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Apuntes a «El control de convencionalidad:
incdgnitas, desafios y perspectivas»,
de Victor Bazan

Aylin Ordéiiez Reyna*

Las relaciones entre los Estados se incrementan dia a dia, y dentro de ellas la for-
malizacidn por via de los pactos, acuerdos y tratados adquiere particular relevan-
cia. De esa cuenta, se consolidan también los mecanismos para verificar la aplica-
cion de tal normativa de manera que esta ya no solo forme parte del conjunto de
disposiciones aplicables en un Estado constituyendo una norma mas dentro de su
conjunto normativo sino que se dé cumplimiento a los mandatos del derecho in-
ternacional que imponen su aplicacién de buena fe y la imposibilidad de oponer el
derecho interno para justificar su incumplimiento, entre otras obligaciones.

Dentro de los mecanismos que posibilitan el cuamplimiento de las obligaciones
internacionales se encuentra el control de convencionalidad, tema central de and-
lisis en la reunién anual 2011 del Grupo de Estudios sobre Justicia Constitucional
y Derechos Humanos, cuya ponencia central se encomendé al connotado juristay
profesor Victor Bazan, habiéndoseme conferido el honor de comentarla.

Con relacidn al tema resulta interesante puntualizar que la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos (Corte 1DH) ha ido interpretando en su jurisprudencia
las obligaciones de los Estados respecto de la aplicacion e interpretacion de la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH), estableciendo situaciones
en las que podria producirse incumplimiento de estos. Asi se ha puntualizado que:

Son muchas las maneras como un Estado puede violar un tratado internacional y, espe-
cificamente, la Convencidn. En este tiltimo caso, puede hacerlo, por ejemplo, omitiendo

dictar las normas a las que esta obligado por el articulo 2. También, por supuesto, dictan-
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do disposiciones que no estén en conformidad con lo que de él exigen sus obligaciones
dentro de la Convencién. Si esas normas se han adoptado de acuerdo con el ordena-

miento juridico interno o contra él es indiferente para estos efectos.!

De esa cuenta, los Estados deben proferir normas acordes con los mandatos
de la cADH y el cumplimiento de tales obligaciones se verifica por la Comisién
y la Corte y en caso de no adecuarse las disposiciones normativas de un Estado
a lo establecido por la Convencién pueden proferirse resoluciones del sistema
que asi lo establezcan. Sin embargo, el actuar de la Corte y sus interpretaciones
fueron amplidndose al establecer que los jueces nacionales también debian ve-
rificar esa adecuacion del derecho interno a la Convencidn, realizando para ello
un control de convencionalidad, contenido central del trabajo elaborado por el
profesor Victor Bazan.

En este se abordan inicialmente las apreciaciones contextuales y el acercamien-
to conceptual al tema, asi como la visién de esta doctrina, desglosandose lo refe-
rente a tal control en el plano internacional y en el interno. Al respecto precisa el
autor que, en el &mbito internacional, esa tarea

consiste en juzgar en casos concretos si un acto o una normativa de derecho interno
resultan incompatibles con la cADH, disponiendo en consecuencia, v. gr., la reforma o la
abrogacién de dicha préctica o norma, segtin corresponda, en orden a la proteccién de
los derechos humanos y la preservacién de la vigencia suprema de tal Convenciény de

otros instrumentos internacionales fundamentales en este campo.?

En cuanto a tal funcion, en el plano internacional, si bien no es un término que
se utilizara desde el inicio de sus funciones, sino derivado inicialmente de los votos
razonados del juez Sergio Garcia Ramirez, resulta congruente con las tareas del Tri-
bunal Internacional realizar el referido control de convencionalidad, puesto que su
principal funcién consiste en la interpretacién y la aplicacion de las disposiciones
de la Convencion, por ello resulta légico estimar que habra de cotejar las normas

1 Corte IDH, opinién consultiva oc 13/93, «Ciertas atribuciones de la Comisién Interamericana de Dere-
chos Humanos (arts. 41, 42, 44, 46, 47, 50 y 51 Convencién Americana sobre Derechos Humanos)», 16 de
julio de 1993, serie A, n.° 13.

