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Resumen

La presente tesis de nivel pregrado para optar al titulo de abogado, busca esquematizar los
resultados del proyecto de investigacion cuyo objetivo general es el de poder establecer la
obligatoriedad del precedente jurisprudencial de la Corte Interamericana de Derechos humanos,
frente a la aplicacion del Control de Convencionalidad en su caracter difuso. Se parte de
comprender que esta figura es una construccion relativamente reciente pues tiene su origen en el
histérico fallo de Almonacid Arrellanos Vs. Chile. En este se establece que los operadores
jurisdiccionales y demas 6rganos estatales estan obligados a acatar la Convencién Americana en
toda toma de decisiones que se realice. No obstante, surge como principal punto de conflicto, hasta
qué punto dicha obligacidn abarca la jurisprudencia interamericana y sus interpretaciones al ser
estos elementos evolutivos que constantemente cambian conforme a las realidades sociales. Por
ello la investigacion parte de la pregunta problema ¢En qué medida aplicar el control de
convencionalidad difuso es obligatorio respecto del precedente jurisprudencial de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos? cuya ejecucién se realiz6 mediante una Metodologia de
analisis jurisprudencial, analitico y descriptivo, y su principal resultado abarca el comprender
como los elementos del sujeto, objeto y parametro componen en si mismo y dependiendo de la
situacién un aspecto de obligatorio acatamiento.

Palabras Clave: control de convencionalidad, control judicial, corte IDH, convencion

americana de derechos humanos, precedente jurisprudencial.
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Abstract

This undergraduate thesis to apply for the title of lawyer, seeks to outline the results of the research
project whose general objective is to be able to establish the obligatory nature of the jurisprudential
precedent of the Inter-American Court of Human Rights, against the application of the Control of
Conventionality in its diffuse character. It starts from understanding that this figure is a relatively
recent construction since it has its origin in the historical ruling of Almonacid Arrellanos Vs. Chile.
It establishes that jurisdictional operators and other state bodies are obliged to abide by the
American Convention in all decision-making that is carried out. However, the main point of
conflict arises to what extent said obligation encompasses inter-American jurisprudence and its
interpretations as these evolutionary elements are constantly changing according to social realities.
Therefore, the investigation starts from the problem question. To what extent is applying diffuse
conventionality control mandatory with respect to the jurisprudential precedent of the Inter-
American Court of Human Rights? whose execution was carried out by means of a jurisprudential,
analytical and descriptive analysis methodology, and its main result includes understanding how
the elements of the subject, object and parameter compose in themselves and depending on the
situation an aspect of mandatory compliance.

Key words: ocntrol of conventionality, judicial control, inter-american court of human

rights, american convention of human rights, jurisprudential precedent.
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Introduccion

A partir de la promulgacion de la Carta Politica de 1991, el Estado colombiano atraveso
una serie de cambios en sus paradigmas, paso de ser un Estado de Derecho a un Estado Social y
Democratico de Derecho. Esto implico que Colombia adopta en su contenido normativo y social
una serie de nuevas prerrogativas tales como la dignidad humana e instrumentos juridico-
internacionales como lo fue el control de convencionalidad por intermedio de la vinculacion al
ordenamiento interno de instrumentos internacionales de Derechos Humanos dados por el bloque
de constitucionalidad.

Esto permitio que se estructurara una serie de postulados donde el comin denominador
seria la convencionalizacion del derecho, es decir la adecuacion nacional-legal al ordenamiento
juridico internacional — supralegal. En tal entendido surge una serie de situaciones que dejan en
vilo esta postura puesto que no toda norma internacional esta llamada a modificar la estructura
normativa interna, sino que esta Illamada a ser acata y con ello darle cumplimiento a la Convencion
Americana de Derechos Humanos.

No obstante, de lo anterior surge otro debate que tiene su origen en el caracter de
obligatoriedad que tiene dicha acotacion, toda vez que puede o no ser vinculante al Estado ciertos
instrumentos, normas, fallos o interpretaciones que realizan las instituciones y tribunales
internacionales. De acd que surja como debate académico el determinar el caracter de
obligatoriedad que pueden tener no solo todo lo que deviene de la CADH, sino a su vez el
precedente que el érgano jurisdiccional pueda emitir.

Por tal razon el contenido formal de la tesis se divide en cuatro (4) momentos a saber. El
primero que se titula como planteamiento del problema, estructura las bases de la investigacion,

partiendo de la delimitacion del problema, la Metodologia y los respectivos marcos ldgicos que le
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dan soporte tedrico y conceptual a la investigacion. EI segundo momento ahondara en la evolucion
que ha tenido la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y como el
Ilamado control de convencionalidad difuso ha servido de base para cimentar el caracter
obligatorio que tiene el precedente interamericano, al igual que la estructura de la Corte IDH y sus
consiguientes aspectos contenciosos. El tercer momento se encamina a determinar los elementos
que la jurisprudencia y la doctrina han estructurado para el acatamiento de los diferentes aspectos
del Control de Convencionalidad de caracter difuso. Finalmente, en el tercer momento se
estructura el contenido y margen de obligatoriedad que tienen los Estados frente al precedente

interamericano.
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1. Obligatoriedad del precedente jurisprudencial de la Corte Interamericana de Derechos

Humanos: Andlisis a partir de la figura del control de convencionalidad difuso

1.1 Planteamiento del problema

1.1.1 Descripcién del problema

A partir de 1969, en la Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos
celebrada en San José de Costa Rica, se suscribio la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos en adelante por la sigla CADH la cual entro en vigor a partir de 1978. Un afio después,
a partir de la resolucion No. 448 celebrada en Bolivia, entro a regir la Corte Interamericana de
Derechos Humanos — en adelante por sus siglas Corte IDH como méaximo tribunal internacional
dentro de la constitucion del Sistema Interamericano de Derechos Humanos — en adelante por las
siglas SIDH o también denominado como sistema regional.

Lo anterior, marco una pauta y un cambio de paradigma, en lo que respecta al derecho
constitucional y a los modelos estatales, que pasaban de ser estados de Derecho, a Estados, Sociales
y Democréticos de Derecho, agregando elementos neo constitucionales, que los hacian propensos
a los cambios de tendencias juridicas que traeria consigo la acogida del SIDH (Comanducci, 2017).

A partir del primer fallo que emitié la Corte IDH, en el afio de 1987, la alta corporacion de
derechos humanos, ha ejercido el control y proteccion sobre todos aquellos procesos contenciosos
que, puestos en marcha dentro de la jurisdiccion interna, han agotado todas las instancias y aun de
esta manera existia una amplia violacion a la CADH. En este sentido el tribunal interamericano,
ha desarrollado una figura jurisprudencial desde el afio 2006, conocida como Control de

Convencionalidad (Suarez Osma, 2015).
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Tal figura ha generado dos tendencias de indole doctrinal, por una parte, quienes defienden
la posicion del deber que tienen los Estados por realizar un control de convencionalidad, y otros
como Castilla Juarez (2015) quien critica de forma vehemente esta postura y habla de una mera
garantia de tratados, al referirse al alcance que tiene la Corte IDH respecto de la aplicacion de un
control propiamente dicho.

Tal debate tiene su origen, en la propia competencia del alto tribunal interamericano,
respecto de obligar a los Estados que forman parte de la Convencidn, de realizar un debido control
de convencionalidad de forma interna, puesto que esta exigencia no solo obliga a que los Estados
apliquen el contenido de la CADH, sino a su vez que observe las interpretaciones que la Corte
IDH ha realizado de la convencion, de sus decisiones, fallos y jurisprudencia. Esto implica acatar
estandares internacionales de derechos humanos, sobre todas las sentencias que emita la
corporacion, aun cuando son otros los Estados que fueron objeto del litigio.

Indica Ezequiel Malarino (2011) que el problema principal radica en dos aspectos. i) en la
ratificacion de la CADH vy ii) en el reconocimiento de competencias de la Corte IDH. Esto
encuentra su génesis, en el articulo 68.1 de la CADH, pues los Estados partes, han cedido de forma
expresa parte de su soberania al momento de ratificar dicha convencién. La norma dispone que:

“(...) Los Estados parte de la Convencion se comprometen a cumplir la decision de la Corte
en todo caso en que sean partes (...)".

Esto significa que, en principio, no existe orden expresa por parte de la convencion, que
obligue a todos los Estados a aplicar y cumplir decisiones o precedentes que involucren a otros
Estados. En este sentido, si bien, no existe obligacidn taxativa, la histérica sentencia de AlImonacid

Arrellano vs. Chile (2006) que dio inicio al llamado control de convencionalidad en sentido difuso,
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establecio el primer estandar interpretativo, al instaurar que no es la parte resolutiva, sino la parte
motiva del fallo que es vinculante respecto de todos los Estados que ratificaron la CADH.

Esto se refuerza, en lo dicho por la misma jurisprudencia en comento, donde la Corte IDH
advierte, que al ser el maximo o6rgano interprete de la Convencion Americana, los Estados no solo
estan obligados a cumplir el texto de la CADH, sino a su vez de las interpretaciones que sobre esta
se hagan. De este modo, se crea un margen de obligatoriedad, que entra en debate de forma directa
con el deber justificado de realizar un control de convencionalidad y la soberania estatal, que se
yuxtapone de la supremacia constitucional (Garcia Jaramillo, 2016).

Conforme a lo anterior, la jurisprudencia de la Corte IDH, ha cambiado conforme a los
diferentes postulados tedricos y doctrinales a los que ha hecho frente, de tal sentido que el margen
y alcance del concepto juridico de Control de Convencionalidad difuso, ha ido mutando. Esto para
muchos autores denotar una definicion conflictiva que no ha permitido establecer con exactitud
cual es la verdadera obligacién que tiene el Estado al momento de ejercer el control de
convencionalidad sobre los fallos de la Corte Interamericana (Ibafiez, 2012). Ejemplo de ello es lo
dicho por el autor Alfredo Vitolo (2013) que expone que la postura de la Corte IDH, ha cambiado
de tal forma que esta ha pretendido darle efecto erga omnes a sus fallos, significando esto un
cambio en si mismo de sus pronunciamientos y de su linea jurisprudencial.

Por lo dicho anteriormente, el objeto del problema radica en el deber y obligacion que
tienen los Estados respecto de los fallos de la Corte IDH y como la jurisprudencia en materia de
control de convencionalidad difuso, ha permitido materializar esta figura como una verdadera
herramienta que consiente la incorporacion del precedente internacional, al marco normativo

interno de todos los estados partes de la CADH.
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1.1.2 Formulacion de pregunta de investigacion
¢En qué medida aplicar el control de convencionalidad difuso es obligatorio respecto del

precedente jurisprudencial de la Corte Interamericana de Derechos Humanos?

1.1.3 Sistematizacion de la pregunta de investigacion

Pregunta problema que se sistematiza al plantearse los siguientes interrogantes que seran
resueltos a lo largo del desarrollo formal de la tesis:

¢Cuales son las autoridades de indole estatal que deben aplicar el control de
convencionalidad difuso?

¢ Cuales son los criterios y los parametros para la utilizacion del precedente jurisprudencial
de la Corte IDH?

¢Sobre qué normas de caracter interno se debe efectuar el Control de convencionalidad

difuso?

1.2 Objetivos

1.2.1 Objetivo general
Establecer la obligatoriedad del precedente jurisprudencial de la Corte Interamericana de

Derechos Humanos, respecto de la aplicacion del Control de Convencionalidad difuso.

1.2.2 Objetivos especificos
Estructurar los lineamientos jurisprudenciales del concepto de Control de

Convencionalidad.
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Analizar los elementos juridicos del control de convencionalidad respecto de los fallos de
la CIDH.
Determinar el margen de obligatoriedad conforme al precedente jurisprudencial de la

CIDH.

1.3 Hipotesis
El precedente jurisprudencial de la Corte Interamericana de Derechos Humanos configura

un margen de obligatoriedad respecto de la aplicacion del Control de Convencionalidad difuso.

1.4 Justificacion

La investigacion parte del entendido que dentro del SIDH, no existe una norma que, de
manera taxativa y formal, obligue a aplicar el precedente de la Corte IDH por parte de los Estados
miembros. No obstante, si existe una herramienta o figura juridica desarrollada por el tribunal
interamericano, denominado como Control de Convencionalidad difuso, la cual tiene una estrecha
relacion con el precedente de la Corte IDH, al originarse de forma precisa y evolucionada dentro
de la jurisprudencia internacional.

Lo anterior encuentra sustento en lo dicho por la sentencia Masacre Rio Negro Vs.
Guatemala (2012) gue entre su parte motiva, establece a la jurisprudencia interamericana como
parta del parametro del control de convencionalidad, de tal forma que al ser este uno de sus
elementos esenciales, pasa a ser de obligatorio cumplimiento por parte de los Estados que ejerzan
un control difuso.

Mas, sin embargo, esta postura ha venido cambiando con el paso de los afios desde el 2006

hasta la actualidad, denotando una serie de variantes y modificaciones a los estandares
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jurisprudenciales sobre la aplicacion del control de convencionalidad (Suarez O. 2015). Razon por
la cual ni la jurisprudencia, ni la doctrina encuentran un punto clave de discusion, sobre la
actuacion que deben seguir los Estados respecto del precedente, cuestion que ha llevado a los
Estados a dirigir su actuacion, en cumplimiento de los estandares interamericanos cuando es
exigido en via de un proceso judicial (Lozano & Chacdn, 2020).

Por lo anterior, la investigacion encuentra justificacion, en la necesidad de retomar y
estructurar el estado actual de la figura del Control de Convencionalidad difuso, a la luz de la
jurisprudencia de la Corte IDH, de tal forma que se parte de la sentencia Almonacid Arellanos Vs.
Chile (2006) donde se nombr6 por primera vez esta figura, hasta el afio 2020, con miras a
establecer cual es el margen de obligatoriedad del Estado sobre el precedente interamericano.

Tal interrogante, resolveria aspectos de efectividad y legalidad, en lo que respecta de forma
objetiva a la aplicacion de una figura que es propia del SIDH, ofreciendo por lo tanto una robusta
interpretacion tendiente a concluir de forma razonable, la exigibilidad y obligatoriedad que tienen
los Estados por hacer o no un control de convencionalidad difuso sobre el precedente de la Corte
IDH, sea o no vinculante de forma directa para con el Estado en cuestion.

