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1. Introducción1

Tradicionalmente, en el derecho internacional público, dos teorías han intentado explicar la relación entre el derecho internacional y el derecho interno de los Estados. La teoría monista, basada en la propuesta kelseniana, dispone que tanto el derecho internacional como el derecho interno forman una unidad normativa donde el derecho interno de los Estados está subordinado al derecho internacional. En virtud de esta teoría, las normas internacionales son directamente aplicables en el ámbito interno2. Por otro lado, la teoría dualista, señala que el derecho internacional y el derecho interno son dos órdenes jurídicos distintos, por lo que las normas de derecho internacional requieren ser transformadas en normas internas para tener aplicación dentro de los Estados3.

Sin embargo, los desafíos que plantea la relación entre el Derecho Internacional de los Derechos Humanos (DIDH) y el derecho interno han llevado a replantear estas teorías4. Estos desafíos dicen relación con lograr la efectividad de la protección de los derechos humanos en el ámbito interno y han permitido avanzar desde la discusión acerca de la validez normativa de los tratados internacionales en el ámbito interno, hacia un enfoque centrado en un diálogo normativo y jurisprudencial que permita generar un corpus iuris eficaz de protección de los derechos humanos.

En este sentido, actualmente podemos distinguir que han ido confluyendo tres tipos de relaciones entre el DIDH y el derecho interno: a) subsidiariedad; b) complementariedad y; c) retroalimentación5.

La relación de subsidiariedad del DIDH respecto de los ordenamientos jurídicos nacionales es la mirada tradicional e inicial con que se abordó la interacción entre ambos sistemas. Actualmente se manifiesta en la exigencia del agotamiento de los recursos internos como un requisito para accionar ante el sistema internacional de protección de los derechos humanos6. Por ello, los tratados señalan a los Estados como los primeros llamados a cumplir con la labor de protección de los derechos humanos7. De acuerdo a lo señalado, la subsidiariedad de la relación entre el DIDH y el derecho interno, solo estaría circunscrita a lo jurisdiccional8.

Por su parte, la relación de complementariedad consiste en la recepción e incorporación de las normas (incorporación formal) y estándares (incorporación sustantiva) del DIDH por parte de los Estados, a través de los mecanismos que cada Estado ha diseñado para la incorporación del derecho internacional9. En esta relación, el DIDH viene a complementar el catálogo de derechos protegidos en cada Estado y a dotarlos de contenido. En este sentido, la complementariedad descrita es analizada desde una perspectiva unilateral, es decir, desde la influencia del DIDH en el ámbito interno. Sin embargo, en el último tiempo hemos sido testigos de cómo esta relación se ha hecho más compleja y ya no son solo los ordenamientos jurídicos nacionales los que se enriquecen con los aportes del DIDH, sino también es el DIDH el que incorpora para la interpretación de ciertos derechos o para la generación de nuevos catálogos de derechos humanos, el desarrollo normativo y jurisprudencial de los Estados. Es decir, se ha avanzado a hacia una relación de retroalimentación entre ambos sistemas.

Esta correlación entre los ordenamientos normativos nacional e internacional, ha sido destacada por la doctrina como un proceso de «internacionalización» del derecho constitucional y como una «constitucionalización» del DIDH10. La internacionalización del derecho constitucional de los derechos humanos correspondería a aquel proceso que se inicia progresivamente tras la segunda guerra mundial y mediante el cual se crean catálogos de derechos humanos y organismos de protección internacional que buscan fortalecer y colaborar con las jurisdicciones nacionales en su labor de promoción y protección de los derechos fundamentales. La constitucionalización del DIDH, por su parte, se relaciona con la progresiva aplicabilidad del DIDH en el ámbito interno, a través de diversas fórmulas y cláusulas constitucionales. El resultado de ambos procesos (internacionalización y constitucionalización) ha traído consigo que los derechos humanos tengan una doble fuente normativa: nacional e internacional, y ello hace que los mismos derechos tengan una doble fuente judicial en los tribunales encargados de interpretarlos11. De esta forma, a través de la interpretación de los derechos -de doble fuente normativa-se establecen interpretaciones judiciales de éstos en el ámbito internacional y en ámbito interno.

