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Resumen:

El Control de Convencionalidad (CCV) es un mecanismo juridico de
origen internacional que desarrolla la confrontaciéon normativa de la norma
convencional con la norma interna de cada Estado, en procura de la proteccion
efectiva de los Derechos Humanos. Dicha teoria ha ido, creciendo, desarro-
llandose y consolidandose; donde se identifican posiciones divergentes y
convergentes por lo cual es necesario proponer una taxonomia para identificar,
analizar y sistematizar las diferentes clases que se han venido presentando den-
tro de la comunidad juridica, a través de una metodologia deductiva analitica
y con un enfoque propositivo. Se exponen tres ejes tematicos; el primero, una
conceptualizacion y un estado del arte del CCV, desde tres categorias; el segundo,
con base a lo anterior, se seleccionan dos teorias que se encuentran en pugna el
margen de apreciacion nacional y el ius comune interamericano, y por Gltimo,
se desarrolla una taxonomia donde se determinan las clases y las modalidades
del CCV. Lo anterior, no cierra la discusion sino acrecienta a la Dogmatica Con-
vencional, categoria utilizada para englobar todos los estudios e investigaciones
para incentivar el debate del CCV y el analisis en contextos nacionales y el rol
de los agentes de Estado para su correcta y obligatoria aplicacion.
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Palabras Claves: Control de Convencionalidad (CCV), Corte Interame-
ricana, Sistema, Derechos Humanos, obligaciones, Jurisprudencia, y tipologia.

Abstract:

Conventionality Control is a law mechanism of international origin
that develops the normative confrontation of the conventional norm with
each Country's seeking to effectively protect Human Rights. This theory
has gradually grown, developed and consolidated, identifying diverging and
converging positions creating the necessity of proposing a taxonomy for the
identification, analysis and systemizing the different scopes that have arose
within the law community through an analytic-deductive methodology and a
propositive focus. Three thematic lines are proposed: First, a conceptualization
and state of the art of CC from three categories; second, based on the first, the
selection of two theories that are fighting for the national appreciation margin
and the el ius commune interamericano; third and last, the development of a
taxonomy where classes and modalities of CC are determined. Rather than
closing the discussion this increases the Conventional Dogmatic, a category
used for aggregating all studies and research to incentivize the debate around
CC and the analysis in national contexts and the role of the states” agents for
its correct and mandatory application.

Key words: Conventionality control (CCV), Inter-System, Human
Rights, obligations, Jurisprudence, and typology.

Resumo:

O Controle de Convencionalidade (CCV) ¢ um mecanismo juridico
de origem internacional que desenvolve a confrontacdo normativa da
norma convencional com a norma interna de cada Estado, na procura da
protecao efetiva dos Direitos Humanos. Esta teoria tem ido crescendo e se
desenvolvendo a tal ponto que podem se identificar posicdes divergentes além
de convergentes, nesse sentido, faz-se necessario propor uma taxonomia para
identificar, analisar e sistematizar as diferentes classes que tém tido aparecendo
dentro da comunidade juridica, através de uma metodologia dedutiva analitica
com um enfoque propositivo. Expdem-se trés eixos tematicos: o primeiro ¢
uma conceptualizagdo e um estado da arte do CCV, isto desde trés categorias,
no segundo lugar, serdo escolhidas duas teorias que pugnam a margem de
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apreciag@o nacional e o ius comune interamericano, por fim, se fard uma
taxonomia na qual irdo se determinar as classes e modalidades do CVV.
Isto ndo quer dizer que a discussdo termine, sendo que a mesma cresce na
Dogmatica Convencional, categoria utilizada para englobar todos os estudos
e pesquisas que incentivarem o debate frente ao CCV e a anélise de contextos
nacionais, além do papel dos agentes do Estado para a sua correta e obrigatoria
aplicagao.

Palavras chave: Controle de Convencionalidade (CCV), Corte Intera-
mericana, Sistema, Direitos Humanos, Obrigacdes, Jurisprudéncia e tipologia.
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Introduccion

El Sistema Interamericano de Derechos Humanos' ha nacido y se ha
desarrollado bajo la cobertura internacional de la Organizacion de los Estados
Americanos (OEA). Esta organizacion regional, con su progreso, ha promovido

Cabe anotar lo que sefiala Mara Coimbra (2013): La época de la creacion del SIDH coincide
con un periodo autoritario de la historia de América Latina, configurandose como una
iniciativa contradictoria ante la violacion reiterada de los derechos humanos en el ambito
nacional. En la medida en que esas contradicciones, mas alla de identificadas, se volvieron
banderas de lucha de movimientos sociales, el cierre de las esferas nacionales y regionales
comenzo a problematizarse, poniendo en juego la nociéon de margen, en base al articulo
68.1 del Pacto de San José de Costa Rica (MaRA COIMBRA, 2013, p. 62).
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la materializacion de distintas etapas que permiten contar hoy con un sistema
internacional cuyo objeto y fin es la proteccion eficaz de los Derechos Humanos
(P1zzovro, 2007, p. 11). Este sistema de proteccion estd conformado por dos
organos: la Comision Interamericana de Derechos Humanos (en adelante la
CIDH) y la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante Corte
IDH) dos 6rganos encargados de la proteccion y promocion de los derechos y
libertades consagrados en la Convencion Americana de Derechos Humanos
(en adelante CADH)?; el estudio de la CADH nos sitia en un procedimiento
disefiado para operar, idealmente, frente a Estados en que el derecho prevalece
y cuyo proposito es, por excelencia, reparar violaciones aisladas de derechos
humanos cuando la red protectora nacional ha fallado (MEDINA & NaASH,
2011, p. 7). Insisto, el SIDH ofrece un mecanismo para que un caso concreto,
especialmente grave, pueda encontrar respuesta a pesar de que su pais carezca
de los medios o la voluntad para resolverlo (RAMIREZ-GARCIA & PALLARES,
2012, p. 369).

El SIDH no es aceptado por todos los Estados de América, paises
del Caribe anglofono, Estados Unidos de Norteamérica® y Canada no son

Al respecto ver para ampliar: Medina, C. & Nash, C. (2011). Sistema Interamericano de
Derechos Humanos: Introduccion a sus Mecanismos de Proteccion. Santiago de Chile:
Centro de Derechos Humanos- Facultad de Derecho de la Universidad de Chile. Los autores
mencionan: La Convenciéon Americana es fruto del progresivo desarrollo del Sistema Inte-
ramericano de Proteccion de los Derechos Humanos y se estructura en una parte sustantiva
y otra organica. En la primera se fija un catalogo de derechos y libertades fundamentales,
ademas de normas relativas a las obligaciones que asumen los Estados, la interpretacion de
la Convencion, las restricciones permitidas, la suspension de los derechos, clausulas sobre
las obligaciones respecto de los Estados Federales y deberes de los titulares de derechos.
La parte organica establece los 6rganos encargados de la proteccion y promocion de los
derechos y libertades consagrados en el mismo cuerpo normativo - la Comision y la Corte
Interamericana y mecanismos de control (MEDINA & NasH, 2011, p. 7).