Esto llevaria a que dentro del contexto practico del derecho, se pueda hacer uso no solo del
precedente interno para resolver un caso contencioso, si no a su vez de resolver esta importante
dimension juridico — tedrica con la imposicion de fallos internacionales, que puedan acoplarse de
manera directa al estado en cuestion.

Ahora bien, la importancia del proyecto radica a su vez en un estudio de la figura del
Control de Convencionalidad difuso y como la evolucién que ha dado la Corte IDH en su concepto
y elementos, justifican de forma directa el alcance que tiene esta herramienta. Esto permite dar

mayor claridad acerca de las obligaciones que tienen los estados y de conocer con exactitud cuales
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son las reglas que a la fecha del 2021, maneja el alto tribunal acerca de la garantia de tratados

(Castilla Juérez, 2014).

2. Marco tedrico

2.1 Antecedentes

Los medios de revision judicial o por su término anglosajon “judicial Review”, no nacen
de forma esporadica o espontanea en el derecho occidental, sino por lo contrario, el surgimiento
de esta figura obedece a las necesidades de cimentar una base acerca del precedente judicial. En
este entendido se tiene como principal antecedente, la sentencia de 1803 de la Corte Suprema de
Justicia de los Estados Unidos de América. El caso Marbury Vs. Madison, el cual daria origen a
la creacion de los actuales modelos sobre tribunales constitucionales, asi como la decantacion del
principio de supremacia de la Constitucion y los elementos propios del control de
constitucionalidad (Clinton, 1989).

El autor Ferrer MacGregor (2008) al tenor de lo anterior, ha expresado que los modelos de
justicia constitucional — como es denominado en el antiguo continente europeo — y los modelos
de Derecho procesal Constitucional —como se denomina en América Latina —, han desarrollado un
modelo sofisticado de enfrentarse a problematicas respecto de las formas de ejercer control judicial
a las decisiones que emiten los jueces en todos sus rangos.

A razon de lo anterior, nace el control de Convencionalidad, como un concepto
consolidado, que se fue decantado como nocion juridica a partir de la conjuncién de maltiples
decisiones dadas por la Corte IDH.

Aunque si bien el termino control de convencionalidad, no nace como una figura propia

del Derecho Internacional sobre los Derechos Humanos, sino que su existencia se debe a la
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ratificacion y existencia de un érgano jurisdiccional de caracter supranacional, como lo es la Corte
IDH (Londofio Lazaro, 2010). De tal razon, que es debido a esto que las obligaciones que devienen
del contenido juridico de estos instrumentos internacionales sobre derechos humanos, puedan
comprenderse como una forma no conceptualizada de comprender el control de convencionalidad.

Es por lo anterior autores como Salado Osuna (2008) expresan que el denominado control
de convencionalidad siempre ha existido y esta es una figura propia del SIDH, considera que esta
deviene esencialmente de a responsabilidad que tienen los Estados respecto de toda omision o acto
que viole la CADH, y que provenga de un o6rgano, poder, o institucion interna de un Estado
perteneciente al sistema interamericano.

No obstante, si bien esta postura es defendida por autores como Castilla Juarez (2013), que
indica que el Control de Convencionalidad, no es mas que una forma de denominar a la garantia
de tratados, el desconocer la construccion de su concepto seria un error, por ello la investigacion
reconoce dos importantes antecedentes a saber. Para Nash (2013) el origen del Control de
Convencionalidad nace en la sentencia Murna Mack Chang Vs. Guatemala (2003) justo en el
salvamento de voto de Garcia Ramirez, quien hablo de la responsabilidad que tienen los Estados
por parte de sus jueces internos cuando inaplican mandatos internacionales que devienen de la
CADH y de la misma Corte IDH. Para otros autores, como Dulitzky (2015) el origen propio de la
figura radica en la sentencia Almonacid Arrellanos Vs. Chile (2006) debido esencialmente a que
un salvamento de voto, no representa para la concepcion de control de convencionalidad un
verdadero punto de partica conceptual, sino de revision, a su vez que en la sentencia en comento,
se expresa una verdadera obligacion estatal por hacer uso del precedente jurisprudencial
proveniente de la Corte IDH, asi como a la misma Convencidn, el cual podra hacerse ex officio o

a solicitud de partes (Gutiérrez R. 2016).
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Otra corriente, es la de autores como Garcia Ramirez (2011), que indica que uno de los
principales antecedentes del control de convencionalidad, radica en la sentencia Olmedo Bustos
Vs. Chile (2001) donde la Corte IDH, hace un estudio que obliga al Estado a eliminar normas
constitucionales o clausulas que violan de contera la CADH. Si bien, este es un antecedente que
analiza el estudio normativo que realiza la Corte Interamericana, este es del Control de
convencionalidad Concentrado o en sede internacional, lo cual, para el objeto de estudio de la tesis,

pasaria a un mero punto de referencia.

2.2 Estado del arte

En la actualidad, el estado del arte del tema de Control de Convencionalidad, ha sido
robustecido por la doctrina a nivel internacional, se ha generado una tendencia al desarrollo
dogmatico y juridico del concepto creado por la Corte IDH. No obstante, de los cincuenta y cuatro
(54) documentos que componen el grosor del presente marco, tan solo diez (10) configuran un
verdadero punto de partida critico al objeto de la investigacidn, el cual en este caso es el estudio
de la figura del Control de Convencionalidad difuso en la aplicacion obligatoria del precedente
interamericano, y como esta ha evolucionado conforme al pasar de las sentencias configurando
cambios en las posturas iniciales del concepto. Dentro del repositorio de la Universidad Santo
Tomas Bucaramanga se encontraron los siguientes documentos que permiten dar inicio al estudio
tedrico del tema.

Rincon Plazas (2013) en su articulo titulado ¢(Como funciona el control de
convencionalidad? Definicidn, clasificacion, perspectiva y alcances. En el documento se analiza,
como el control de convencionalidad, es una figura que tiene dos especiales caracteristicas. Por

una parte, es independiente y por otra es articulada. Esto se debe primordialmente a que como
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concepto se aplica de forma separada a otros medios de control, pero respecto del precedente este
se encuentra estrechamente articulado a las decisiones de la Corte IDH. Continuando con lo
anterior Corredor & Laiton (s.f.) en el escrito el control de convencionalidad; un acercamiento a
la realidad colombiana y su aplicacion en el derecho interno esgrime como el control de
convencionalidad no es una mera herramienta facultativa que pueden aplicar los Estados suscritos
a la convencion a criterio propio, sino que esta configura una obligacion normativa que al
encontrarse dentro de la jurisprudencia de la Corte IDH, pasa a formar parte del ordenamiento
juridico interno. No obstante, deja hincapié en el objeto de la investigacién, dando cabida a que al
ser esta una figura de evolucién jurisprudencial, la Corte IDH debe establecer dentro de su
jurisprudencia los elementos necesarios para su aplicacion por todos los estados.

Por otra parte fuera del repositorio se encontro el articulo de Armand-Ugon (2018) titulado
El control de convencionalidad un concepto de creacion jurisprudencial, establece que el Control,
no tiene sustento propio dentro de la CADH, sino que este al ser una evolucion jurisprudencial de
la Corte IDH, encuentra su sustento juridico, en la fuerza normativa que implican los fallos y los
criterios del alto tribunal al ser este el maximo organismo, en emitir decisiones internacionales
sobre la interpretacion de la Convencion Americana. En este orden de ideas, se establece el libro
Introduccion general al control de convencionalidad del autor Carbonell (2013) que analiza de
forma sistematica las obligaciones que devienen de firmar un tratado por parte de un Estado, entre
las que se encuentra: i) incorporar normas al ordenamiento juridico interno; ii) realizar la
armonizacion o control de contabilidad; iii) realizar un diagnostico de la efectividad de los
derechos respecto del tratado y iv) realizar una reorganizacion de las competencias del aparato
jurisdiccional, aspecto sobre el cual de forma especial el control de convencionalidad difuso, al ser

esta la herramienta directa por la cual los Estados miembros toman estudio de las medidas que
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emite la Corte IDH. Lo anterior se complementa con el articulo obligaciones internacionales y
control de convencionalidad, de Sagues (2010) que estudia los deberes de los Estados y como los
fallos pueden entenderse como meras adhesiones a dichos deberes establecidos en el CADH.

En este orden de ideas se tiene el libro Control de convencionalidad y autoprecedente
interamericano de la autora Suarez Osma (2015) quien sefiala de forma teorica que el control de
convencionalidad difuso es en si mismo un mecanismo creado por el precedente de la Corte IDH
y por ende desconocer la obligacion que tienen los E  stados por aplicar las partes motivas de las
sentencias, seria una forma indirecta de desconocer la existencia y operatividad de este medio de
control.

Continuando con la metodologia planteada, se encuentra el articulo Control de
convencionalidad interamericano en sede nacional: una nocion aun en construccion, la cual
presenta a manera de contexto, el objeto de la investigacion, expone como el control de
convencionalidad respecto del precedente de la Corte IDH, ha pasado de ser una prerrogativa a
una verdadera obligacion preexistente, de igual forma indica la complejidad de debatir estos temas
a nivel interno de una nacion, ya que las sentencias vinculantes tienen efectos inter partes, pero su
parte motiva es erga omnes.

Finalmente se encuentra el articulo control de convencionalidad interamericano: una mera
aplicacion del derecho internacional, de Castilla Juarez (2014) quien aporta al concepto una critica
rotunda, al objeto mismo de la investigacion, pues de forma novedosa comprende la obligatoriedad
de las decisiones como una simple aplicacion de la convencién y al control como una forma de
darle garantia a la CADH. Complemento de esto se encuentra el comentario al articulo del autor

en mencién de Estrada (2014), quien expresa que el control de convencionalidad es una forma de
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comprender la inaplicacion de una norma contraria a la convencién o a la misma jurisprudencia de

la Corte IDH y por ende al ser esto una garantia a la CADH es de obligatorio cumplimiento.

2.3 Marco conceptual o referencial

La doctrina propia de la jurisprudencia de la Corte, ha evolucionado y diferenciado dos
grandes niveles de operatividad del control. La primera denominada como control difuso, es la
aplicada en el ambito interno que realiza como bien sefialo la Convencion, por todos los 6rganos
de orden jurisdiccional y entidades pertenecientes al estado que realicen funciones de proteccion
sobre la convencion americana de derechos humanos. Aguilar (2013) ha definido este concepto
como:

“(...) el acto de control que efectda el juez nacional en cuanto a la conformidad de la norma
interna respecto de la norma internacional”

Es a partir de esta nocion que se pueden esgrimir una serie de elementos propios de esta figura
juridica para concretar y determinar entonces que existe un control de revision judicial, en
este caso el autor en comento establece los siguientes:

e Un verbo o accién determinada, entiéndase esto como control o controlar.

e unsujeto o entidad, véase el érgano jurisdiccional controlador, el cual a manera de ejemplo
en Colombia pueden ser los altos tribunales u organismos pertenecientes a la rama judicial.

e la existencia de un parametro, ya sea este el de constitucionalidad, convencionalidad,
comunitariedad o como se vera el de compatibilidad.

e Unobjeto

e Yy unanorma juridica que permita la habilitacion del control
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Si bien estos elementos dependiendo las legislaciones de cada pais, pueden estar en su
totalidad o no, por regla general son estos que por via de jurisprudencia internacional se han
definido. Asi las cosas, el caso Gudiel Alvarez y otros Vs. Guatemala del 2012 y la Opinion
Consultiva OC-21/14 de 2014 han aseverado los postulados acerca de estos elementos extendiendo
en materia de parametros de convencionalidad todo lo concerniente a interpretaciones de la corte,
a otros tratados internacionales ratificados por los estados miembros y a las opiniones consultivas

en concordancia con el articulo 64 de la Convencion.

3. Metodologia
Dentro del campo juridico, indica Hernandez et al (2017) que se distinguen diversos tipos
de investigacion, que conforme a sus criterios se puede clasificar teniendo a consideracion los
elementos que componen el objeto de estudio. Por tal razon el tipo de investigacion a emplear es

el siguiente:

3.1 A razon del propdsito

La investigacion es tedrica, en tanto, esta busca responder y solucionar un problema que
surgio a raiz de reflexiones tedricas, de tal sentido que se busca crear un modelo abstracto capaz
de explicar y representar la realidad en torno al Control de Convencionalidad Difuso y como esta
dentro del SIDH, es una herramienta de obligatorio cumplimiento, lo cual implica de contera la

aplicacién del precedente interamericano.
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3.2 Arazon del resultado

Por sus resultados, es una investigacion pura o basica — juridica. Esto implica dar nuevos
aportes al conocimiento respecto de la figura del Control de Convencionalidad en su caracter
difuso, a su vez que se exploran campos de la investigacion actualmente no tocados por la doctrina,
en la medida que se actualiza la evolucion de la figura a la actual fecha y se determina por medio

de una linea jurisprudencial.

3.3 Del nivel de conocimiento a producir

Es una investigacion descriptiva y explicativa. Respecto de la primera, al ser una
investigacion basada en la realidad del comportamiento de una figura juridica como es el control
de convencionalidad, el asunto de estudio describe los lineamientos, elementos, y en generar
atributos contenidos dentro del concepto que permita evidenciar una problematica y por
consiguiente una solucidn. Respecto de la segunda, se establece una causa y un efecto, es decir, se
permite indicar como el Control de Convencionalidad al ser de obligatorio cumplimiento permite
acatar todos los fallos de la Corte IDH en su parte motiva y en caso de no hacerse, se estaria

inaplicado la CADH.

3.4 De las estrategias utilizadas

Es una investigacién no experimental, es decir, no se recurre a variables u objeto de
estudios que permitan experimental a razon de grupos de estudio delimitados, sino por lo contrario,
el objeto al ser delimitado a una mera nocion juridica y su caracter, permite llegar a conclusiones

por medio de la hermenéutica.
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3.5 Del tratamiento y manejo de la informacion
Finalmente se indica que la investigacion es cualitativa, pues se busca someter a un
tratamiento I6gico y de juicios de valor, el objeto de estudio, llegando consigo a encontrar una

vision dentro de la doctrina y jurisprudencia.

3.6 Fuentes de informacion

Segun la naturaleza del proyecto y lo anterior expuesto, la investigacion prescinde de dos
tipos de fuentes a saber para su desarrollo.