En este sentido, el camino de interacción entre el DIDH y el derecho interno -que hasta ahora había sido normativo-ha pasado a ser jurisprudencial. Esto se manifiesta en que los tribunales nacionales han incorporado en sus razonamientos jurídicos los estándares desarrollados a nivel internacional como parámetro para evaluar la adecuación de los actos internos a sus obligaciones en materia de derechos humanos y, por otra parte, que las cortes internacionales han pasado a incluir los desarrollos jurisprudenciales de los tribunales nacionales en sus resoluciones para dar contenido e interpretar los tratados internacionales sobre derechos humanos. Esto es lo que Diego GARCÍA SAYÁN -ex Presidente de la Corte IDH-ha llamado «viva interacción» entre los tribunales internacionales y los tribunales internos12 o es el llamado «diálogo jurisprudencial» a que alude la doctrina latinoamericana13.

La retroalimentación entre el DIDH y los tribunales nacionales, así como entre los tribunales nacionales entre sí, contribuye a la creación de un orden público internacional, cuyo principal objetivo es la protección de la persona humana14. En efecto, este diálogo jurisprudencial manifiesta que existe un mínimo de valores comunes a las sociedades democráticas, cuya aplicación ha pasado a ser parte central en el razonamiento judicial. Es en este orden público internacional, que se circunscribe el nacimiento y desarrollo de la doctrina del control de convencionalidad como una herramienta para la creación de un ius constitucionale commune en la región15.

En efecto, este control, que tiene por objeto determinar la compatibilidad de las normas internas con la CADH y la jurisprudencia de la Corte IDH sobre la base del imperativo de garantía de los derechos fundamentales, permite a toda autoridad pública y, en particular, al/la juez/a nacional, incorporar en su razonamiento los estándares desarrollados por la Corte IDH, con el objeto de garantizar la efectividad de la protección de los derechos humanos en el ámbito interno. Pero a su vez, este control también obliga al/la juez/a a realizar aquella interpretación y aplicación de la normativa interna que garantice de manera más efectiva los derechos humanos. De esta forma, los/as jueces/zas nacionales pueden desarrollar interpretaciones o dotar de contenido a los derechos de una forma aún más garantista o eficaz que la propia Corte IDH y servir de baremo para posteriores desarrollos jurisprudenciales o normativos a nivel internacional. Así, se va formando un mínimo común entre todas las cortes llamadas a garantizar los derechos fundamentales. En este escenario, como ha indicado parte de la doctrina latinoamericana, en la actualidad el control de convencionalidad ha pasado a ser el nuevo referente para la efectividad de los derechos humanos en el siglo XXI16.

Pese a que el control de convencionalidad se ha transformado en una herramienta dinamizadora de la jurisprudencia interamericana y nacional y ha permitido avanzar hacia la consolidación de estándares de protección, se han generado controversias y cuestionamientos a su legitimidad y persisten divergencias respecto a los efectos que debe tener en el ámbito interno. Es por ello, que este libro busca ilustrar la manera en que se ha concebido y desarrollado el concepto del control de convencionalidad en el seno de la jurisprudencia de la Corte IDH, con el objeto de aclarar -a la luz de las principales discusiones doctrinarias respecto a su contenido- su justificación normativa, ámbitos de aplicación y efectos. Esto me permitirá contar con un sustrato teórico para analizar la aplicación jurisprudencial del control en América Latina, con el objeto de dar respuesta a las interrogantes que plantea su implementación práctica.
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2. Concepto de control de convencionalidad

El control de convencionalidad despliega sus efectos en el ámbito internacional y en el ámbito interno. En el ámbito internacional, el control de convencionalidad denominado por García Ramírez como propio, original o externo17, sería aquel que desarrolla la Corte IDH y que consiste en «juzgar en casos concretos si un acto o una normativa de derecho interno resultan compatibles con la CADH, disponiendo en consecuencia –v.gr.- la reforma o la abrogación de dichas práctica o norma (sic), según corresponda, en orden a la protección de los derechos humanos y la preservación de la vigencia suprema de tal convención y otros instrumentos internacionales fundamentales en este campo»18.

