en el ambito nacional
y no en el ambito internacional.

55 En ese sentido, Corte IDH, Caso Masacre de Santo Domingo Vs. Colombia,
sentencia de 30 de noviembre de 2012, parr. 142.



