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implementacion en sede nacional, en el ordenamiento juridico de Costa Rica. En
particular, se analizaran los antecedentes histdricos, el fundamento normativo,
el parametro, las caracteristicas, los efectos del control. Ademas, se estudiara
el nivel de implementacidn del control de convencionalidad en sede nacional,
particularmente en el ordenamiento juridico de Costa Rica, asi como los desafios
que tienen los jueces nacionales como impulsores de ese instrumento de dialogo
judicial interamericano cuya finalidad es la creacién de estandares minimos
de tutela.

Palabras claves: Control de Convencionalidad. Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Didlogo judicial. Derechos fundamentales. Efectos de las sentencias
convencionales. Tus commune latinoamericano. Sistema Interamericano de
Derechos Humanos.

Resumo

O presente estudo tem como finalidade analisar o controle de convencionalidade
no Sistema Interamericano de Prote¢do dos Direitos Humanos e sua
implementagdo em sede nacional, no ordenamento juridico da Costa Rica. Em
particular, serdo analisados os antecedentes historicos, o fundamento normativo,
o pardmetro, as caracteristicas, os efeitos do controle. Ademais, serd estudado o
nivel de implementagdo do controle de convencionalidade em sede nacional,
particularmente no ordenamento juridico da Costa Rica, assim como os desafios
que tém os juizes nacionais como impulsionadores deste instrumento de didlogo
judicial interamericano cuja finalidade é a criagdo de padrées minimos de tutela.

Palavras-chave: Controle de Convencionalidade. Corte Interamericana de
Direitos Humanos. Didlogo judicial. Direitos fundamentais. Efeitos das sentengas
convencionais. Direito Comunitdrio latinoamericano. Sistema Interamericano de
Direitos Humanos.
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Introduccion

A partir de mediados del siglo XX se empezé a hablar dela “internacionalizacién
del derecho constitucional” y mas recientemente, en las dos ultimas décadas, de
la “constitucionalizaciéon del derecho internacional” La internacionalizacién del
derecho constitucional consiste en el proceso de inclusion del derecho internacional
dentro del derecho constitucional interno de un pais, de modo tal que las normas
internacionales ocupen un lugar definido dentro del sistema de fuentes del
respectivo Estado. La constitucionalizacién del derecho internacional consiste
un proceso distinto, en virtud del cual, se acepta que los tratados sobre derechos
humanos tienen un dimension constitucional, es decir, que son constitucionales
del orden internacional que implica el respecto por los derechos humanos'.

El primero de los fendmenos opera en el ambito interno, en la medida que
cada Estado fija de forma auténoma el rango o la jerarquia que ocupan los
tratados internacionales de derechos humanos en el ordenamiento juridico. Por
su parte, en el segundo de los fendmenos, se puede evidenciar como el derecho
internacional de los derechos humanos se ha nutrido de institutos juridicos
propios del derecho constitucional. En este sentido, puede existir una similitud
entre el control concentrado de constitucionalidad que llevan a cabo las Cortes
o Tribunales Constitucionales y el control concentrado de convencionalidad que
llevaacabola Corte IDH, pues en términos generalesambos tienen como finalidad
limitar el poder arbitrario del Estado y la tutela de la dignidad de la persona
humana’. Asimismo, en el establecimiento del control de convencionalidad en
sede nacional, la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la sentencia
“Almonacid Arellano vs. Chile” tomé como referencia la jurisprudencia de
Cortes, Salas y Tribunales Constitucionales de la region, quienes desde hace
tiempo vienen ejerciendo ese tipo de control en sus respectivo ordenamientos’.

El presente estudio tiene como finalidad analizar el impacto que ha
tenido el control de «convencionalidad de convencionalidad» en el Sistema

1 Corte IDH. Voto disidente del juez Anténio Cangado Trindade en la sentencia de interpretacion del caso Trabajadores
cesados del Congreso vs. Peru, sentencia del 30 de noviembre del 2007. Serie C No. 174, parr. 6.

2 HITTERS, Juan Carlos. Control de constitucionalidad y control de convencionalidad. Comparacién. (Criterios fijados por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos) en Estudios Constitucionales, Santiago, Centro de Estudios Constitucionales
de Chile/Universidad de Talca, Ao 7, No. 2, 2009, p. 109-128.

3 Corte Interamericana de Derechos Humanos —en adelante Corte IDH-. Caso Almonacid Arellano vs. Chile. Excepciones
preliminares, Fondo, Reparaciones y Costa. Sentencia del 26 de septiembre de 2006. Serie C No. 154.
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Interamericano de Proteccién de los Derechos Humanos y su implementacion
en sede nacional, en el ordenamiento juridico de Costa Rica. En particular, a
través del andlisis de los antecedentes histdricos, el fundamento normativo, el
parametro, las caracteristicas, los efectos del control. Ademds, se analizaran los
desafios que tiene el control de convencionalidad «en sede nacional» a cargo de
los jueces nacionales como impulsores de ese mecanismo ideado para lograr el
respecto de estandares minimos de tutela y que los convierte practicamente en
“jueces interamericanos”. En este sentido, se analizara como en la praxis como
se ha llevado a cabo el control de convencionalidad en algunos ordenamientos,
particularmente en Costa Rica y México con posterioridad a la sentencia
Almonacid Arellanano vs. Chile por la Corte IDH.

Las precisiones en la aplicacion del control de convencionalidad en sede
nacional que hadesarrollado enlos ultimos aiosla jurisprudencia interamericana
y la atenta sensibilidad de la academia a través de un nimero significativo de
estudios, refleja la actualidad de la tematica, la cual es considerada como el
gran desafio que tiene el juez nacional en América Latina®. En este sentido, se
pretende analizar la intensidad con que ha sido implementado a nivel nacional y
cuales son los principales desafios y retos que enfrenta en el futuro.

1 El control de convencionalidad en el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos

El control de convencionalidad tiene dos manifestaciones: una de cardcter
concentrado que ejerce la Corte Interamericana de Derechos Humanos -
en adelante Corte IDH-, y otra de caracter difuso que ejercen los jueces a
nivel nacional®. En este sentido se reconoce la existencia de un control de

4 Cfr. Corte IDH. Voto razonado del juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor en el caso Cabrera y Montiel Flores vs. México,
sentencia del 26 de noviembre de 2010. Serie C No. 220 .

5 Sobre el control “concentrado y difuso” de convencionalidad desarrollado por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos -en adelante Corte IDH- existe una vasta bibliografia entre la que se puede citar: ALBANESE, Susana (coord.). El
control de convencionalidad. Ed. Ediar, Buenos Aires, 2008. Castilla Karlos. EI Control de Convencionalidad. Un nuevo debate en
México a partir del caso Radilla Pacheco, en Anuario Mexicano de Derecho Internacional, vol X1, 2011, pp. 593 - 624. BAZAN
Victor y NASH Claudio. Justicia constitucional y derechos fundamentales: el control de convencionalidad. Ed. Konrad Adenauer
de Alemania 2012. CARBONELL Miguel. Introduccion general al control de convencionalidad. Ed. Porrtia, México D.F, 2013.
FERRER MAC - GREGOR Eduardo (coord.). El control difuso de convencionalidad. Didlogo entre la Corte Interamericana de
Derechos Humanos y los jueces nacionales. Ed. Fundap, México, 2012. FERRER MAC GREGOR, Eduardo. El control difuso de
convencionalidad en el Estado Constitucional, en Fix Zamudio, Héctor y Valadés Diego (coord.), Formacion y Prespectivas del
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convencionalidad en sede internacional y otro en sede nacional como se vera
mas adelante.

El control de convencionalidad es un mecanismo que ejerce la Corte
IDH comunmente denominada la Corte de San José de forma subsidiaria,
complementaria en el evento de que el derecho interno (Constitucion, ley,
actos administrativos, jurisprudencia, practicas administrativas o judiciales,
etc.) es incompatible con la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
y otros tratados —aplicables-, mediante un examen de confrontacion normativa
(derecho interno con el tratado), en un caso concreto®. La Corte de San José
tiene a su cargo “el control de convencionalidad fundado en la confrontacién
entre el hecho realizado y las normas de la Convencién Americana. Esta solo
puede confrontar los hechos internos -leyes, actos administrativos, resoluciones
jurisdiccionales-, por ejemplo con las normas de la Convencién y resolver si
existe congruencia entre aquellos y estas, para determinar, sobre esa base, si
aparece la responsabilidad internacional del Estado por incumplimiento de sus
obligaciones de la misma naturaleza™.

Alrespecto, nila Convencién Americana de Derechos Humanos, ni el Estatuto
ni el Reglamento de la Corte se refieren expresamente a dicho control, sino que
es una competencia inherente que deriva de lo dispuesto en los articulos 1.1, 2,
63, 67 y 68.1 de la Convencién Americana. En la jurisprudencia interamericana
la primera referencia a la expresion “control de convencionalidad” se encuentra
en el voto razonado del ex juez interamericano Garcia Ramirez en la sentencia
Myrna Chang vs. Guatemala (2003), la cual reiterd en los votos particulares de

Estado en México. Ed. UNAM - El Colegio Nacional, México, 2010, pp. 155 - 188. GONZALEZ ESPINOZA, Olger Ignacio.
Acerca del “control de convencionalidad” por parte de los operadores de Justicia (nacionales e internacionales) en situaciones
de justicia transicional, p. 215 - 271. En Revista del Instituto Interamericano de Derechos Humanos, vélumen 56, julio —
diciembre de 2012, San José. HITTERS, Juan Carlos. Control de constitucionalidad y control de convencionalidad. Comparacién.
(Criterios fijados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos) en Estudios Constitucionales, Santiago, Centro de
Estudios Constitucionales de Chile/Universidad de Talca, Afio 7, No. 2, 2009, pp. 109-128. IBANEZ RIVAS, Ana Maria.
Control de convencionalidad: precisiones para su aplicacion desde la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. En Anuario de Derechos Humanos de la Universidad de Chile, n. 8, 2012, pp. 103 - 113. REY CANTOR, Ernesto.
Control de Convencionalidad de las leyes y derecho humanos. Ed. Porrta, México, 2008. SAGUES Néstor Pedro. Obligaciones
internacionales y control de convencionalidad. en Estudios Constitucionales, Santiago, Centro de Estudios Constitucionales de
Chile/Universidad de Talca, Afio 8, No. 2, 2009, pp. 117-135. SAIZ ARNAIZ, Alejandro y FERRER MAC-GREGOR, Eduardo
(coords.), Control de Convencionalidad, Interpretacién Conforme y Didlogo. Jurisprudencial, Una Visién desde América Latina
y Europa. Ed. Porrtia, México, 2012. VENTURA ROBLES Manuel. El control de convencionalidad en la jurisprudencia de la
Corte interamericana de Derechos Humanos. En Estudios sobre el Sistema Interamericano de Derechos Humanos. Tomo II.
Ed. Corte IDH y IIDH, San José, 2011, pp. 385 - 416.

6  REY CANTOR, Ernesto. Control de Convencionalidad de las leyes y derecho humanos. Ed. Porrtia, México, 2008, p. 46.

7 Corte IDH. Voto particular de Sergio Garcia Ramirez en el caso Vargas Areco vs. Paraguay. Sentencia de Fondo.
Reparaciones y Costas del 26 de septiembre de 2006. Serie C. No. 155, parr. 6y 7.
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los casos Tibi vs. Ecuador (2004) y Vargas Areco vs. Paraguay (2006)® y que
posteriormente fue reconocida por la totalidad de los integrantes de la Corte
IDH en la sentencia Almonacid Arellano vs. Chile (2006)°, en donde se cred
la doctrina del “control difuso de convencionalidad” que deben llevar a cabo
todas las autoridades nacionales, incluso los jueces y drganos encargados de la
administracion de justicia.

A pesar de que el reconocimiento expreso de tal instituto juridico es
reciente, la Corte de San José ha venido ejerciendo el «control concentrado de
convencionalidad» desde que emitié su primer sentencia de fondo en el caso
Velasquez Rodriguez vs. Honduras en 1988'°, momento a partir del cual ha
tenido que determinar la compatibilidad o no con la Convencién Americana
de cualquier acto u omision por parte de cualquier poder u drgano o agente del
Estado, incluso leyes nacionales y sentencias de tribunales nacionales''. Nétese,
que en el Sistema Interamericano de Derecho Humanos - en adelante Sistema
IDH.- la responsabilidad internacional es de caracter objetivo, pues recae sobre
el Estado y no sobre alguno de sus 6rganos o poderes y mucho menos tiene un
caracter individual sobre el individuo como acontece en la jurisdiccion de la
Corte Penal Internacional.

En las sentencias Velazquez Rodriguez, Godinez Cruz y Fairén Garbi, Solis
Corrales (1989) la Corte IDH establecio la responsabilidad internacional del
Estado de Honduras por la desaparicion forzada, interrogatorios y torturas que
fueron sometidas las victimas por parte de las fuerzas armadas, asi como por la
omision de las autoridades judiciales en investigar y sancionar a los culpables
de tan graves violaciones de derechos humanos. Posteriormente, en el caso
La Ultima Tentacién de Cristo “Olmedo Bustos y Otros” vs. Chile la Corte
IDH determiné la incompatibilidad del articulo 19 niimero 12 que mantenia
la censura cinematografica por cuanto limitaba la libertad de expresion y
pensamiento reconocido en el articulo 13 de la Convencién Americana y
ordené al Estado modificar su propio ordenamiento eliminando el instituto

8 Corte IDH. Votos particulares de Garcia Ramirez Sergio en los casos Myrna Mack Chang vs. Guatemala, sentencia del 25
de noviembre de 2003, Serie C. No 101, parr. 27 y Tibi vs. Ecuador, sentencia del 7 de septiembre de 2004, Serie C. No 114,
parr. 3.

9  Corte IDH. Caso Almonacid Arellano vs. Chile. Excepciones preliminares, Fondo, Reparaciones y Costa. Sentencia del 26
de septiembre de 2006. Serie C No. 154.

10 Corte IDH. Caso Velasquez Rodriguez contra Honduras, sentencia de fondo del 29 de julio de 1988. Serie C. No. 4.

11 CANGADO TRINDADE Antonio. Reflexiones sobre el futuro del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, p. 573. En
AA.VV. El Futuro del Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos. Ed. IIDH, San José, Costa Rica, 1998.
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de la censura previa'”. Lo anterior, es de trascendental importancia, pues
es la primera sentencia en la que la Corte IDH declar6 la incompatibilidad o
mejor dicho la «inconvencionalidad» de una norma constitucional con la
Convenciéon Americana. En igual sentido, se pueden citar la sentencia Caesar vs.
Trinidad y Tobago®.

En la sentencia Barrios Altos vs. Peru, la Corte de San José determind
que la aprobacion y aplicacion de leyes de amnistia que exoneraban de
responsabilidad penal a militares, policias y civiles que hubieran cometido
graves violaciones de derechos humanos vulneran los articulos 1.1, 2, 7, 8 y 25
de la Convencién Americana y por primera vez determin6 que éstas carecen
de efectos juridicos'. Esa tesis jurisprudencial ha sido reiterada en numerosos
fallos por los jueces interamericanos, quienes han determinado que “son
inadmisibles las disposiciones de amnistia, las disposiciones de prescripcion
y el establecimiento de excluyentes de responsabilidad que pretendan impedir
la investigacion y sancion de los responsables de las violaciones graves de los
derechos humanos, tales como la tortura, las ejecuciones sumarias, extralegales
o arbitrarias y las desapariciones forzadas, todas ellas prohibidas por contravenir
derechos inderogables reconocidos por el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos™".