2 Cf. en este mismo tomo, Victor BAZAN: «El control de convencionalidad: incdgnitas, desafios y perspec-
tivas», subap. II1.2.a.
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internas o situaciones que le sean sometidas a su conocimiento con el marco nor-
mativo que la rige, como lo es la CADH y otros tratados en esta materia.?

La definicion del control de convencionalidad se extendi6 entonces mas alld de
la forma internacional ya no conformédndose con la verificacién efectuada por la
Corte IDH sobre la base de sus facultades, sino que esta también debe producirse
en el plano interno, aspecto que a continuacion se aborda en el documento de Ba-
z4n, y que consistird en:

la obligacién de verificar la adecuacién de las normas juridicas internas que aplican en
casos concretos, a la CADH (y otros instrumentos internacionales esenciales en el drea de
los derechos humanos) y a los patrones interpretativos que el Tribunal Interamericano

ha acunado a su respecto, en aras de la cabal tutela de los derechos bésicos.*

En el trabajo reseiiado se describe con suma precision como inicialmente se
partié de los votos razonados de Sergio Garcia Ramirez, con la expresion control de
convencionalidad desde el caso Myrna Mack c. Guatemala, hasta su aplicacién por
la Corte IDH, a partir del caso Almonacid Arellano y otros c. Chile,® para precisar que:

[...] cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencién Ame-
ricana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también estdn sometidos a ella,
lo que les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencién no
se vean mermados por la aplicacién de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde
un inicio carecen de efectos juridicos [...]. 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 interpretacién

3 Puntualizd el referido juez en el parr. 27 del voto razonado al fallo de 25 de noviembre de 2003 de la Corte
IDH, sentencia de fondo, reparaciones y costas, dictada en el caso Myrna Mack Chang c. Guatemala, que:
«Para los efectos de la Convencién Americana y del ejercicio de la jurisdiccién contenciosa de la Corte
Interamericana, el Estado viene a cuentas en forma integral, como un todo. En este orden, la responsa-
bilidad es global, atane al Estado en su conjunto y no puede quedar sujeta a la divisién de atribuciones
que sefiale el Derecho interno. No es posible seccionar internacionalmente al Estado, obligar ante la
Corte solo a uno o algunos de sus 6rganos, entregar a estos la representacioén del Estado en el juicio —sin
que esa representacion repercuta sobre el Estado en su conjunto— y sustraer a otros de este régimen
convencional de responsabilidad, dejando sus actuaciones fuera del “control de convencionalidad” que
trae consigo la jurisdiccion de la Corte Internacional».

Véase el trabajo citado en nota 2, subap. II1.2.b.
Ibidem, subap. II1.3.
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que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete tltima de la Convencién

Americana |...].%

La referida tarea no habra de ser cuestién sencilla pues trasciende del ambito
de actuaciones de la Corte IDH para instar el referido control a los jueces inter-
nos al verificar la conformidad de actos y normas producidos en ese ambito frente
a la cADH, instrumentos del sistema y estdndares interpretativos de la Corte. Tal
actividad serd semejante a la realizada por ellos al efectuar un control de consti-
tucionalidad, con la diferencia de que en este ultimo se verificard la conformidad
de dos normas internas, de las cuales una de ellas es la norma fundamental de su
ordenamiento juridico interno, y a la cual se le ha reconocido supremacia respecto
del resto de la normativa interna. En el caso del control de convencionalidad, si-
tuaciones diversas se presentardn ante los jueces de los diferentes Estados de que
se trate, toda vez que estos en su normativa interna se encontrardn con contextos
distintos, tales como la jerarquia con la cual se reciben los tratados internacionales
en su derecho interno, el mandato que las Constituciones imponen respecto de
su supremacia frente al resto de normas internas, el ambito de competencias que
estos poseen. Sin embargo, debe tenerse presente que si un Estado ha aceptado y
ratificado un tratado internacional este debe ser cumplido, y segtin las previsiones
de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados (cvDT), particular-
mente lo dispuesto en sus articulos 26 y 27, puede sefialarse que todo tratado en
vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe, y una parte no
podra invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacién del in-
cumplimiento de un tratado.