Al respecto cabe mencionar lo que seflala RABINOVICH (2013): En efecto, la posicion es-
tadounidense, que siempre ha olido, en definitiva a desconfianza (por no decir, desprecio)
hacia los paises latinoamericanos, ha sido desde el inicio del sistema un defecto grave. Se
trata del Estado més poderoso del continente, el de territorio mas extenso, el de economia
mas fuerte, y el de mayor repercusion mundial... y no acepta el Sistema Interamericano
de Derechos Humanos. Con ello, habilita al empleo del argumento de la soberania, que
es el mayor enemigo de la implementacion exitosa de cualquier mecanismo de proteccion
internacional (o supranacional) de estas prerrogativas (RABINOVICH, 2013, pp. 106-107).
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parte, en contraste, estos dos ultimos son los que aportan mas recursos
econdmicos para su financiamiento, lo cual hace que practicamente sea un
sistema latinoamericano, no por ello reducido geograficamente, al ejercer
su jurisdiccion aproximadamente a 600 millones de personas (MARTINEZ-
Lazcano, 2014, p. 113).

No obstante, podemos mencionar en contraposicion que la CIDH ha
emitido medidas cautelares sobre la dificil situacion de los detenidos en
Guantanamo, donde en el afio 2006 mediante resolucion N° 2/06 la CIDH
resolvid: Determinar que la negativa de los Estados Unidos a dar efecto a
las medidas cautelares de la Comision ha provocado un dafio irreparable a
los derechos fundamentales de los detenidos en Guantdnamo, incluyendo
su derecho a la libertad y su derecho a la integridad personal (CIDH, 2006),
en igual sentido exhorto a Estados Unidos al cierre inmediato del centro
de detencion, a transferir a los detenidos de Guantanamo mediante un
proceso plenamente acorde con las normas del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos y el Derecho Internacional Humanitario; y a cumplir su
obligacion de investigar, juzgar y castigar toda instancia de tortura u otro
trato cruel, inhumano o degradante que pueda haber ocurrido en el centro
de detencion de Guantanamo®. Vale igualmente mencionar que la CIDH
ha recibido ocho (8) peticiones contra el Estado Canadiense’, de las cuales
tres (3) ha declarado inadmisibles, y sélo cinco (5) admisibles, siendo so6lo
una (1) resuelta en informe de fondo peticion correspondiente al afio 2003,
Caso Gran Cacique Michael Mitchell, segun Informe de fondo No. 61/08,
Caso 12.435 (GoMEZ GAMBOA, 2012, p. 61).

Dada la importancia que la CIDH y la Corte IDH han tenido dentro
de la orbita transnacional, tienen cada vez mas un rol protagénico donde sus
pronunciamientos, entre los que podemos mencionar, medidas provisionales,

4 Ver mas en: MARTIN, C. & RODRIGUEZ PINZON, D. (2006). La Prohibicion de la tortura
v los malos tratos en el Sistema Interamericano: Manual para victimas y sus defensores.
Ginebra: Organizacion Mundial Contra la Tortura (OMCT).

5 Para ampliar consultar: Gomez Gamboa, D. (2012). El rol de Canada frente a la Comision
Interamericana de Derechos Humanos en el contexto de la OEA. Cuestiones Juridicas. VI,
(1), 33-97.
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sentencias, opiniones consultivas, informes y supervisiones de cumplimiento,
entre otros, producen dia tras dia documentos juridicos dignos de estudio,
revision, y analisis. A manera de ejemplo, la Corte IDH a abril de 2015 ha
emitido aproximadamente 244 sentencias®, su jurisprudencia ha protegido
a poblaciones historicamente relegadas como resultan ser las comunidades
indigenas’ y afrodescendientes dentro del continente americano. A estas se
les puede sumar importantes fallos en temas como la violacion a los derechos
de las mujeres, defensores de derechos humanos, garantias judiciales, entre
otros. El avance jurisprudencial también ha involucrado la condena por la
violacion del Derecho Internacional Humanitario® en paises miembros del
sistema y sometidos a su jurisdiccion, €stos son, entre otros, logros del SIDH
reconocidos en el mundo académico y judicial de los derechos humanos
(CUBIDES & Vivas, 2012, p. 185).

Para consolidar ese camino, se hace necesario que la Corte IDH sea
firme en la supervision y cumplimiento de su sentencia. La razén de ser de
las largas sentencias de la Corte IDH es precisamente, entre otras, la creacion
de una doctrina en materia de derechos humanos que sirva a los Estados del
Hemisferio trazar politicas publicas efectivas para garantizar la plena vigencia
de la CADH en cada una de sus jurisdicciones. Los Estados tienen estos
criterios a su disposicion, y deberian acudir a ellos sin necesidad de que esto
ocurra en un caso contencioso (BAEz, 2010, p. 126).