Fuentes primarias: Como fuentes primarias se tienen las sentencias, fallos y decisiones de
la Corte IDH, de entre los afios de 2006 y 2020, que tengan en su contenido juridico el abordaje
del Control de Convencionalidad con miras a establecer su evolucion respecto al caracter
obligatorio de la misma. A su vez se cuenta como fuente primaria la CADH y demas tratados que
permiten la vinculacién del SIDH al marco del derecho interno.

Fuentes secundarias: Como fuentes secundarias, se encuentra la doctrina y demés material
bibliografico que ha desarrollado la figura juridica desde su enfoque académico, para ello se aborda
un total de 54 documentos que componen, libros, articulos y ensayos sobre el area en especifico,
de los cuales se seleccionaron 12 para la construccion del proyecto.

Herramientas: Como herramientas se acude al formato de andlisis estatico de
jurisprudencia de la Universidad Externado de Colombia, con miras a una correcta delimitacion

tematica de los fallos de la Corte IDH en materia de Control de Convencionalidad Difuso.
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4. Evolucion jurisprudencial del concepto de Control de Convencionalidad

El control de convencionalidad no es una figura nueva dentro del derecho internacional, su
existencia radica esencialmente en la ratificacion que tuvieron los Estados sobre un tratado cuya
guardia se le otorga a un 6rgano de caracter jurisdiccional (Suarez Osma, 2015). Este 6rgano tiene
como obligacion entre otras, confrontar las conductas de los Estados respecto de las obligaciones
que fueron ratificadas previamente dentro de una convencion. Se trata entonces de una
competencia que es inherente de las Cortes Internacionales en busca de la salvaguarda de los
derechos de las personas (Rey Cantor, 2008). Para el caso de Europa el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos y para el caso americano objeto de estudio la Corte Interamericana de
Derechos Humanos — en adelante por las siglas Corte IDH.

Asi las cosas, esta figura es analizada por la Corte IDH cuando se considera que un Estado
por sus omisiones o actos han generado responsabilidad internacional por la violacion de la CADH.
A su vez expresa Garcia Ramirez (2011) que el ejercicio de este concepto no puede limitarse
Unicamente a una declaratoria de responsabilidad, sino que este se expande en los casos en que la
Corte IDH analiza la posible declaratoria de inconsistencias o contravia de las normas nacionales
sobre la Convencion Americana.

De tal manera que el presente capitulo da apertura al estudio concatenado de la concepcion
y conceptualizacion juridica del Control de convencionalidad, su perspectiva historica, sus clases
y como éste ha evolucionado a través de los fallos que emite el alto tribunal internacional de

manera especifica sobre el control de convencionalidad difuso.
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4.1 Conformacion juridicay estructural de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

La Corte IDH, entro a regir en vigor de la Convencién Americana de Derechos Humanos
a partir del 18 de julio de 1978, esto debido a ser un instrumento de ratificacion por los miembros
de la OEA, celebrado en la “Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos
en 1969”. En este sentido mediante el articulo 33 de la CADH se estipulo la creacion de dos
organos de proteccién de D.H, por una parte, la llamada CIDH y por otra la Corte IDH, cada una
con sus respectivas obligaciones y funciones de hacer cumplir la CADH.

Atribuciones juridicas de la Corte IDH

En conformidad con la CADH la Corte IDH, tiene dos funciones que ejerce i) la consultiva
y ii) la contenciosa. Respecto de la primera es la facultad dada que tienen los Estados Miembros
de la OEA para consultar ante la Corte la forma en cdmo puede interpretarse la Convencion, asi
como otros tratados y convenciones ratificadas. Frente a la segunda es la potestad que tiene la corte
por someter a resolucion de caso, aquellos procesos que se han alegado por los Estados partes
frente a la presunta violacion de la CADH, de manera que dentro de esta funcion se encuentra la

de emitir medidas de proteccidn con caracter provisional.

4.1.1 Potestad consultiva
En los términos del articulo 64 de la CADH la Corte dispone que tiene como funcién la
de emitir y responder las consultas que los Estados de la OEA eleven. Frente a esto estipula el
articulo en mencién dos aspectos a saber:
1. Los Estados miembros podran realizar las consultas al tenor de las competencias

establecidas en el capitulo X de la Carta de OEA. A su vez las consultas podran elevarse
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para conocer de la manera en como debe realizarse la interpretacion de la CADH o demaés
tratados en materia de derechos humanos firmados por los Estados.

2. La Corte IDH a solicitud de un Estado podra solicitar la opinién consultiva acerca de la
compatibilidad entre una ley interna y una externa.

Sobre esto ultimo radicaria uno de los factores esenciales del control de convencionalidad
difuso, pues un Estado al situarse en un analisis de compatibilidad entre una norma interna frente
a una externa, realiza un analisis acerca de la potestad para acoger en ciertos casos la normatividad

internacional sobre la nacional.

4.1.2 Potestad contenciosa.

Cuando un Estado ha incurrido de manera directa a la violacion de alguno de sus derechos
estipulados en la CADH u otros instrumentos de derechos humanos, por haber el Estado
incumplido en sus obligaciones de garantizar y respetar dichas prerrogativas, el Estado incurre en
responsabilidad internacional. Sobre esto el articulo 62 de la CADH estipula tres aspectos:

1. El Estado parte al momento de ratificar la CADH, pasa a depositar, reconocer y declarar que
debe cumplir sus obligaciones de pleno derecho, asi como la competencia especial que

posee la Corte IDH sobre todos los casos relativos a la aplicacion, operatividad e

interpretacion de la Convencion americana.

2. La declaratoria de responsabilidad internacional se podrd hacer bajo condiciones
especificas de reciprocidad, o en casos especiales en un plazo determinado.

3. La Corte posee una competencia especial para reconocer lo relativo a la aplicacion e
interpretacion de las disposiciones dadas por la CADH, siempre que los Estados parte

hubiesen hecho reconocimiento de dicha competencia.
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En concordancia con lo anterior solo los Estados que forman parte de la OEA y la comision
podran someter los casos internos a andlisis y decision de la Corte, dado de otra manera 'y como se
vio en los casos del capitulo I, sucede cuando i) los Estados incumplen sus obligaciones; ii) no
visualizan un control de convencionalidad interno como forma de analizar la compatibilidad entre
normatividad interna y externa; iii) violan de lleno la CADH.

Siguiendo este patréon de ideas el articulo 63.1. de la CADH respecto de los fallos
jurisdiccionales expresa que “Cuando decida que hubo violacion de un derecho o libertad
protegidos en esta Convencidn, la Corte dispondra que se garantice al lesionado en el goce de su
derecho o libertad conculcados. Dispondra, asimismo, si ello fuera procedente, que se reparen las
consecuencias de la medida o situacién que ha configurado la vulneracion de esos derechos y el
pago de una justa indemnizacion a la parte lesionada”.

Los fallos o sentencias de la Corte IDH, tienen un doble caracter i) inapelables vy ii)
definitivas, pues en caso de encontrar un desacierto sobre el alcance o sentido del fallo, la corte
IDH podra realizar la solicitud de interpretacion, siempre que se realice la solicitud de esto durante
un término de noventa dias (CADH, Art. 67, 1969). A su vez los Estados segun articulo 68 se
comprometen a cumplir la decisidn de la Corte en que estas se consideren parte.

Sobre lo anterior cabe mencionar, que, si bien la Corte IDH realiza un control concentrado
de convencionalidad al momento de realizar el analisis de interpretacion del alcance del fallo, una
vez emitida la decision le corresponde al Estado miembro ejercer su control de convencionalidad
difuso en la medida que se eviten casos similares en un futuro que acarre nuevamente la

responsabilidad del Estado.
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4.1.3 Medidas con caracter provisional

Finalmente, entre las potestades que tiene la Corte es la de emitir las medidas que considere
pertinentes para los diferentes casos, segun estos se les demuestre la urgencia y gravedad. A su
vez se considera como criterio que estas eviten un dafio irreparable a los sujetos inmersos en el
proceso Yy en los asuntos que aun no han sido sometidos a conocimiento de la Corte IDH (CADH,
Art. 63.2, 1969).

Frente a estos casos, lo idéneo y pertinente es que los Estados miembros de forma interna
independientemente de cudl sea emitan sus propias medidas provisionales, no obstante, con
ocasion de esta omision es que se generan las responsabilidades internacionales, al Estado

incumplir sus obligaciones.

4.2 Contexto del control de convencionalidad

El Control de convencionalidad dentro del Sistema Interamericano de Derechos Humanos
—en adelante por la sigla SIDH- se presenta como una herramienta para asegurar la supremacia de
la Convencién Americana como se ha expuesto en el planteamiento del problema y los marcos
tedricos, pues esta constituye un analisis 0 un examen de las conductas que tienen los Estados
frente a la convencién (Thury, 2011). De esta manera se presenta como un medio de garantia para
el goce efectivo y legitimo de los derechos inscritos dentro de la CADH (Sagues, 2010) cuya
competencia la adquiere la Corte IDH cuando ya existié una actuacién previa de los érganos
judiciales internos de los Estados miembros (Sagues, 2010a.).

De cierta manera, explica Rey Cantor (2008) que el control de convencionalidad es una
actuacion que al igual que todos los medios de control de un Estado incluye las normas, la
Constitucion, las leyes, los actos administrativos y hasta las sentencias que fueron emitidas en un

determinado proceso para verificar que no existié violacion a la Convencion.
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Si bien es cierto que no existe una norma o disposicion juridica que obligue a los Estados
a realizar el denominado control de convencionalidad, si existe un amplio asiento normativo que
obliga, como deber, defender la Convencion y de esto se encarga por lo tanto la Corte IDH. Tal
postura se defiende en lo dicho por Ibafez (2015) que explica que la defensa que realiza la Corte
IDH sobre la CADH, en efecto, es darle primacia al principio de pacta sunt servanda® y sumando
con ello el respeto y las garantias que la Convencidn tiene en su articulo 1, 1.1. y 2. De manera
que el control de convencionalidad seria una herramienta efectiva para la defensa de la CADH en
tanto sintetiza el precepto juridico de ley para las partes, pues involucra que los Estados deben
cumplir de buena fe todos los tratados internacionales, sin que se pueda invocar el derecho interno
como un medio para darle incumplimiento a los compromisos ya pactados con el derecho
internacional (Suarez Osma, 2015).

Esto significa que los deberes generales que deben cumplir los Estados ubicados en los
articulos 1, 1.1. y 2, de la CADH son a su vez una forma de justificar la existencia del control de
convencionalidad. De manera especial el articulo segundo, que determina la obligacién que tiene
el Estado que ratifica el convenio por realizar una adecuacion normativa de su ordenamiento
juridico interno a los términos que establece la CADH, sin que tal adecuacion signifique a su vez
una limitacion a la funcion legislativa, es aca donde aparece el control de convencionalidad interno
como una herramienta que permite hacer un control de los instrumentos y normas del Estado sin
necesidad que la Corte IDH intervenga en dicha compatibilidad.

Entonces el control de convencionalidad surge como una garantia para proteger los

derechos humanos, pues es justamente sobre este punto que tiene influencia la CADH.

! Entiéndase este concepto como lo pactado es ley para las partes, de manera que, llevado al derecho
internacional, lo que pacte el Estado al momento de ratificar un tratado en este caso la CADH es deber de cumplimiento
(Garrido Gémez, s.f.).
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4.3 Clases de control de convencionalidad
La doctrina a nivel internacional ha identificado la existencia de dos (2) tipos de control de
convencionalidad como se ha indicado en la parte introductoria de la tesis. Por una parte, el
denominado externo, en sede internacional o concentrado y otro sobre el cual recae el objeto de
investigacion denominado interno, en sede nacional o difuso.
Ferrer Mc-Gregor (2011) han dicho que el control de convencionalidad en términos

generales se expresa en dos dimensiones, una concentrada y otra difusa.

4.3.1 Control concentrado

Respecto de la dimensidn concentrada o clasica, por decirlo de otra manera, hace referencia
al papel directo que tiene la Corte IDH al realizar y efectuar sus competencias y deberes. Este tipo
de control se realiza siempre en sede internacional y esta en cabeza de la Corte IDH, de manera
que este control este contenido dentro de la CADH, pero no denominado de forma directa por este
término, aungue actualmente se encuentre plenamente adoptado por el SIDH.

La anterior afirmacidén se debe a que los articulos 63, 67 y 68.1 establecen que le
corresponde a la Corte IDH determinar si un Estado es responsable internacionalmente de no darle
cumplimiento a lo pactado dentro de la CADH y es justamente a este juicio que realiza el alto
tribunal internacional que se le denomind como control de convencionalidad (Suarez Osma, 2015).

Entonces, el Control de convencionalidad en sede interna se define en términos de Rey
Cantor (2008) como el:
“(...) mecanismo de proteccion procesal que ejerce la Corte IDH, en el evento de que el

derecho interno es incompatible con la CADH u otros tratados (...) con el objeto de aplicar
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la convencidn, mediante un examen de confrontacion normativa — derecho interno con el

tratado (p.46)”.

El control de convencionalidad no es mas que el mecanismo que implementa la Corte IDH
ya sea cuando realiza una opinion consultiva o0 como cuando ejerce su poder contencioso para
determinar el grado de compatibilidad o incompatibilidad que tienen las normas internas de un
estado sobre la CADH, la cual se materializa mediante una sentencia que en términos de Noguera
Alcala (2012) les da sentido y alcance a las disposiciones de la convencion.

El autor en mencién expresa que el control de convencionalidad concentrado implica un
doble alcance. Por una parte, la subordinacion de todo el ordenamiento juridico interno a uno
externo que en este sentido son los derechos humanos asegurando consigo la CADH vy, por otra
parte, el bien comun regional que es superior al bien comun nacional, esto quiere decir desde una
perspectiva juridica que la proteccidn juridica de una persona o un colectivo de personas prima de

manera general —la convencidn- sobre el bien particular —las normas internas de un Estado.

Figura 1. Control de convencionalidad concentrado

Corte IDH
v

Respeto por Control de convencionalidad | Garantia de
la CADH concentrado la CADH

v

| Proteccion al individuo [

| Bien comiin Regional I—"

Por sobre

| Bien comiin nacional }‘_‘ | Constitucion
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El control de convencionalidad busca garantizar los estdndares minimos de la convencion,
que a su vez esta incluida dentro del contenido del derecho interno. Este es entonces el compromiso
que asumen los Estados al ratificar la convencién y aceptar como jurisdiccién internacional a la

Corte IDH.