12 La Corte IDH en el punto resolutivo 4 de la sentencia en cuestion ordeno: “(...) el Estado debe modificar su ordenamiento
juridico interno, en un plazo razonable, con el fin de suprimir la censura previa para permitir la exhibicién de la pelicula
“La Ultima Tentacién de Cristo”, y debe rendir a la Corte Interamericana de Derechos Humanos, dentro de un plazo de
seis meses a partir de la notificacion de la presente Sentencia, un informe sobre las medidas tomadas a ese respecto”. Caso
La ultima Tentacion de Cristo “Olmedo Bustos y otros” vs. Chile. Excepciones preliminares, Fondo, Reparaciones y Costa.
Sentencia del 5 de febrero de 2001. Serie C No. 73.

13 Corte IDH. Caso Caesar vs. Trinidad y Tobago. Fondo. Reparaciones y Costas. Sentencia del 11 de marzo del 2005. Serie
C. No. 123.

14 En esa oportunidad la Corte de San José indico: “(...) los Estados Partes en la Convencién que adopten leyes que tengan
este efecto, como lo son las leyes de autoamnistia, incurren en una violacion de los articulos 8 y 25 en concordancia con los
articulos 1.1y 2 de la Convencion. Las leyes de autoamnistia conducen a la indefension de las victimas y a la perpetuacion
de la impunidad, por lo que son manifiestamente incompatibles con la letra y el espiritu de la Convencién Americana.
Este tipo de leyes impide la identificacién de los individuos responsables de violaciones a derechos humanos, ya que se
obstaculiza la investigacion y el acceso a la justicia e impide a las victimas y a sus familiares conocer la verdad y recibir la
reparacion correspondiente. Como consecuencia de la manifiesta incompatibilidad entre las leyes de auto amnistia y la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, las mencionadas leyes carecen de efectos juridicos”Corte IDH. Caso
Barrios Altos vs Perti. Fondo. Sentencia de 14 de marzo de 2001. Serie C No. 75, parr. 41, 43 y 44.

15 Sobre las «leyes de amnistia, indulto o de punto final» existe una vasta jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos dentro de la que se puede citar: Caso Barrios Altos vs. Pert. Fondo. Sentencia de 14 de marzo de
2001. Serie C, No. 75; Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C, No. 154; Caso La Cantuta vs. Perti. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 29 de noviembre de 2006. Serie C, No. 162; Caso Gomes Lund y otros (Guerrilha do Araguaia) vs. Brasil.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2010, Serie C, No. 219; Caso
Gelman Vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 24 de febrero de 2011 Serie C, No. 221.
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En la reciente sentencia Gelman vs. Uruguay, la Corte IDH declaré que
por sus efectos, la Ley de Caducidad se constituye en una ley de amnistia
incompatible con la Convenciéon Americana y la Convencién Interamericana
sobre Desaparicion Forzada de Personas y por lo tanto, carente de efectos
juridicos'. Ello, a pesar de que la Ley de Caducidad fue aprobada en un régimen
democratico y respaldada por la ciudadania en un referéndum y un plebiscito que
se llevaron a cabo respetando los procedimientos previstos en la Constitucion.
Para los jueces interamericanos:

La legitimacién democrética de determinados hechos o actos en una
sociedad estd limitada por las normas y obligaciones internacionales
de protecciéon de los derechos humanos reconocidos en tratados como
la Convencién Americana, de modo que la existencia de un verdadero
régimen democratico estd determinada por sus caracteristicas tanto
formales como sustanciales, por lo que, particularmente en casos de graves
violaciones a las normas del Derecho Internacional de los Derechos, la
proteccion de los derechos humanos constituye un limite infranqueable a
la regla de mayorias, es decir, a la esfera de lo “susceptible de ser decidido”

por parte de las mayorias."”

Por otra parte, la jurisprudencia de la Corte IDH ha determinado que una
sentencia de un o6rgano jurisdiccional nacional puede vulnerar la Convencion
Americana por aplicar una norma o realizar una interpretacion contraria a esta.
Al respecto, el Tribunal reitera que la jurisdiccion internacional tiene caracter
subsidiario, coadyuvante y complementario, en razén de lo cual no desempefa
funciones de tribunal de “cuarta instancia”®. En este sentido, la Corte ha precisado
que no es un tribunal de alzada o de apelacion, para dirimir los desacuerdos entre
las partes, sobre algunos alcances de la valoracién de prueba o de la aplicacion
del derecho interno en aspectos que no estén directamente relacionados con el
cumplimiento de obligaciones internacionales de derechos humanos. Es por ello

16 Corte IDH. Caso Gelman vs. Uruguay. Sentencia de Fondo y Reparaciones del 24 de febrero del 2011. Serie C. No. 221,
parr. 237 a 246 y 312.

17 Corte IDH. Caso Gelman vs. Uruguay. Sentencia de Fondo, parr. 238 y 239.

18 La doctrina de la “cuarta instancia” ha sido desarrollada por la Corte IDH en diferentes sentencias dentro de las que se
puede citar: Caso Atala Riffo vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de
febrero de 2012. Serie C. No. 219, pérr. 65. Caso Nogueira de Carvalho y otros vs. Brasil. Excepciones Preliminares y Fondo.
Sentencia de 28 de noviembre de 2006. Serie C No. 161, parr. 80 y Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores. Excepciones
preliminares, Fondo, Reparaciones y Costa. Sentencia del 26 de noviembre de 2010. Serie C No. 220 parr. 16.
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que ha sostenido que, en principio corresponde a los tribunales del Estado el
examen de los hechos y las pruebas presentadas en las causas particulares”. Lo
anterior, en virtud de que la jurisdiccion interamericana tiene como principal
funcion determinar la compatibilidad de las actuaciones realizadas incluidas las
de sus organos judiciales con la Convenciéon Americana®.

En el caso Mauricio Herrera vs. Costa Rica, los jueces interamericanos
determinaron que la sentencia de la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia
que resolvio el recurso de casacidon interpuesto por la victima, vulnerd los
articulos 8.2 inciso h) de la Convencién Americana en virtud de que no se realiz6
un “examen comprensivo e integral de todas las cuestiones debatidas y analizadas
en el tribunal inferior”?. En la sentencia Atala Riffo vs. Chile, la Corte determin6d
que las sentencias judiciales habian hecho referencia a que conceder la custodia
de la madre «por su orientacién sexual», podia poner en peligro el interés del
menor, motivo por el cual sin que existiera un estudio técnico concedieron la
custodia de las tres menores a su padre, lo cual fue considerado violatorio del
principio de igualdad y no discriminacién reconocido en el articulo 19 de la
Convencion Americana®.

Las sentencias de Cortes, Salas o Tribunales Constitucionales no escapan
a ese control concentrado de convencionalidad. En el reciente caso Artavia
Murillo y otros vs. Costa Rica, la Corte IDH analiz6 el contenido de la sentencia
ntimero 2306 del 15 marzo del 2000, por medio de la cual la Sala Constitucional
de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica declaré inconstitucional el decreto
legislativo No. 24029-S que permitia la técnica de la fecundacion in vitro,
determinando en lo que interesa que:

(...) el alcance del derecho a la vida privada y familiar ostenta una
estrecha relacion con la autonomia personal y los derechos reproductivos.
La sentencia de la Sala Constitucional tuvo el efecto de interferir en el
ejercicio de estos derechos de las presuntas victimas, toda vez que las

parejas tuvieron que modificar su curso de accion respecto a la decision

19 Corte IDH. Caso Nifios de la Calle “Villagran Morales y otros” vs. Guatemala. Fondo. Sentencia del 19 de noviembre de
1999. Serie C. No. 63, pérr. 222.

20 Corte IDH. Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica. Excepciones Preliminares, Fondo y Reparaciones. Sentencia del 2 de julio
de 2004. Serie C. No. 107, parr. 167.

21 Corte IDH. Caso Atala Riffo vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de
febrero de 2012. Serie C. No. 219.
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de intentar tener hijos por medio de la FIV. En efecto, la Corte considera
que una de las injerencias directas en la vida privada se relaciona con el
hecho de que la decision de la Sala Constitucional impidié que fueran las
parejas quienes decidieran sobre si deseaban o no someterse en Costa Rica
a este tratamiento para tener hijos. La injerencia se hace mas evidente si
se tiene en cuenta que la FIV es, en la mayoria de los casos, la técnica a
la que recurren las personas o parejas después de haber intentado otros
tratamientos para enfrentar la infertilidad (por ejemplo, el sefior Vega y
la sefiora Arroyo se realizaron 21 inseminaciones artificiales) o, en otras
circunstancias, es la tinica opcion con la que cuenta la persona para poder
tener hijos bioldgicos, como en el caso del sefior Mejfas Carballo y la

senora Calderén Porras®.

En virtud de lo anterior, el Tribunal interamericano determind que la
interpretacion contenida en la sentencia constitucional vulneraba el derecho a
la vida privada y familiar reconocido en los articulos 5.1, 7, 11.2 y 17.2 de la
Convencion Americana®.

Lo anteriormente expuesto evidencia como la Corte IDH en 35 afios de
jurisprudencia contenciosa ha llevado a cabo un control de convencionalidad
que se asemeja en gran medida al control concentrado de constitucionalidad
que efecttian las Cortes o Tribunales Constitucionales. En ese sentido, en un voto
concurrente el ex juez interamericano Garcia Ramirez indicé:

En cierto sentido, la tarea de la Corte se asemeja a la que realizan los
tribunales constitucionales. Estos examinan los actos impugnados
--disposiciones de alcance general-- a la luz de las normas, los principios
y los valores de las leyes fundamentales. La Corte Interamericana, por
su parte, analiza los actos que llegan a su conocimiento en relacién
con normas, principios y valores de los tratados en los que funda su
competencia contenciosa. Dicho de otra manera, si los tribunales
constitucionales controlan la “constitucionalidad” el tribunal internacional
de derechos humanos resuelve acerca de la “convencionalidad” de esos
actos. A través del control de constitucionalidad, los érganos internos

22 Corte IDH. Caso Artavia Murillo y otros (Fecundacién in vitro) vs. Costa Rica. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2012, Serie C. No. 257, parr. 277.

23 Un comentario a esa sentencia se puede ver en: MIRANDA BONILLA Haideer. La Corte Interamericana dei diritti umani
condanna il Costa Rica per il divieto di fecondazione in vitro. En Rivista di Diritto pubblico comparato ed europeo. Ed.
Giappicheli, No. 2, 2013, Milano, Italia.
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procuran conformar la actividad del poder ptblico --y, eventualmente, de
otros agentes sociales-- al orden que entrana el Estado de Derecho en una
sociedad democratica. El tribunal interamericano, por su parte, pretende
conformar esa actividad al orden internacional acogido en la convencién
fundadora de la jurisdiccién interamericana y aceptado por los Estados

partes en ejercicio de su soberania®.

Esta similitud se presenta ademas por el hecho de que ambas jurisdicciones
les corresponde dar actuacién a verdaderos catalogos de derechos «bill of
rigths» como la Constituciéon y la Convenciéon Americana respectivamente,
instrumentos que contienen principios y valores que requieren ser interpretados.
Por ello, se considera que la interpretacion constitucional presenta una
especificidad particular respecto a la interpretacion de otro documento juridico
como una ley ordinaria o un reglamento®. Tal especificidad aplica también
para la interpretacion que llevan a cabo los jueces interamericanos del texto de
la Convencién Americana®, aunque los criterios de interpretaciéon de ambas
jurisdicciones no necesariamente son los mismos?.

Por otra parte, la Corte IDH desempefia un control de convencionalidad
«preventivo y abstracto», cuando en ejercicio de su competencia consultiva
reconocida en el articulo 64 de la Convencion Americana, un Estado le solicita su
opinidén sobre un proyecto de ley o incluso de reforma constitucional. Por ejemplo,
en la opinion consultiva OC/484 “Propuesta de modificacion a la Constitucion
Politica de Costa Rica, relacionada con la naturalizacion”, la Corte de San José se
pronuncié sobre la incompatibilidad de un proyecto de reforma constitucional

24 Corte IDH. Voto concurrente razonado de Sergio Garcia Ramirez en el caso Tibi vs. Ecuador, sentencia del 7 de septiembre
del 2004, parr. 3.

25 GUASTINI Ricardo. Linterpretazione dei documenti normativi. Ed. Giuffre, Milano, 1994, p. 270. El autor considera
que la interpretacién constitucional no presenta ninguna especificidad respecto de la interpretacion de cualquier otro
documento juridico. En sentido contrario a esa tesis se puede citar en la doctrina constitucional italiana a AZZARITTI
Gaetano (coord.) Interpretazione Costituzionale. Ed. Giappichelli, Torino, 2007, p. 17 ss.

26 FERRER MAC-GREGOR Eduardo. La Corte Interamericana de Derechos Humanos como intérprete constitucional.
Dimension transnacional del Derecho Procesal Constitucional, p. 209. En VALADEZ Diego y GUTIERREZ RIVAS Rodrigo
(coord.). Derechos Humanos. Memoria del IV Congreso Nacional de Derechos Constitucional III. UNAM, México, 2001.

27 Las pautas interpretativas que deben de respetar los jueces de la Corte IDH se encuentran establecidas en el articulo 29
de la Convencién Americana, el cual dispone: Ninguna disposicion de la presente Convencion puede ser interpretada en
el sentido de: a) permitir a alguno de los Estados Partes, grupo o persona, suprimir el goce y ejercicio de los derechos y
libertades reconocidos en la Convencion o limitarlos en mayor medida que la prevista en ella; b) limitar el goce y ejercicio
de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados Partes
o de acuerdo con otra convencion en que sea parte uno de dichos Estados; c) excluir otros derechos y garantias que son
inherentes al ser humano o que se derivan de la forma democritica representativa de gobierno, y d) excluir o limitar el
efecto que puedan producir la Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre y otros actos internacionales de
la misma naturaleza.
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con la Convenciéon Americana, en particular que “si constituye discriminacion
incompatible con los articulos 17.4 y 24 de la Convencion estipular en el articulo
14.4 del proyecto condiciones preferentes para la naturalizacion por causa de
matrimonio a favor de uno solo de los conyuges”® Tal observacion fue tomada
en cuenta por la Asamblea Legislativa de Costa Rica en el texto de la Reforma
Constitucional nimero 7065 que aprobd el 21 de mayo de 1987. Este instrumento
es de indudable valor pues los Estados tienen la posibilidad de consultar a la Corte
IDH sobre la compatibilidad de un proyecto de ley o de reforma constitucional con
la Convencion Americana de previo a su aprobacion.

Una ulterior precisién encuentra relacién con el hecho de quelajurisprudencia
interamericana siempre ha resaltado y valorizado que los principales garantes
de la tutela de los derechos reconocidos en la Convencién Americana, son los
Estados. Lo anterior evidencia el caracter subsidiario y complementario de la
jurisdiccion de la Corte de San José, principios que tienen una estrecha relacién
con el mecanismo convencional “el cual obliga a todos los jueces y érganos
judiciales a prevenir potenciales violaciones a derechos humanos, las cuales deben
solucionarse a nivel interno teniendo en cuenta las interpretaciones de la Corte
Interamericana y, solo en caso contrario, pueden ser considerados por ésta, en
cuyo supuesto ejercera un control complementario de convencionalidad®”. Ello
conlleva a que el control de convencionalidad en sede internacional se realiza de
forma supletoria, inicamente en aquellos supuestos en los cudles las autoridades
nacionales o los jueces nacionales no han hecho lo que les corresponde, pues
solo asi tiene sentido considerar la jurisdiccion interamericana. Esa tesis ha sido
reafirmada por la Corte de San José en recientes fallos.

2 El control de convencionalidad en sede nacional

En la sentencia Almonacid Arellano vs. Chile del 5 de agosto del 2006, la
totalidad de jueces de la Corte IDH reconocieron formalmente por primera vez,

28 Corte IDH. Opinién Consultiva OC- 4/84 del 19 de enero de 1984, “Propuesta de modificacién a la Constitucion Politica
de Costa Rica, relacionada con la naturalizacion”. Serie A, No. 4.