A lo largo del trabajo presentado se realiza el andlisis del control de conven-
cionalidad pero ya no circunscrito a la verificacion realizada por la Corte 1IDH con
relacién al cumplimiento de los Estados por medio de sus érganos —Ejecutivo, Le-
gislativo y Judicial— de la CADH, sino como el mecanismo que debe ser llevado a
cabo a fin de velar por la conformidad de su derecho interno con la Convencién y
los estdndares interpretativos forjados por la Corte IDH.

Entonces desde la perspectiva interna, es decir, desde el enfoque constitucional
surge una serie de interrogantes: ;quiénes ejercen ese control en el nivel nacional?;
stodos los jueces o inicamente la tltima instancia, bien se trate de la Corte Supre-

6  Corte IDH, caso Almonacid Arellano y otros c. Chile, sentencia de excepciones preliminares, fondo, repa-
raciones y costas, 26 de septiembre de 2006, serie C, n.° 154, parr. 124.
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ma o el Tribunal Constitucional?; ;respecto de qué normas internacionales se debe
ejercitar el control de convencionalidad?; ;con relacién a qué normas nacionales
se debe ejercer tal comparacién?; ;las Constituciones nacionales también deberdn
ser cotejadas frente a la norma internacional?; ;puede realizarse el analisis de con-
vencionalidad ex officio o inicamente a instancia de parte?; ;de hacerlo ex officio
podré ser estimada una decisidn ultra petita?

Respecto de las cuestiones anteriormente indicadas se exponen respuestas en
el trabajo que se comenta, de manera por demas explicativa. Asi, con relacién a la
primera se precisé que en el caso Almonacid Arellano y otros c. Chile (parrafo 124)
y en el caso Cabrera Garcia y Montiel Flores c. México” (parrafo 225), se puntualizo:

[...] cuando un Estado es parte de un tratado internacional como la Convencién Ameri-
cana, todos sus 6rganos, incluidos los jueces, también estdn sometidos a aquel, lo que
les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencién no se vean

mermados por la aplicacién de normas contrarias a su objeto y fin [...].

Se podria concluir que el control de convencionalidad lo pueden y deben llevar
a cabo todos los jueces, lo que oportunamente realizado impediria que el caso se
eleve a instancias internacionales, aplicandose la normativa internacional desde el
ambito interno, convirtiéndose al derecho internacional en una instancia verdade-
ramente subsidiaria.

Ahora bien, puede estimarse que desde la perspectiva interna esta tarea no es
sencilla y serdn diferentes situaciones las que habrén de superar los jueces na-
cionales para poder realizar un control de convencionalidad. Asi, se sefiala por
ejemplo lo que podria ocurrir con aquellos que no estén facultados para realizar
control de constitucionalidad. ;Podria estimarse que si lo estarian para el de con-
vencionalidad? Al respecto, integrdndose la normativa internacional que exige el
cumplimiento de las obligaciones adquiridas en este &mbito, podria afirmarse que
todo juez deberia realizarlo. Sin embargo, esa tarea se torna compleja ante las par-
ticulares situaciones de los Estados. Para el efecto se cita en el documento el caso
de México, en cuya situacion deben tomarse en consideracion las recientes mo-
dificaciones al sistema de justicia de ese pais que posibilitan el control difuso de
constitucionalidad.?