4.3.2 Control difuso

Cuando se hace referencia al control difuso de convencionalidad, este hace mencion a aquel
que realizan las autoridades de orden jurisdiccional de caracter interno o nacional, quienes tienen
la tarea de confrontar el ordenamiento juridico y normativo respecto de las disposiciones que
establece la CADH.

En términos de Ferrer Mac-Gregor (2011) el control de convencionalidad difuso se
entiende como:

“(...) el examen de compatibilidad que siempre debe realizarse entre los actos y las normas
nacionales y la [CADH], sus protocolos y la jurisprudencia de la [Corte IDH] dnico érgano
jurisdiccional del Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos que interpreta
de manera “dltima” y “definitiva” el Pacto de San José (...)”.

De manera que el control de convencionalidad difuso debe aplicarse por medio del
denominado Bloque de constitucionalidad — también Ilamado de convencionalidad en términos de
la doctrina (Nogueira, 2012), en los asuntos de su competencia y de las normas internas. Esto
implica que el derecho que se encuentra vigente en el territorio nacional no es solo el emanado de
las fuentes internas, sino a su vez del emanado de las internacionales, el cual debe asegurarse y
sobre todo garantizarse con miras a que al aplicarse en los casos especificos la CADH y sus

respectivas interpretaciones de la Corte IDH, se evitaria implicar al Estado en responsabilidades
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internacionales por el incumplimiento de las normas al encontrar que un acto del Estado fue
eminentemente ilicito internacionalmente (Nogueira, 2012, p.1170).

No obstante, de las anteriores aseveraciones esta nocion no es un concepto propio de la
CADH como lo es el control de convencionalidad concentrado, sino que esta es una figura que fue
desarrollada por la jurisprudencia de la Corte IDH mediante diferentes interpretaciones que se
hicieron sobre la convencidn y multiples casos de declaratoria de responsabilidad del Estado, de
manera que puede afirmarse que es una figura perteneciente al SIDH. Es por tal razon que es
necesario acudir de manera especifica a las multiples sentencias que ha emitido la Corte IDH para
evaluar cudl es el verdadero alcance de esta herramienta, asi como los presupuestos conceptuales.
Cabe indicar que llama de manera especial la atencién la postura de Sagues (2010) y Castilla Juarez
(2015) al expresar gue la evolucidn de este concepto a simple analisis no es uniforme o lineal, pues
presenta amplias inconsistencias de tal nivel que plantean cual es la verdadera competencia o grado

de obligatoriedad para que un Estado ejerza o aplique el Control de convencionalidad.

4.4 Evolucion del control de convencionalidad difuso

Se debe realizar un analisis evolutivo de la figura a partir del afio 2003 al 2014, acerca de
las sentencias que han ido desarrollando la figura del Control de Convencionalidad respecto de la
jurisprudencia del alto tribunal de derechos humanos. A su vez, se parte de indicar que para la
exposicion de cada una de estas decisiones jurisprudenciales se acude a retomar al problema
juridico que plantea la Corte IDH y su respectiva obiter dicta y ratio decidendi en lo que respecta
al control de convencionalidad, de manera que se abordaran aspectos tendientes a construir un
concepto de control de convencionalidad difuso, el cual se verd en el capitulo 11 Elementos

Jjurisprudenciales del concepto de control de convencionalidad”.
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Se debe indicar que si bien el término control de convencionalidad difuso se usé por
primera vez como tal a partir de la decision Almonacid Arellanos Vs. Chile, pero como se vio en
la parte de la descripcion del problema se usé por primera vez por el Juez Sergio Garcia en el
salvamento de voto de la sentencia Myrna Mack Chang vs. Guatemala, razén por la cual se acudira
primeramente a esta decision a pesar que en esta el término de control de convencionalidad se

referia a un desempefio de la Corte IDH y no a un deber y obligacién Estatal (Suarez Osma, 2015).

4.4.1 Myrna Mack Chang Vs. Guatemala 2003

Tabla 1. Myrna Mack Chang Vs. Guatemala

Sentencia Caso Myrna Mack Chang Vs. Fecha 25 de noviembre de 2003
Guatemala
Victima Myrna Elizabeth Mack Chang y Estado Guatemala
familiares demandado
Magistrados  Antbnio A. Cangado Trindade, CADH 1,4,5,8,25
Presidente;

Sergio Garcia Ramirez,
Vicepresidente;

Hernan Salgado Pesantes, Juez;
Méaximo Pacheco Gémez, Juez;
Oliver Jackman, Juez;

Alirio Abreu Burelli, Juez;
Carlos Vicente de Roux Rengifo,
Juez;y

Arturo Martinez Gélvez, Juez ad

hoc;

Sumilla En el caso precedente se hace referencia a la responsabilidad internacional del Estado por el
asesinato de la sefiora Myrna Mack Chang debido a que los agentes militares del Estado
acabaron con su vida, ademas de una falta de investigacién y sancién a quienes cometieron

dicho delito.
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En esta decision internacional, el Juez Sergio Garcia Ramirez en el afio 2003 realiz6 un
voto donde hace mencién que los Estados miembros debian realizar una debida adecuacion del

ordenamiento juridico interno para con la Convencion Americana, pues este era un objetivo propio

del tribunal internacional.

Indico a su vez que la razon de la decision para los efectos de la CADH vy del ejercicio
jurisdiccional contencioso de la Corte IDH, el Estado tiene vinculacién de forma integral, esto
significa que la responsabilidad es global, atafie al Estado en su conjunto y no puede quedar sujeta
a la divisién de atribuciones que sefiale el Derecho interno (Garcia Ramirez, 2003) de manera que
no es posible desde lo juridico seccionar al Estado para obligar ante la Corte IDH a un solo érgano
0 a una entidad, pues debe abordarse de manera total. Por ello es que se repercute al Estado
completamente y no puede sustraerse del régimen convencional —es decir del control de

convencionalidad a determinado cuerpo del Estado frente a la jurisdiccion de la Corte IDH (parr.

27).

4.4.2 Almonacid Arellano Vs. Chile 2006

Tabla 2. Fallo Almonacid Arrellanos Vs. Chile

Sentencia

Almonacid Arrellanos y otros Vs. Fecha 26 de septiembre de 2006
Chile

Victima

Elvira del Rosario Gomez Olivares, Estado Chile
Alfredo Almonacid Gémez, Alexis demandado

Almonacid Gémez y José Luis

Almonacid Gémez

Jueces

Sergio Garcia Ramirez, Presidente; CADH Articulos 1, 2,8y 25
Alirio Abreu Burelli, Vicepresidente;

Anténio A. Cancado Trindade, Juez;

Manuel E. Ventura Robles, Juez; y

Diego Garcia-Sayéan, Juez.

Sumilla

Se entra a analizar la responsabilidad del Estado debido a la falta de investigacion y
posterior sancion de quienes realizaron una ejecucion extrajudicial, asi como la inexistencia
de una reparacion a favor de las victimas.
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En este caso, la sentencia emitida por la Corte IDH analiza un caso sobre la responsabilidad
internacional del Estado, debido a la ejecucion extrajudicial realizada al sefior Alfredo Almonacid
Arellano, causada por la falta de investigacion y una inadecuada indemnizacién patrimonial. En
esta se realiz6 una especie de control de convencionalidad donde se confronté de manera especial
la CADH respecto de las normas internas, con miras a garantizar los preceptos de la convencion y
verificar que no existan normas contrarias al texto de derechos humanos.

En este sentido, se indicé que para los efectos, todos los jueces de categoria local debian
no solo tener en cuenta la convencion americana sino a su vez las interpretaciones que la Corte
IDH ha realizado sobre estas, generandose consigo una primera interpretacion del margen de
obligatoriedad que debia tener el Estado sobre la jurisprudencia que emitia la Corte IDH en tanto
es por este medio que el alto tribunal establecia sus interpretaciones al ser este el maximo intérprete
de la CADH (pérr. 123 — 124).

El analisis que realizd la Corte IDH se encaminaba a determinar si el Estado chileno era
responsable por emitir y aplicar el decreto Ley No. 2.191 que amnistiaba de manera grave los
delitos cometidos contra el Derecho Internacional de los Derechos Humanos cuando se cometia al
margen de un régimen militar. En el caso en referencia, el analisis que realizo la Corte IDH donde
aplicaba control de convencionalidad fue el referente a la adecuacién del ordenamiento juridico
interno frente al articulo 2° de la CADH, en este analisis concluy6 que es obligacién del legislador
derogar y evitar que se expidan a la luz de la CADH, normas que violen y vulneren la misma
convencion y obligacién del poder judicial, abstenerse de realizar cualquier aplicacion normativa
que vislumbre como contraria de las normas internacionales, pues de lo contrario esto configuraria
responsabilidad internacional directa del Estado por aplicar una ley violatoria de los mandatos

internacionales.
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Sobre esto, la Corte IDH especifico que le concierne al operador jurisdiccional ya sea en
su nivel de juzgados o tribunales, estar sujetos al imperio de la ley, esto concierne y aplica también
lo dispuesto en los tratados ratificados por el Estado como lo es la CADH. Por lo tanto, los jueces
como parte esencial de una de las ramas del poder del Estado, deben velar como obligacion por
aplicar lo dispuesto en la Convencion Americana y velar por que no existan disposiciones
contrarias a la CADH. En otros términos, el poder judicial debe ejercer una especie de “control de
convencionalidad” entre las normas juridicas internas que aplican en los casos concretos y la
CADH (Almonacid Arellano Vs. Chile, 2006, parr. 123 — 124).

La corte IDH, bajo este proscenio argumentativo especifica dos reglas i) le corresponde al
poder judicial aplicar el control de convencionalidad y ii) esta aplicacién no solo se limita a la
CADNH sino a las interpretaciones que la misma Corte ha realizado. Teniendo esto de presente, los
Estados por medio de su poder jurisdiccional adquieren esta obligacion con miras a cumplir los
parametros de la convencidn americana.

Con lo anterior, se pudo identificar el sujeto activo de la relacion de obligacion y con ello
el parametro de convencionalidad que se debe tener en cuenta, no obstante, en este punto la
sentencia dejaba abierta varias interpretaciones. La primera no deja claridad y no precisa si la
obligacion del control de convencionalidad derivaba de toda la jurisprudencia que emitia la Corte
IDH o solo la de casos contenciosos y la segunda no da claridad si las interpretaciones son las
derivadas de la misma jurisprudencia, de documentos oficiales o de toda sentencia asi no este el

caso inmerso sobre esta.
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4.4.3 Trabajadores cesados del congreso Vs. Peru 2006

Tabla 3. Fallo Trabajadores Cesados del Congreso Vs. Peru

Sentencia Caso Trabajadores Cesados del Fecha 24 de noviembre de 2006
Congreso (Aguado Alfaro y otros)
Vs. Perd.
Victima 257 trabajadores cesados del Estado Peru
Congreso demandado
Magistrados  Sergio Garcia Ramirez, Presidente; CADH Articulos 1,2, 8, 25, 26.

Alirio Abreu Burelli,
Vicepresidente;

Anténio A. Cangado Trindade, Juez;
Cecilia Medina Quiroga, Jueza;
Manuel E. Ventura Robles, Juez, y

Diego Garcia-Sayéan, Juez

Sumilla

Se busca establecer en el proceso la responsabilidad internacional del Estado por el despido
de 257 trabajadores del Congreso de Per(, esto debido a que no existié un debido proceso

para cuestionar la situacion de despido justificado.

45

La sentencia analiza el caso de la responsabilidad internacional del Estado por un indebido

despido de 257 trabajadores del Congreso de la Republica por haber sido despojado de sus cargos

sin un debido proceso. En este sentido, la importancia radica en que la Corte IDH precisa que el

Ilamado control de convencionalidad puede realizarse a peticion de las partes o de oficio, lo que

significa que sin necesidad de que las partes eleven una solicitud formal, los jueces dentro del

Estado deben realizar el debido control de convencionalidad, lo que significa yuxtaponer las

normas internas frente a la CADH.

En este caso, la sentencia so pena de ser del mismo afio, esgrimia un argumento

complementario para el control de convencionalidad difuso en su aspecto obligatorio pues expreso

que un Estado no puede justificar la ausencia de una respuesta de fondo a peticiones hechas (Suarez

Osma, 2015, p. 44) cuando, de haberse presentado oportunamente, un juez podia haber realizado
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un control de constitucionalidad difuso inaplicando una norma interna y por consiguiente haber
seguido el debido proceso.

La Corte IDH rechazando este argumento de defensa, expreso que las autoridades de orden
jurisdiccional no solo deben tener en cuenta el control de constitucionalidad sino ademas realizar
un control de convencionalidad sin necesidad que exista una solicitud oportuna, pues esta se puede
realizar de manera oficiosa en el marco de sus competencias y funciones procesales (Trabajadores
cesados del Congreso vs. Per, 2006, parr. 128).

Néstor Sagues (2009) expresa que la Corte IDH ha querido establecer con lo anterior un
deber o una obligacion para los jueces internos de cada Estado miembro del SIDH, expresa que
aun cuando no exista una norma o sentencia del ordenamiento interno que habilite al juez para
realizar ese control de oficio, se entenderd que estara dentro del marco de sus competencias
realizarlo de forma adecuada.

Esto significa que el control de convencionalidad en su caracter obligatorio debe efectuarse
por los jueces para garantizar el efecto util de la CADH (Suarez Osma, 2015) a su vez, la misma
sentencia expreso que debe realizarse siempre de acuerdo a los formalismos y reglas procesales
establecidas dentro de cada Estado, lo que implica que

Esta funcion no debe quedar limitada exclusivamente por las manifestaciones o actos de

los accionantes en cada caso concreto, aunque tampoco implica que ese control debe

ejercerse siempre, sin considerar otros presupuestos formales y materiales de admisibilidad

y procedencia de ese tipo de acciones” (Trabajadores cesados del Congreso vs. Perd, 2006,

parr. 128).

Es un caso particular si una de las partes no solicit6 o pidié de manera formal que

se realizara un control de convencionalidad sobre el proceso, en este caso, el Estado en
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cuestion no podra escudarse en este argumento pues se sobre entiende que el juez u
operador jurisdiccional tiene la obligacion de practicarlo tanto en la CADH como en la
jurisprudencia y las interpretaciones que sobrevienen de este.

Bajo este escenario se establecieron entonces las siguientes reglas a tener en cuenta. i) se
paso de un deber de realizar una especie de control, al deber de realizar de manera oficiosa el
control de convencionalidad por parte del operador interno vy ii) este ejercicio debe realizarse a la
par de las competencias, funciones y reglas procesales internas de cada Estado.