29 Corte IDH. Caso Gelman vs. Uruguay. Supervision de Cumplimiento de Sentencia. Resolucién del 20 de marzo de 2013,
parr. 72 'y Caso de la Masacre de Santo Domingo vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia 30 de noviembre del 2012. Serie C. No. 259, parr. 144.
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la doctrina del control de convencionalidad al establecer:

La descrita obligacion legislativa del articulo 2 de la Convencién tiene
también la finalidad de facilitar la funcién del Poder Judicial de tal forma
que el aplicador de la ley tenga una opcion clara de cémo resolver un caso
particular. Sin embargo, cuando el Legislativo falla en su tarea de suprimir
y/o no adoptar leyes contrarias a la Convencion Americana, el Judicial
permanece vinculado al deber de garantia establecido en el articulo 1.1 dela
misma y, consecuentemente, debe abstenerse de aplicar cualquier normativa
contraria a ella. El cumplimiento por parte de agentes o funcionarios del
Estado de una ley violatoria de la Convencion produce responsabilidad
internacional del Estado, y es un principio bédsico del derecho de la
responsabilidad internacional del Estado, recogido en el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, en el sentido de que todo Estado
es internacionalmente responsable por actos u omisiones de cualesquiera
de sus poderes u 6rganos en violaciéon de los derechos internacionalmente
consagrados, segtin el articulo 1.1 de la Convencion Americana.

La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estan sujetos
al imperio de la ley y, por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones
vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado
un tratado internacional como la Convenciéon Americana, sus jueces,
como parte del aparato del Estado, también estan sometidos a ella, lo que
les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencién
no se vean mermadas por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y
fin, y que desde un inicio carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el
Poder Judicial debe ejercer una especie de “control de convencionalidad”
entre las normas juridicas internas que aplican en los casos concretos y la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder
Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la
interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete
ultima de la Convencién Americana.

En esta misma linea de ideas, esta Corte ha establecido que “segun
el derecho internacional las obligaciones que éste impone deben ser
cumplidas de buena fe y no puede invocarse para su incumplimiento
el derecho interno” Esta regla ha sido codificada en el articulo 27 de la

Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969.%°

30 Corte IDH. Caso Almonacid Arellano vs. Chile. Excepciones preliminares, Fondo, Reparaciones y Costa. Sentencia del 26
de septiembre de 2006. Serie C No. 154, parr. 124.

Artigos 223



Haideer Miranda Bonilla

Esta sentencia se inscribe en la linea jurisprudencial de la Corte IDH de
considerar las leyes de amnistia incompatibles con la Convenciéon Americana y
por lo tanto privas de efectos juridicos en el ordenamiento juridico interno®. Enla
sentencia Almonacid Arellano se declaré que el decreto de ley, el cual perdonaba
crimenes de lesa humanidad, en el periodo de 1973 a 1979 de la dictadura militar
de Augusto Pinochet, era incompatible con la Convencién Americana.

Enlaformalizaciéndeesadoctrina,la Corte IDH recurreal método comparado
al que tal y como ella misma afirma «paulatinamente ha ido reconociendo cada
vez mas importancia en sus decisiones»®, pues analiza como la jurisprudencia
de diferentes Cortes, Salas o Tribunales Constitucionales o Cortes Supremas han
venido desde afnos atrds implementando un control de convencionalidad. En la
sentencia Cabrera Garcia y Montiel Flores, los jueces interamericanos sefialaron:

Asi, por ejemplo, tribunales de la mas alta jerarquia en la region se han
referido y han aplicado el control de convencionalidad teniendo en
cuenta interpretaciones efectuadas por la Corte Interamericana. La
Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica ha
senalado que: debe advertirse que si la Corte Interamericana de Derechos
Humanos es el 6rgano natural para interpretar la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos [...], la fuerza de su decision al interpretar la
convencién y enjuiciar leyes nacionales a la luz de esta normativa, ya sea
en caso contencioso o en una mera consulta, tendrd —de principio- el

mismo valor de la norma interpretada.

Por su parte, el Tribunal Constitucional de Bolivia ha sefialado que:

31 Sobre las leyes de amnistia existe una vasta jurisprudencia de la Corte IDH dentro de la que se puede citar: Caso Barrios
Altos vs. Peru. Fondo. Sentencia de 14 de marzo de 2001. Serie C, No. 75; Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C, No. 154; Caso
La Cantuta vs. Pert. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de noviembre de 2006. Serie C, No. 162; Caso Gomes
Lund y otros (Guerrilha do Araguaia) vs. Brasil. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24
de noviembre de 2010, Serie C, No. 219; Caso Gelman Vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 24 de febrero de
2011 Serie C, No. 221.

32 Alguno ejemplos de la utilizacion del derecho comparado por parte de la Corte de San José se pueden ver en las sentencias
Heliodoro Portugal vs. Panama y Tiu Tojin vs. Guatemala tuvo en cuenta sentencias de tribunales internos de Bolivia,
Colombia, México, Panama, Pert, y Venezuela sobre la imprescriptibilidad de delitos permanentes como la desaparicién
forzada. Ademas, en la sentencia Atala Riffo y Nifias Vs. Chile utilizé pronunciamientos de Tribunales Constitucionales
y de su homologa la Corte Europea de Derechos Humanos para reconocer la orientacién sexual como una categoria
protegida por la Convencién Americana.
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En efecto, el Pacto de San José de Costa Rica, como norma componente
del bloque de constitucionalidad, est[d] constituido por tres partes
esenciales, estrictamente vinculadas entre si: la primera, conformada por
el predmbulo, la segunda denominada dogmatica y la tercera referente a la
parte orgdnica. Precisamente, el Capitulo VIII de este instrumento regula
a la Clorte] Interamericana de Derechos Humanos, en consecuencia,
siguiendo un criterio de interpretaciéon constitucional “sistémico’, debe
establecerse que este 6rgano y por ende las decisiones que de él emanan,

forman parte también de este bloque de constitucionalidad.

Esto es asi por dos razones juridicas concretas a saber: 1) El objeto de la
competencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos; y, 2) La aplicacion
dela doctrina del efecto ttil de las sentencias que versan sobre Derechos Humanos.

Asimismo, la Suprema Corte de Justicia de Republica Dominicana ha
establecido que:

en consecuencia, es de caracter vinculante para el Estado dominicano, y,
por ende, para el Poder Judicial, no sélo la normativa de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos sino sus interpretaciones dadas
por los 6rganos jurisdiccionales, creados como medios de proteccion,
conforme el articulo 33 de ésta, que le atribuye competencia para conocer
de los asuntos relacionados con el cumplimiento de los compromisos

contraidos por los Estados partes.

De otro lado, el Tribunal Constitucional del Peru ha afirmado que:

La vinculatoriedad de las sentencias de la Clorte Interamericana] no se
agota en su parte resolutiva (la cual, ciertamente, alcanza sélo al Estado
que es parte en el proceso), sino que se extiende a su fundamentacion
o ratio decidendi, con el agregado de que, por imperio de la [Cuarta
Disposicion Final y Transitoria (CDFT)] de la Constitucion y el articulo
V del Titulo Preliminar del [Codigo Procesal Constitucional], en dicho
ambito la sentencia resulta vinculante para todo poder publico nacional,
incluso en aquellos casos en los que el Estado peruano no haya sido parte
en el proceso. En efecto, la capacidad interpretativa y aplicativa de la
Convencion que tiene la C[orte Interamericana], reconocida en el articulo
62.3 de dicho tratado, aunada al mandato de la CDFT de la Constitucion,

hace que la interpretacion de las disposiciones de la Convencién que se
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realiza en todo proceso, sea vinculante para todos los poderes publicos

internos, incluyendo, desde luego, a este Tribunal.

Dicho Tribunal también ha establecido que:

se desprende la vinculacion directa entre la Corte Interamericana de
Derechos Humanos y este Tribunal Constitucional; vinculaciéon que
tiene una doble vertiente: por un lado, reparadora, pues interpretado el
derecho fundamental vulnerado a la luz de las decisiones de la Corte,
queda optimizada la posibilidad de dispensarsele una adecuada y eficaz
proteccion; y, por otro, preventiva, pues mediante su observancia se evitan
las nefastas consecuencias institucionales que acarrean las sentencias
condenatorias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos para la

seguridad juridica del Estado peruano.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion de Argentina ha referido que las
decisiones de la Corte Interamericana “resulta[n] de cumplimiento obligatorio
para el Estado Argentino (art. 68.1, CADH)”, por lo cual dicha Corte ha
establecido que “en principio, debe subordinar el contenido de sus decisiones a
las de dicho tribunal internacional”. Igualmente, dicha Corte Suprema establecid
“que la interpretacion de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos
debe guiarse por la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos” ya que se “trata de una insoslayable pauta de interpretacion para
los poderes constituidos argentinos en el ambito de su competencia y, en
consecuencia, también para la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, a los
efectos de resguardar las obligaciones asumidas por el Estado argentino en el
Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos”

Ademas, la Corte Constitucional de Colombia ha sefialado que en virtud de que
la Constitucion colombiana sefiala que los derechos y deberes constitucionales
deben interpretarse “de conformidad con los tratados internacionales sobre
derechos humanos ratificados por Colombia’, se deriva “que la jurisprudencia de
las instancias internacionales, encargadas de interpretar esos tratados, constituye
un criterio hermenéutico relevante para establecer el sentido de las normas
constitucionales sobre derechos fundamentales™.

33 Corte IDH. Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores. Excepciones preliminares, Fondo, Reparaciones y Costa. Sentencia del
26 de noviembre de 2010. Serie C No. 220, parr. 1

226 Revista da PGBC — Brasilia—v. 11 —n. 1 —jun. 2017 — p. 211-262



El Control de Convencionalidad: una visién desde el ordenamiento juridico de Costa Rica

Lo anterior demuestra como diversas Cortes o Tribunales Constitucionales y
Cortes Supremasdelaregion, desde tiempoatras, han venido integrando al control
de constitucionalidad de la normativa interna el control de convencionalidad, al
conceder un valor privilegiado en la jerarquia de las fuentes o en su interpretacion
a la Convenciéon Americana o utilizar en sus sentencias la jurisprudencia de la
Corte IDH, claro ejemplo del proceso de «constitucionalizaciéon del derecho
internacional de los derechos humanos»*. Por su parte, la incorporaciéon del
control de convencionalidad por parte de la Corte de San José, se convierte en un
ejemplo del fenémeno inverso, es decir, del proceso de «internacionalizacion del
derecho constitucional», particularmente al trasladar instrumentos procesales
que en el ambito interno sirven para garantizar la actuaciéon directa de la
Constitucion a nivel interamericano. Ello presupone una «viva interaccién»®
entre jurisdicciones que podria constituirse en un elemento de significativo
valor para corroborar la existencia de un «didlogo judicial o entre cortes» en la
tutela multinivel de los derechos fundamentales en América Latina®.

Por otra parte, el contenido del control de convencionalidad ha sido
paulatinamente perfeccionado en su jurisprudencia por la Corte IDH. En la
sentencia Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Peru,
los jueces de la Corte de San José precisaron el alcance ex officio que debe tener
el control de convencionalidad en sede nacional el cual debe llevarse a cabo
“en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales
correspondientes™. Esa tesis fue reiterada en las sentencias Heliodoro Portugal
vs. Panamd® y Radilla Pacheco vs. México®. Posteriormente, en la sentencia
Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México el Tribunal interamericano sustituyo
las expresiones relativas al Poder Judicial «por todos los érganos del Estado»; en
dicha oportunidad, indicé en lo que interesa:

34 Cfr. ALBANESE Susana. La internacionalizacion del derecho constitucional y la constitucionalizacién del derecho
internacional. En ALBANESE, Susana (coord.). El control de convencionalidad. Ed. Ediar, Buenos Aires, 2008.

35 Esa expresion ha sido utilizada por el actual Presidente de la Corte de San José, GARCIA SAYAN Diego. Una viva
interaccién: Corte interamericana y Tribunales Internos. En la Corte Interamericana de Derechos Humanos: un Cuarto de
siglo: 1979 - 2004. Ed. Corte IDH, 2005, pp. 323 - 384.

36 Cfr. MIRANDA BONILLA Haideer. La tutela multinivel de los derechos fundamentales y el didlogo entre Cortes en América
Latina, p. 565 ss. En Boris Barrios Gonzalez y Luris Barrios Chavés (coords) El Constitucionalismo de los Derechos. Ed.
Boris & Barrios, 2014, Panama.

37 Corte IDH. Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Pert. Excepciones preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costa. Sentencia del 24 de noviembre de 2006, Serie C. No. 158.

38 Corte IDH. Caso Heliodoro Portugal vs. Panama. Excepciones preliminares, Fondo, Reparaciones y Costa. Sentencia del
12 de agosto de 2008. Serie C. No. 186.

39 Corte IDH. Caso Radilla Pacheco vs. México. Excepciones preliminares, Fondo, Reparaciones y Costa. Sentencia del 23 de
noviembre del 2009. Serie C. No. 209.
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Este Tribunal ha establecido en su jurisprudencia que es consciente de que
las autoridades internas estdn sujetas al imperio de la ley y, por ello, estan
obligadas a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico.
Pero cuando un Estado es Parte de un tratado internacional como la
Convencién Americana, todos sus organos, incluidos sus jueces, también
estan sometidos a aquél, lo cual les obliga a velar por que los efectos de las
disposiciones de la Convencién no se vean mermados por la aplicacion
de normas contrarias a su objeto y fin. Los jueces y 6rganos vinculados a
la administracion de justicia en todos los niveles estan en la obligacion de
ejercer ex officio un “control de convencionalidad” entre las normas internas
y la Convencién Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas
competencias y de las regulaciones procesales correspondientes. En esta
tarea, los jueces y 6rganos vinculados a la administracion de justicia deben
tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion
que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete tltima de la

Convencion Americana®.

3 Fundamento juridico del control

En el texto de la Convencion Americana, el Estatuto y el Reglamento de la
Corte IDH si bien no encontramos una referencia expresa al término “control de
convencionalidad’”, ello es una competencia inherente que deriva de lo dispuesto
en los articulos 1.1, 2, 62.3, 63.1, 67 y 68.1 de la Convencién Americana, asi
como los numerales 31, 32, 42, 65 y 67 del Reglamento de la Corte IDH vigente
y los articulos 1 y del Estatuto de la Corte IDH.

Al respecto, el articulo 1 de la Convencion Americana dispone: “los Estados
Partes en esta Convencidn se comprometen a respetar los derechos y libertades
reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté
sujetaasu jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional
o0 social, posicion econdémica, nacimiento o cualquier otra condicién social”. Por
su parte, el articulo 2 de la Convencion determina que “los Estados Partes se
comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a

40 Corte IDH. Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores, op. cit. parr. 225.
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las disposiciones de esta Convencion, las medidas legislativas o de otro caracter
que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades”.

Tales disposiciones son el fundamento principal del control de
convencionalidad que se debe llevar a cabo en sede nacional, en particular
modo, en aquellos Estados que han suscrito la Convencién Americana y han
aceptado la competencia contenciosa de la Corte IDH. En particular, el deber de
adoptar disposiciones de derecho interno o principio de adecuacién normativa,
reconocido en el articulo 2 convencional, ha sido interpretado por la Corte IDH
en el sentido que:

En relacion con la obligacion general de adecuar la normativa interna a la
Convencion, la Corte ha afirmado en varias oportunidades que “[e]n el
derecho de gentes, una norma consuetudinaria prescribe que un Estado
que ha celebrado un convenio internacional, debe introducir en su derecho
interno las modificaciones necesarias para asegurar la ejecucion de las
obligaciones asumidas” En la Convencion Americana este principio es
recogido en su articulo 2, que establece la obligacion general de cada Estado
Parte de adecuar su derecho interno a las disposiciones de la misma, para
garantizar los derechos en ella reconocidos, lo cual implica que las medidas
de derecho interno han de ser efectivas (principio de effet utile).