Este dato corresponde a la informacion publicada en el sitio web de la Corte IDH, no se
contabilizaron las cuarenta y siete (47) Interpretaciones de sentencias que también se reg-
istran en los buscadores. Cfr. Los datos disponibles en el buscador de la pagina oficial de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos: http://www.corteidh.or.cr/cf/Jurisprudencia2/
busqueda_casos_contenciosos.cfm?lang=es
7 Se puede mencionar como casos relevantes: I) Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo)
Awas Tingni vs Nicaragua, II) Caso de la Comunidad Moiwana Vs. Suriname, IIT) Casos
contra Paraguay: Comunidad Indigena Yakye Axa y Comunidad Indigena Sawhoyamaxa,
y IV) Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam.
8 Véase un aporte académico en: Buis, E (2008). The Implementation of International
Humanitarian Law by Human Rights Courts: The Example of the Inter-American Hu-
man Rights System. En Arnold, R & Quénivet, N. (Eds.). International Humanitarian
Law and Human Rights Law-Towards a New Merger in International Law. Holanda:
Brill-Nijhoff.
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Para que el SIDH funcione debe coexistir con el paradigma del Estado
Constitucional de derecho’ donde se establece como vinculo entre el Estado
y el derecho una Constitucion que, con una fuerza normativa vinculante,
irradia sus contenidos sustanciales a todo el ordenamiento inferior, como
asi también a todas las relaciones verticales (entre las personas y el Estado)
y horizontales (entre las personas entre si) (GIL-DoMINGUEZ, 2011, p. 88).
El modelo garantista del Estado Constitucional de derecho como un sistema
jerarquizado de normas que condiciona la validez de las normas inferiores por
la coherencia con normas superiores, y con principios axioldgicos establecidas
en ellas, tiene valor para cualquier clase de ordenamiento (FERRAJOLL 2009, p.
152). Por tanto se ha identificado la superioridad de la justicia constitucional: la
existencia de una Constitucion como norma suprema reclama como corolario
indispensable de una garantia jurisdiccional (PRIETO-SANCHIS, 2009, p. 155).
La nocidn de jerarquia normativa no es univoca. En todos los ordenamientos
juridicos evolucionados las normas estan ligados entre ellas por multiples
vinculos de jerarquia'® (Guastint, 2011, p. 376). Los Estados deben admitir
que existen otros vinculos dentro de las jerarquias normativas que devienen
del SIDH, donde se tiene un 6rgano jurisdiccional que busca la proteccion
de los derechos de las personas de la region; lo anterior no debe entenderse
como un ataque o una disminucion a la soberania, ya lo sefiala el maestro
BipArT CAMPOS:

Entendamos bien que el derecho internacional y la jurisdiccion internacional
no le han quitado al Estado la jurisdiccion interna en relacion con los
derechos humanos, no se la han sustraido, pero ya no es una cuestion que
cada Estado va a poder resolver a su gusto, a su manera, a su criterio y
a su discrecion. Ahora es, y ahi estd el escalon del ascenso, una cuestion
de jurisdiccidon compartida entre la interna del Estado y la internacional.
Ambas, cada una a su modo, asumen el problema de los derechos humanos
y procuran resolverlo. Y los Estados que no quieren rezagarse tienen que

Ver mas en: GIL-DOMINGUEZ, A. (2011). Estado Constitucional de derecho, psicoandlisis
y sexualidad. Buenos Aires: Ediar.

10 Al respecto, GUASTINI (2011) sefiala que se pueden distinguir no menos de cuatro tipos de
jerarquias normativas (I) jerarquias estructurales o formales, (II) jerarquias materiales, (I1I)
jerarquias logicas y (IV) jerarquias axiologicas. Para ampliar consultar: GUASTINL R. (2011)
Distinguiendo. Estudios de teoria y materia del derecho. Barcelona: Editorial Gedisa.
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resolver en su jurisdiccion interna el problema de los derechos humanos al
modo como el derecho internacional de los derechos humanos lo concibe
y lo regula. Es decir que vemos un reforzamiento, una nueva cobertura.
Alguien podria decir: se me mete el derecho internacional, es como si
alguien introduce en nuestra casa, pero no tenemos que usar esa perspectiva,
no es una intromision, es un auxilio, es un reforzamiento, subsidiario, viene
a sumar un plus (BIDART-CaMPOS, 1994, pp. 175-176).

Efectivamente, el compromiso de proteccion de los derechos humanos
conlleva reglas basicas dentro de los Estados sobre las cuales se han establecido
los minimos necesarios para su goce efectivo, estos son: una pretension de
universalidad de reconocimiento a toda la humanidad, una interdependencia
de todos los derechos, una condicion de indivisibilidad y un deber de
progresividad, conocida sobre todo por la prohibicion de regresividad. Sobre
estos elementos esenciales a la proteccion de los derechos es dificil concebir
fracturas sobre su efectividad (CUBIDES, PULIDO & Vivas, 2013, p. 107)"; no
obstante, vemos como se incrementan las solicitudes de medidas cautelares
ante la CIDH, y como dentro de la region preocupa el incumplimiento de las
sentencias de la Corte IDH. La efectividad del SIDH es un tema que atrae
cada vez mayor atencion, dada la preocupacion acerca de la existencia de
un importante déficit de cumplimiento de las decisiones adoptadas por sus
6rganos (GONZALEZ-SALZBERG, 2011, p. 117).

I  Elcontrol de convencionalidad (CCV): desde su aproximacion
hasta su unificacion.

El CCV"™ ha aparecido como un nuevo mecanismo de proteccion de
los derechos humanos, en respuesta de la busqueda del cumplimiento de

Para ampliar ver: CUBIDES, J., PULIDO, F. & Vivas, T. (2013). Perspectivas actuales para el
estudio de los derechos humanos desde sus dimensiones. Revista Logos Ciencia & Tecno-
logia. 5 (1), pp. 97-118.

Es necesario mencionar que: “El punto de partida de la historia del control de convencio-
nalidad en Francia debe identificarse en una decision célebre del Consejo Constitucional, la
decision nim. 74-54 DC del 15 de enero de 1975, denominada IVG. En esa oportunidad el
Consejo determina que el control de convencionalidad no es un control de constitucionalidad
y, por ende, ¢l control de la adecuacion de leyes ordinarias a los tratados (fundamentalmente
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las sentencias que emite la Corte IDH, aunque esta institucion juridica
ha ido evolucionando cada vez mas y perfeccionandose, su modulacion
ha implicado que los Estados entiendan que este mecanismo traspasa las
fronteras de los 6rdenes juridicos internos, permitiendo ante el sentir de
un observador comun, identificar que las decisiones internas tienen un
complemento que sustenta y liga con el respeto a sus derechos como persona
(CuBiDES, PEREZ & SANCHEZ, 2013, p. 49), que responden a estandares
internacionales minimos. Los Estados se obligan a respetar los derechos y
libertades que se establecen en la CADH, ademas de adoptar las medidas
de cualquier indole para hacer valer los derechos humanos, esto se hace mas
notable con el CCV puesto que de su aplicacion denota dejar de aplicar las
normas cuando estas sean “inconvencionales”3, el Estado debe establecer

la Convencion Europea de Derechos Humanos del 4 de noviembre de 1950 y sus protocolos)
corresponde a las jurisdicciones ordinarias. En ese sentido, la Corte de Casacion dicta,
el 24 de mayo de 1975, el arrét “Société des cafés Jacques Vabre” (D., 1975, 497, concl.
Touffait) y el Consejo de Estado, el 20 de octubre de 1989 el arrét “Nicolo” (CE, 20 de
octubre de 1989, “Nicolo”, Rec., p. 190, concl. P. FRYDMAN). A partir de ese momento, queda
institucionalizado el mencionado control de convencionalidad, verdadero pseudo-control
de constitucionalidad difuso y con efectos aplicables al caso (CARDENES, 2012, p. 46-47).
En igual sentido: CUBIDES, J. (2013). El origen del Control de Convencionalidad (CCV) y
sus implicaciones para los Estados que reconocen el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos (SIDH). Ambiente Juridico, 15, 105-125.