El juez Garcia Ramirez a su vez, en su voto expresa que estas reglas procesales deben
observarse a la par que lo establecido internacionalmente, pues todo formaria parte de un mismo
cuerpo juridico para con ello realizar una actuacion de conformidad con los actos internos y los
externos —fundamento que como se vera mas adelante se retomaria hasta la sentencia Masacre de

Rio Negro Vs. Guatemala.

4.4.4 Heliodoro Portugal Vs. Panama 2008

Tabla 4. Fallo Heliodoro Portugal Vs. Panaméa

Sentencia Caso Heliodoro Portugal Vs. Fecha 12 de agosto de 2008
Panamé
Victima Heliodoro Portugal y sus familiares Estado Panama
demandado
Magistrados Diego Garcia Sayan, Presidente; CADH 1,2,45,7,8,13,25

Sergio Garcia Ramirez, Juez;
Manuel E. Ventura Robles, Juez;
Leonardo A. Franco, Juez;
Margarette May Macaulay, Jueza, y
Rhadys Abreu Blondet, Jueza;

Sumilla Se busca establecer la responsabilidad internacional del Estado debido a la ocurrencia de la
desaparicion forzada y posterior ejecucion extrajudicial del sefior Heliodo Portugal. Asi
mismo se condena la falta de investigacién y posterior sancion de los responsables del acto
punible, finalmente la corte IDH determina que ademas no existié reparacion a favor de los
familiares.
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La sentencia analizo el caso de Panama4, el cual no habia realizado la tipificacion del delito
de desaparicion forzada habiendo incumplido la CADH y de contera siendo responsable por una
indebida adecuacion del ordenamiento interno. En esta decision, la Corte IDH expresa que le
corresponde efectuar el control de convencionalidad al operador de justicia, pues es este quien
debe adoptar las medidas necesarias para darle cumplimiento al articulo segundo de la CADH y
consiguid anular cualquier practica interna contraria a los mandatos internacionales.

La importancia de la sentencia recae en el uso terminologico que empleo la Corte, pues
ademas de expresar que la obligacion recae sobre los jueces y en general el poder judicial, uso el
término operador de justicia, que si bien en un principio la sentencia no daba claridad a que hacia
referencia con este término, mediante el Doc. 44 de 2013 OEA/Ser. L./V/11. Expresd que hacia
particular mencion de jueces, fiscales y defensores publicos” es decir, todo operador que garantice
el acceso a la justicia debia realizar el control de convencionalidad difuso.

Esto permitia una mayor extension en algunos Estados donde seguir el criterio de poder
judicial, hacia que se escapasen algunos funcionarios como lo es el caso de Colombia, donde los

defensores publicos no estan sujetos al poder judicial sino al ministerio publico.
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4.4.5 Fernandez Ortega y otros vs. México 2010

Tabla 5. Fernandez Ortega y otros Vs. México

Sentencia Fernandez Ortega y otros Vs. Fecha 15 de mayo de 2011
México.
Victima Inés Fernandez Ortega y sus Estado México
familiares demandado
Magistrados Diego Garcia-Sayan, Presidente; CADH 1,2,5,8,11,16,24,25

Leonardo A. Franco, Juez;
Manuel E. Ventura Robles, Juez;
Margarette May Macaulay, Jueza;

Rhadys Abreu Blondet, Jueza;
Alberto Pérez Pérez, Juez;
Eduardo Vio Grossi, Juez, y
Alejandro Carlos Espinosa, Juez ad

hoc;

Sumilla El caso en referencia busca establecer la responsabilidad internacional del Estado por la
violacion sexual que se cometi6 en el perjuicio de Inés Fernandez Ortega por parte de los
agentes oficiales militares del Estado de México, asi como la nula investigacion de los

hechos y la debida posterior sancién y condena a los responsables.

49

El caso buscaba analizar una peticion elevada por los representantes de las victimas frente

al Estado, pues se consideraba que un articulo de la constitucion politica propiciaba que los delitos

que involucraban violacién a los Derechos Humanos cometidos por militares fueran juzgados por

su propia jurisdiccion.

En este caso, la Corte IDH realizando un adecuado analisis establecio una serie de reglas. i)

basta con que el operador de justicia realice el control de convencionalidad y realice una adecuada

interpretacion de la CADH y la Constitucion para poder concluir que en caso de delitos donde

estuviesen inmersos los derechos Humanos fuesen a otra jurisdiccion que no fuera la ordinaria y

ii) se expreso que el operador jurisdiccional no debe en todos los casos inaplicar una norma o
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excluir del marco normativo interno todo lo que considere en contravia a la CADH, sino que basta

con una adecuada interpretacion de las normas nacionales frente a la convencion y su

jurisprudencia.

4.4.6 Vélez Loor Vs. Panama 2010

Tabla 6. Vélez Loor Vs. Panama

Sentencia Caso Vélez Loor Vs. Panama Fecha 23 de noviembre de 2010
Victima Jests Tranquilino Vélez Loor Estado Panamé
demandado
Magistrados Diego Garcia-Sayéan, Presidente; CADH 1,2,5,8,9,24,25

Leonardo A. Franco, Vicepresidente;
Manuel E. Ventura Robles, Juez;
Margarette May Macaulay, Jueza;

Rhadys Abreu Blondet, Jueza;
Alberto Pérez Pérez, Juez, y

Eduardo Vio Grossi, Juez;

Sumilla El caso en cuestion busca la responsabilidad internacional del Estado por la detencién que
sufrié el sefior Jesus Vélez por las indebidas y malas condiciones en que se encontr6 en el

lugar de su detencidn, asi como la falta de un debido proceso.

La sentencia buscaba que se adecuara el ordenamiento interno a las disposiciones juridicas
de la CADH, en este sentido, no buscaba crear o generar un limitante a la Carta Politica del Estado
de Panama o al legislador, sino por el contrario establecer una serie de reglas para los estandares
de proteccion en materia de Derechos humanos.

En el caso en particular, la importancia de la sentencia es el uso del término toda autoridad
que ejerza funciones jurisdiccionales debe no solo aplicar un control de constitucionalidad sino a

su vez de convencionalidad. De manera que se modifica la regla establecida anteriormente, pues
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ya no era el poder judicial ni tampoco los operadores de justicia, sino que hubo una extension para
cualquier 6rgano que dentro de sus funciones tenga el de ejercer las funciones jurisdiccionales.
Aspecto que entra en un debate, pues para ese momento no dejaba o daba claridad de quien
era realmente el competente para ejercer el control de convencionalidad. Esta imprecision
terminologica o variacion, por decirlo, en otros términos, por parte de la Corte IDH, resulta
conflictiva pues pasa de usar criterios organicos como lo seria poder judicial u operadores de
justicia a criterios funcionales, que eventualmente no son equivalentes al especificar quien ejerza
funciones jurisdiccionales. Ejemplo de ello es que algunas autoridades administrativas ejercen
funciones jurisdiccionales, pero no todas son parte del poder judicial o son operadores de justicia,

no dejando claridad alguna sobre este aspecto.

4.4.7 Cabrera Garcia 'y Montiel Flores vs. México 2010

Tabla 7. Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs. México

Sentencia Caso Cabrera Garcia 'y Montiel Fecha 24 de junio de 2010
Flores Vs. México
Victima Teodoro Cabrera Garcia y Rodolfo Estado México
Montiel Flores demandado
Magistrados Diego Garcia-Sayéan, Presidente; CADH 1,2,5,7,8,25

Leonardo A. Franco, Vicepresidente;
Manuel E. Ventura Robles, Juez;
Margarette May Macaulay, Jueza,;

Rhadys Abreu Blondet, Jueza;
Alberto Pérez Pérez, Juez;
Eduardo Vio Grossi, Juez, y
Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot,

Juez ad hoc

Sumilla El caso busca declarar la responsabilidad internacional del Estado debido varios sucesos
entre ellos la detencion arbitraria, los tratos crueles y degradantes que pasaron las victimas,

asi como la inexistencia de una investigacién con posterior declaratoria de sancion.
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Este especial caso adquiere relevancia hito en la evolucion del concepto de control de
convencionalidad difuso y la obligatoriedad de su precedente interamericano, toda vez que en este
caso, el Estado de México argumentd como excepcion que ya habian realizado un adecuado control
de convencionalidad, frente a ello la Corte IDH respondi6é que buscaria identificar si “(...) las
obligaciones internacionales del Estado, a la luz de la jurisprudencia de este tribunal (...)” (Cabrera
Garcia y Montiel Flores, 2010, parr. 21) resultaban realmente aplicadas.

Tal situacion ponia sobre el escenario de debate por primera vez un nuevo criterio acerca
del control de convencionalidad y ese era que la Corte IDH adquiria una nueva competencia al
tener que verificar si los Estados de manera interna habian aplicado el control de convencionalidad
difuso. Al respecto, Ferrer Mac-Gregor en su postura como juez resalté que lo novedoso de esta
postura recaia en que, al existir un analisis de convencionalidad difuso, ya sea de la Convencion o
de la jurisprudencia de la corte, implicaba aspectos de legalidad, lo cual impedia que los jueces
interamericanos se volvieran a pronunciar sobre lo ya decidido internamente.

No obstante, de tal novedosa postura se sostuvo que un analisis por parte de la Corte IDH
sobre el denominado control no representaba un quebranto al derecho interno sino por el contrario,
buscaba determinar si la conducta fue verdaderamente convencional y evidenciar de manera
complementaria las decisiones ya emitidas internamente.

Sumado a lo anterior la Corte IDH en esta misma decisién modific6la postura que hasta el
momento llevaba sobre los sujetos, sobre quienes recaia la obligacién de ejercer el control de
convencionalidad difuso, pues en este caso afiadié un nuevo elemento especifico, que ademas de
los jueces todos los 6rganos vinculados de la administracidn de justicia en todos sus niveles debian

estar obligados a ejercer el control de convencionalidad.
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Surgiendo consigo nuevamente confusion entre el mismo precedente de la Corte IDH,
puesto que al ser toda la jurisprudencia vinculante y de obligatorio cumplimiento al aplicar el
control de convencionalidad, quienes debian ejercer este control era i) el poder judicial, ii) los
operadores de justicia, iii) los 6rganos de ejercen funciones jurisdiccionales y iv) los 6rganos
vinculados. Tal situacion acarreaba en su momento que al no tener claridad sobre quien ejercia el
control de convencionalidad no se tuviera claridad qué tipo de funcionarios comprometian la

responsabilidad del Estado.

4.4.8 Gelman Vs. Uruguay 2011

Tabla 8. Gelman Vs. Uruguay

Sentencia Caso Gelman Vs. Uruguay Fecha 24 de febrero de 2011

Victima Juan Gelman, Maria Claudia Garcia Estado Uruguay
de Gelman y Maria Macarena demandado
Gelman Garcia
Magistrados Diego Garcia-Sayan, Presidente; CADH 1,2,3,4,5,7,8,11,13,18,20,25

Leonardo A. Franco, Vicepresidente;

Manuel E. Ventura Robles, Juez;
Margarette May Macaulay, Jueza;
Rhadys Abreu Blondet, Jueza; y
Eduardo Vio Grossi, Juez,

Sumilla El caso se refiere a la responsabilidad internacional que tiene el Estado de Uruguay por la
desaparicion forzada de la sefiora Maria Claudia Garcia Iruretagoyena de Gelman, asi como

la supresion y sustitucion que tuvo la identidad de la sefiora Maria Macarena Gelman Garcia.

En esta ocasion, la Corte IDH analiz6 las implicaciones de la Ley de amnistia aprobada
dentro del Estado de Uruguay. El alto tribunal interamericano hizo un blindaje y modifico lo
concerniente a quien esta obligado a ejercer el control de convencionalidad interno, indico de

manera definitiva que esto es “funcion y tarea de cualquier autoridad ptblica y no solo del poder
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judicial” (Gelman vs. Uruguay, 2011, parr. 239) lo cual incluia a su vez las instancias
democraticas. Esto permitid que la obligatoriedad del control de convencionalidad se elevara como
una herramienta no solo de los deberes de la Convencion americana sino a su vez de un control
como garantia para proteger los procesos democraticos y toda decision que emitiera la nacion.

La corte IDH generd una nueva regla de obligatoriedad, donde el obligado a realizar el
control de convencionalidad era todo funcionario de una entidad publica, lo cual significa que toda
actuacioén del Estado desde un acto administrativo hasta una sentencia en caso de no cumplir lo
referido a la Convencion, sus interpretaciones y jurisprudencia repercutia a una posible

responsabilidad internacional del Estado.

4.4.9 Atala Riffoy nifias Vs. Chile 2012

Tabla 9. Atala Riffo y nifias Vs. Chile

Sentencia  Caso Atala Riffo y nifias Vs. Chile Fecha 24 de febrero de 2012
Victima Karen Atala Riffo, y las nifias M., V. Estado Chile
yR. demandado
Magistrados Diego Garcia-Sayan, Presidente; CADH 1,8,11,17,19,24,25

Manuel E. Ventura Robles,
Vicepresidente;
Leonardo A. Franco, Juez;
Margarette May Macaulay, Jueza,;
Rhadys Abreu Blondet, Jueza;
Alberto Pérez Pérez, Juez,

Sumilla El caso en cuestién hace mencion a la responsabilidad internacional del Estado debido al
trato discriminatorio y la inferencia de forma arbitraria de la vida privada y de caracter
familiar de Karen Atala Riffo, por su orientacion sexual dentro del proceso en el que se le

retiro la custodia de sus menores hijas.
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Si bien en este fallo la Corte IDH no ordeno al Estado de Chile a indemnizar o modificar
su ordenamiento juridico interno pues la victima no aport6 el suficiente material probatorio que
indicara o demostrara una violacion interna derivada de una norma juridica, si otorgo fuertes
fundamentos acerca del parametro de obligatoriedad del control de convencionalidad difuso.

En primera medida, siguio la linea que se llevaba hasta el momento expresando la
obligacion de los jueces y demas instituciones vinculadas a la administracion de justicia de velar
por cumplir el CADH, pero a su vez establecié parrafos siguientes sobre dicho control, que las
entidades estatales en sus interpretaciones judiciales y administrativas garanticen la correcta
aplicacién y adecuacion de la jurisprudencia del alto tribunal interamericano. El debate se suscito
al afadir el elemento administrativas, pues esto supondria que ademas de todas las entidades
anteriormente esbozadas por la Corte IDH las autoridades de caracter administrativo debian estar
sujetas a las obligaciones de realizar un Control de Convencionalidad, sin que esto fuese admitido
0 expuesto de manera taxativa por la misma jurisprudencia, generando consigo un desbalance en
el uso terminoldgico acerca de quien estd realmente obligado a aplicar la Convencion, sus

interpretaciones y jurisprudencia.