La Corte ha interpretado que tal adecuaciéon implica la adopcién de
medidas en dos vertientes, a saber: i) la supresion de las normas y practicas
de cualquier naturaleza que entrafien violacion a las garantias previstas
en la Convencién o que desconozcan los derechos alli reconocidos u
obstaculicen su ejercicio, y ii) la expedicién de normas y el desarrollo
de practicas conducentes a la efectiva observancia de dichas garantias.
Precisamente, respecto a la adopcién de dichas medidas, es importante
destacar que la defensa u observancia de los derechos humanos a la luz de
los compromisos internacionales en cuanto a la labor de los operadores
de justicia, debe realizarse a través de lo que se denomina “control de
convencionalidad’, segtin el cual cada juzgador debe velar por el efecto ttil
de los instrumentos internacionales, de manera que no quede mermado
o anulado por la aplicaciéon de normas o practicas internas contrarias al
objeto y fin del instrumento internacional o del estandar internacional de
proteccion de los derechos humanos®'.

41 Corte IDH. Caso Almonacid Arellano vs. Chile, op cit. parr. 124.
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Asi, la observacion a lo dispuesto en el articulo 2 del Pacto de San José
trasciende meramente el ambito legislativo, pueden y deben las autoridades
administrativas y especialmente los jueces nacionales en todos los niveles,
realizar interpretaciones que no limiten el estandar interpretativo establecido por
la Corte IDH, precisamente para lograr la efectividad minima de la Convencion
Americana cuyo compromiso los Estados se comprometieron a aplicar.** Ello en
modo alguno impide que las autoridades nacionales brinden un mayor ambito
de tutela a los derechos fundamentales.

El fundamento del control de convencionalidad se encuentra en el articulo 27
de la Convencidon de Viena sobre el Derecho de los Tratados, los cuales disponen
que segun el derecho internacional, las obligaciones que este impone, deben ser
cumplidas de buena fe y no pueden invocarse para su incumplimiento el derecho
interno. Al respecto, la Corte IDH en la Opinién Consultiva OC/14 indicd que:

Segun el derecho internacional las obligaciones que éste impone deben
ser cumplidas de buena fe y no puede invocarse para su incumplimiento
el derecho interno. Estas reglas pueden ser consideradas como
principios generales del derecho y han sido aplicadas, aun tratandose
de disposiciones de caracter constitucional, por la Corte Permanente de
Justicia Internacional y la Corte Internacional de Justicia [Caso de las
Comunidades Greco-Bulgaras (1930), Serie B, No. 17, pag. 32; Caso de
Nacionales Polacos de Danzig (1931), Series A/B, No. 44, pag. 24; Caso
de las Zonas Libres (1932), Series A/B, No. 46, pag. 167; Aplicabilidad de
la obligacion a arbitrar bajo el Convenio de Sede de las Naciones Unidas
(Caso de la Mision del PLO) (1988), pags. 12, a 31-2, parr. 47]. Asimismo
estas reglas han sido codificadas en los articulos 26 y 27 de la Convencion
de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969*.

Los principios de derecho internacional relativos a la buena fe y el efecto ttil
que a su vez involucra el principio pacta sunt servanda, constituyen los principales
fundamentos, para que los tratados internacionales sean cumplidos por parte de
los Estados, quienes de forma voluntaria, limitaron parte de su soberania para

42 Corte IDH. Voto razonado del juez Ferrer Mac Gregor. Resolucion de supervision de cumplimiento de sentencia del 20 de
marzo de 2013 en el caso Gelman vs. Uruguay, parr. 50.

43 Corte IDH. Opinion Consultiva OC-14/94 del 9 de diciembre de 1994. Responsabilidad Internacional por Expedicion y
Aplicacién de Leyes Violatorias de la Convencion (arts. 1y 2 Convencién Americana sobre Derechos Humanos). Serie A,
No. 14, parr. 35
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formar parte de una sistema internacional de proteccion. Ese fundamento se ve
reforzado en el ambito nacional en aquellos ordenamientos que le conceden un
valor supraconstitucional y constitucional a la Convencién Americana y a los
Tratados Internacionales de Derechos Humanos, como acontece por ejemplo en
Argentina, Bolivia, Colombia, Costa Rica, Ecuador, Guatemala, Pert y Republica
Dominicana y recientemente, en México*.

3.1 El parametro del control

El parametro del control de convencionalidad estd conformado por la
Convencion Americana de Derechos Humanos (1969), los diferentes protocolos
adicionales a esta, en particular, el Protocolo Adicional en materia de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales “Protocolo de San Salvador” y el Protocolo
para la Abolicion de la Pena de Muerte, asi como la Convencidn Interamericana
para Prevenir y Sancionar la Tortura, la Convencién Interamericana sobre
Desaparicion Forzada de Personas, la Convencién Interamericana para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer “Convencién Belén do Para”
y la Convencién Interamericana para la Eliminacién de todas las Formas de
Discriminacion contra Personas con Discapacidad” Ademas lo integran los
criterios interpretativos que ha establecido la Corte IDH en su jurisprudencia,
como ha sido ampliamente reiterado.

El parametro del control difuso de convencionalidad puede ser validamente
ampliado en sede nacional, cuando se otorgue una mayor proteccion al derecho
fundamental. Lo anterior, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 29
de la Convencién Americana, el cual ha sido interpretado por la jurisdiccion
interamericana en el sentido de que “si a una misma situacion son aplicables la
Convenciéon Americana y otro tratado internacional, debe prevalecer la norma

44 Sobre el tema se puede consultar, AYALA CORAO Carlos. La jerarquia de los tratados de derechos humanos. En AAVV.
El Futuro del Sistema Interamericano de Proteccién de los Derechos Humanos. Instituto Interamericano de Derechos
Humanos, San José, Costa Rica, 1998, p. 137 - 154. FIX ZAMUDIO Héctor. La creciente internacionalizacion de las
Constituciones iberoamericanas, especialmente en la regulacion y proteccién de los derechos fundamentales, p. 583 — 672.
En BOGDANDY Armin Von, FERRER MAC-GREGOR Eduardo, MORALES ANTONIAZZI Mariela. La Justicia
Constitucional y su internacionalizacién ;Hacia un ius constitucionale commune en América Latina. Tomo L, Il. UNAM,
México, 2011.
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mas favorable a la persona humana”*. Ello reconoce los principios «pro homine»
y «pro persona» que deben siempre informar la interpretaciéon que llevan a
cabo el juez nacional como el interamericano. En este sentido, para Ferrer
Mac-Gregor la circunstancia de no aplicar el “estindar minimo” creado por la
Corte IDH por considerar aplicable otra disposicion o criterio mas favorable
(sea fuente nacional o internacional) implica, en el fondo, aplicar el estandar
interamericano®.

4 Caracteristicas del control: caracter difuso

El control de convencionalidad reconocido formalmente a partir de la
sentencia Almonacid Arellano tiene como una de sus principales caracteristicas
su caracter «difuso»¥, en virtud del cual lo deben ejercer todas los jueces y
organos vinculados a la administracion de justicia, independientemente de su
formal pertenencia o no al Poder Judicial y sin importar su jerarquia, grado,
cuantia o materia de especializacion. Lo anterior, incluye a las Cortes, Salas o
Tribunales Constitucionales, asi como a las Cortes Supremas de Justicia de los
veinticuatro paises que han ratificado la Convencién Americana y de los 21
paises que han reconocido la jurisdicciéon contenciosa de la Corte IDH.*® En
la reciente sentencia Gelman vs. Uruguay la Corte IDH extendio6 el ambito de
aplicacion del control a «cualquier autoridad publica».

En el ambito interno, este tipo de control tiene diferentes grados de
intensidad y realizacién, pues la Corte IDH ha reconocido que él mismo se
llevara a cabo en “el marco de las respectivas competencias y de las regulaciones

45 Corte IDH. Opinién Consultiva OC-5/85 del 13 de Noviembre de 1985 La Colegiacion Obligatoria de Periodistas (Arts. 13
y 29 Convencién Americana sobre Derechos Humanos) solicitada por el gobierno de Costa Rica. Serie A No. 5 parr. 52. En
la doctrina sobre el tema se puede citar PINTO Ménica. El Principio pro homine. Criterios de hermenéutica y pautas para
la regulacién de los derechos humamos. En ABREGU Martin y COURTIS Christian (coord). La aplicacién de los tratados
de derechos humanos y por los tribunales locales. Editores del Puerto, Buenos Aires. Argentina, 1997.

46 FERRER MAC-GREGOR Eduardo. Interpretacién Conforme y Control Difuso de Convencionalidad. El nuevo paradigma
del juez mexicano, op. cit. p. 108.

47 Voto razonado del juez Ferrer Mac-Gregor en relacion con la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en el caso Cabrera y Montiel Flores vs. México de 26 de noviembre de 2010. ID. El control difuso de convencionalidad en
el Estado Constitucional. En FIX ZAMUDIO, Héctor y VALADES Diego (coord.), Formacién y Perspectivas del Estado en
Meéxico. Ed. UNAM - El Colegio Nacional, México, 2010, pp. 155 - 188.

48 JINESTA LOBO Ernesto. Control de convencionalidad ejercido por los Tribunales y Salas Constitucionales, p. 269 -
288. En FERRER MAC - GREGOR Eduardo (coord.). El control difuso de convencionalidad. Didlogo entre la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y los jueces nacionales. Ed. Fundap, México, 2012.
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procesales correspondientes”. Ello conlleva el reconocimiento de un margen
de apreciaciéon nacional en su implementacién, pues de modo alguno la
jurisdiccion interamericana pretende imponer que ese control sea ejercido de
igual forma, en todos los ordenamientos. Las autoridades nacionales tienen
amplia discrecionalidad para determinar la forma como se implementara. En
modo alguno, impone en aquellos ordenamientos, en donde existe un control
concentrado de constitucionalidad a cargo de una Corte o Tribunal constitucional
un «control difuso». En la praxis existen ordenamientos nacionales que optaron
por un control difuso como México que faculta a todos los jueces nacionales a
llevar a cabo ese control y ordenamientos, en donde ese control es concentrado
como en Costa Rica. Lo anterior ha sido determinado en via jurisprudencial por
lo 6rganos encargados de llevar a cabo el control de constitucionalidad.

En particular, la Suprema Corte de la Nacion de México autorizé no solo el
control de convencionalidad ex officio, sino de forma auténoma y discrecional
realizé una nueva interpretacion del articulo 133 de la Constitucion a la luz de
lo dispuesto en el articulo 1, el cual fue reformado recientemente —el 10 de junio
de 2011-, para aceptar el control difuso de constitucionalidad, lo que origind
un nuevo sistema de control de constitucionalidad®. Con ello, la intensidad
del control de convencionalidad aumento, pues todos los jueces se encuentran
facultados para llevarlo a cabo. No obstante, ese proceder no necesariamente
debe ser implementado de forma idéntica por los demas ordenamientos.

En los ordenamientos donde existe un «modelo concentrado de
constitucionalidad», el control de convencionalidad en ultima instancia
le corresponde ejercerlo a la Corte, Sala o Tribunal Constitucional. En tal
sentido, los jueces nacionales tienen el deber de dar actuacién a la Convencion
Americana y a la jurisprudencia interamericana, pudiendo incluso, llevar a cabo
una interpretacion convencionalmente conforme de la normativa interna®. En
aquellos ordenamientos en donde el juez nacional no se encuentra facultado
para llevar a cabo un control difuso de constitucionalidad, se encuentra
en la obligacién de presentar una consulta judicial. Por su parte, en aquellos

49 GARCIA MORELOS Gumesindo. Suprema Corte de Justicia de la Nacién. El control de convencionalidad ex officio.
Origen en el ambito regional americano, obligatoriedad para los Jueces Mexicanos, precision de sus alcances y retos para
el Poder Judicial de la Federacion. Cuadernos de Jurisprudencia Ntiimero 8, octubre 2012, México.

50 Cfr. En MIRANDA BONILLA Haideer. La interpretacién conforme a la Convencion Americana de Derechos Humanos.
En la Revista de Derecho Comunitario, Internacional y Derechos Humanos, nimero 3, 2015. Facultad de Derecho de la
Universidad de Costa Rica.

Artigos 233



Haideer Miranda Bonilla

ordenamientos en donde existe un control difuso como en Argentina y México,
los jueces se encuentran autorizados a desaplicar la normativa interna por ser
inconvencional, aunque los efectos juridicos tendran un valor inter partes, es
decir, solo en el caso en concreto. Con independencia del modelo de control que
se implemente a nivel interno, son los altos drganos jurisdiccionales (Tribunales,
Salasy Cortes Constitucionales), como intérpretes de cierre en los ordenamientos
juridicos internos, los que mantendran un mayor grado de intensidad en el
ejercicio del control de convencionalidad a través de su ejercicio o de su revisiéon
en un caso en concreto’'.

4.1 El caracter ex oficio y el deber de todas las jurisdicciones
nacionales de realizarlo dentro del marco de sus respectivas
competencias

En la sentencia Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros)
vs. Peru del 24 de noviembre del 2006, la Corte de San José preciso el alcance ex
officio que debe tener el control de convencionalidad.

Cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la
Convencién Americana, sus jueces también estan sometidos a ella, lo que
les obliga a velar porque el efecto ttil de la Convencion no se vea mermado
o anulado por la aplicacion de leyes contrarias a sus disposiciones, objeto y
fin. En otras palabras, los rganos del Poder Judicial deben ejercer no sélo
un control de constitucionalidad, sino también “de convencionalidad”?
ex officio entre las normas internas y la Convenciéon Americana,
evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de las
regulaciones procesales correspondientes. Esta funcién no debe quedar
limitada exclusivamente por las manifestaciones o actos de los accionantes
en cada caso concreto, aunque tampoco implica que ese control deba
ejercerse siempre, sin considerar otros presupuestos formales y materiales

de admisibilidad y procedencia de ese tipo de acciones™.

51 FERRER MAC-GREGOR Eduardo. Panordmica del derecho procesal constitucional y convencional. Ed. Marcial Pons,
Madrid, 2013, p. 990.

52 Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, op. cit. parr. 124.

53 Corte IDH. Caso Trabajadores Cesados del Congreso vs. Pert, op. cit. parr. 128.
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En la construccidn jurisprudencial de tal instituto, la Corte IDH no solo ide6
un sistema difuso, sino que este fuera ejercido de oficio por las autoridades,
incluso sin que medie solicitud expresa de una de las partes en el proceso. Lo
anterior implica que en cualquier circunstancia, los jueces deben realizar ese
control, el cual se integra al control de constitucionalidad que existe en cada
ordenamiento. Pudiera suceder, incluso, que en el ambito interno procedan
recursos o medios de defensa adecuados y eficaces para combatir la falta o
inadecuado ejercicio del “control difuso de convencionalidad” por algin juez
(como por ejemplo, a través de una apelacion, recurso de casacion o proceso de
amparo), al no haberse realizado ex officio dicho control*.

El control de convencionalidad parte de una nocién amplia de «autoridad
jurisdiccional» que incorpora a todos los jueces y dérganos vinculados a la
administracion de justicia, independientemente de su formal pertenencia
o no al Poder Judicial y sin importar su jerarquia, grado, cuantia o materia
de especializacion. Lo anterior, incluye a las Cortes, Salas o Tribunales
Constitucionales, asi como a las Cortes Supremas de Justicia — que se encuentren
al interno o no del Poder Judicial- quiénes en ultima instancia, llevan a cabo el
control de constitucionalidad de la normas a nivel interno. Ello convierte a estos
ultimos en «interlocutores privilegiados» con la Corte de San José, al incorporar
y en muchos casos, ampliar en su jurisprudencia, los estdndares minimos
interamericanos que posteriormente son aplicados por los jueces nacionales.
Ese proceso se fortalece por el hecho de que cada vez con mas frecuencia la
jurisprudencia interamericana retoma decisiones de tribunales internos para
fundamentar y conceptualizar la violacion de la Convencién Americana en la
resolucioén de un caso concreto®.