13 Es de anotar como lo afirma NOGUEIRA ALcALA (2013): Si en el control de convencionalidad
se determina que una norma juridica interna, ley, reglamento, decreto, resolucion es “in-
convencional” se genera siempre el deber juridico del juez ordinario o especial de inaplicar
lanorma juridica interna que colisiona con los atributos o garantias del derecho asegurado
por la CADH, constituyendo una situacion analoga a la de un control de constitucionalidad
concreto que solo inaplica la norma contraria en este caso a la norma convencional, sin
que ello signifique anular, derogar o expulsar la norma juridica interna del ordenamiento
juridico, ya que eventualmente podria tener efectos juridicos en hipotesis de aplicacion
distintas que no entraran en conflicto con los derechos asegurados convencionalmente. La
inaplicacion de la norma legal o reglamentaria por el Estado-Juez en este caso constituye
una derivacion de la aplicacion preferente de Is derechos asegurados convencionalmente
en sus estandares minimos respecto de las normas internas que los irrespetan, aplicando
los arts. 26 y 27 de la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados, adoptando las
medidas necesarias para dar eficacia interna a los derechos asegurados convencionalmente
y eliminar las practicas contrarias a ellos, de acuerdo con el art. 2.° de la CADH (NOGUEI-
RA ALCALA, 2013, p. 265). Ver mas en: SAGUES, N. (2010). Obligaciones internacionales
y control de convencionalidad. Estudios Constitucionales, 8, (1), 2010, 117-136. FERRER
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si aplicara los postulados de este nuevo mecanismo para la proteccion de
derechos, o si de lo contrario no reconocera que la misma Corte IDH ha
buscado diferentes instituciones para hacer que sus sentencias se cumplan
(CusIDES, 2013, p. 121).

Enningtin momento la Corte IDH postulé una mayor jerarquia aprioristica
del control de convencionalidad' sobre el control de constitucionalidad,
puesto que esto se opondria a la principal regla de interpretacion del derecho
de los derechos humanos, en cuanto enuncia que ninguna disposicion (e
interpretacion) de los instrumentos internacionales puede limitar el goce
o ejercicio de cualquier derecho (e interpretacion del mismo) que este
reconocido expresa o implicitamente por las normas internas de los Estados
(GI1L- DOMINGUEZ, FAMA & HERRERA, 2010, p. 31).

1.1. El concepto del CCYV, unificacion para el derecho
de los derechos humanos (DDH)

El derecho de los derechos humanos (DDH) consiste en la convergencia
del derecho constitucional de los derechos humanos y el derecho internacional
de los derechos humanos, en una fuente de derecho comun, con el objetivo de
otorgarle mayor proteccion y cobertura posible a la persona. En dicho espacio,
se observan los siguientes principios constitutivos: a) ejecutoriedad, b) de
progresividad, c) de irreversibilidad, d) pro homine, ) favor debilis, f) pro
actione (GIL-DoMINGUEZ, 2007, p. 144). E1 CCV constituye una exigencia
constitucional que, avalada por una adecuada praxis, permite fortalecer el
conjunto de las fuentes del Derecho dotandole de coherencia, engrasar el
entramado institucional restdndole fricciones interorganicas y, ante todo,

MAc-GREGOR, E. (2011). Interpretacion conforme y control difuso de convencionalidad:
El nuevo paradigma para el juez mexicano. Estudios constitucionales, 9, (2), 531-622.
Cfr. VILLALBA BERNIE, P (2013) donde senala que: el CCV se posiciona marcando un supuesto
de primacia del Pacto sobre las constituciones y demas preceptos juridicos del Derecho Interno,
instando imperativamente a que los Jueces de los Estados viabilicen el respeto de los Derechos
Humanos, aplicando aun de oficio la Convencion (VILLALABA BERNIE, 2013, p. 22).
Consultar mas en: GiL- DOMINGUEZ, A. (2007). La Regla de Reconocimiento Constitucional
Argentina. Buenos Aires: Ediar.
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reforzar el sistema de derechos fundamentales imprimiéndole dinamismo y
mejorando los medios de garantia (JIMENA-QUESADA, 2013, p. 28)'¢.

De tal suerte, es necesario recordar que las disposiciones conteni-
das en los tratados internacionales firmados por un Estado son normas
obligatorias para dicho Estado, quien debe cumplir con las obligaciones
internacionalmente asumidas al firmar y ratificar el instrumento en cues-
tion. Un Estado no puede prevalerse de una norma de Derecho interno para
justificar el incumplimiento de una obligacion convencional, segun dispone
el articulo 27 de la Convencion de Viena de 1969 sobre el Derecho de los
Tratados (BARBERO, 2014, p. 77).

En torno al debate de la titularidad de la Gltima palabra'’, hay siempre
un “ausente notable™: el derecho internacional de los derechos humanos y el
control de convencionalidad. Pareciera que la opcion realizada por los sistemas
de proteccion internacional de los derechos humanos universales y regionales no
fuera ni siquiera una pauta de analisis necesario (GIL-DOMINGUEZ, 2014, p. 161).

La Corte IDH ha hecho una fuerte apuesta al formular, en términos
bastante duros, la doctrina del CCV', Cabe vaticinar que no sera facil la
aceptacion incondicional de esa tesis, por parte de las cortes supremas y
tribunales constitucionales nacionales. Por ejemplo, sostener la invalidez de
las reglas constitucionales domésticas opuestas al Pacto, con mas el deber de

Es de destacar el Libro del profesor Luis JIMENA QUESADA (2013) titulado: Jurisdiccion
Nacional y Control de Convencionalidad: A proposito del dialogo judicial global y de la
tutela multinivel de derechos; debido a que describe las implicaciones del CCV dentro del
contexto del Tribunal Constitucional Espaiiol (TC), el Tribunal de Justicia de la Unioén
Europea (TJUE) y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH).

Para ampliar este debate consultar la obra completa: GIL DOMINGUEZ, A. (2014). Derechos,
Racionalidad y ultima palabra. Buenos Aires: Ediar.