4.4.10 Masacre de Rio Negro Vs. Guatemala 2012

Tabla 10. Masacre de Rio Negro Vs. Guatemala

Sentencia Masacre de Rio Negro Vs. Fecha 4 de septiembre de 2012
Guatemala
Victima Pobladores de la comunidad de Rio Estado Guatemala
Negro demandado
Magistrados Diego Garcia-Sayan, Presidente; CADH 1,3,4,5,6,7,8,11,12,16,17,18,19,21,22,24,25

Manuel E. Ventura Robles,
Vicepresidente; Leonardo A. Franco,
Juez; Margarette May Macaulay,
Jueza; Rhadys Abreu Blondet, Jueza;
Alberto Pérez Pérez, Juez, y Eduardo
Vio Grossi, Juez;
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Sentencia Masacre de Rio Negro Vs. Fecha 4 de septiembre de 2012
Guatemala
Sumilla En el caso en referencia se hace mencion a la responsabilidad del Estado por la comisién de 5
masacres que se realizaron contra los miembros de la comunidad de Rio Negro, estas ejecutadas
por el Ejército de Guatemala y miembros de las autodefensas Civiles en los afios de 1980 y 1982,
asi como la persecucidn y eliminacion casi total de sus miembros.

El Estado de Guatemala fue declarado responsable internacionalmente por la ejecucion de
cinco (5) masacres ocasionadas por el ejército nacional, donde el ente estatal demoré un total de
treinta afios para conocer quiénes fueron los implicados en ese suceso.

La sentencia expresod que las autoridades estatales no cumplieron con el control de
convencionalidad, sino que a su vez tampoco respetaron los preceptos de la CADH. La corte IDH
afirm6 que la convencion americana esta disefiada para que los 6rganos estatales no mermen,
interpreten o apliquen las normas internas con otro fin que no sea el de garantizar lamisma CADH.
De manera que la Corte expresdé que no solo debe procurarse cumplir la convencion, las
interpretaciones y la jurisprudencia, sino a su vez aplicar todo tratado internacional que
complemente el caso en cuestion.

A razén de lo anterior la Corte IDH fijé como criterio que “(...) se debe realizar un control
de convencionalidad entre las normas internas y los tratados de derechos humanos de los cuales es
parte el Estado” pero de manera especifica aquellos que versen sobre derechos humanos.

Al realizar la variacién en el pardmetro, hace mas riguroso su andlisis toda vez que agrega
nuevos elementos a tener en cuenta para declarar responsable a un Estado. Esta situacién realmente
no llega a ser del todo novedosa, pues es una obligacion del estado que en su cuerpo normativo
vinculen el bloque de constitucionalidad o convencionalidad, asi, lo realmente novedoso es el
margen de obligatoriedad al que se encuentran sujetos los érganos estatales, ya no solo es la
convencion, sus interpretaciones y jurisprudencia, sino que es extensiva a cualquier tratado en

derechos humanos.
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4.4.11 Masacres de EI Mozote y lugares aledafios Vs. El Salvador 2012

Tabla 11. Masacres de EI Mozote y lugares aledafios Vs. El Salvador

Sentencia Caso masacres de el mozote y Fecha 25 de octubre de 2012

lugares aledafios vs. El salvador

Victima Pobladores de las localidades de El Estado El Salvador
Mozote y aledafas demandado
Magistrados Diego Garcia-Sayan, Presidente; CADH 1,4,5,7,8,11,13,19,21,22,25

Manuel E. Ventura Robles,
Vicepresidente;
Leonardo A. Franco, Juez;
Margarette May Macaulay, Jueza;
Rhadys Abreu Blondet, Jueza;
Alberto Pérez Pérez, Juez, y

Eduardo Vio Grossi, Juez;

Sumilla El caso se refiere a la responsabilidad internacional del Estado debido a una serie de
operativos militares en un total de siete localdiades del norte del departamento de Morazan,
debido a que aproximadamente un total de mil personas habrian perdido la vida en dichas
zonas. De igual forma se condena al Estado por los hechos y la no sancién de los

responsables.

Entrando finalmente a la ultima jurisprudencia que desarrolla la manera en como a Corte
IDH ha evolucionado su concepto de control de convencionalidad y su parametro de
obligatoriedad, es procedente analizar esta decision donde el estado o la Corte IDH, declaro
responsable al Estado de El Salvador al considerar que la Ley de Amnistia violaba los derechos
humanos de la nacion. En esta ocasion interpretd la Corte IDH que la obligacién de ejercer el
control de convencionalidad a todos los poderes y 6rganos estatales en conjunto, lo cual significa
que no solo era competencia del poder judicial y de quienes tenian relacion a la administracion de

justicia o funcion jurisdiccional realizar el ejercicio del control de convencionalidad, sino que a su
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vez en esta ocasion la obligacion de realizar el andlisis de la norma interna respecto de la
internacional era a todo el Estado en general.

Esto implicaba que, para efecto de la proteccion de los derechos humanos, hasta el
legislador estaba encargado de realizar el debido analisis para evitar que con ello se emitiera una

norma violatoria de los mandatos internacionales.

4.5 Recapitulacion final: relacion de jurisprudencia de la Corte IDH

Del analisis realizado a once (11) jurisprudencias de la Corte IDH que desarrollan la nocion
del control de convencionalidad se puede constatar que se debe comprender por ese concepto como
la figura y herramienta juridica creada por la Corte IDH mediante sus fallos para la garantia de
la CADH y todos los demas tratados que versen sobre derechos humanos, la cual esta en cabeza
de todo organo y autoridad estatal —poder judicial, legislativo, ejecutivo, autoridad
administrativa, operador de justicia, funcionario jurisdiccional etc.— ya sea porque las partes
inmersas dentro de un proceso lo solicite 0 aun cuando no se solicite es obligacion y deber
realizarlo de oficio para todas las actuaciones, de manera que se debe constatar el cumplimiento
de la convencidn americana, sus interpretaciones y su jurisprudencia resaltado propio.

De lo anterior se resalta entonces que al ser esta una figura desarrollada por la
jurisprudencia de la Corte Interamericana, hace parte del precedente de dicho tribunal y al
configurarse como un aspecto de obligatorio cumplimiento, cada Estado debe hacer uso de esta
herramienta con miras a cumplir la CADH vy la jurisprudencia que ha desarrollado el alto tribunal.

A razon de la anterior explicacion se tiene como gréafica explicativa la siguiente:
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Figura 2. Relacion del concepto de control de convencionalidad difuso
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El presente capitulo de tesis busca desarrollar el segundo objetivo especifico de la

investigacion que se encamina a analizar los elementos juridicos del control de convencionalidad

difuso como parametro que genera obligatoriedad en su aplicacion, de manera que para ello se

acude a una doble via, por una a la doctrina como forma de darle soporte argumentativo y por otra

a la jurisprudencial al ser la fuente directa que ha desarrollado la figura objeto de estudio. Por lo

tanto, el contenido formal de este capitulo se desarrolla en dos (2) el primero donde se explica la

conformacién del sujeto y objeto del control de convencionalidad y el segundo momento se aborda
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lo relativo al parametro de control de convencionalidad, que desarrollé lo relativo al analisis de los
paradigmas Yy estrategia de analisis inter partes con efectos erga omnes que maneja el control de

convencionalidad.

5.3 Sujeto de control

Ya habiendo conocido en principio a que hace referencia el control de convencionalidad
en su caracter concentrado y difuso, asi como la jurisprudencia que ha desarrollado tal concepto,
es procedente abordar los elementos que la configuran que de manera eventual también han sido
desarrollo de la misma jurisprudencia interamericana.

Preguntarse quién debe efectuar el control de convencionalidad es de manera directa,
hablar de quien tiene la obligacion de efectuarlo. Facil seria afirmar que es son los jueces y
operadores jurisdiccionales los que a priori deben efectuar dicho control difuso, pero esta postura
seria en extremo negar la evolucién jurisprudencial que ha ampliado esta postura, pues existen
fallos que han afirmado que la potestad estd encargada por los 6rganos vinculados a la
administracion de justicia, asi como a quienes cumplen funciones jurisdiccionales, de manera que
determinar quiénes son los sujetos obligados a realizar el control de convencionalidad difuso pasa
a ser complejo.

Entonces ¢quiénes son los obligados a ejercer el denominado control de convencionalidad?

5.1.1 Rama del poder judicial o todos los érganos pertenecientes a la administracién de justicia
Como se vio en el capitulo I, la Corte IDH mediante su sentencia hito del caso Almonacid
Arellanos Vs. Chile al emplear de manera directa el concepto de control de convencionalidad, le

otorgo la potestad inicialmente al poder judicial de ser el responsable del uso de este medio, postura
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que con fallos jurisprudenciales posteriores fueron cambiando, vinculando con ello que de manera
mas especifica que eran los jueces y drganos vinculados a la administracion jurisdiccional de
justicia quienes debian ejercer el llamado control de convencionalidad. A su vez en sentencias
siguientes esta vinculacién muto nuevamente y se modificé la responsabilidad hacia los operadores
judiciales y las autoridades de administracion de justicia.

Si bien, la discusion pareciera en un principio insustancial pues los términos que usaba la
Corte IDH eran sinonimos dentro del funcionamiento de los servidores publicos que administran
justicia, realmente cada uno de ellos tienen funciones y competencias que los hace Unicos. De
manera que, al igual que sefiala Suarez Osma (2015) no es un mero cambio nominativo, pues cada
categoria o0 denominativo del servidor que ejercer funciones de administracion de justicia tiene
diferentes reglas que guian su actuar, asi como funciones segun el ordenamiento interno de forma
que, darle claridad a quien debe o no ejercer el denominado control de convencionalidad, permite
determinar especificamente quien esta obligado a hacerlo.

Muestra de lo anterior y como ejemplo se tiene el caso colombiano, que la competencia de
la administracion de justicia esta otorgada por via constitucional, que al tenor del articulo 116 se
encuentran las altas cortes, la fiscalia, los tribunales y demaés jurisdiccionales, a su vez
excepcionalmente ejerceran esta competencia la superintendencia, los particulares en calidad de
conciliadores, jurados, arbitros y el mismo Congreso de la Republica en un momento dado segun
los eventos que prevé la Carta Politica. De Manera que, establecer un criterio funcional y no uno
organico poseeria conflictos para determinar el sujeto que debe ejercer el control de
convencionalidad difuso dependiendo el Estado.

La doctrina ha sefialado que justamente en paises donde el modelo que se adopta es un

modelo de control de constitucionalidad con caracter mixto, el darle operatividad al control de
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convencionalidad difuso no presenta mayor complicacion (Sagues, 2009). Esto se debe
esencialmente al considerarse, segun lo citado anteriormente que quienes estan llamados a aplicar
dicho control son los mismos que ejercen control de constitucionalidad.

Ferrer Mac-Gregor y Antoniazzi (2010) sefialan que esto trae una amplia dificultad, al
explicar una practica donde el juez deba ejercer el control de constitucional y a su vez el de
convencionalidad para todos los casos, se estaria enfatizando no el uso de un solo medio de control
sino de dos tipos, lo cual acarrearia que el operador judicial argumente el uso de ambos y conforme
a eso evitar desobedecer las directivas de la Corte IDH y de la CADH. Explicado de otra manera
si bien ambos medios de control ponen en estudio la normatividad frente a un juicio de analisis de
una norma superior, las decisiones que llevan a la confrontacion de este tipo de analisis juridico
son distintos (Suarez Osma, 2015).

A priori lo anterior solucionaria el conflicto de quien es el obligado, dejaria de lado
nuevamente una serie de operadores judiciales y administrativos de aplicar y seguir los
lineamientos de la convencion, esto porque desconoceria la realidad de los Estados y la mas
reciente postura de la Corte IDH, al especificar que el control de convencionalidad lo deben

efectuar todas las autoridades estatales.

5.1.2 Organos estatales Vs. poderes del poder pablico

Entrando a debatir la ratio decidendi de los fallos Gelman Vs. Uruguay y la Masacre de
Santo Domingo Vs Colombia de la Corte IDH, donde se determind que el control de
convencionalidad difuso era una obligacion que vincula de forma directa a todos los érganos

Estatales, es decir, no estipula ninguna restriccion de forma organica ni funcional que limite este
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medio de control Unicamente hacia el poder judicial o hacia la administracion de justicia y demas
como lo fue el caso anterior.

El caso de Gelman Vs Uruguay, contextualiza de manera adecuada que la finalidad del
control de convencionalidad es en Gltimas una forma de proteger los derechos humanos y poder
democratizar las decisiones, de forma que abarcar toda decision emitida por un Estado con la
garantia que cumple la CADH, es darle una verdadera aplicacion a dicha convencién. No obstante,
esto plantea otra serie de problemas de indole aplicativo, pues encamina que no solo los
funcionarios de la administracion de justicia deban tener conocimiento total sobre la CADH vy la
jurisprudencia de la Corte IDH, sino que a su vez se disponga a que los servidores de la
administracion publica y demas entidades pertenecientes al Estado conozcan del derecho
internacional de los derechos humanos.

Lo anterior a criterio propio, si bien se postula como un reto para los Estados miembros de
la OEA vy que suscribieron la aplicacion de la CADH y la Corte IDH, es la oportunidad de

verdaderamente crear un parametro de convencionalidad frente a los derechos humanos.

5.1.3 Obligacién de todos los estados o del estado

Teniendo en cuenta lo planteado anteriormente, para comprender si la obligatoriedad de
los Estados por aplicar el control de convencionalidad difuso va Unicamente a los Estados que
reconocieron la Competencia de la Corte IDH o esto sigue el criterio que la competencia se
delimita conforme a la ratificacion de la CADH. Por ello es necesario comprender los efectos de
la jurisprudencia que ha desarrollado tal herramienta, es decir si esta nicamente tiene efectos para

las partes 0 posee efecto erga omnes (Suarez Osma, 2015).
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Hitters (2013) expresa que frente a los efectos inter partes de la jurisprudencia, la
controversia realmente no es mayor pues, cuando la Corte IDH ha resuelto que los efectos
vinculantes tienen interés unicamente en las partes y esto se desprende de lo estipulado en el
articulo 68 numeral 1 de la CADH, a razon que los Estados partes en la convencion, tiene el
compromiso de acatar la convencion.