7  Corte IDH, caso Cabrera Garcia y Montiel Flores c. México, sentencia de excepcién preliminar, fondo,
reparaciones y costas, 26 de noviembre de 2010, serie C, n.° 220.
8  Véase subap. IV.3 del trabajo citado en nota 2.

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

75



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

76

www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

JUSTICIA CONSTITUCIONAL Y DERECHOS FUNDAMENTALES

Es evidente que el control de convencionalidad podria evitar acudir a las ins-
tancias internacionales al respetarse el contenido de la disposicidn internacional
y en caso de que el conflicto se presente, se estard frente a una posible desesti-
matoria. Ahora bien, de no hacerlo es probable que el asunto deba ser sometido
a conocimiento de la Comision y la Corte y después de un largo recorrido pueda
obtenerse la resolucion de inaplicar la norma anticonvencional.

Por ello, es necesario analizar que la adecuada utilizacién del control de con-
vencionalidad puede evitar condenas internacionales, tal lo acontecido en el caso
de Guatemala frente a la aplicacién del articulo 201 del C6digo Penal.® Esto surgio
frente al contenido del articulo 4.2 de la cADH, el cual establece que para los Esta-
dos que no hayan abolido la pena de muerte, no podrian ampliarla a otros delitos
que no la tuvieran prevista al suscribir tal documento internacional. En Guatemala
aun se contempla la aplicacidn de la pena de muerte, y el Cédigo Penal en su ar-
ticulo 201 contenia una regulacion que establecia que podria imponerse pena de
muerte al autor del delito de secuestro cuando con ocasidn del plagio falleciera la
victima del delito. Tal norma inici6 su vigor en 1973, es decir antes de la vigencia
de la Convencion, la que se ratificé por Guatemala el 25 de mayo de 1978, aceptan-
dose la competencia de la Corte a partir del 9 de marzo de 1987. Sin embargo, en
virtud de modificaciones realizadas al citado C4digo en la década de los noventa se
establecid que a los autores del delito de plagio o secuestro de una o mds personas
con el propdsito de lograr rescate, canje de personas o la toma de cualquier deci-
sion contraria a la voluntad del secuestrado o con cualquier otro propésito similar
oigual, se les aplicaria la pena de muerte, y cuando esta no pudiera ser impuesta se
aplicaria la pena de prisién de veinticinco a cincuenta anos.'

Se produjo entonces la situacion en la cual algunos juzgadores estimaron la im-
procedencia dela pena de muerte, en virtud de la contravencién que esta ocasiona-
ria a la cADH, realizando un verdadero control de convencionalidad. Sin embargo,
también se produjo el hecho de que otros juzgadores aplicaron la norma nacional,

9  Eltexto original del articulo establecia que: «El plagio o secuestro de una persona con el objeto de lograr
rescate, canje de terceras personas y otro propésito ilicito de igual o analoga entidad, se castigara con
la pena de ocho a quince afnos de prisiéon. Se impondrd la pena de muerte al responsable cuando con
motivo u ocasion del plagio o secuestro falleciere la persona secuestrada».

10 Con la dltima reforma se estableci6 textualmente: «A los autores materiales o intelectuales del delito de
plagio o secuestro de una o mas personas con el propdsito de lograr rescate, canje de personas o la toma
de cualquier decisién contraria a la voluntad del secuestrado o con cualquier otro propésito similar o
igual se les aplicard la pena de muerte y cuando esta no pueda ser impuesta se aplicard prisién de vein-
ticinco a cincuenta afios».
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lo que ocasiond, después de agotadas las instancias nacionales, la demanda contra
Guatemala ante el sistema interamericano, lo que originé condenas, después de un
proceso, en casos tales como Raxcaco Reyes."" Esto evidencia la importancia de un
oportuno control de convencionalidad en el nivel nacional,'? asi como la trascen-
dencia de que tal control se realice por todos los juzgadores.