54 FERRER MAC-GREGOR Eduardo. Interpretacion Conforme y Control Difuso de Convencionalidad, op. cit. p. 152.

55 Asi, por ejemplo la Corte IDH en el caso de la Masacre de Mapiripan Vs. Colombia, al desarrollar el derecho a no ser
forzosamente desplazado, bajo los articulos 4, 5 y 22 de la Convencién americana, la Corte se bas6 extensamente en la
sentencia de la Corte Constitucional de Colombia T/025-04. Cfr. Caso de la Masacre de Mapiripan Vs. Colombia. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 15 de septiembre de 2005. Serie C No.134, parr. 174 y ss. Véase asimismo casos Pueblo
Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 27 de junio de 2012. Serie C No. 245,
parrs. 159, 164, 182, 186, 202 y 208, Caso Gomes Lund y otros (Guerrilha do Araguaia) vs. Brasil, parrs. 163 a 169, o Caso
Gelman vs Uruguay, parrs. 215 a 224.
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4.2 Los efectos de las sentencias de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos

En la resoluciéon de supervision de cumplimiento de la sentencia en el

caso Gelman vs. Uruguay, la Corte IDH determiné un ulterior elemento de la

obligacion de llevar a cabo el control de convencionalidad el cual se encuentra

relacionado con la «eficacia de sus sentencias», en particular, si esta ha sido

dictada en un caso en el cual el Estado ha sido parte o no, indicando:

En relacién con la primera manifestacion, cuando existe una sentencia
internacional dictada con cardcter de cosa juzgada respecto de un
Estado que ha sido parte en el caso sometido a la jurisdiccion de la
Corte Interamericana, todos sus 6rganos, incluidos sus jueces y 6rganos
vinculados a la administracién de justicia, también estan sometidos al
tratado y a la sentencia de este Tribunal, lo cual les obliga a velar para
que los efectos de las disposiciones de la Convencidn y, consecuentemente,
las decisiones de la Corte Interamericana, no se vean mermados por la
aplicacion de normas contrarias a su objeto y fin o por decisiones judiciales
o administrativas que hagan ilusorio el cumplimiento total o parcial de la
sentencia. Es decir, en este supuesto, se estd en presencia de cosa juzgada
internacional, en razén de lo cual el Estado esta obligado a cumplir y
aplicar la sentencia. En esta situacion se encuentra el Estado de Uruguay
respecto de la Sentencia dictada en el caso Gelman. Por ello, precisamente
porque el control de convencionalidad es una institucion que sirve
como instrumento para aplicar el Derecho Internacional, en el presente
caso que existe cosa juzgada se trata simplemente de emplearlo para dar
cumplimiento en su integridad y de buena fe a lo ordenado en la Sentencia
dictada por la Corte en el caso concreto, por lo que serfa incongruente
utilizar esa herramienta como justificacién para dejar de cumplir con la

misma, de conformidad con lo senalado anteriormente.

Respecto de la segunda manifestacion del control de convencionalidad,
en situaciones y casos en que el Estado concernido no ha sido parte en el
proceso internacional en que fue establecida determinada jurisprudencia,
por el solo hecho de ser Parte en la Convencién Americana, todas
sus autoridades publicas y todos sus drganos, incluidas las instancias
democriticas, jueces y demas 6rganos vinculados a la administracion de

justicia en todoslos niveles, estan obligados por el tratado, porlo cual deben
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ejercer, en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones
procesales correspondientes, 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 determinacién, juzgamiento y resoluciéon
de situaciones particulares y casos concretos, teniendo en cuenta el
propio tratado y, segin corresponda, los precedentes o lineamientos
jurisprudenciales de la Corte Interamericana®. (Lo subrayado no

corresponde al original).

La Corte IDH amplia nuevamente el ambito de vigencia del control de
convencionalidad al indicar que lo deben de llevar a cabo “todas autoridades
publicasy todos sus 6rganos, incluidas las instancias democraticas, jueces y demas
o6rganos vinculados a la administracion de justicia” Por otra parte, precisa que la
eficacia vinculante que tienen sus sentencias dictadas en un proceso contencioso
contra un Estado conlleva la obligacién de cumplir con la totalidad de la misma
y no sélo con la parte dispositiva -ratio decidendi-. Ese cabal cumplimiento
involucra a todas las autoridades nacionales incluidos las autoridades
jurisdiccionales quiénes en modo alguno pueden imponer obstaculos a través de
interpretaciones que tiendan a restringir o evadir lo ordenado por la Corte IDH.
En relacion a los demas Estados que han suscrito la competencia contenciosa
la eficacia de las sentencias es indirecta y se relaciona con la vinculatoriedad
del criterio interpretativo o de la cosa interpretada. Asi, las sentencias de la
jurisdiccion interamericana tienen efectos «directos» o «indirectos» dependiente
si el Estado fue parte o no dentro del proceso contencioso.

5 Algunas experiencias de control de convencionalidad

En el presente apéndice, se analiza como en la implementacion del control
de convencionalidad, algunos ordenamientos nacionales optaron por un control
de convencionalidad difuso en sentido amplio como Argentina y México lo
cual faculta a todos los jueces nacionales a llevar a cabo ese control y por el
contrario ordenamientos, en donde ese control es tendencialmente concentrado,

56 Corte IDH. Caso Gelman vs. Uruguay. Supervision de Cumplimiento de Sentencia. Resolucion del 20 de marzo de 2013,
parr. 68 y 69.
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como en Costa Rica. Lo anterior fue determinado en via jurisprudencial por lo
organos encargados de llevar a cabo el control de constitucionalidad en cada
ordenamiento, en particular, por la Suprema Corte de la Nacion de México y
por la Sala Constitucional en Costa Rica. Las escogencia de ambas experiencias
se debe a la actualidad del tema en ambos ordenamientos, en donde se han
discutido ampliamente las facultades del juez ordinario en su aplicaciéon y
si puede desaplicar normas nacionales por ser esta contraria al parametro de
convencional, en términos similares a como se lleva a cabo en el marco de la
relacion entre el juez nacional y la Corte de Justicia de la Unién Europea®.

5.1 Meéxico

En los ordenamientos juridicos de América Latina, el mayor impacto que
ha tenido el control de convencionalidad «difuso» ha sido quizds en México.
Entre las razones se encuentra una serie de sentencias condenatorias emitidas
por la Corte IDH en los ultimos aflos motivo™ por el cual se llevé a cabo una
importante reforma constitucional en materia de derechos humanos y de amparo
vigentes desde el mes de junio de 2011%. En particular se reformé el articulo
1 de la Constitucidon, el cual actualmente dispone: “En los Estados Unidos
Mexicanos, todas las personas gozaran de los derechos humanos reconocidos
en esta Constitucion y en los tratados internacionales de los que el Estado
Mexicano sea parte, asi como de las garantias para su proteccion, cuyo ejercicio
no podra restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones
que esta Constitucion establece. Las normas relativas a los derechos humanos
se interpretaran de conformidad con esta Constitucion y con los tratados
internacionales de la materia favoreciendo en todo momento la proteccion mads
amplia a las personas. Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias,

57 Sobre el mecanismo de la cuestion o reenvié prejudicial que lleva a cabo el juez nacional ante la Corte de Justicia de la
Uni6n Europea (U.E.), se puede consultar, GIOVANETTI Tommaso. Il rinvio pregiudiziale alla Corte di giustizia in Italia,
p- 4. En PASSAGLIA Paolo. Corti costituzionali e rinvio pregiudiziale alla Corte di giustizia. Estudio realizado por la Corte
Constitucional Italiana.

58 Entre las sentencias condenatorias emitidas por la Corte IDH en contra de ese Estado se destacan Castafieda Gutman
(2008), Gonzélez y otras (Campo Algodonero) (2009), Radilla Pacheco (2009), Fernandez Ortega y otros (2010), Caso
Rosendo Cantt (2010) y Cabrera Garcia, Montiel Flores (2010) que provocaron una serie de repercusiones en el
ordenamiento juridico.

59 La Reforma Constitucional del articulo 1 se publicé en el Diario Oficial de la Federacion el diez de junio de dos mil once.
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tienen la obligacion de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos
humanos de conformidad con los principios de universalidad, interdependencia,
indivisibilidad y progresividad. En consecuencia, el Estado debera prevenir,
investigar, sancionar y reparar las violaciones a los derechos humanos, en los
términos que establezca la ley”.

Por otra parte, la reforma constitucional abarcé la materia de amparo
concierne, fundamentalmente, al juicio de amparo, institucion protectora de los
derechos fundamentales por excelencia, el cual se ve robustecido al ampliarse la
procedencia del amparo respecto de cualquier norma general y al preverse su
procedencia por violaciones a los derechos humanos, plasmados en los tratados
internacionales de los que el Estado mexicano sea parte.

Por otra parte, a fin de dar cumplimiento a la sentencia Radilla Pacheco, la
Suprema Corte de la Nacion de México en el expediente Varios 912/2010 del
14 de julio del 2011, analizé en diferentes resoluciones o tesis, aspectos como
la obligatoriedad de las sentencias condenatorias de la Corte IDH, la manera
como debian ser interpretadas, la forma en que debe ser implementado el
control de convencionalidad a nivel interno y la importancia de la interpretacion
convencionalmente conforme.

En primer lugar, determind que para el Poder Judicial, son vinculantes no
solamente los puntos de resolucién concretos de la sentencia, sino la totalidad
de los criterios contenidos en la sentencia mediante la cual se resuelve ese litigio.
Ello fue ampliado en la resoluciéon 65/ 2011, en la que el Pleno de la Suprema
Corte determind:

El Estado Mexicano ha aceptado la jurisdiccion de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, por ello, cuando ha sido parte en una controversia
o litigio ante esa jurisdiccion, la sentencia que se dicta en esa sede, junto
con todas sus consideraciones, constituye cosa juzgada, correspondiéndole
exclusivamente a ese 6rgano internacional evaluar todas y cada una de las
excepciones formuladas por el Estado Mexicano, tanto si estan relacionadas
con la extension de la competencia de la misma Corte o con las reservas
y salvedades formuladas por aquél. Por ello, la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, aun como tribunal constitucional, no es competente para
analizar, revisar, calificar o decidir si una sentencia dictada por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos es correcta o incorrecta, o si excede

en relacion con las normas que rigen su materia y proceso. Por tanto, la
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Suprema Corte no puede hacer ningiin pronunciamiento que cuestione la
validez de lo resuelto por la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
ya que para el Estado Mexicano dichas sentencias constituyen cosa juzgada.
Lo tnico procedente es acatar y reconocer la totalidad de la sentencia en
sus términos. Asi, las resoluciones pronunciadas por aquella instancia
internacional son obligatorias para todos los érganos del Estado Mexicano,
al haber figurado como parte en un litigio concreto, siendo vinculantes para
el Poder Judicial no sélo los puntos de resolucion concretos de la sentencia,

sino la totalidad de los criterios contenidos en ella®.

Elresto de la jurisprudencia dela Corte IDH que deriva de las sentencias en donde

el Estado mexicano no figura como parte, tendra el caracter de «criterio orientador»

de todas las decisiones de los jueces mexicanos, pero siempre en aquello que favorezca

mas ala persona, de conformidad con el articulo 1° de la Constitucional. Esa tesis fue

desarrollada por el pleno en la resolucion 66/2011, en la que se indico:

Los criterios de la Corte Interamericana de Derechos Humanos que
derivan de sentencias en donde el Estado Mexicano no intervino como
parte en el litigio son orientadores para todas las decisiones de los jueces
mexicanos, siempre que sean mas favorables a la persona, de conformidad
conelarticulo lo. constitucional. De este modo, los jueces nacionales deben
observar los derechos humanos establecidos en la Constitucién Mexicana
y en los tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte,
asi como los criterios emitidos por el Poder Judicial de la Federaciéon
al interpretarlos y acudir a los criterios interpretativos de la Corte
Interamericana para evaluar si existe alguno que resulte mas favorable y
procure una proteccion mas amplia del derecho que se pretende proteger.
Esto no prejuzga la posibilidad de que sean los criterios internos los que
se cumplan de mejor manera con lo establecido por la Constitucion en
términos de su articulo lo., lo cual tendra que valorarse caso por caso a

fin de garantizar siempre la mayor proteccion de los derechos humanos®'.

Ensegundotérmino,la Suprema CortedelaNacionse pronuncid sobrelaforma

como debe ser implementado a nivel interno el control de convencionalidad. Al

respecto con anterioridad a la Reforma Constitucional del articulo 1, la Suprema

60 Suprema Corte de Justicia de México. Resolucion del veintiocho de noviembre del dos mil once, tesis del Pleno LXV/2011.
61 Suprema Corte de Justicia de México. Resolucion del veintiocho de noviembre del dos mil once, tesis del Pleno LXV1/2011.
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Corte de la Nacion habia emitido reiteradamente una serie de pronunciamientos
en los que establecia que el control de constitucionalidad es concretado pues es
una atribucion que le es exclusiva®. En la tesis P LXX/2011, la Suprema Corte
pasé de un modelo de control concentrado de constitucionalidad, a un modelo
de tipo sistema difuso al determinar:

Actualmente existen dos grandes vertientes dentro del modelo de control
de constitucionalidad en el orden juridico mexicano, que son acordes con
el modelo de control de convencionalidad ex officio en materia de derechos
humanos a cargo del Poder Judicial. En primer término, el control concentrado
en los 6rganos del Poder Judicial de la Federacion con vias directas de control:
acciones de inconstitucionalidad, controversias constitucionales y amparo
directo e indirecto; en segundo término, el control por parte del resto de los
jueces del pais en forma incidental durante los procesos ordinarios en los que
son competentes, esto es, sin necesidad de abrir un expediente por cuerda
separada. Ambas vertientes de control se ejercen de manera independiente y
la existencia de este modelo general de control no requiere que todos los casos
sean revisables e impugnables en ambas. Es un sistema concentrado en una
parte y difuso en otra, lo que permite que sean los criterios e interpretaciones
constitucionales, ya sea por declaracién de inconstitucionalidad o por
inaplicacion, de los que conozca la Suprema Corte para que determine
cudl es la interpretacion constitucional que finalmente debe prevalecer en
el orden juridico nacional. Finalmente, debe sefialarse que todas las demads
autoridades del pais en el ambito de sus competencias tienen la obligacion de
aplicar las normas correspondientes haciendo la interpretacion mas favorable
ala persona para lograr su proteccion mas amplia, sin tener la posibilidad de

inaplicar o declarar su incompatibilidad®.

Con ello, la Suprema Corte de la Nacion de México autorizé no solo el
control de convencionalidad ex officio, sino de forma auténoma y discrecional
realiz6 una nueva interpretacion del articulo 133 de la Constitucion a la luz de
lo dispuesto en el articulo 1, el cual fue recientemente reformado, para aceptar el
control difuso de constitucionalidad, lo que origind un nuevo sistema de control
de constitucionalidad. Con ello la intensidad del control de convencionalidad
aumento, pues todos los jueces se encuentran facultados para llevarlo a cabo.