Ahora resulta debatible entonces el efecto erga omnes, sobre los fallos, Alfredo Vitolo (s.f.)
expresa que la Corte IDH de manera indirecta ha ido reconociendo este tipo de efectos en la
jurisprudencia a raiz de la argumentacion que se presenta en la misma, lo cual se sustenta en dos
posturas:

e En virtud del principio de Stare decisis, implica que el precedente de la Corte IDH sea
obligatorio acarrearia que los efectos en su parte conceptual y argumentativa es de
obligatorio acatamiento. Aspecto que dentro del common law, es no viable.

e En un momento dado cuando la Corte IDH analiza e interpreta los fallos dados por ellos
mismos, extienden el limite del fallo, siendo entonces no la jurisprudencia la que vincula a
todos los estados, sino la interpretacion que se hace sobre esta.

De lo anterior, se entiende que existe una doble postura acerca de los posibles efectos erga
omnes que tiene la jurisprudencia interamericana, donde en ambos casos como se ha visto en el
cuerpo de la tesis se pueden afirmar y argumentar, toda vez que la evolucion jurisprudencial lo

permite.

5.1.3.1 Fallos interpartes con efectos erga omnes. Ferrer Mac-Gregor (2013) expresa que
las sentencias de la Corte IDH tiene dos partes, una resolutiva y otra motiva, ante tal aspecto, se

sostiene que los efectos al constituir cosa juzgada tienen efectos inter partes. Esto permite afirmar
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entonces que todos los Estados deben acatar por obligacion las sentencias emitidas en su contra.
Sin embargo, analizando el fallo Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs. México la tesis y postura de
la Corte IDH pasaria a postularse que, si bien la obligacion de la jurisprudencia es en si mismo
para cada Estado, la obligacion de aplicar el control de convencionalidad es fijo,
independientemente de si reconocié o no los aspectos contenciosos de la Corte IDH, pues el control
de convencionalidad parte de la interpretacion de la CADH y no directamente de la Corte IDH.
Lo anterior se refuerza bajo la afirmacion de la sentencia Masacre de Santo Domingo Vs.
Colombia, al afirmar que todas las autoridades y demas 6rganos que forman parte del Estado, estan

obligados a ejercer el control de convencionalidad.

5.2 Objeto de control

Hitters (2009) al respecto ha sostenido que, si bien la Corte IDH ha establecido un
entramado marco teorico sobre el llamado control de convencionalidad, la verdad es que no ha
descrito con exactitud y precision sobre que normas o aspectos meramente juridicos de los Estados
es que debe efectuarse el control de convencionalidad.

Se parte de comprender la afirmacion que present6 Suarez Osma (2015) respaldado con la
sentencia Masacre de Santo Domingo Vs. Colombia, que indica que un adecuado control de
convencionalidad interno es el reflejo del control de convencionalidad concentrado, es decir que,
en caso de hacerse un adecuado control interno, esto quitaria las competencias internacionales de
la Corte IDH. Sin embargo, La misma Corte IDH ha expresado que en reiterados fallos que no
basta Unicamente con ejercer un control de convencionalidad, sino que tal debe adecuarse a unos
estandares basados en la CADH vy los fallos que el mismo tribunal ha emitido (Argentina y Atala

Riffo Vs. Chile, 2011).
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Ejemplo de lo anterior es la del caso del fallo Comunidad indigena Kékmok Kasek vs.
Paraguay, donde la sentencia tiene como fundamento esencialmente la responsabilidad del Estado
derivada de un nulo control de convencionalidad por parte de la Corte Constitucional sobre un
decreto que emitio el presidente de la republica. De manera que habiéndose ejercido dicho control
se hubiese evitado que la competencia para dicho analisis y por consiguiente responsabilidad del
Estado se declarara.

A raiz de este conflicto, la Corte IDH mediante la opinion consultiva No. 06 de 1986 ha
dado la interpretacion de que se debe entender por leyes a la luz de la CADH, de manera que la
concepcidn se entiende y se amplia a la “norma juridica de caracter general” (parr. 16) y por otro
lado frente a esta misma concepcion de norma debe entenderse la de cualquier naturaleza, lo cual
incluye de manera obvia las disposiciones constitucionales. Sobre esto Sagues (2007) ha explicado
que se entendera como norma o ley para un andlisis de control de convencionalidad difuso, todo
tipo de decreto, ordenanza, reglamento, resolucion, ley etc. Incluso las mismas sentencias que
emite la administracion de justicia es materia de revisién que cumpla con los estandares de la
CADH. Bernal Pulido (2003) expresa que, si bien una sentencia o un fallo no constituye en estricto

sentido una norma juridica, en la realidad un fallo si reconoce derechos.

5.2.1 Limite del objeto difuso

Se debe analizar qué es y no es obligatorio dentro de la aplicacion del control de
convencionalidad. Si bien ya se estipul6 quienes son los érganos obligados a ellos, hasta este punto
no es plausible hablar de la obligatoriedad del precedente interamericano pues este no entra

completamente dentro del analisis al tener efector inter partes.
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El control de convencionalidad difuso tiene un limite y este depende estrechamente del
disefio juridico y legislativo de cada Estado. Ejemplo de ello es que existen sentencias de cierre
que no pueden ser sometidas a un control de convencionalidad, pues no existen érganos o
competencias destinadas a ello, Suarez Osma (2015) expresa que esto podria acarrear
responsabilidades internacionales al no poderse realizar el control de convencionalidad debido a
la organizacion del Estado, sin embargo, como critica a esta postura es que justamente el control
no se realiza sobre la sentencia en si misma, sino sobre el contenido de la misma, de manera que
al ser impugnada o apelada cada operador jurisdiccional debe realizar dicho analisis.

Por otra parte, ademas de los fallos se encuentran los decretos que segun la misma Corte
IDH expresa que deben ser objeto de analisis, lo cual estaria dando por entre dicho y aceptando
que las autoridades administrativas deben de realizar el debido control también, de forma que
quienes estarian obligados no pueden ser en ultimas los operadores jurisdiccionales sino todas las
entidades estatales como se indicd por parte de la jurisprudencia interamericana en el fallo del

Masacres de el mozote Vs. el Salvador.

5.2.1.1 Sobre las sentencias de tribunales de cierre jurisdiccional. Siguiendo el hilo

conector anteriormente establecido y acudiendo a lo postulado por Caballero Palomino (2020),

para entender que las sentencias judiciales internas puedan ser a su vez objeto del control de
convencionalidad deben ponerse en analisis dos escenarios:

e Los jueces en sus potestades pueden apartarse del precedente judicial, es decir al tener la

posibilidad de apartarse de sus decisiones con base en un razonamiento el suficientemente

fuerte, el operador jurisdiccional puede aplicar el control de convencionalidad en caso que

lo vea necesario o dejar salvedad de voto sobre la misma decision. Sobre esto cabe
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mencionar a manera de ejemplo el caso colombiano que tiene unas causales establecidas
de manera clara, entre las cuales puede adicionarse 0 a manera de interpretaciones
adicionarse la no aplicacion u omision del control de convencionalidad, por
incompatibilidad entre el fallo, la CADH y su jurisprudencia.

El segundo caso de procedencia, es un escenario donde los tribunales de cierre posean un
recurso que no represente de entrada una tercera instancia sino un medio de control de
legalidad, en especifico encaminado a determinar si se efectia o no el control de
convencionalidad.

Un tercer escenario a manera de argumento propio de la tesis, es que el juez por el simple
hecho de emitir un fallo deba aplicar la doble via, por una parte, la del control de
constitucionalidad y por otra la de convencionalidad, aunque existan autores como Lozano
Parra'y Chacon Campo (2021) que argumente que con agotar uno de estos dos controles se
sobre entienda saneado toda actuacion del cumplimiento de estandares nacionales e

internacionales.

5.2.1.2 Normas de indole superior. Finalmente, en lo que respecta con las normas de nivel

superior, es decir la Constitucion politica de cada uno de los Estados, es plausible afirmar que no

existe un medio de control que busque reformar la Constitucion cuando estas se consideran

contrarias a la CADH. Sin embargo, ante tal dificultad juridicay teérica, Ferrer Mac-Gregor (2012)

expresa que existe una solucion que no es contraria a ningun precepto y se deben seguir estos dos

medios de aplicacién del control de convencionalidad:

Aplicar la CADH sobre el texto constitucional y en consecuencias no aplicar la

Constitucion al considerarse la existencia de una incompatibilidad.
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e Realizar la interpretacion conforme a lo establecido en la Constitucion y adecuarlo al
parametro de la CADH.

Esto permite que no se modifique la Constitucion, sino que se interprete conforme a los
criterios necesarios ante los estandares de la CADH.

No obstante, esto abre un nuevo debate expresa Ferrer Mac-Gregor (2012) y Jorge
Contesse (2012) al afirmar que la mera interpretacion de los pardmetros de la CADH para adjudicar
una aplicacion de esta Gltima sobre la Constitucion politica no resuelve aspectos de fondo propios
del marco juridico de cada uno de los Estados, sino que da apertura a una mera apariencia de
garantia cuando aun con ello sigue subsistiendo una norma constitucional contraria a la

convencion.

5.2.1.3 La cuestion prejudicial del control de convencional. Jinesta (2012) expresa que
la cuestion de crear una instancia o una actividad meramente interpretativa de aplicar el control de
convencionalidad difuso, si bien esta respaldado en su totalidad, replantea la necesidad entonces
de que se declare un precepto constitucional como inconvencional.

Lo anterior se debe esencialmente por tres razones que impediria que el control de
convencionalidad sea sujeto a un margen de obligatoriedad total. i) se pondria en duda o en debate
la supremacia constitucional; ii) aumentaria el tiempo que duran los procesos pues aun habiéndose
estudiado la convencionalidad de una sentencia esto no impide que la Corte IDH lo realice y iii)
Si bien se legitima los procesos democréaticos sobre la CADH en la mayoria de los casos
latinoamericanos se requeriria una reforma a las constituciones de cada uno de los paises miembros

de la OEA.
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A manera de cierre de capitulo es dable sefialar que en efecto los elementos del control de
convencionalidad difuso, permiten esquematizar los margenes en que es 0 no es obligatorio una
determinada accién para los operadores jurisdiccionales. Muestra de ello es que dicho medio de
control se hace obligatorio en tanto vincula a los Estados a aplicar la Convencién Americana, las
sentencias, la interpretacion de las sentencias, los fallos vinculantes y a su vez las opiniones
consultivas que resulten invocando al Estado que las solicito.

Sin embargo, entra a debatirse que tanto este margen de obligatoriedad realmente legitima
los procesos de democratizacidn pues deja en velo algunos aspectos propios de la autorregulacién
normativa de los Estado y aun con ello, como se ha visto en el texto esto propiamente no significa
que esté en contra de las normas de los Estados en tanto estos fueron quienes firmaron y ratificaron

la CADH.

6. Caracter obligatorio del precedente de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
En este tercer capitulo se busca desarrollar el ultimo objetivo especifico de manera que se
analizara el caracter de obligatoriedad que posee la jurisprudencia de la Corte IDH al ser esta la
que desarrolla la figura del Control de Convencionalidad, para ello se abordaran cuatro grandes
momentos a saber. EI primero donde se trata la figura del parametro de convencionalidad y sus
principales aspectos relativos al control difuso, el segundo donde se analiza las obligaciones
devenidas de la jurisprudencia interamericana devenidas del precedente, en un tercer momento se

analiza la existencia del denominado precedente obligatorio y una recapitulacion final.
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6.1 Parametro del control difuso de convencionalidad

En términos de Lozano Parra & Chacdn Campo (2021) cuando se habla de parametro de
convencionalidad, se hace mansion a los aspectos normativos que pueden ser considerados
abiertamente convencionales o inconvencionales dependiendo el caso. De manera que la
importancia del llamado parametro de convencionalidad, radica en como el operador jurisdiccional
0 administrativo —o dependiendo el caso sea una autoridad estatal-confronte la norma interna
frente a CADH, de aqui sea la obligatoriedad tanto del sujeto como sobre el objeto de aplicar el
control de convencionalidad.

Para entender mejor lo anterior, Suarez Osma (2015) expresa esto en el siguiente ejemplo:

Si un Estado cumple con su deber y realiza este control segin X pardmetro, pero resulta
que posteriormente la Corte IDH conoce de ese caso y determina que el parametro no era X sino
Y, muy posiblemente la decision interna se tendra como inconvencional (pag. 112).

De tal manera que el parametro que un Estado debe aplicar no puede ser comprendido
como un algo estatico, pues este varia, dependiendo las mismas interpretaciones de la Corte IDH
y la normatividad interna de los Estados. Sin embargo, tales variaciones deben cefiirse a una
justificacion suficientemente amplia que permita comprender el por qué vario el parametro.

A raiz de lo anterior el pardmetro tiene como alcance uno relativo a la jurisprudencia de la
Corte IDH, pues no es mas que los aspectos conceptuales y doctrinales contenidos en una
jurisprudencia que debe ser obligatoriamente aplicados por los jueces nacionales.

No obstante, el fallo Rio Negro Vs. Guatemala (2012) adopt6 dentro de su contenido
jurisprudencial que el parametro de convencionalidad no solo visualiza un Unico aspecto

jurisprudencial, sino que este se extiende a las demés herramientas de la CADH de manera que las
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interpretaciones de la Corte IDH entrarian a debate de si son o no obligatorias dentro del objeto
del control.

De manera que autores como Lozano & Chacdn (2021) y Suarez Osma (2015) han
afirmado que el pardmetro de convencionalidad aborda dos componentes. El primero que hace
referencia a todo lo pactado por los Estados y el segundo la mera jurisprudencia y lo que deviene
de este. Sobre el primero, se entiende todo lo pactado dentro del corpus iuris de la CADH y sobre
el segundo no solo los fallos vinculantes directamente sino también la interpretacion que la Corte
realice sobre el componente de la CADH.

No obstante, sobre el segundo surge el mayor nivel de analisis pues la jurisprudencia al
tener variaciones en la toma de posturas segun el caso, llegar a no tener un criterio unificado, sino
que este se torna inconsistente en lo que respecta a los conceptos que implementa de manera que

como parametro de obligatorio cumplimiento posee una aplicacion un tanto conflictiva.