Ante una de las interrogantes que formula en el documento que se comenta,
respecto de sobre qué normas internacionales se debe ejercitar el control de con-
vencionalidad, Bazadn contesta con suma propiedad al expresar:

Nos aventuramos a plantear que el material de cotejo para desarrollar el contralor de
convencionalidad no se agota en el Pacto de San José de Costa Rica, sino que puede in-
volucrar también a los restantes instrumentos internacionales que conforman el corpus
iuris basico en materia de proteccidn de los derechos humanos, y de la interpretacién
que de ese plexo juridico haya elaborado la Corte IDH. En otras palabras, alcanza a los
documentos internacionales respecto de los cuales este tltimo Tribunal ejerce compe-

tencia material.'®

Las obligaciones internacionales adquiridas lo son respecto de todos los ins-
trumentos de tal cardcter y por ende no podria pensarse que se verifique la confor-
midad de las normas internas tinicamente frente a la cADH, por lo que la tarea de
los juzgadores de conocer el derecho internacional y manejarlo de igual manera
que el derecho interno, y aun con preeminencia frente a aquel, es fundamental. Tal
afirmacién deviene compatible con los mandatos del derecho internacional, pues
no podria estimarse que si se ha aceptado la obligatoriedad de la Convencién y de
otros instrumentos internacionales del sistema interamericano, solo respecto de la
primera se realice la verificacion de adecuacion del ordenamiento interno, ya que

11 Corte IDH, caso Raxcacé Reyes c. Guatemala, sentencia de fondo, reparacionesy costas, 15 de septiembre
de 2005, serie C, n.° 133.

12 En ese caso la Corte IDH ha realizado el control de convencionalidad. Al respecto se pronuncia Hitters
cuando senala «la Corte IDH, llevando a cabo el “control de convencionalidad” entre el Pacto de San José
y el Codigo Penal guatemalteco, considerd que este ultimo infringia los postulados de aquel, por lo que
dispuso que el pais deberia modificar esta norma punitiva, que permite la pena de muerte en determi-
nadas circunstancias y que mientras no se cumpla con tal mandato jurisdiccional el Estado deber4 abs-
tenerse de dictar la pena de muerte y ejecutar a los condenados por el delito de plagio y secuestro» (Juan
Carlos HITTERS: «Control de constitucionalidad y control de convencionalidad. Comparacién [Criterios
fijados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos]», en Estudios Constitucionales, afio 7, n.° 2,
2009, Santiago de Chile, Centro de Estudios Constitucionales de Chile, Universidad de Talca, p. 114).

13 Cf. subap. IIL.5 del trabajo citado en nota 2.
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ello podria provocar incumplimiento de otras disposiciones de nivel internacional,
y por ende ser por ello responsable el Estado.

Un aspecto sumamente complejo es que también dicho control debe abarcar la
interpretacion que de los referidos instrumentos internacionales haya elaborado la
Corte IDH, puesto que los operadores de justicia nacionales no solo deben respetar
y aplicar la normativa internacional, entendiéndose por esta los tratados interna-
cionales y convenios, sino que ademds deben conocer y aplicar la interpretaciéon
que de ella ha realizado la Corte.™

Con relacion al tema se precisa en el articulo de Bazan que:

[...] enun plano general de discusidn, ello no nos impide advertir la conveniencia de que
se profundice un didlogo jurisprudencial entre la Corte IDH y los respectivos 6rganos de
cierre de la jurisdiccién constitucional de los Estados que conforman el sistema intera-
mericano, a los fines de que aquella tenga presente las observaciones o discordancias
que estos formulen a los criterios jurisprudenciales trazados por el Tribunal Interameri-

cano para coadyuvar al mejoramiento de su labor jurisdiccional.’®

Seguidamente puede puntualizarse, desde la perspectiva del derecho constitu-
cional, la interrogante en cuanto a sobre qué normas nacionales se debe ejercer tal
comparacién y en su caso, la parte més compleja, si las Constituciones nacionales
también deberan ser cotejadas frente a la norma internacional.