En el ámbito interno, el control de convencionalidad consiste en el deber de los/as jueces/zas, órganos de la administración de justicia y demás autoridades públicas, de realizar un examen de compatibilidad entre los actos y normas nacionales y la CADH, sus protocolos adicionales, la jurisprudencia de la Corte IDH y demás instrumentos del sistema interamericano19.

Esta -que es la conceptualización actual del control de convencionalidad-tiene su origen en la evolución de la jurisprudencia de la Corte IDH. Sin embargo, el contenido y alcance del concepto no siempre fue uniforme en la jurisprudencia de la Corte IDH y ha evolucionado hacia un concepto complejo, con matices y más explicativo de la función del control de convencionalidad en el ámbito interno. A continuación se ilustrará la evolución del concepto, con el objetivo de delinear y precisar el concepto del control de convencionalidad en su formulación actual20.

El concepto «control de convencionalidad» aparece por primera vez en la jurisprudencia de la Corte IDH en un voto del juez Sergio GARCÍA RAMÍREZ en el caso Myrna Mack Chang Vs. Guatemala21, idea que es reiterada con mayor precisión en su voto relativo al caso Tibi Vs. Ecuador. En dicha oportunidad, el juez García Ramírez se refirió específicamente al control de convencionalidad externo, como la labor que realiza la Corte IDH, elaborando un símil con la tarea que realizan los tribunales constitucionales nacionales:

«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 relación 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 órganos internos procuran conformar la actividad del poder público -y, eventualmente, de otros agentes sociales-al orden que entraña el Estado de Derecho en una sociedad democrática. El tribunal interamericano, por su parte, pretende conformar esa actividad al orden internacional acogido en la convención fundadora de la jurisdicción interamericana y aceptado por los Estados partes en ejercicio de su soberanía»22.

Pero no es sino a partir del caso Almonacid Arellano Vs. Chile que la Corte IDH toma este concepto y lo desarrolla con mayor detalle en esta sentencia, estableciendo con mayor claridad su contenido y alcance en el ámbito interno. En este caso, se discutía acerca de la compatibilidad del D.L. 2191 (que establece la amnistía general a todos los responsables de hechos delictuosos cometidos desde el 11 de septiembre de 1973 al 10 de marzo de 1978 en Chile), con la CADH. En dicha oportunidad, la Corte IDH estableció que las leyes de autoamnistía conducían a la indefensión de las víctimas y a la perpetuación de la impunidad de los crímenes de lesa humanidad, por lo que son manifiestamente incompatibles con la letra y espíritu de la CADH23. En este contexto, cuando la Corte IDH analizó las obligaciones del Estado a la luz del artículo 2 de la CADH, señaló que si bien el Estado tiene la obligación de adoptar disposiciones de derecho interno en conformidad a la CADH, esto no exime al Poder Judicial de permanecer vinculado al deber de garantía establecido en el artículo 1.1 y, en este sentido, en el caso de que el poder legislativo fallare en su labor de suprimir y/o adoptar leyes contrarias a la Convención, el Poder Judicial «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 Convención produce responsabilidad internacional del Estado […]»24.

Es a partir de estas consideraciones -en torno a los artículos 1.1 y 2 de la CADH-que la Corte IDH desarrolla la doctrina del control de convencionalidad, señalando:

«La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos están sujetos al imperio de la ley y, por ello, están obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento jurídico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convención Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también están sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la Convención no se vean mermadas por la aplicación de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de efectos jurídicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de ‘control de convencionalidad’ entre las normas jurídicas internas que aplican en los casos concretos y la Convención Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretación que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete última de la Convención Americana»25.

Esta sentencia sienta las bases sobre las cuales la Corte IDH - conforme ha ido avanzando en su jurisprudencia-ha desarrollado la doctrina del control de convencionalidad. En esta primera aproximación, la Corte IDH es cauta y señala que el Poder Judicial debe realizar una «especie» de control de convencionalidad entre las normas jurídicas internas que aplican en los casos concretos y la CADH. Asimismo, precisa dos características fundamentales de este control en la jurisprudencia de la Corte IDH: a) el control debe tener en consideración no solo el tratado, sino también la jurisprudencia de la Corte IDH y b) que esta es una obligación del Poder Judicial en atención a la necesidad de que no se vulnere la CADH por disposiciones contrarias a su objeto y fin.