6.2 La jurisprudencia obligatoria como parametro del control de convencionalidad

La Corte IDH en su mas reciente jurisprudencia ha afirmado que no solo las
interpretaciones que estos emites sobre la CADH se considera como un parametro de
convencionalidad, sino que a su vez se deben tener en cuenta las interpretaciones que se realicen
sobre los demaés instrumentos internacionales sobre derechos humanos ratificados por los Estados,
de manera que la interpretacion que deviene de cualquier acto que emita la Corte IDH se debe
considerar como un parametro a tener en cuenta (Masacre de Rio Negro Vs. Guatemala, 2012,
parr. 262).

En tal contexto resulta procedente abordar lo dicho por Ferrer Mac-Gregor (2012) quien

en la materia ha dicho que el parametro de convencionalidad esta conformado por la jurisprudencia
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convencional. Es decir, por el elemento que vincula de manera directa a que los Estados de forma
obligatoria apliquen el control de convencionalidad. A su vez tal aspecto esta integrado por las
interpretaciones de la Corte IDH y los instrumentos internacionales, conformando entonces el
Ilamado Corpus luris.

Las interpretaciones no necesariamente son las integradas dentro de la jurisprudencia
interamericana, sino que debe entenderse por cualquier pronunciamiento que ha emitido de manera
formal u oficiosa la Corte IDH sobre los instrumentos de proteccion de derechos humanos, es decir
los conceptos de supervision de una sentencia, las medidas de proteccion provisionales y las

opiniones consultivas.

Figura 3. Integracion de la jurisprudencia como precedente de obligatorio acatamiento

Instrumentos

Internacionales
de DH.

Opiniones consultivas

Pardametrode __ Corpus Turis Jurisprudencia
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Interpretaciones ——— Dela CADH

Blogue de
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Sentencias

A este parametro el autor Mac-Gregor (2012) se ha referido también como bloque de
convencionalidad, debido al paralelismo y similitud que existe con el bloque de constitucionalidad.
Concepto que puede ser aceptado por aquellos Estados que tienen dentro de su cuerpo normativo
los elementos suficientes que permita la integracion de normas internacionales sobre derechos

humanos al cuerpo normativo interno, de manera que esto coincide como forma de entender que
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la obligatoriedad deviene de manera tal que al aplicar el control de convencionalidad difuso a su
vez se obedece a la misma Constitucion politica.

Entender que toda interpretacion que configure precedente o que por el contrario sea
simplemente una razén de una opinion consultiva o de un instrumento de proteccion de derechos
humanos configure un parametro obligatorio, llega a ser en extremo conflictivo para el mundo del
derecho, pues supondria que todas las autoridades, instituciones y servidores publicos conozcan a
la actualidad la jurisprudencia interamericana sobre la imposicion de sus propias normas
nacionales, lo cual supondria un sometimiento de los pronunciamientos de la Corte IDH un tanto
desproporcional.

Asi las cosas, esto supone los siguientes escenarios:

e Que la Corte IDH delimite cuales son las interpretaciones de obligatorio cumplimiento.

e Que el contenido obligatorio de todos los pardmetros Unicamente se limite a aquellas
emitidas en sentencias contenciosas.

e Que todo el contenido emitido por la Corte IDH sea obligatorio pero que su vinculacion
solo sea dependiendo si este es directamente con el Estado en cuestion.

De manera que surge entonces el interrogante de que compone entonces el corpus iuris de

obligatorio acatamiento para efectuar el control de convencionalidad difuso.

6.2.1 Obligatoriedad de la inclusion del parametro de convencionalidad

El factor de obligatoriedad de incluir dentro del pardmetro no solo la jurisprudencia sino
todo lo que deviene de la Corte IDH, si bien pareciera que fue incluida en los més recientes fallos
interamericanos partiendo de la Masacre del Rio Negro y Gudiel Alvarez. Esto realmente inicid

del salvamento de voto dado por el juez de la Corte Sergio Garcia en la sentencia del caso
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Trabajadores Cesados del Congreso Vs. Perd. En ella se indica que el corpus iuris, estd compuesto
por todos los instrumentos internacionales y protocolos que desarrollen derechos humanos.

Sobre esta postura la Corte IDH mediante la opinion consultiva No. 16 de 1999 a razon de
la solicitud elevada por el Estado mexicano, sobre la definicion o cuales son los elementos que
componen el corpus iuris indico:

“(...) conjunto de instrumentos internacionales de contenido y efectos juridicos variado
[compuesto por] tratados, convenios, resoluciones y declaraciones (...)”.

La figura habia aparecido con anterioridad a la fecha del 2012 con los fallos de la corte
interamericana, su fundamento radica en los salvamentos de voto y en las opiniones consultivas.
Sin embargo, no fue hasta el fallo historico de la Masacre de Rio que la jurisprudencia vinculd
directamente a que dichos parametros fuesen objeto de aplicacion por parte del control de
convencionalidad difuso.

Pareciera que existe una delimitacion de que es o no un elemento del pardmetro del control
de convencionalidad, partiendo de su concepto, deberia esto precisarse con mayor rigor, al ser algo
que varia dependiendo la normatividad de cada Estado, no resulta claro el margen de

obligatoriedad.

6.2.2 Hacia un parametro obligatorio

Se debe retomar lo explicado en el capitulo Il sobre el objeto del control de
Convencionalidad, sobre lo que comprende comprende entre lo pactado que es un aspecto
estrechamente estable del componente de la CADH frente a lo jurisprudencial que por lo menos

en actual estado de la Corte IDH no goza de la misma condicion.
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Los instrumentos de proteccion de derechos humanos son dificilmente modificados o
reformados por su condicibn como norma de derecho internacional, mientras que en la
jurisprudencia interamericana, dependiendo del caso sobre el que se analiza se decide la
modificacion de la interpretacion que se da sobre las diferentes normas internacionales, esto se
origina debido que formalmente no existe un criterio juridico que le impida a la Corte IDH no
alejarse de su propio precedente.

De forma que es indispensable creer que, si bien la jurisprudencia al formar parte del
parametro es obligatoria, ha de entenderse que cada sentencia debe analizarse como un caso
separado y no directamente como si la jurisprudencia interamericana configurara precedente
judicial. Sobre esto explica Suarez Osma (2015) que “(...) el componente jurisprudencial, pues en
tanto cambie la posicion de la Corte IDH en su jurisprudencia se reconfigura el parametro. En otras
palabras, para garantizar la consistencia del parametro, es necesario a su vez asegurar un minimo

de consistencia en la jurisprudencia interamericana (...)” (pag. 121).

6.3 Construccion de un precedente obligatorio

Iturralde (2013) expresa que la cuestion con el precedente judicial es compleja pues no
puede condenar al operador jurisdiccional a que su fallo sea una mera y simple repeticion de
decisiones que con anterioridad tomé por el hecho de ser similares. Este es el caso de las sentencias
de la Corte IDH, donde cada sentencia por si sola configura un llamado precedente que por su
condicion abordar temas relativos a la CADH deben decidirse cada caso como aislado, pero con
bases conceptuales y doctrinales muy relativas a las ya decididas. Este factor evolutivo es lo que

lleva a pensar si realmente la jurisprudencia interamericana es vinculante directamente o su
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vinculacion va directamente relacionada con el grado de relacion con el Estado sobre el cual se
falla.

En relacion al punto, la sentencia de Atala Riffo y Nifias Vs. Chile y Artavia Murillo y
otros Vs. Costa Rica expresan que los fallos jurisprudenciales, asi como las interpretaciones que
se realizan son evolutivas puesto que responden al cambio de condiciones y tiempo que viven los
Estados Latinoamericanos, de manera que las reglas de interpretacion son las dadas por el articulo
29 de la CADH que indica:

“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 democratica representativa de gobierno, y

d) excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracion Americana de Derechos y
Deberes del Hombre y otros actos internacionales de la misma naturaleza™.

La convencion establecio este preambulo normativo como una forma para que la
jurisprudencia interamericana no se configure como un precedente judicial rigido, sino que dé y

otorgue el mayor nivel de garantia para la proteccién de los derechos humanos.
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6.3.1 Grado de vinculacion obligatoria
Sobre esto Iturralde (2013) aborda la cuestion de cuando es entonces un precedente
interamericano como vinculante dependiendo el grado de fuerza o margen de obligatoriedad que

este posea:

Figura 4. Vinculo y precedente

Vinculo Caracter del precedente Ejemplo

Vinculo fuerte Es absoluto y obligatorio Muestra de ello es el fallo de Almonacid
o absoluto sin Arellanos Vs. Chile el cual tiene tanta
excepciones relevancia para el control de

convencionalidad que se postula como
obligatorio para efectuarlo en su caracter

difuso.
Vinculo fuerte, Precedente Se tiene como ejemplo todos los fallos que
pero sujeto a condicionalmente no estan relacionados estrechamente con la
excepciones vy obligatorio normatividad del Estado, decir que la
limitaciones interpretacion interna no aborda los mismos
determinadas temas que fueron tratados en el fallo.
por las normas
Vinculacion Precedente En este caso los jueces pueden decidir cual
fuerte, por la condicionalmente fallo o interpretacion aplicar al considerar
posibilidad de obligatorio que existen argumentos fuertes que le
apartarse  del permitan dar igual valides al fallo interno
mismo cuando sobre la CADH.
el juez tenga
razones
relevantes para
hacerlo
Vinculacion Precedente persuasivo El operador jurisdiccional no necesita en
debil, este caso argumentar el por qué se aparte o
toma una interpretacion diferente a la que
eligio.
Inexistencia de No hay precedente Este es el caso de mayor relevancia en tema
vinculacion de la Corte IDH, pues en si cada fallo no

constituye precedente por si solo, sino que
es el contenido y las interpretaciones las que
vinculan.

Adaptado de: Iturrakde (2013).
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Moral Soriano (2002) explica que el trabajo de los jueces u operadores jurisdiccionales —
que para el objeto de la investigacion son todos aquellos obligadores a ejercer el control de
convencionalidad difuso no es el de seguir obligatoriamente el precedente o la jurisprudencia
interamericana, sino que por el contrario saber distinguir y no aplicar en caso de no ser necesario.

Esto no significaria que de contera se deba descartar el uso de un precedente obligatorio o
necesario cuando este realmente exista, sino que por el contrario esta argumentacion permite
dilucidar que frente a un escenario como lo es el del control de convencionalidad difuso presente
tantas aristas, el limitar su uso tanto el sujeto, uso y parametro otorgue un mayor nivel de garantia
frente a la CADH.

Soriano (2002) expresa que son técnicas de comprension del precedente, que permite dentro
de un ambito de justificacion interno —es decir operador jurisdiccional nacional- adecuar las

razones de los fallos al que esta por sentenciar frente a lo que serian fallos internacionales.

6.4 Recapitulaciones finales: analisis estatico

A manera recapitulacion final se procede a hacer un analisis a los puntos claves que
permiten entender como y por qué el precedente jurisprudencial interamericano, es de obligatorio
acatamiento cuando se realiza el control de convencionalidad difuso, pero dejando salvedad que
este depende de diferentes escenarios y de momentos para que este sea obligatorio en su totalidad.

A razdn de lo anterior se tiene el siguiente esquema que desarrolla la idea final del temario:
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Figura 5. Margen de obligatoriedad del precedente y el control de convencionalidad difuso
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A manera de colofén y buscando darle respuesta a la pregunta problema objeto de la

investigacion, asi como aquellas que la sistematizan, se procede a responderla en los siguientes

términos:
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El control de convencionalidad en su caracter difuso es un concepto en total construccion,
es decir que al igual que la jurisprudencial de la cual emana dicho concepto, es evolutivo y no se
ha terminado de definir.

Se debe comprender que el control de convencionalidad posee tres elementos, el objeto, el
sujeto y el parametro. Que tampoco resultan ser nociones fijas ni por la misma Convencion
Americana de Derechos Humanos ni como por la Corte IDH.

Esto acarrea que poder definir de manera fehaciente o definitiva si el control de
convencionalidad difuso posee un caracter obligatorio, es en extremo irrisorio pues si bien existe
una evolucion jurisprudencial y doctrinal sobre el constante cambio, resulta dependiendo en
ultimas de la normatividad interna que posee cada uno de los Estados miembros de la OEA que
firmaron y ratificado la CADH y el aspecto contencioso de la Corte IDH.

Lo planteado significa que tanto la aplicacién como la obligatoriedad, no depende en si
mismo de los fallos que emite la Corte IDH, sino en cémo la organizacion interna de cada Estado
permite una adecuada integracion de las normas internacionales a las nacionales.

Se debe sefalar el caso mexicano y colombiano que, al poseer un modelo mixto de
controles judiciales, permite que el control de convencionalidad difuso se integre al constitucional.
De manera que el operador jurisdiccional al momento de fallar al ejercer uno de estos dos controles
le esté dando tanto garantia a la normatividad interna como a la internacional.

Esto lleva a afirmar que al considerarse el Control de Convencionalidad Difuso como
obligatorio se estaria afirmando por lo tanto que el precedente interamericano lo es igualmente,
pues se estaria acatando una figura que si bien parte de la interpretacién de la CADH, es creacion

total de la jurisprudencia interamericana, de manera que cuando un Estado decide ejercer el control
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de convencionalidad difuso no solo ejercer su obligacion por acatar la misma jurisprudencia
interamericana, sino que estaria dandole garantia a la convencion.

Se puede debatir la forma en como es obligatorio el precedente puesto que la Corte IDH lo
ha aceptado. No obstante, lo que si acepta y acata es el Ilamado parametro de convencionalidad
que, al estar integrado por la jurisprudencia y sus interpretaciones, obliga a los Estados a su
aplicacion cuando los casos litigiosos asi lo requieran.

De manera que, es dable sefialar a su vez:

Todos los Estados que estén vinculados a la CADH estan obligados a ejercer el control de
convencionalidad difuso.

La obligacion de aplicar el fallo estd relacionada con su vinculacion como parte y los
efectos son interpartes.

Quienes estan obligados a ejercer el control de convencionalidad difuso dentro de todos
los Estados, son todos los 6rganos judiciales y administrativos, en contexto todo el entramado
Estado.

Finalmente, el precedente si es obligatorio, pero este se encuentra totalmente condicionado

por sus factores vinculantes y por la misma evolucion jurisprudencia de la Corte IDH.
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