Se concluye en el trabajo presentado que tal control debe ejercerse respecto
de todo tipo de normas internas, incluso respecto de la propia Constitucion, y se
senala que en lo que respecta a la Constituciéon «la cuestion no esta exenta de difi-
cultades operativas en su aplicacién practica».'¢

14 Al respecto sefiala Londoifio Lazaro que representa un reto fundamental a manera de presupuestos del
control de convencionalidad la consistencia, rigurosidad y razonabilidad de la jurisprudencia intera-
mericana. Indica que se espera de la Corte un justo equilibrio entre la fidelidad a la Convencién y la in-
terpretacién dindmica del corpus iuris internacional, en atencidn a las circunstancias cambiantes de los
tiempos; cualquier exceso que llegara a menoscabar el niicleo esencial de un derecho, haciendo juego
a las fuerzas ideoldgicas o politicas ajenas a la tarea judicial podria poner en jaque la credibilidad del
sistema (Marfa Carmelina LoNDONO LAzARO: «El principio de legalidad y el control de convencionali-
dad de las leyes: confluencias y perspectivas en el pensamiento de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos», en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nueva serie, ano XLIII, n.° 128, mayo-agosto de
2010, México D. E, Instituto de Investigaciones Juridicas [11j], Universidad Nacional Auténoma de Méxi-
co [uNaM], p. 793).

15 Véase documento de Victor Bazan citado en nota 2, subap. V.2.

16 Ibidem, subap. IIL.6.
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Para reforzar el punto se cita el hecho de que la Corte 1DH ha ejercido en més de
una ocasion control de convencionalidad sobre normas constitucionales conside-
radas contrarias a la CADH, como en el caso La Ultima Tentacién de Cristo (Olmedo
Bustos y otros) c. Chile, en el que se decidi6 que el Estado debia modificar su orde-
namiento juridico interno en un plazo razonable, con el fin de suprimir la censura
previa —el articulo 19, numeral 12, de la Constitucién la establecia—.!” Ademas tal
argumento se refuerza con el caso Trabajadores cesados del Congreso c. Pert, en el
que se estableci6 que «los 6rganos del Poder Judicial deben ejercer no solo un con-
trol de constitucionalidad, sino también de “convencionalidad’, ex officio entre las
normas internas y la Convencién Americana [...]»,'* quedando comprendidas obvia-
mente las normas constitucionales dentro de las normas internas.

Al respecto puede afirmarse que cualquier disposicion nacional contraria a una
disposicién internacional podria acarrear responsabilidad para el Estado, por lo
que debe ejercerse ese control respecto de todo tipo de normas; sin embargo, la
jerarquia de la norma que se estime infractora de las internacionales, complicara
mads el analisis que deba efectuar el juzgador, puesto que la mayoria de las Cons-
tituciones imponen su preeminencia frente a todo tipo de normas, lo que podria
ocasionar ese conflicto.

Al respecto, puede citarse a guisa de ejemplo el caso de Guatemala donde, en
aplicaciones preferentes de los tratados internacionales en el ambito interno, los
jueces se han encontrado frente a dos normas que han estimado que podrian co-
lisionar. Por una parte, el articulo 46 de la Constitucidn que prevé la preeminencia
de los tratados internacionales en materia de derechos humanos frente al derecho
interno, y por otra, el mandato contenido en el articulo 204 de ese mismo cuer-
po legal que impone la obligacién de los jueces de respetar el principio de que la
Constitucion de la Republica prevalece sobre cualquier ley o tratado. Si bien estas
normas deberian interpretarse en armonia y sobre la base del principio pro perso-
na, de manera que se busque la solucién que mejor proteja a la persona y en garan-
tia del pleno respeto a los derechos humanos, esta segunda norma ha provocado
cuestionamientos con relacion a la preeminencia del derecho internacional sobre
el derecho interno. Situaciones similares podrian producirse por los jueces nacio-
nales al realizar un control de convencionalidad y tener que descartar aquellas

17 Corte IDH, caso La Ultima Tentacién de Cristo (Olmedo Bustos yotros) c. Chile, sentencia de fondo, repa-
raciones y costas, 5 de febrero de 2001, serie C, n.° 73.