Esta doctrina, fue recogida íntegramente en los casos La Cantuta Vs. Perú26 y Boyce y otros Vs. Barbados27. Este último caso resulta particularmente interesante, ya que la Corte IDH explica, con mayor amplitud, en qué consiste el control de convencionalidad en el ámbito interno, precisando cuál es el objeto del control. En este caso, a la Corte IDH le tocó determinar la compatibilidad de las normas de Barbados que establecían la pena de muerte con la CADH. En este análisis, la Corte IDH observó que los tribunales internos habían determinado que la pena de muerte era compatible con la Constitución Política, ante lo que la Corte IDH señaló:

«La Corte observa que el CJCP llegó a la conclusión mencionada anteriormente a través de un análisis puramente constitucional, en el cual no se tuvo en cuenta las obligaciones que tiene el Estado conforme a la Convención Americana y según la jurisprudencia de esta Corte. De acuerdo con la Convención de Viena sobre la Ley de Tratados, Barbados debe cumplir de buena fe con sus obligaciones bajo la Convención Americana y no podrá invocar las disposiciones de su derecho interno como justificación para el incumplimiento de dichas obligaciones convencionales. En el presente caso, el Estado está precisamente invocando disposiciones de su derecho interno a tales fines.

«El análisis del CJCP no debería haberse limitado a evaluar si la LDCP era inconstitucional. Más bien, la cuestión debería haber girado en torno a si la ley también era ‘convencional’. Es decir, los tribunales de Barbados, incluso el CJCP y ahora la Corte de Justicia del Caribe, deben también decidir si la ley de Barbados restringe o viola los derechos reconocidos en la Convención […]»28.

Posteriormente, en una segunda etapa del desarrollo de esta doctrina, la Corte IDH en el caso Trabajadores Cesados del Congreso Vs. Perú, agrega dos elementos que serán reiterados con posterioridad y forman parte de la conceptualización actual de la doctrina del control de convencionalidad en el tribunal interamericano. A saber, que este control debe ser realizado ex officio por el Poder Judicial, y que esto debe ser realizado en el marco de sus respectivas competencias:

«Cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convención Americana, sus jueces también están sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque el efecto útil de la Convención no se vea mermado o anulado por la aplicación de leyes contrarias a sus disposiciones, objeto y fin. En otras palabras, los órganos del Poder Judicial deben ejercer no sólo un control de constitucionalidad, sino también ‘de convencionalidad’ ex officio entre las normas internas y la Convención Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales correspondientes. Esta función 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»29.

Además, vemos cómo la Corte IDH pasa a consolidar la doctrina, al no señalar que se debe realiza una «especie» de control de convencionalidad, como lo había indicado en el caso Almonacid Arellano, sino que lo pasa a denominar directamente «control de convencionalidad»30.

Que el control deba ser realizado ex officio significa que debe ser realizado de manera obligatoria por el/la juzgador/a y sin necesidad de que sea exigido por los/as intervinientes31. Por otra parte, añade un elemento que me parece fundamental y es que aclara que este control debe realizarse en «el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales correspondientes». Este es un punto central en la jurisprudencia de la Corte IDH, ya que ésta no puede imponer un determinado modelo de control jurisdiccional, en este sentido, consagra la obligación de todo/a juez/a -con independencia de las facultades procesales de que esté investido/a-de realizar un control de convencionalidad entre las normas internas y la CADH en los casos que se sometan a su conocimiento. Más adelante volveré sobre este punto, al abordar los alcances del control de convencionalidad y su objeto (infra 5).

En este caso, la Corte IDH también establece un límite claro, que es que este control no debe realizarse siempre, ya que existe la posibilidad de que los Estados establezcan presupuestos formales y materiales de admisibilidad antes de conocer los casos que se someten a la jurisdicción.