Cabe resaltar a SAGUEs (2012): La doctrina del control de convencionalidad es uno
de los mas importantes instrumentos para elaborar un jus commune en materia de
derechos humanos, dentro del sistema regional del Pacto de San José¢ de Costa Rica,
o Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos. Importa, igualmente, uno de los
casos mas significativos de penetracion del derecho internacional publico, sobre el
derecho constitucional y el subconstitucional de los paises del area. Merced a esta
tesis, la Corte Interamericana tiende a perfilarse también como un tribunal regional
de casacion, en orden a crear una jurisprudencia uniforme dentro de aquella tematica
(SAaGUEs, 2012, p. 21).
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inaplicarlas ex officio en el perimetro nacional por los propios jueces locales,
provocara cortocircuitos de no rapido arreglo (SAGUES, 2009, p. 3).

El CCV en su concepcion genérica, se define como la confrontacion
que los operadores juridicos deben realizar entre la norma convencional
(incluida su interpretacion auténtica) ante un caso concreto a resolver, con la
norma interna (se incluye la norma constitucional e interpretacion nacional)
para determinar si ésta es compatible o no, y en el supuesto que no lo sea,
de manera inicial dejar de aplicar la norma interna, y posteriormente hacer
una interpretacion conforme al Corpus luris Latinoamericano que sirva para
fundar la decision correspondiente.

Para efectos de los Estados parte del SIDH, podemos afirmar que la
norma convencional es la CADH vy las sentencias de la Corte IDH por ser
ésta el intérprete auténtico y que las normas a revisar dentro de los Estados
son de cualquier tipo, sin importar que estén en la Constitucion; no obstante,
sin restringir la posibilidad que elementos normativos de derechos humanos
sigan entrando a configurando parametros convencionales.

1.2. Estado del arte del CCV, desde tres categorias en construccion

En la presente investigacion, lo que queremos evidenciar es el desarrollo
dogmatico, jurisprudencial y de recepcion interna que presenta el CCV
configurando un Estado del Arte sobre el objeto de estudio. El cual, tuvo su
enunciacion formal por parte de la Corte IDH a partir del afio 2006 en el Caso
Almonacid Arellano y otros vs Chile, en donde exponemos, tres categorias para
abordar el estudio; a saber, dogmatica convencional, analisis jurisprudencial
y recepcion nacional o interna.

La Dogmatica Convencional, serd entendida como toda investigacion
teorica, doctrinal o cientifica que mayoritariamente dentro del escrito presente al
CCYV, en su abstraccion, aplicacion, realizacion o implementacion o que conlleve
un nuevo conocimiento o debates sobre el tema. En la segunda categoria, el
analisis jurisprudencial, serd entendido cuando el autor ponga su interés en
una sentencia ya sea nacional o internacional o en diferentes precedentes de
forma mayoritaria y de ahi se hagan sus interpretaciones o conclusiones. La
tercera categoria, sera aplicada a la explicacion de casos concretos donde en los
Estados Parte se determinen formulas, soluciones, o formas de aplicar el CCV.
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A continuacion se presenta el resumen de autores revisados, para la creacion
de la sistematizacion y andlisis del objeto de estudio, desde una perspectiva
metodologica con fines expositivos y didacticos.

1.2.1 Dogmatica convencional

Los autores consultados' dan insumos dogmaticos sobre el CCV, al
definirse como una tarea que consiste en juzgar en casos concretos® si un
acto o una normativa de derecho interno resultan incompatibles con la CADH
(BAZAN, 2011, p. 68); de lo cual, estariamos hablando de un mecanismo para
establecer estaindares comunes en nuestra region en materia de Derechos
Humanos (FERRER, 2012, p. 26).

Adicionalmente este grupo especifico de la doctrina, ha definido el
Control de Convencionalidad como una nueva herramienta para la proteccion
efectiva de los derechos (CuBiDES, 2013). Manifestado, que su ambito de
aplicacion consiste en: respetar y garantizar los derechos e impedir que el Estado
incurra en responsabilidad internacional por violacion de derechos humanos en
virtud de sus propios actos (NOGUEIRA, 2013, p. 233). [gualmente, determinan
que todos los 6rganos del Estado (ya no solo los de caracter jurisdiccional) deben
ejercer el control de convencionalidad, lo que implica que todos los poderes
publicos deben hacerlo, en tanto, operadores del Derecho (JINESTA, 2012, p. 8).

1.2.2  Analisis jurisprudencial

Por otra parte se evidencio en otros autores®' que realizan un analisis
jurisprudencial de una corriente doctrinal en el cual, se expone el desarrollo

19 Cfr. (FRANCO, 2015), (AGUILAR, 2014), (BURGORGUE, 2014), (CUBIDES, 2013), (GARZON-
BUENAVENTURA, 2014), (Gozaini, 2014), (HERRERIAS, 2014), (LOPEZ & PACHECO, 2014),
(MARTINEZ-LAZCANO, 2014a), (V1vas, 2014), (EsPARZA, 2013), (GOMEZ, 2013), (HALLIVIS,
2013), (MEJia, 2013), (NADER, 2013), (NOGUEIRA, 2013a), (QUINCHE, 2013), (VELANDIA,
2013), (AHRENS, 2012), (AGUILAR, 2011), (GALVIS & SALAZAR, 2007) y (HITTERS, 2009).
Para mayor claridad entendemos como casos concretos, aquellas circunstancias en las
cuales un sujetd determinado por su condicidon de agente estatal, aplica este mecanismo
en los eventos especificos puestos a su conocimiento.

A Consultar a: (CUBIDES & VIVas, 2013), (CASTILLA, 2012), (CONTESSE, 2013), (D"EMPAIRE, 2013),

(Corte IDH, 2013), (CARDENES, 2012), (CARPI1ZO, 2013) y (FERRER MAC-GREGOR, 2012).

20
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que ha tenido el CCV en el seno de la Corte IDH primordialmente en sus
sentencias, comenzando en los votos razonados del Juez Garcia Ramirez en
los casos Myrna Mack vs Guatemala??, Tibi vs ecuador®® y Vargas Areco
vs Paraguay?*; como la denominacion formal que hace la Corte IDH en el
caso Almonacid Arellano y otros vs Chile*, mostrando conjuntamente su
evolucion en los casos: Trabajadores cesados del congreso (aguado Alfaro
y otros) vs Peru?, Cantuta vs Peru?’, Caso Boyce y otros vs barbados?®,
Caso Heliodoro Portugal vs panama® y en el caso Radilla Pacheco vs
M¢éxico®. En los cuales se formé un criterio mas claro y razonado de lo
que es y como se ha desarrollado el CCV, para llegar a la plenitud en el
caso Gelman vs Uruguay®! y su posterior interpretacion por parte de la
Corte IDH.