18 Corte IDH, caso Trabajadores cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) c. Perti, sentencia de excepcio-
nes preliminares, fondo, reparaciones y costas, 24 de noviembre de 2006, serie C, n.° 158, parr. 128.
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normas que contravengan la internacional, mas atn si la inaplicada pudiera ser la
constitucional. Serd entonces cuando la conviccién de la vigencia y la preeminen-
cia del derecho internacional en materia de derechos humanos deberia posibilitar
su aplicacion preferente.

Por ultimo, debe responderse la interrogante referente a si tal control deberd
ejercerse a instancia de parte o podrd hacerse de oficio. En forma interesante se
resuelve esta cuestion en el trabajo de Bazan, donde se afirma:

La declaracién de anticonvencionalidad es una cuestion de derecho y no de hecho, por lo
que su resolucidén de oficio no quiebra la igualdad de las partes en el proceso ni afecta
la garantia de defensa en juicio, la que no podria ser argiiida frente al derecho aplicable

para dirimir la contienda."

La Corte 1DH ha puntualizado que los 6rganos del Poder Judicial deben ejercer
ese control ex officio, el cual se ejerceria en el marco de sus competencias, por lo que
no se estima lesivo lo antes afirmado. Tal afirmacién encuentra su fundamento en
que se estd en un caso normativo ante un conflicto de leyes, y el juez conoce el de-
recho y debe aplicarlo, y ante una disposicién que aparentemente colisione con otra
debe seleccionar la disposicion adecuada, que en este caso serd la norma internacio-
nal ala que el Estado se ha obligado frente a una norma interna que la contradiga.

Al respecto, resulta interesante sefialar lo afirmado por Ferrer Mac-Gregor,
quien indica:

En efecto, la precision de la doctrina relativa a que los jueces deben realizar «de oficio» el
control de convencionalidad «evidentemente en el marco de sus respectivas competen-
cias y de las regulaciones procesales correspondientes», no puede interpretarse como
limitante para ejercer el «control difuso de convencionalidad», sino como una manera
de «graduar» la intensidad del mismo. Esto es asi, debido a que este tipo de control no
implica necesariamente optar por aplicar la normativa o jurisprudencia convencional y
dejar de aplicar la nacional, sino implica ademads y en primer lugar, tratar de armonizar
la normativa interna con la convencional, a través de una «interpretacién convencional»

de la norma nacional.?

19 Véase el ensayo citado en nota 2, subap. II1.7.

20 Eduardo FERRER MAC-GREGOR: «Reflexiones sobre el control difuso de convencionalidad (A la luz del
caso Cabrera Garcia y Montiel Flores c. México)», en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nueva se-
rie, afio XL1V, n.° 131, mayo-agosto de 2011, México D. F, 11, UNAM, p. 936.
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Puntualizados los aspectos anteriores se hace necesario reflexionar respecto de
las situaciones que en la practica pueden producirse en relacién con la aplicaciéon
del control de convencionalidad por los jueces internos, dentro de las cuales no
todas parecen ser sencillas de superar. Asi, puede mencionarse lo que ya puntua-
liza el autor del articulo comentado, en el que se indican aquellos casos en que los
jueces no estuvieran facultados para ejercer el control de constitucionalidad y, por
tanto, jcémo podrian hacerlo respecto del control de convencionalidad? Puede
igualmente citarse la existencia de normas internas que dificulten tal tarea, como
la jerarquia con la cual se reciba al derecho internacional en el &mbito interno, o la
falta de conocimiento y aplicacién de tal normativa.