Un ejemplo del ejercicio del control de convencionalidad que desarrolla el «ámbito de las competencias» lo encontramos en el caso Chinchilla Sandoval vs. Guatemala. En este caso, la Corte IDH analiza las competencias de un juez de ejecución y determina que en atención a la amplitud de sus facultades, el mandato de convencionalidad le permitía velar por la salud de la persona privada de libertad:

«En lo que respecta a este caso, y en lo referente a las respectivas competencias de los jueces de ejecución, está claro que éstos debían resolver las incidencias que se suscitaran durante el cumplimiento de la pena, cuya ejecución, mantenimiento de la legalidad ‘y todo lo que a ellas se relacione’ tenían a su cargo, así como velar por la salvaguarda de los derechos de los condenados ‘frente a abusos de la administración’ y ‘controlar el cumplimiento adecuado del régimen penitenciario’. En particular, entre otras funciones, podían resolver los incidentes relativos a la ejecución, libertad anticipada y ‘todos aquellos en los cuales, por su importancia, el juez lo estime necesario’, ‘teniendo siempre en cuenta los derechos de los condenados’. Por ende, no cabe duda que, en ejercicio del control de convencionalidad, ante la inexistencia de mecanismos de supervisión y monitoreo externo de los servicios de salud específicamente en el COF, en el marco de sus competencias (supra párr. 239) y ante lo informado mediante los referidos incidentes de libertad anticipada, el juez de ejecución estaba en posición y obligación de garantizar una protección judicial con las debidas garantías a la presunta víctima, en relación con el deterioro de su salud y con su discapacidad sobrevenida, particularmente las falencias en el tratamiento médico que le era y podía ser proporcionado en el COF»32.

Estos elementos de la doctrina del tribunal interamericano son reiterados sin modificaciones en los casos Heliodoro Portugal Vs. Panamá33, Radilla Pacheco Vs. México34, Comunidad Indígena Xákmok Kásek35, Fernández Ortega y otros Vs. México36, Rosendo Cantú y otra Vs. México37e Ibsen Cárdenas e Ibsen Peña38, entre otros.

En todo caso, en el caso Heliodoro Portugal, la Corte IDH dio luces concretas acerca de la forma en que se puede implementar el control de convencionalidad en el ámbito interno39. En este caso, ante la ausencia de tipificación del delito autónomo de desaparición forzada en Panamá, la Corte IDH insta a los/as jueces/zas a aplicar el control de convencionalidad para evitar que queden en impunidad las situaciones que corresponden a este delito, a sabiendas de la existencia de un vacío legal:

«Ante la imperiosa necesidad de evitar la impunidad sobre desapariciones forzadas en situaciones en que un Estado no haya tipificado el delito autónomo de la desaparición forzada, existe el deber de utilizar aquellos recursos penales a su disposición que guarden relación con la protección de los derechos fundamentales que se pueden ver afectados en tales casos, como por ejemplo el derecho a la libertad, a la integridad personal y el derecho a la vida, en su caso, que están reconocidos en la Convención Americana»40.

En este sentido, ante un vacío legal, el control de convencionalidad impele a los/as jueces/zas a hacer aplicación de la normativa de la CADH para hacer frente a las dificultades de las omisiones de la adecuación de la normativa interna.

Por su parte, en el caso Radilla Pacheco vs. México la Corte IDH precisa con mayor claridad que no sólo la supresión o expedición de las normas de derecho interno garantiza los derechos de la CADH, sino que también:

«se requiere el desarrollo de prácticas estatales conducentes a la observancia efectiva de los derechos y libertades consagrados en la misma. En consecuencia, la existencia de una norma no garantiza por sí misma que su aplicación sea adecuada. Es necesario que la aplicación de las normas o su interpretación, en tanto prácticas jurisdiccionales y manifestación del orden público estatal, se encuentren ajustadas al mismo fin que persigue el artículo 2 de la Convención […]»41.

En este sentido, se puntualiza que el control de convencionalidad no implica necesariamente expulsar normas contrarias a la CADH, sino que realizar interpretaciones en la aplicación de las normas que permitan cumplir con las obligaciones internacionales. Por ejemplo, en este caso en específico, se discutía acerca de la compatibilidad de la jurisdicción militar con la CADH y la Corte IDH señala que no es necesario ordenar la modificación del contenido normativo que regula el artículo 13 de la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos (que regulaba la jurisdicción militar), sino que era necesario que las interpretaciones constitucionales y legislativas referidas a los criterios de competencia material y personal de la jurisdicción militar en México se adecuaran a los principios
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