62 Tesis PJ/ 73/99.
63 Tesis del Pleno LXX/2011.
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Ello conllevaaqueeljuezordinario debellevar un control de constitucionalidad
y de convencionalidad pudiendo desaplicar normas que infrinjan la Constitucion
Federal o los tratados internacionales que reconozcan derechos humanos, solo
en el caso concreto, es decir, con efecto inter partes, pues no tiene la competencia
para declarar la invalidez de la disposicion. En este sentido, el mecanismo de la
desaplicacion al que se hace referencia, es similar al desarrollado e implementado
en la relacion entre el juez nacional y la Corte de Justicia de la Unién Europea,
pues los jueces federales al conocer de controversias constitucional, acciones de
inconstitucionalidad y de amparo, pueden declarar la invalidez de las normas
que contravenga la Constitucion o los tratados internacionales que reconozcan
derechos humanos con efectos erga omnes. Lo anterior, conlleva a que la norma
interna es expulsada del ordenamiento juridico por ser inconstitucionalidad
o inconvencional.

Por otra parte, la Suprema Corte establecio en los tesis LXIX/2011 los
pasos que deben seguir los jueces a fin de llevar a cabo el control difuso de
constitucionalidad y de convencionalidad. En particular determina que de previo
a desaplicar una norma o declarar su invalidez, el juez debe tratar de realizar una
interpretacion conforme a constitucional y convencionalmente conforme de la
norma interna. En tal sentido, la resolucién en cuestion indico:

La posibilidad de inaplicacion de leyes por los jueces del pais, en ningin
momento supone la eliminacién o el desconocimiento de la presuncion
de constitucionalidad de ellas, sino que, precisamente, parte de esta
presuncion al permitir hacer el contraste previo a su aplicacién. En ese
orden de ideas, el Poder Judicial al ejercer un control de convencionalidad
ex officio en materia de derechos humanos, debera realizar los siguientes
pasos: a) Interpretacion conforme en sentido amplio, lo que significa que
los jueces del pais -al igual que todas las demds autoridades del Estado
Mexicano-, deben interpretar el orden juridico a la luz y conforme a
los derechos humanos reconocidos en la Constitucion y en los tratados
internacionales en los cuales el Estado Mexicano sea parte, favoreciendo en
todo tiempo a las personas con la proteccién mas amplia; b) Interpretacion
conforme en sentido estricto, lo que significa que cuando hay varias
interpretaciones juridicamente validas, los jueces deben, partiendo de la
presuncion de constitucionalidad de las leyes, preferir aquella que hace

a la ley acorde a los derechos humanos reconocidos en la Constitucion y

242 Revista da PGBC — Brasilia—v. 11 —n. 1 —jun. 2017 — p. 211-262



El Control de Convencionalidad: una visién desde el ordenamiento juridico de Costa Rica

en los tratados internacionales en los que el Estado Mexicano sea parte,
para evitar incidir o vulnerar el contenido esencial de estos derechos; y, c)
Inaplicacion de la ley cuando las alternativas anteriores no son posibles.
Lo anterior no afecta o rompe con la légica de los principios de divisién
de poderes y de federalismo, sino que fortalece el papel de los jueces al
ser el ultimo recurso para asegurar la primacia y aplicacion efectiva de
los derechos humanos establecidos en la Constitucion y en los tratados

internacionales de los cuales el Estado Mexicano es parte®.

Ello ha sido caracterizado por un sector de la doctrina como los grados
de intensidad en el ejercicio del control de convencionalidad®. En particular
modo se potencian los poderes interpretativos del juez, a fin de incorporar
en su actividad, el parametro no solo de la Constitucién, sino la Convencion
Americana y los demas tratados instrumentos que ha suscrito en materia de
derechos humanos, asi como los estindares minimos de proteccion desarrollados
en su jurisprudencia por la Corte IDH.

Por dltimo, en esa tendencia de constitucionalizaciéon del derecho
internacional de los derechos humanos la Suprema Corte de la Nacional
en la tesis 293/2011 del 4 de septiembre del dos mil trece, determind que los
derechos humanos de fuente internacional, a partir de la reforma al articulo 1
de la Constitucién tienen la misma eficacia normativa que los previstos en la
Constitucion, es decir, se les reconoce el mismo rango constitucional. De esta
manera, se interpretd que la reforma en materia de derechos humanos, amplia
el catalogo constitucional, pues permite armonizar a través del principio pro
persona, las normas nacionales y las internacionales y garantiza asi la proteccion
mads amplia a la persona. Con anterioridad la Suprema Corte habia mantenido la
tesis de que los tratados internacionales en materia de derechos humanos tenian
un rango supra legal, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 133 de la
Constitucion Federal.

64 Suprema Corte de Justicia de México. Resolucion del veintiocho de noviembre del dos mil once, tesis del Pleno LXIX/2011.
65 FERRER MAC-GREGOR Eduardo. Interpretacion Conforme y Control Difuso de Convencionalidad, op. cit. p. 191.
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5.2 Costa Rica

En el ordenamiento juridico costarricense, el control de constitucionalidad de las
normas tiene un caracter concentrado y es ejercido por la Sala Constitucional de la
Corte Suprema de Justicia. Ese 6rgano especializado fue creado con la reforma que
se llevé a cabo en el mes de mayo de 1989 de los articulos 10 y 48 de la Constitucion.
Posteriormente, se promulgd la Ley de la Jurisdiccion Constitucional, en el cual se
desarrollan los diferentes procesos constitucionales, sus competencias y funciones®. La
Sala Constitucional tiene entre sus principales funciones, conocer en forma exclusiva,
los recursos de amparo, habeas corpus, ejercer el control de la constitucionalidad de
las normas a través del conocimiento de acciones de inconstitucionalidad, consultas
de constitucionalidad y consultas judiciales de constitucionalidad y resolver los
conflictos de competencia entre los poderes del Estado.

En el presente apéndice, interesa estudiar el mecanismo de la consulta
judicial de constitucionalidad, regulado en el 101 de la Ley de la Jurisdiccién
Constitucional, el cual dispone: “Todo juez estara legitimado para consultarle a la
Sala Constitucional, cuando tuviere dudas fundadas sobre la constitucionalidad
de una norma o acto que deba aplicar, o de un acto, conducta u omisién que
deba juzgar en un caso sometido a su conocimiento” El juez cuando tiene
motivos fundados de la constitucionalidad de una norma que debe aplicar en
la resolucion de un caso en concreto, debe en un primer momento, intentar
una interpretacion conforme con la Constitucion y en caso de no ser posible,
presentar la consulta judicial ante la Sala Constitucional.

El pardmetro del control de constitucionalidad se encuentra establecido en el
articulo 1 de la ley en cuestion, la cual determina: “La presente ley tiene como
fin regular la jurisdiccién constitucional, cuyo objeto es garantizar la supremacia
de las normas y principios constitucionales y del Derecho Internacional o
Comunitario vigente en la Republica, su uniforme interpretacion y aplicacion,
asi como los derechos y libertades fundamentales consagrados en la Constitucion
o en los instrumentos internacionales de derechos humanos vigentes en Costa
Rica”. Ese parametro debe ser aplicado no solo por la jurisdiccion constitucional,
sino por los jueces ordinarios, asi como por todas las autoridades estatales.

66 Sobre el control de constitucionalidad de las normas en Costa Rica se puede consultar HERNANDEZ VALLE Rubén.
Derecho procesal constitucional. Ed. Juricentro, San José, 2011.
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En particular modo, desde sus inicios, la jurisprudencia de la Sala
Constitucional ha reconocido que los instrumentos de derechos humanos
vigentes en Costa Rica, tienen no solamente un valor similar a la Constitucion,
sino que en la medida que otorguen mayores derechos o garantias a las
personas, priman sobre la norma fundamental®. Asimismo, la jurisprudencia
constitucional ha establecido un caracter obligatorio a las opiniones consultivas
y sentencias de la Corte IDH con independencia de que el pais haya sido parte
o0 no en el proceso, lo anterior con fundamento en una interpretacion extensiva
o pro homine.

En ese sentido, en la sentencia n. 2313/95 determin6 “si la Corte
Interamericana de Derechos Humanos es el érgano natural para interpretar
la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de
Costa Rica), la fuerza de su decision al interpretar la Convencion y enjuiciar
leyes nacionales a la luz de esa normativa, ya sea en un caso contencioso o en
un mera opinién consultiva, tendran en principio el mismo valor de la norma
interpretada”®. Por otra parte, en la sentencia n. 9685/2000 se refiri6 al contenido
del concepto instrumentos internacionales de derechos humanos del articulo 7
de la Constitucion determinando: “En este sentido hay que rescatar la referencia
especifica que hoy la Constitucion hace de los “instrumentos internacionales”,
significando que no solamente convenciones, tratados o acuerdos, formalmente
suscritos y aprobados conforme al tramite constitucional, sino cualquier otro
instrumento que tenga la naturaleza propia de la proteccién de los Derechos
Humanos, aunque no haya sufrido ese tramite, tiene vigencia y es aplicable en
el pais”

Ello demuestra en primer, lugar como la jurisprudencia constitucional le ha
otorgado un valor supraconstitucional a los tratados internacionales de derechos
humanos, en la medida en que brinde un mayor ambito de protecciéon al que
ofrece la Constituciéon®. En segundo plano, el valor privilegiado que le ha
reconocido a la Convencién Americana y a la jurisprudencia de la Corte IDH
y en tercer lugar, al modo como desde sus primeros afios ha venido ejerciendo
un control de convencionalidad al declarar en diferentes oportunidades, la

67 Sala Constitucional. Sentencias nimero 3435-1992y 2313-1995.

68 Sala Constitucional. Sentencia nimero 9685-2000.

69 Cfr. ARMIJO SANCHO Gilbert. La tutela supraconstitucional de los derechos humanos en Costa Rica. En Revista de la
Universidad de Talca, Chile, 2003, p. 39 - 62.
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inconstitucionalidad de una norma nacional por ser contraria al parametro
de convencionalidad o a los criterios interpretativos fijados por la Corte IIDH.
Ello con fundamento en el articulo 2 de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional
que integra al parametro de constitucionalidad los tratados internacionales en
derechos humanos.

5.2.1 FEl control de convencionalidad en recientes sentencias
de la Sala Constitucional

Por otra parte, la Sala Constitucional quién desde sus primeros anos de
tuncionesllevoacaboun control de convencionalidad como vimosanteriormente,
recientemente ha hecho referencias en sus sentencias a las caracteristicas que
informan este control en sede nacional que ha formalizado la Corte IDH. Asi, en
la reciente sentencia n. 3441/13 determino:

...El control de convencionalidad es una construccién pretoriana
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos cuyo propdsito
fundamental es lograr la “supremacia convencional” en todos los
ordenamientos juridicos nacionales o locales del denominado “pardmetro
de convencionalidad”, conformado por las declaraciones y convenciones
en la materia del Sistema Interamericano de proteccion de los Derechos
Humanos, las sentencias vertidas por esa Corte regional y sus opiniones
consultivas. Constituye una revolucion juridica en cuanto le impone a
los jueces y Tribunales nacionales, en especial, a los Constitucionales, la
obligacién de consolidar el “Estado convencional de Derecho’, anulando
y expulsando del sistema juridico nacional respectivo toda norma que
confronte, irremediablemente, el “bloque de convencionalidad”. De esta
doctrina, cabe resaltar dos cuestiones relevantes, que son las siguientes: a)
El control de convencionalidad debe ser ejercido, incluso, de oficio, aunque
las partes intervinientes no lo hayan instado o requerido y b) al ejercer
el control de convencionalidad, los jueces y Tribunales Constitucionales,
gozan del “margen de apreciacion nacional’, sea como un todo que
tiene plenitud hermética, para poder concluir si una norma nacional
infringe o no el pardmetro de convencionalidad; consecuentemente,
no pueden hacerse analisis aislados como si el ordenamiento juridico
estuviere constituido por compartimentos estancos o segmentados. Cabe

destacar que el margen de apreciacion nacional es un concepto juridico
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indeterminado que permite la convergencia y armonizacion del derecho
nacional y del interamericano, estableciendo un umbral de convergencia

que permite superar la relatividad de las tradiciones juridicas nacionales™.

En este sentido, resalté una de las caracteristicas principales del control
de convencionalidad, como es el hecho que debe ser ejercido de oficio por las
autoridades nacionales, asi como la utilizacion de la doctrina del margen de
apreciacion nacional con que cuentan los jueces y las Cortes Constitucionales
para determinar si una norma nacional es contraria al pardmetro de
convencionalidad. Asimismo, en la sentencia n. 6120/13 dispuso:

...sehan incorporado a nuestro ordenamiento juridico, normas provenientes
del Derecho Internacional Piblico,lo cual ha expandido el “marco normativo”
no solo para las partes procesales, sino también para los operadores
juridicos...Esto nos lleva al tema del “control de convencionalidad?,
el cual no resulta ajeno a nuestro sistema, pues de una u otra forma este
Tribunal lo ha ido implementando en forma paulatina durante los ultimos
anos, de manera que puede afirmarse con certeza que la jurisprudencia
constitucional se encuentra fundada no solo en el reconocimiento de los
derechos constitucionales, sino en los instrumentos internacionales sobre
derechos humanos. En este sentido, la linea jurisprudencial del Tribunal
y la normativa internacional incorporada a nuestro ordenamiento o
promulgada por el Congreso, ha elevado a pauta hermenéutica, el principio
del interés superior del menor, el cual debe orientar toda la labor no solo
de los tribunales nacionales, sino también de la Administracién Publica
y proyectarse sobre aquellas actividades de los sujetos privados que sean
de interés publico. En el caso de los tribunales nacionales, el control de
convencionalidad les permite mantener “un didlogo” constante entre los
sistemas nacionales de proteccion de derechos humanos y los sistemas
internacionales. En el caso de la jurisdiccion de familia, los jueces de la
Republica, deben ejercer ese “control de convencionalidad” y aplicar las
normas y principios contenidos en los instrumentos internacionales de
derechos humanos, para que se pueda hacer efectivo el principio universal
segun el cual la infancia tiene derecho a cuidados y asistencia especiales y
los nifios deben recibir la proteccion y la asistencia necesarias para lograr

un adecuado desarrollo de su personalidad, de manera que posteriormente

70 Sala Constitucional. Sentencia nimero 3441-2013.
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puedan asumir plenamente sus responsabilidades en la comunidad,
como individuos independientes, imbuidos del espiritu de paz, dignidad,

tolerancia, libertad, igualdad y solidaridad”.

Ademds, en la reciente sentencia numero 2015-15737 el Tribunal Constitucional
precisd: “De conformidad con sus atribuciones exclusivas de control de
convencionalidad, lo que implica que la desaplicacion de normas por control de
convencionalidad le corresponde unicamente al Tribunal Constitucional”.

Lo anterior evidencia cémo la Sala Constitucional ha reconocido en
su jurisprudencia el deber del juez nacional de llevar a cabo un control de
convencionalidad, lo cual conlleva en primer lugar la aplicacién directa de la
Convencion Americana. Por otra parte, en aquellos supuestos donde exista un
conflicto entre la norma nacional y el parametro de convencionalidad el juez
nacional debe realizar una interpretacion convencionalmente conforme”.
Esta tematica formalizada recientemente en la sentencia Radilla Pacheco
por la Corte IDH pretende en vez de declarar la inconstitucionalidad de la
normativa por inconvencional que las autoridades nacionales escojan entre
las multiples interpretaciones que le puedan dar a una norma, incluida la
Constitucion, aquella que respete la Convencién Americana y los criterios
interpretativos convencionales. Con ello, el Estado sortearia el riesgo de
incurrir en responsabilidad internacional y lo mas importante, se prevendrian
o remediarian en sede interna las violaciones a los derechos fundamentales. En
aquellos supuestos donde el conflicto normativo no pueda ser solucionado via
interpretativa, el juez ordinario tiene la posibilidad de plantear una consulta
judicial ante la Sala Constitucional la cual se configura en la praxis como una
“consultajudicial de convencionalidad” En nuestro ordenamiento existe un debate
en relacion a si el juez ordinario en aplicacion del control de convencionalidad
puede desaplicar una norma nacional por ser inconvencional en la resoluciéon de
un caso en concreto, sin embargo, sobre el tema existen posiciones encontradas
y no existe una posicion pacifica en la doctrina”.