Para lograr la aplicacién del relacionado control los jueces deben considerar la
aplicacién directa del derecho internacional de los derechos humanos yla circuns-
tancia de que este forma parte de la estructura normativa del Estado, asi como su
eficacia plena en el ambito interno. Ademas, debe darse el reconocimiento de la
jerarquia del derecho internacional sobre el derecho interno, en el sentido de que
en caso de existir una norma nacional contraria a lo previsto en el tratado interna-
cional, sera este ultimo el aplicable debido a las obligaciones internacionales asu-
midas por el Estado y la normativa existente en esta materia, entre ellas el articulo
27 de la cvDT.* Es necesario un proceso de conocimiento de los juzgadores, no
solo de las normas internacionales vigentes sino de los estdndares interamericanos
en estas materias, lo que debe ser constante, ya que constante es el crecimiento
jurisprudencial. Es necesaria la apertura del juzgador a la integracidn del derecho,
conformado este por normas pertenecientes al &mbito nacional e internacional y
en aras del principio pro persona.

Por ultimo, resulta muy interesante lo afirmado en el trabajo de Bazan respecto
a que debe darse una cooperacion entre los tribunales internos y los tribunales
internacionales, que no apunta a generar una relaciéon de jerarquizacion forma-
lizada entre estos y aquellos, sino a trazar una vinculacién de cooperacién en la
interpretacion pro persona de los derechos humanos, es decir un didlogo jurispru-
dencial en el que los internos puntualicen sus disidencias y observaciones a las

21 Aeserespecto se pronuncia Quinche Ramirez, cuando indica que «para el caso especifico del control de
convencionalidad, es también hermenéuticamente necesario plantear la existencia de un principio que
permita entender como norma superior a la Convencién Americana, y con ella, privilegiar la unificaciéon
de la interpretacion que hace la Corte Interamericana por medio de sus sentencias» (Manuel Fernando
QuiINCHE RAMIREZ: «El control de convencionalidad y el sistema colombiano», en Revista Iberoamerica-
na de Derecho Procesal Constitucional, n.° 12, julio-diciembre de 2009, México D. E, Instituto Iberoame-
ricano de Derecho Procesal Constitucional, p. 177).
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lineas jurisprudenciales de los internacionales y estos, a su vez, puedan tomar en
consideracidn tales cuestiones para elaborar su jurisprudencia.?

Pero no solo dificultades o aspectos que deben superarse podrian remarcarse
en el interesante tema del control de convencionalidad, sino que es necesario re-
ferirse a las ventajas de este, entre las que pueden mencionarse que de producirse
este control y aplicarse la normativa internacional en el dmbito interno frente a
normas internas que puedan colisionar con aquella, se reducird la necesidad de
acudir a las instancias internacionales, evitdindose de esta manera los litigios en el
plano internacional, lo que evitard que los fallos nacionales puedan ser modifica-
dos por los referidos tribunales.

Para concluir resulta interesante citar una de las afirmaciones finales del ensayo
objeto central de este comentario, en el cual se puntualiza que «las posibilidades
de éxito de la tesis del control de convencionalidad estan cifradas en el grado de re-
ceptividad de esta en los derechos internos, la labor de los respectivos operadores
juridicos involucrados y la voluntad politica de los Estados».?

22 Cf. documento citado en nota 2, subap. V.2.

23 Ibidem, subap. VI.4.
En similar sentido se pronuncia SAGUEs, al afirmar con relacién al control de convencionalidad que «es
un instrumento eficaz para construir un ius commune interamericano en materia de derechos persona-
les y constitucionales. Su éxito dependera del acierto de las sentencias de la Corte Interamericana, y de
la voluntad de seguimiento de los tribunales nacionales» (Néstor Pedro SAGUEs: «Obligaciones inter-
nacionales y control de convencionalidad», en Estudios Constitucionales, aiio 8, n.° 1, 2010, Santiago de
Chile, Centro de Estudios Constitucionales, Universidad de Talca, p. 117).