1.2.3 Recepcion nacional o interna

Finalmente se rastrearon a los autores® que construyen avances tedricos
sobre la aplicacion en sede interna o dentro de los ordenamientos juridicos
internos, demostrando la naturaleza difusa y las diferentes formas como se
pude aplicar.

22

Corte IDH. Caso Myrna Mack Chang Vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 25 de noviembre de 2003. Voto razonado del juez Sergio Garcia Ramirez.

» Corte IDH Caso Tibi vs. Ecuador Del 7 de septiembre del 2004. Voto razonado del juez
Sergio Garcia Ramirez. Parr. 3.

Corte IDH. Cao Vargas Areco vs. Paraguay del 26 de septiembre del 2006 Voto razonado
del juez Sergio Garcia Ramirez. Parr. 12.

3 Corte IDH. Caso Almonacid Arrellano y otros vs chile del 26 de septiembre del 2006.
Parr. 124.

Corte IDH. Caso Trabajadores cesados del congreso (Aguado Alfaro y otros) vs Peru del
24 de noviembre de 2006. Parr. 128.

2 Corte IDH. Caso Cantuta Vs Pert del 29 de noviembre del 2006. Parr. 173.

2 Corte IDH. Caso Boyce y otros vs Barbados del 20 de noviembre del 2007. Parr. 78.

» Corte IDH. Caso Heliodoro Portugal vs Panama del 12 de agosto del 2008. Par 180.

0 Corte IDH. Caso Radilla pacheco vs México del 23 de noviembre del 2009. Parr. 339.

3 Corte IDH. Caso Gelman vs Uruguay del 24 de noviembre del 2011. Parr. 193

32 A propdsito se puede revisar a: (NOGUEIRA, 2013), (BECERRA, 2012), (BENAVENTES, 2012),
(CUBIDES, SANCHEZ & PEREZ, 2013), (GONZALES, 2012), (IBANEZ, 2012), (JINESTA, 2012),
(Corte IDH, 2006), (PASTOR DE PEIROTTI & OrTIZ, 2008), (PEIROTTI, 2008) Yy (QUINCHE,
2008).

24
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Aunque, a primera vista se pensaria que todos los autores apoyarian
un mecanismo para lograr que los Derechos Humanos sean mas efectivos, en
los resultados encontramos que por parte de la comunidad académica, se han
escrito diferentes criticas, posiciones que presentan la debilidad del CCV y
otras mas pesimistas manifestando sus vacios tedricos.

Para dar cuenta de lo anterior, se implementara una relacion tedrica que
verse sobre el Control de Convencionalidad, donde se mencionan cuales han
sido los autores mas incidentes al tratar el tema del Control de Convencionalidad
y cuales son los autores que critican tan importante mecanismo de proteccion
de los DDHH, clasificando a los primeros como convergentes y a los segundos
divergentes. Las cuales, se presenta a continuacion.
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Cuadro N° 1. Construccion dogmatica del CCYV,
entre convergentes y divergentes.

CONVERGENTES DIVERGENTES
(BECERRA, R. E. 2012) (AHRENS, H. 2012)
(BENAVENTES, H. 2012) (CASTILLA, K. A. 2013)
(CONTESSE, J. 2013) (CARPIZO, E. 2013)
(CuBIDES, 2013) (CONTRERAS, P. 2012)
(CuBIDES, J.A. & VIVAS, T. G. 2014) (CONTRERAS, P. 2014)
(FERRER MAC-GREGOR, E. 2012) (CORONA, N & NAVARRO. 2013)
(HALLIVIS, M. 2013) (HENRiIQUEZ, M. 2014)
(HERREIRAS, I. 2014) (MEJia, D. 2013)

(HITTERS, J. 2009)

(IBANEZ, J. 2012)
(MARTINEZ-LAZCANO, A. J. 2014)
(NADER, J. 2013)

(NOGUEIRA, H. 2013)

(QUINCHE, M. 2013)

(VILLALBA, P. 2014)

Fuente: Elaboracion de los autores

II. Pugna del CCV entre la teoria del margen
de apreciacion nacional y la consolidacion
del ius comune interamericano*

Los efectos en el campo juridico de la globalizacion implican un cambio
radical en las formas de pensar el derecho, aunado a la evidente ineficacia de
los regimenes nacionales de proteger los derechos humanos de las personas
que habitan dentro de sus territorios, pero ademas el deseo, no en pocos casos,
de los que ejerce el poder nacional de vulnerar éstos ajustandose a paliativos
coyunturales y mantener a gran parte de la poblacion en condiciones de desa-
rrollo indigno, ajenas a los avances de las civilizaciones mas evolucionadas,

Ver mas en: BARBOSA DELGADO, F. R. (2011). Los limites a la doctrina del margen nacional
de apreciacion en el tribunal europeo y la Corte Interamericana de Derechos Humanos:
intervencion judicial en torno a ciertos derechos de las minorias étnicas y culturales. Revista
Derecho del Estado, (26).
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ha hecho necesario crear instancias y paradigmas para controlar el poder
mediante la supervision de 6rganos foraneos que no responden a las presiones
locales para garantizar el acceso efectivo a la justicia.

Pero para lograr mayor eficacia requiere que los jueces nacionales se
conviertan en jueces interamericanos a traves de la exigencia del CCV difuso,
lo que implica una nueva forma de actuar de los operadores juridicos mas
activa en la defensa de los derechos humanos.

El Sistema Interamericano de Derechos Humanos actualmente confor-
mado por diecinueve Estados parte, especificamente quienes aceptan la juris-
diccion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, desiguales en cuanto
a su cultura juridica, lo cual es normal, poco a poco, no todos al mismo ritmo
ni convencimiento, van adaptando sus regimenes a los pardmetros internacio-
nales de proteccion de derechos humanos, como una especie de subsistemas
del sistema, que tarde a temprano tendran que adaptarse e integrarse lo mas
adherido a una unificacion regional bajo el principio de universalidad y a que su
reconocimiento no depende de la nacionalidad de la persona humana, sino de su
propia naturaleza, y es el control difuso de convencionalidad el instrumento que
en esencia puede lograr la armonia de tutela efectiva de los derechos humanos.

Es por esto que dentro del Estado del Arte sistematizado del CCV,
ubicamos dos de los conceptos contrapuestos o confrontados por los autores
que hacen asumir posiciones de pugna entre la aplicacion de este mecanismo
a nivel nacional y su consolidacioén internacional; para la esfera interna se
cuenta con la teoria del margen de apreciacion nacional y para la externa se
explica el ius comune interamericano, la primera que aleja mas al Estado a la
utilizacion del CCV y la segunda que construye armonicamente estandares
internacionales dentro de toda la region.