71 Sala Constitucional. Sentencia nimero 6120-2013.

72 La interpretacion conforme a la Convencion Americana se convierte en un instrumento que puede impulsar o favorecer
la implementacién con una mayor intensidad del control de convencionalidad, pues las autoridades nacionales tienen la
obligacién de escoger ente las multiples interpretaciones, aquella que respete no solo el texto de la Convencion Americana,
sino los criterios interpretativos desarrollados en su jurisprudencia por la Corte IDH. En MIRANDA BONILLA Haideer.
La interpretacion conforme a la Convencién Americana de Derechos Humanos.

73 La tesis de que el juez ordinario puede desaplicar la norma nacional por inconvencional fue sostenida por profesor Allan
Brewer Carrias en su exposicion en el seminario sobre “El control de convencionalidad y su aplicacién” organizado por la
Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, 27-28 de septiembre de 2012, San José, Costa Rica.
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6 Efectos del control

Los efectos del control de convencionalidad ejercido en sede nacional se
diferencian si se ejerce en un modelo de control difuso o concentrado. En un
primer momento el juez nacional -independientemente del modelo de control
interno - cuando tenga serias dudas sobre la convencionalidad de una norma que
debe aplicar en la resolucién de un caso en concreto, tiene el deber de llevar a
cabo una interpretacion conforme a la Convencién Americana. En el supuesto en
que no se pueda llevar a cabo una interpretacion convencionalmente conforme,
los ordenamientos nacionales prevén diferentes consecuencias, tales como la
declaratoria de inconstitucionalidad con efectos erga omnes de la norma por
ser inconvencional o la desaplicacion con efectos solo para el caso en concreto
-inter partes-.

En un modelo de control difuso el juez nacional se encuentra autorizado a
desaplicar la norma interna de forma motivada, con la finalidad de que si una
de las partes no se encuentra de acuerdo con ello, pueda presentar los recursos
correspondientes. La desaplicacion de la norma interna tiene efectos inicamente
en el caso en concreto motivo por el cual tiene unicamente “efectos inter partes’”.
Esto presenta el riesgo de que una misma norma pueda recibir en situaciones
idénticas, diferentes interpretaciones por las autoridades judiciales, lo que
conlleva a que la norma no siempre sea desaplicada, a pesar de que existen serios
motivos para considerar su inconvencionalidad. En estos ordenamientos existen
6rganos supremos, como por ejemplo la Suprema Corte de la Nacion en México
y la Corte Suprema en Argentina, quienes en tltima instancia, les corresponde
unificar los diferentes criterios jurisprudenciales «funcién unificadora o
monofilactica» y si es el caso declarar la inconstitucionalidad de una norma
interna por ser inconvencional con efecto erga omnes.

En los ordenamientos con un modelo concentrado de constitucionalidad,
los efectos del control son diferentes. Ante la imposibilidad de llevar a cabo
una interpretaciéon convencionalmente conforme, el juez nacional no podra
desaplicar la normativa interna, sino que debera plantear una consulta judicial
ante la Corte o Tribunal Constitucional. Asi por ejemplo, en Costa Rica el juez
nacional que tiene motivos fundados de la inconvencionalidad de la norma que
debe de aplicar en la resolucion de un caso, debe presentar una consulta judicial
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de convencionalidad, en los términos anteriormente expuestos ante la Sala
Constitucional, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 102 de la Ley de
la Jurisdiccion Constitucional.

Por otra parte, los efectos del control difuso de convencionalidad tienen un
mayor grado de complejidad, cuando la normativa nacional solo permite la
declaracién general de la norma para el futuro (efectos ex nunc) y no hacia el
pasado (ex tunc), ya que la intencionalidad de la Corte IDH, en el momento en
que crea la doctrina es que la norma inconvencional carezca de efectos juridicos
desde un inicio™. Ello se evidencia en los casos, en los cudles declar6 que las leyes
de amnistia e indulto carecen de efectos juridicos desde el momento mismo en
que entraron en vigor en el ordenamiento.

7 Eljuez nacional como juez interamericano

En el siglo XXI, el rol del juez en un Estado Constitucional de Derecho ha
dejado ser la «bouche della loi» para tener un papel protagénico en la proteccion
de los derechos humanos™. Los jueces nacionales tienen la importante misién de
salvaguardar no solo los derechos fundamentales previstos en la Constitucion,
sino también el conjunto de valores, principios y derechos reconocidos en los
instrumentos internacionales que el Estado ha suscrito. En el Sistema IDH
el juez nacional representa el primer garante de la aplicacién de los derechos
reconocidos en la Convencion Americana’. Ello, en virtud del caricter
subsidiario y complementario de la jurisdiccion interamericana, a la cual se
puede acudir una vez que de previo se han agotado los recursos internos, salvo
determinadas excepciones, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 46.1
de la Convencién Americana.

74 FERRER MAC-GREGOR Eduardo. Interpretacion Conforme y Control Difuso de Convencionalidad, op. cit. p. 161.

75 Ese tema fue desarrollado en la conferencia “La funzione interpretativa del Giudice costituzionale e del giudice comune”
impartida por el profesor Roberto Romboli, el lunes 21 de enero del 2013 en el ambito de la II edicién del Curso de Alta
Formacion en Justicia Constitucional y tutela jurisdiccional de los derechos impartido en la Facultad de Derecho de la
Universidad de Pisa, Italia del 14 de enero al 1 de febrero del 2013. www.corsoaltaformazionepisa.it

76 El Sistema Europeo de Derechos Humanos resalta el rol del juez nacional en la proteccién de los derechos reconocidos en
el Convenio Europeo de Proteccion de los Derechos y Libertades Fundamentales, tal y como lo sefialan PERTICI Andrea y
ROMBOLI Roberto en Commentario alla Convenzione europea per la tutela dei diritti delluomo e delle liberta fondamentali.
En BARTOLI Sergio, CONFORTI Benedetto y RAIMONDI Guido (coord.). Ed. CEDAM, Padova, 2001, p. 377.
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Es claro que en tres décadas de labores, la Corte IDH ha emitido una gran
cantidad de sentencias, opiniones consultivas, resoluciones de medidas cautelares
interpretacion y de supervision de sus propias resoluciones que han creado un
abundante «corpus juris» motivo, por el cual su finalidad es que encuentre
actuacion a nivel nacional, tal y como ha sido llevado a cabo con mayor
intensidad en ordenamientos como Argentina, Colombia, Costa Rica y Peru.
Por ello, la Corte IDH en la formalizacion del control de convencionalidad, le ha
reconocido un papel protagoénico al juez en el circuito de la tutela jurisdiccional
de los derechos, con independencia del modelo de control de constitucionalidad
presente en cada ordenamiento.

Ello conlleva que el juez nacional deba realizar un control “tridimensional”
de constitucionalidad, convencionalidad y comunitario sobre la normativa
interna”. Esto ultimo, en aquellos ordenamientos donde existe un ordenamiento
supranacional de derecho comunitario, como por ejemplo el Sistema de
Integracion Centroamericana (SICA) o el MERCOSUR y la Comunidad Andina
en Sudamérica. En particular, en la interaccion entre la jurisdiccion nacional
y internacional surgen una serie de obligaciones para el juez nacional con
independencia del grado, cuantia, materia de especializacién o si pertenecen
al Poder Judicial por efecto de ratificacion de la Convenciéon Americana y la
aceptacion de la jurisdiccion contenciosa. La jurisdiccidon interamericana, a
través de la figura del control de convencionalidad le ha impuesto al juez nacional,
una serie de obligaciones: a) la realizacién de un control de convencionalidad
ex officio; b) la interpretacion del derecho nacional de conformidad con la
Convenciéon Americana y la jurisprudencia de la Corte IDH; c) la colaboracién
en la ejecucion de las sentencias de la Corte IDH cuando ha sido condenado
su Estado.

En el ambito interno, este tipo de control tiene diferentes grados de intensidad
y realizacion, pues la Corte IDH ha reconocido que ¢l mismo se llevard a cabo
en “el marco de las respectivas competencias y de las regulaciones procesales
correspondientes”. Ello conlleva el reconocimiento de un margen de apreciacion
nacional en su implementacién, pues de modo alguno, la jurisdiccién

77 ULATE CHACON Enrique. Patrimonio Constitucional Centroamericano y tutela de los derechos fundamentales mediante
un control “tridimensional” de constitucionalidad, comunitario y de convencionalidad (Estudio de Derecho Comparado).
Tesis realizada para el obtencion de la especialidad en Justicia Constitucional y Tutela Jurisdiccional de los Derechos, 2012
en la Facultad de Derecho de la Universidad de Pisa. En curso de publicacién.
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interamericana pretende imponer que ese control sea ejercido de igual forma en
todos los ordenamientos como se vio anteriormente.

Los jueces nacionales se convierten en los primeros jueces interamericanos.
Sonlos que tienenla mayor responsabilidad para armonizarlalegislacién nacional
con los pardmetros interamericanos. La Corte IDH debe velar por ello y tener
plena consciencia de los estaindares que ira construyendo en su jurisprudencia,
teniendo en consideracion, el “margen de apreciacién nacional” que deben
contar los Estados americanos para interpretar el corpus iuris interamericano’.

Para lograr una plena actuacion de ese control a nivel nacional es fundamental
la capacitacion y formacion de los jueces ordinarios y de los integrantes de la
Administracion de Justicia sobre la organizacion y funcionamiento de los 6rganos
del Sistema IDH, de los derechos que tutela la Convencién Americana y demds
instrumentos que conforman el parametro de convencionalidad y en particular
modo de la organizacion y estructura de la Corte IDH y los estandares minimos de
proteccion que ha desarrollo en su jurisprudencia. Como ejemplo de programas de
capacitacion se pueden mencionar los Cursos Interdisciplinarios sobre el Sistema
Interamericana de Derechos Humanos que desde el aiio de 1988 realiza anualmente
el Instituto Interamericano de Derechos Humanos, asi como los programas de
capacitacion sobre estandares interamericanos de proteccion que realiza para
funcionarios de la Defensa Publica, Ministerio Publicos y organismos electorales
en la region”. Asimismo, los congresos y seminarios que organiza la Corte IDH
fuera de su sede cuando lleva a cabo las “sesiones itinerantes”. Es fundamental que
los propios Estados lleven a cabo programas de capacitacion para sus funcionarios
involucrando en ello, a las Facultades de Derecho, a fin de que en sus programas
de estudios, incorporen cursos sobre la materia. Lo anterior es fundamental para
lograr mejores estandares de proteccion en la region.

En esta construccion jurisprudencial, se parte de una nocién amplia de juez
nacional donde las Cortes o Tribunales Constitucionales o Cortes Supremas
de la region tienen un rol preponderante, tal y como lo ha reafirmado la Corte
IDH, al utilizar pardmetros constitucionales y jurisprudencia de drgano de
justicia constitucional de la region. En sentido, para el ex presidente del Tribunal

78 FERRER MAC-GREGOR Eduardo. Interpretacién Conforme y Control Difuso de Convencionalidad. El nuevo paradigma
del juez mexicano, op. cit. p. 185.

79 Las diferentes actividades de formacién para funcionarios estatales que realizar el Instituto Interamericano de Derechos
Humanos pueden ser consultados en su sitio web: https://www.iidh.ed.cr/
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Constitucional Andreas Vobkhule los Tribunales Constitucionales deben actuar
como “mediadores”, pues de algiin modo son los obligados junto a los legisladores
nacionales a imponer las doctrinas supranacionales sobre derechos humanos a
las demas autoridades domesticas®. Esa funcién de mediadores o interlocutores
conlleva resolver los conflictos jurisprudenciales que se presenten en la jurisdiccion
ordinaria con la interpretacion de la Convencién Americana y en la aplicacion de los
estandares convencionales de proteccion pues llevan a cabo una funcién unificadora
o nomofilactica que tienden a garantizar seguridad juridica y la certeza del derecho.

8 El dialogo judicial en el espacio
convencional interamericano

El «didlogo entre Cortes», «judicial dialogue» o «judicial conversation» viene
utilizado cada vez que en una sentencia se encuentran referencias a sentencias
provenientes de un ordenamiento diverso de aquel en que opera un determinado
juez y por lo tanto, externo, respecto del ordenamiento en que la sentencia
debe explicar su eficacia®. Al respecto, es muy util la distincion realizada entre
«influencia» y «interaccién». La primera es simplemente unidireccional, por su
parte, la segunda implica una plausible reciprocidad que conlleva a una «cross
fertilization». De aqui que solo si estamos en presencia de interaccién, parece
sensato recurrir al tema de didlogo®. Con base en ello, es indispensable la
existencia como minimo de dos actores que interactiien. Asimismo puede haber
didlogo entre legisladores, es decir, entre diferentes Parlamentos®, asi como

80 CANOSA USERA Ratl, FERNANDEZ SANCHEZ Pablo Antonio, GARCIA ROCA Javier, SANTOLAYA MACHETTI
Pablo. (coord.), El Didlogo entre los Sistemas Europeo y Americano de Derechos Humanos, Ed. Civitas, Madrid, 2012, p. 16.

81 Sobre el tema existe una basta literatura juridica dentro de la que se puede citar: CARTABIA Marta. “Taking dialogue
seriously” The renewed need for a judicial dialogue at the time of constitutional activism in the European Union, in
Jean Monnet working papers N. 2/2007. CASSESE Sabino. I diritto globale. Giustizia e democrazia oltre lo Stato. Ed.
Einaudi, Torino 2009. DE VERGOTTINI Giuseppe. Oltre il dialogo tra le corti, Bologna. Ed. Il Mulino, Bologna, 2010.
GARCIA ROCA Javier, CANOSA USERA Raul, FERNANDEZ SANCHEZ Pablo Antonio, SANTOLAYA MACHETTI
Pablo. (coord.), El Didlogo entre los Sistemas Europeo y Americano de Derechos Humanos, Ed. Civitas, Madrid, 2012.
PERTICI Andrea NAVARRETTA Emanuella. II dialogo fra le Corti: principi e modelli di argomentazione. Ed. Edizioni
Plus, Universita di Pisa, 2004. PIZZORUSO Alessandro. La produzione normativa nei tempi della globalizzazione. Ed.
Giappichelli, Torino, 2008.

82 Esa distincién es propia del profesor Giuseppe De Vergottini y fue desarrollada en el seminario “Didlogo entre Tribunales
en Europa: una vision tedrico prdctica” organizado por la Facultad de Derecho de la Universidad de Barcelona los dias 21y
22 de marzo del dos mil trece. Lo anterior bajo la coordinacién de la Dra. Argelia Queralt (Directora) y el Dr. Migue Pérez
Moneo (Coordinador).

83 SCAFFARDI Lucia. Parlamenti in dialogo. Luso della comparazione nella funzione legislativa. Ed. Jovene, Napoli, 2011.
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entre la doctrina como lo reflejan recientes estudios®, sin embargo, el objeto de
nuestro estudio se enfocara a la circulacion del derecho a través de la actividad
interpretativa de las Cortes.

En esta materia se debe distinguir entre el «didlogo horizontal» y el «didlogo
vertical». El primero se desarrolla entre drganos de un mismo nivel o jerarquia,
en particular entre Cortes o Tribunales Constitucionales o internacionales
como por ejemplo, entre la Corte Europea de Derechos Humanos y su
homoéloga la Corte IDH vy tiene un caracter cooperativo y discrecional® . El
segundo fenémeno denominado dialogo vertical, es aquel que se lleva a cabo en
la relacion entre Cortes nacionales e internacionales o supranacionales, como
por ejemplo, entre la Corte IDH y las Cortes o Tribunales Constitucionales, el
cual es objeto de nuestro estudio. Ademas, existe un «didlogo directo» cuando
ocurre que una iniciativa encuentra explicito reconocimiento en la respuesta
de otro; lo que ocurre entre Tribunales estatales del mismo nivel. Un «didlogo
indirecto» cuando un tribunal supranacional provoca la respuesta de distintos
tribunales estatales. Un didlogo silencioso cuando se incorpora un criterio
jurisprudencial de otra jurisdiccién pero no se cita expresamente la sentencia
extranjera® Un simple «mondlogo» en los casos en que los pronunciamientos
de un tribunal estatal no susciten ocasiéon de respuesta por parte de los
tribunales del mismo nivel®’.

En espacio interamericano la interaccion entre el derecho constitucional y el
derecho internacional de los derechos humanos resulta ineludible, motivo por
el cual se habla de una tutela multinivel en materia de derechos fundamentales
que se fortalece con mecanismos como el control de convencionalidad, el cual
como vimos tiene dos manifestaciones: una de caracter concentrado que ejerce
la Corte IDH, y otra de caracter difuso que ejercen los jueces a nivel nacional. En

84 PEGORARO Lucio. Trasplantes, injertos, didlogos, jurisprudencia y doctrina frente a los retos del Derecho comparado, p. 34
- 80. En FERRER MAC GREGOR Eduardo, HERRERA GARCIA Alfonso (coords.) Didlogo Jurisprudencial en Derechos
Humanos entre Tribunales Constitucionales y Cortes Internacionales. In Memoriam Jorge Carpizo, generador incansable
de didlogos. Ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2013.

85 FERRARI Giuseppe Franco, GAMBARO Antonio (a cura di). Corti nazionali e comparazione giuridica, Ed. Scientifiche
Italiana, Napoles, 2006.

86 En ese sentido, en la relacion entre el juez nacional y la Corte de Justicia se ha desarrollado un didlogo silencioso, pues
en las sentencias no se citan expresamente los parametros jurisprudenciales tal y como lo determina en su estudio,
MARTINICO Giuseppe. Lintegrazione silente: la funzione interpretativa della Corte di giustizia e il diritto costituzionale
europeo. Ed. Jovene, Napoli, 2009.

87 BURGORGUE LARSEN Laurence. La formacion de un derecho constitucional europeo a través del didlogo judicial, p. 24 ss.
En AA.VV. Derecho Constitucional Europeo. Actas del VIII Congreso de la Asociacion de Constitucionalistas de Espania.
Ed. Tirant Lo Blanch, Espana, 2011.
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este sentido se reconoce la existencia de un control de convencionalidad en sede
internacional y otro en sede nacional.

El primero de ellos ha sido ejercido por la Corte de San José, desde que emiti6
su primer sentencia de fondo en el caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras
(1988), momento a partir del cual ha tenido que determinar la compatibilidad
o no con la Convencién Americana de cualquier acto u omisién por parte
de cualquier poder u drgano o agente del Estado incluso leyes nacionales y
sentencias de tribunales nacionales. Por su parte, el control de convencionalidad
en sede nacional fue formalizado en la sentencia Almonacid Arellano por la
Corte IDH, en la que se dispuso que “el Poder Judicial debe ejercer una especie
de “control de convencionalidad” entre las normas juridicas internas que aplican
en los casos concretos y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.
En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado,
sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana,
intérprete ultima de la Convenciéon Americana”

En la formalizacién de esta doctrina, los jueces interamericanos utilizaron
como parametro la jurisprudencia de Cortes, Tribunales Constitucionales o
Cortes Supremas que lo venian implementando con anterioridad. Por otra parte,
se ha visto como esta doctrina ha sido implementada en el nivel interno, por los
jueces nacionales incluidos los 6rganos de justicia constitucional lo que evidencia
como es un instrumento que surgié y que tiende a favorecer un didlogo entre
cortes de caracter vertical®.

La jurisdiccién interamericana ostenta un caracter coadyuvante,
complementario, subsidiario, motivo por el cual son los Estados quienes en
primer lugar, tienen el deber de asegurar la implementacioén a nivel nacional
de las normas internacionales de proteccién. No es bueno que la proteccion
internacional actiie como sustituto de la interna; su funcién es completar ésta
y fomentar su mayor eficacia®. Ello es lo que viene a potenciar el control de
convencionalidad, cuyo contenido ha sido perfeccionado en su jurisprudencia por
la Corte de San José. En la sentencia Trabajadores Cesados del Congreso (2006)
preciso que el alcance ex officio que debe tener el control de convencionalidad en

88 MIRANDA BONILLA Haideer. La tutela multinivel de los derechos fundamentales y el didlogo entre las Cortes en América
Latina. op cit, p. 565 ss.

89 PEREZ TREMPS Pablo. Las garantias constitucionales y la jurisdiccion internacional en la proteccion de los derechos
fundamentales. En Anuario de la Facultad de Derecho, No. 10. Universidad de Extremadura, 1992, p. 81.

Artigos 255



Haideer Miranda Bonilla

sede nacional, debe llevarse a cabo “en el marco de sus respectivas competencias
y de las regulaciones procesales correspondientes”. Asi, se reconoce un margen
de apreciaciéon nacional en su implementaciéon, pues de modo alguno, la
jurisdiccion interamericana pretende imponer que ese control sea ejercido de
igual forma en todos los ordenamientos. Las autoridades nacionales tienen
amplia discrecionalidad para determinar la forma como se implementara.

En la sentencia Cabrera Garcia vs. México (2009), la Corte IDH sustituyd
las expresiones relativas al Poder Judicial «por todos los érganos del Estado» y
en la sentencia Gelman vs. Uruguay (2012) extendid el ambito de aplicacion del
control a «todas autoridades publicas y todos sus érganos, incluidas las instancias
democraticas» con lo cual esa obligacion la tienen todas las autoridades del Estado
y no unicamente al juez nacional. Por otra parte, en la resolucion de supervision de
cumplimiento de la sentencia en el caso Gelman vs. Uruguay (2013), los jueces de
la Corte IDH determinaron un ulterior elemento de la obligacion de llevar a cabo
el control de convencionalidad, el cual se encuentra relacionado con la «eficacia
de sus sentencias». En particular, si la sentencia ha sido dictada en un caso, en el
cual el Estado ha sido parte, conlleva la obligaciéon de cumplir con la totalidad de
ella y no sélo con la parte dispositiva. En relacion con los demas Estados que han
suscrito la competencia contenciosa, la eficacia de las sentencias es indirecta y se
relaciona con el caracter vinculante del criterio interpretativo.

Lo anterior evidencia que es una doctrina inconclusa que debe ser
perfeccionada tomando en cuenta la realidad interamericana y la intensidad
con que ha sido implementada en estos dltimos anos. Ello no debe darse en
el marco de una estricta y exclusiva logica unidireccional desde la Corte IDH
hacia las jurisdicciones nacionales, sino que es preciso generar las condiciones
para profundizar un “dialogo jurisprudencial” entre ambos niveles de tribunales:
interamericano e interno®.

Enlaformalizacién del control de convencionalidad,la CorteIDH hareconocido
un papel protagoénico al juez nacional quien debe realizar en la mayoria de los
ordenamientos, un control “tridimensional” de constitucionalidad, comunitario y
de convencionalidad. En relacion con éste ultimo, la jurisdiccion interamericana le

90 BAZAN Victor. Estimulando sinergias: de didlogos jurisdiccionales y control de convencionalidad, p. 30. En FERRER MAC -
GREGOR Eduardo (coord.). El control difuso de convencionalidad. Didlogo entre la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y los jueces nacionales. Ed. Fundap, México, 2012.

256 Revista da PGBC — Brasilia—v. 11 —n. 1 —jun. 2017 — p. 211-262



El Control de Convencionalidad: una visién desde el ordenamiento juridico de Costa Rica

ha impuesto al juez interno una serie de obligaciones, en particular: a) la realizacion
de un control de convencionalidad ex officio; b) la interpretacion del derecho
nacional de conformidad con la Convencion americana y la jurisprudencia de la
Corte IDH; c) la ejecucion de las sentencias de la Corte de San José, cuando ha sido
condenado su Estado. Losjueces nacionales se convierten en jueces interamericanos,
son los que tienen la mayor responsabilidad para armonizar la legislacién nacional
con los parametros interamericanos. Lo anterior demuestra el voto de confianza
que se le ha otorgado a la jurisdicciéon nacional, a fin de que aplique el corpus
iuris interamericano.

Las posibilidades de éxito del “control de convencionalidad” estan cifradas
en su grado de receptividad en el derecho interno, la labor de los respectivos
operadores juridicos involucrados y la voluntad politica de los Estados”. En
este sentido, es fundamental la capacitacion y formacion de las autoridades
nacionales, los jueces ordinarios y de los integrantes de la Administracion de
Justicia en temas relacionados con la organizacion y funcionamiento de los
organos del Sistema IDH, de los derechos que tutela la Convencién Americana
y demas instrumentos que conforman el parametro de convencionalidad y en
particular modo de la organizacion y estructura de la Corte IDH, asi como los
estandares de proteccion que ha desarrollo en su jurisprudencia. Lo anterior, no
obsta para que a nivel nacional, la Constitucién o la jurisprudencia constitucional
o de la jurisdiccion ordinaria amplien los estandares de proteccion.

9 La construccion de un “ius commune interamericano” en
materia de derechos humanos

El respeto de los derechos humanos, el principio democratico y el Estado de
Derecho son los ejes centrales de un derecho constitucional latinoamericano y
pilares de un ius constitutionale commune®. En el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos existen una serie de valores comunes centrados en la dignidad
dela personahumana que encuentran su reconocimiento enla Constitucién delos

91 BAZAN Victor. Estimulando sinergias: de didlogos jurisdiccionales y control de convencionalidad, p. 15.

92 BOGDANDY Armin Von. “lus constitutionale commune latinoamericano. Una aclaracién conceptual desde una perspectiva
europea”, p. 39. En GONZALEZ PEREZ Luis Ratil, VALADES Diego (coords). El constitucionalismo contemporaneo.
Homenaje a Jorge Carpizo, UNAM, México, 2013.
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paises miembros y en la Convencion Americana. Esa interaccion se ve favorecida
con la clausula de apertura a los instrumentos internacionales de proteccion
prevista en algunos ordenamientos que ha permitido reconocer a la Convencién
Americana «normativa o jurisprudencialmente» un valor supraconstitucional o
constitucional, integrando incluso el bloque de constitucionalidad. El presente
estudio ademas evidencia como algunas Cortes o Tribunales Constitucionales
de la region utilizan con bastante frecuencia la jurisprudencia de la Corte IDH
y en sentido inverso, la Corte de San José se viene nutriendo en época reciente
de jurisprudencia de dérganos de justicia constitucional lo que evidencia el
surgimiento de una didlogo jurisprudencial que esta en constante evolucion y
perfeccionamiento en la creacion de estandares minimos de proteccion.

El control de convencionalidad como instrumento de judicial dialogue se
perfila como una herramienta sumamente eficaz para el respeto, la garantia
y la efectivizacion de los derechos descritos en el Pacto de San José y para
Concomitantemente, también es un instrumento de sumo interés para
construir un «ius commune latinoamericano», tal y como lo ha caracterizado
el constitucionalista FERRER MAC GREGOR -actual juez de la Corte
Interamericana- conformado por estindares minimos de protecciéon de la
persona humana que puedan ser ampliados indistintamente por las jurisdicciones
constitucionales, convencionales o comunitarias en atencién al principio pro
homine o de la mayor tutela expansiva®.

Ese circuito jurisdiccional parte de una nocién amplia de juez nacional donde
las Cortes o Tribunales Constitucionales o Cortes Supremas de la region tiene un
rol preponderante, taly como lo ha reafirmado la Corte IDH al utilizar parametros
constitucionales en su jurisprudencia. Los Tribunales Constitucionales deben de
actuar como “mediadores”, pues de algun modo son los obligados junto a los
legisladores nacionales a imponer las doctrinas supranacionales sobre derechos
humanos a las demas autoridades domesticas®. Esa funcién de mediadores o
interlocutores conlleva resolver los conflictos jurisprudenciales que se presenten
en la interpretacion de la Convenciéon Americana y en la aplicacion de los
estandares de proteccion desarrollados jurisprudencialmente por la Corte de

93 BOGDANDY, Armin Von, FERRER MAC-GREGOR Eduardo y MORALES ANTONIAZZI Mariela (coords). La Justicia
Constitucional y su Internacionalizacion. ;Hacia Un Ius Constitucionale Commune En América Latina?, Tomos I y I1. Ed.
UNAM, México, 2010.

94 CANOSA USERA Raul, FERNANDEZ SANCHEZ Pablo Antonio, GARCIA ROCA Javier, SANTOLAYA MACHETTI
Pablo. (coord.), El Didlogo entre los Sistemas Europeo y Americano de Derechos Humanos. Ed. Civitas, Madrid, 2012, p. 16.
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San José por parte del juez ordinario en aquellos supuestos en donde existan
criterios contradictorios con lo cudl llevan a cabo una funcién unificadora o
nomofilactica que tienden a garantizar seguridad juridica y la certeza del
derecho. Ademas esa funcién de mediadores se reafirma en aquellos casos en
que atendiendo a los principios pro homine y libertatis brinda un mayor nivel de
tutela que el reconocido a nivel interamericano.

La construcciéon de ius commune latinoamericano a través del didlogo
jurisprudencial requiere que se garanticen valores fundamentales como la
independencia e imparcialidad judicial, la separacion de poderes y se asegure
la existencia de un Estado Constitucional de Derecho tal y como exige la Carta
Democritica Interamericana®. Al respecto, en su articulo 3 la Carta determina:
“Son elementos esenciales de la democracia representativa, entre otros, el respeto
a los derechos humanos y las libertades fundamentales; el acceso al poder y su
ejercicio consujecion al estado de derecho; la celebracion de elecciones periddicas,
libres, justas y basadas en el sufragio universal y secreto como expresion de la
soberania del pueblo; el régimen plural de partidos y organizaciones politicas; y
la separacion e independencia de los poderes publicos”. Por su parte, el numeral 7
sefala: “La democracia es indispensable para el ejercicio efectivo de las libertades
fundamentales y los derechos humanos, en su cardcter universal, indivisible e
interdependiente, consagrados en las respectivas constituciones de los Estados
y en los instrumentos interamericanos e internacionales de derechos humanos™

En este sentido, un sector de la doctrina identifica una serie de desafios para
la formacién de un constitucionalismo regional radicado en la observancia de
parametros minimos de proteccion, en particular: 1. Acentuar la responsabilidad
del Poder Judicial en la implementacion de parametros minimos de proteccion. 2.
Afirmar la jerarquia privilegiada de los tratados de derechos humanos y el control
de convencionalidad de las leyes. 3. Fortalecer la cultura de los derechos humanos.
4. Avanzar en el dialogo vertical y horizontal de jurisdicciones. 5. Establecer la
interdependencia entre derechos humanos, democracia y Estado de Derecho®.

95 MORALES ANTONIAZZI Mariela. ;La democracia como principios del ius constitutionale comune en América
Latina? Construccion, reconstruccion y desafios actuales para la justicia constitucional, p. 200 - 239. En BOGDANDY
Armin Von, FERRER MAC-GREGOR Eduardo, MORALES ANTONIAZZI Mariela. La Justicia Constitucional y su
internacionalizacion ;Hacia un ius constitucionale commune en América Latina. Tomo I, Il. UNAM, México, 2011.

96 PIOVESAN Flavia. Fuerza Integradora y catalizadora del Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos:
desafios para la formacion de un constitucionalismo regional, p. 446 — 448. En BOGDANDY Armin Von, FERRER MAC-
GREGOR Eduardo, MORALES ANTONIAZZI Mariela. La Justicia Constitucional y su internacionalizacién ;Hacia un ius
constitucionale commune en América Latina. Tomo L, Il. UNAM, México, 2011.
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