2.1 La teoria del Margen de Apreciacion Nacional

El Margen Nacional de Apreciacion (de aqui en adelante el MAN)
categoria utilizada por varios autores®*, es la demarcacion que impone cada

34 Cfr. (REYES-TORRES, 2014), (MARTINEZ EsTAY, 2014), (SANCHEZ, 2014), (ARRIBAS, 2014),
(V1vEs, 2013), (DELGADO, 2012), (POBLETE, 2012), (RAMELLI, 2011), (SoLAR-CAYON, 2009),
Roca, 2007) y (Sotis, 2007).
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Estado sobre las medidas determinadas por un Organo Internacional, por este
medio se revisa que los fines de la medida sean legitimos y necesarios, también
permite identificar los lineamentos que un Estado est4 facultado a aportar
frente a disposiciones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Este
Marco tiene como particularidad que se debe dar en una Democracia que
reconozca diferentes Organismos Internacionales, para el caso en particular
la Corte Interamericana, la cual es veedora de los Derechos Humanos de los
paises adscritos al organismo (REYES-TORRES, 2014, p. 761).

El MAN es un forma de ejercer el Control Constitucional sujeto al
Principio de Subsidiariedad, en virtud del cual se presume que los Estados
estan en mejor posicion para determinar la forma adecuada de ajustarse a
sus compromisos juridicos Internacionales (MARTINEZ EsTAy, 2014), y por
este principio se entiende que es el Estado quien en su conocimiento puede
determinar mejor las condiciones para el cumplimiento de las obligaciones, a
partir de esto le otorga a los Estados la facultad de interpretacion para que sea
responsable de distinguir bajo la sombra de las costumbres locales, como una
especie de sobre-interpretacion a la realizada en sede internacional por el CCV.

A parte de estar ligado al Principio de subsidiariedad, debe dependencia
también al Principio de Legalidad respecto de sus obligaciones, es decir,
existe cierto grado de discrecion, el cual debe ser objetivo, en la continua
busqueda de la proteccion de los Derechos Humanos, ya que admitiendo
las definiciones locales de los Derechos (POBLETE, 2012), se relaciona
indiscutiblemente con la Jurisdiccion Supranacional encargada de la proteccion
de los Derechos Humanos, responsabilidad que sigue estando a cargo de los
entes internacionales, para este caso la Corte IDH.

La parte mas interesante del MAN es, que esta ligado a una logica
discrecional donde los Estados parte tienen un margen de libertad para
valorar las exigencias de las obligaciones (Roca, 2007), pero en esta
facultad interpretativa, no se puede exceder, pues deben estar fundadas en
una aproximacion casi equivalente a la proteccion de los Derechos. Esta
interpretacion debe estar justificada en razones verdaderamente convincentes
que soporten un trato diferenciado sobre los demas paises adscritos al convenio
(BARBOSA, 2011). En Colombia al MAN, por ejemplo se le denomina Margen
Nacional de Apreciacion, con lo cual no se hace un cambio extremo, pues la
intencion es mantener su definicion primigenia.
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Hasta la fecha los Tribunales han tenido en el consenso la mejor
aceptacion con base en la aplicacion de los Derechos Humanos en casos muy
concretos y sonados de la Justicia. Como casos excepcionales, el Margen se
entiende como un Criterio de su existencia que otorga un poder de deferencia®
o preferencia de los Tribunales hacia los Estados en circunstancias especiales
donde parece no existir consenso (DELGADO, 2012).

2.2. El Ius Comune Interamericano

El Ius Comune Interamericano (en adelante ICI) estudio por varios
autores®®, es el nuevo constitucionalismo latinoamericano, es correcto afirmar
que el futuro del Derecho Internacional es su intromision dentro del Derecho
Nacional, es decir que en algunos afios va a existir un Derecho mundial que
va aregir principios universales y versara sobre Derechos Humanos. La Corte
IDH y la Corte Europea mediante sus decisiones han generado cierto grado
de intervencionismo sobre las politicas referentes a los Derechos Humanos,
pero es mas ambicioso afirmar que en un futuro exista un derecho comun
para Latino América y que algo similar va a pasar en Europa. Tanto la Corte
Interamericana como la Corte Europea se han pronunciado sobre temas
netamente Constitucionales como la Democracia, separacion de poderes,
participacion politica, control de poder, pero teniendo un eje comun como su
maxima: la Garantia de los Derechos Humanos, al pronunciarse sobre estos
temas ha generado estandares o en otras palabras lineamientos que terminan
siendo forzosamente comunes para los Estados afiliados (CavaLLo, 2011).

La existencia de estos estandares permite hablar de una verdadera
funcion orientadora por parte de las Cortes, ya sea la europea o la intera-
mericana, justificada en un dmbito geografico y a su vez, crea una base de

s Deferencia, entendida como preferencia de los Tribunales hacia los Estados Soberanos en
circunstancias en donde practicamente las autoridades internas estan en una mejor posicion
para decidir sobre los asuntos internos y se les da prioridad a sus conceptos. Roca, F. J. G.
(2007). La muy discrecional doctrina del margen de apreciacion nacional segtin el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos: soberania e integracion. Teoria y realidad constitucional,
(20), 117-143.

36 Cfr. (DULITZKY, 2015), (MEJiA-LEMOS, 2014), (LOIANNO, 2014), (CAVALLO, 2011a), (CAVALLO,
2011b), (BazAN, 2010), (POBLETE, 2007), (KLOT, 2006) y (SAGUES, 2002).
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lineamientos Constitucionales dentro del cual se mueven los paises adscritos
a los convenios.

Es realmente innegable, que durante las ultimas décadas, la aceptacion, tanto
de la Doctrina existente, como de las normas, los procesos y las mismas decisiones
por parte de las Cortes, han sido generales y expresas; por ello, la actividad de
las Cortes, tienden a ampliarse y profundizarse en beneficio del gobierno y la
poblacion del continente americano, generando la apropiacion del ICL, y es un deber
reconocer que conlleva obligaciones de caracter general, pero estas obligaciones
deben tener un contenido puro, siempre buscando la proteccion y garantismo de
los Derechos Humanos. Se habla siempre de la aplicacion y profundizacion, con
esta se esta avizorando sobre la seguridad de lo actuado, que se esta frente a la
presencia efectiva y clara los Derechos Humanos (CavaLLo, 2011).

Los Estados contemporaneos son Estados Constitucionales, donde la
Constitucion es una fuente primaria junto con los Instrumentos Internacionales
y este es el punto realmente importante de las Cortes, pues estan al mismo
nivel que la norma fundante de los Estados. Al existir estos Instrumentos
Internacionales suponen un plus en la proteccion de los Derechos Humanos y
dan pie a que las Cortes busquen dinamizar los mecanismos de proteccion de
cadauno de los Estados, todo esto sin subrogar la autoridad del propio Estado,
solo interviene buscando asegurar la proteccion de los Derechos Humanos
(BAazAN, 2010).

La fuente doctrinaria de los derechos humanos, se encuentra principal-
mente, en la cultura y en las tradiciones constitucionales de los distintos paises
del continente, lo mismo que en los instrumentos ya probados de la justicia en
multiples escenarios a lo largo de la historia. Los derechos humanos, marcan y
marcaran un hito historico y su aplicacion generara lineamientos generales
para los Estados buscando justicia plena, libertad verdadera y un avance
genuino de los pueblos con relacion a la priorizacion sobre los mismos. Sin
embargo se debe reconocer que al buscar esta aplicacion se esta generando
un precedente que todos los paises adscritos, el cual deben cumplir y es ahi
cuando se debe entender que el ICI es la prueba que el derecho internacional
es el proximo derecho nacional.

Pensar en el ICI para toda la region pudiese ubicarse en el plano utopico
0 quijotesco; no obstante, con el desarrollo de la jurisprudencia por parte de
la Corte IDH, se afirma que es:
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Verdaderamente notable, impresionante inclusive, la relacion de preocu-
paciones —y desarrollo de orientadores y constantes— de la jurisprudencia
interamericana con respecto a los sujetos vulnerables. Se ha mostrado en
casos contenciones —y otras resoluciones— concernientes a nifios, mujeres,
discapacitados, indigenas e integrantes de grupos étnicos (regularmente
afrodescendientes), victimas de abusos de poder (entre ellos defensores
de los derechos humanos), migrantes, desplazados, pobres, miembros de
minorias (inclusive por motivos de preferencia sexual, y sujetos privados
de la libertad (GARCIA-RAMIREZ, 2014, pp. 492-494).

La Corte IDH, se ha pronunciado sobre multiples asuntos comunes
para toda la region y ha sentado orientadores, estandares, senderos, para
armonizar los ordenamientos juridicos internos, ella misma ha sostenido
(Corte Idh, 2000):

(...) cuando un Estado es Parte de la Convencion Americanay ha aceptado
la competencia de la Corte en materia contenciosa, se da la posibilidad
de que ésta analice la conducta del Estado para determinar si la misma se
ha ajustado o no a las disposiciones de aquella Convencion aun cuando la
cuestion haya sido definitivamente resuelta en el ordenamiento juridico
interno. La Corte es asimismo competente para decidir si cualquier norma
de derecho interno o internacional aplicada por un Estado, en tiempos
de paz o de conflicto armado, es compatible o no con la Convencion
Americana. En esta la actividad la Corte no tiene ningun limite: toda norma
juridica es susceptible de ser sometida a este examen de compatibilidad
(Corte Idh, 2000, parr. 32).

En sintesis, se vislumbra que son teorias en contravia el MAN y el ICI,
porque la primera se basa en el principio de especificidad donde los Estados
deben evaluar en qué condiciones pueden aplicar los derechos y el otro se
unifica bajo la premisa de universalizacion estandar donde cualquier norma
puede ser amoldada o acoplada para que respete los Derechos Humanos.
Aunque se podria decir, que ese principio de especificidad sufre de una gran
ambigiiedad, por su funcionalidad ya sea aportando al sistema o favoreciendo
la posicion de los Estados. Al respecto podria senalarse lo explicado por
GARciA RAMIREZ (2014):

En el abordaje de la situacion prevaleciente y de los derechos quebrantados
(y rescatables) de millones de personas inscritas en estas categorias del
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desvalimiento y la vulnerabilidad queda de manifiesto la ideologia
democratica del ordenamiento interamericano y la consecuente emision
de una jurisprudencia (realista y reivindicadora) que opera bajo el
principio de especificidad. Esta jurisprudencia tributa significativamente
al ius commune latinoamericano, que gradualmente recibe e interna
sus orientaciones. Ya es posible hablar del Derecho Interamericano
de los derechos humanos sobre nifios, mujeres, indigenas, migrantes,
etcétera, que prosperaria si se contase con instrumentos vinculante —no
solo declaraciones— en torno a grupos o temas cuyas caracteristicas y
soluciones han sido perfiladas por la jurisprudencia, pero que todavia
no se hayan recogidos en convenciones o protocolos (GARCiA- RAMIREZ,
2014, p. 495).

El MAN vy el ICI, suelen convertirse en figuras incompatibles desde
todo punto de vista porque serian diametralmente opuestos y sin zonas de
encuentro o enlace; no obstante, el CCV es la figura que hace que las dos
sigan teniendo un papel relevante en la escena interamericana; el ICI ha sido
habilitado por el CCV, en igual forma el MAN ha sido reconocido por la Corte
IDH; por eso se concluye:

La figura central de esta discusion se denomina control de convencionalidad
y representa el nucleo doctrinal del fus Constitutionale Commune. Esta
figura fue creada por la Corte en el caso Almonacid Arellano vs.
Chile. Exige a los tribunales nacionales la aplicacion de la Convencion
Americana de conformidad con la interpretacion que la Corte haya
hecho de la misma. Segun esta decision, cuyo alcance exacto todavia
se desconoce, todos los actos estatales quedan sujetos al control de su
conformidad con la Convencion, y en caso de conflicto con la misma no
pueden ser aplicados por los tribunales nacionales. Esto produce efectos
sustanciales en la distribucion de competencias a nivel estatal: tanto en
la relacion del poder judicial con los otros poderes como en la jerarquia
en el seno del poder judicial. En particular ha afectado el papel de los
tribunales supremos. Considerando que ademas la Corte Interamericana
le atribuye aplicacion directa y efectos erga omnes a su jurisprudencia,
que ha declarado la inaplicabilidad de leyes nacionales, decretado que se
emprendan reformas legislativas y ordenado una amplia gama de medidas
concretas, se ha generado una dindmica impresionante. La dimension
constitucional es evidente, en especial debido a que los temas tratados
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son altamente politicos, temas sobre los cuales ciertos grupos sociales
se encuentran en profundo desacuerdo. No sorprende entonces que la
jurisprudencia interamericana haya suscitado un rico debate. El desafio
consiste en acomodar cuidadosamente la dinamica transformadora con el
entramado institucional y la distribucion de competencias a nivel estatal
(VoN BoGDANDY, 2015, pp. 34-35).

Las discusiones entre el ICI y el MAN dentro de nuestra region seguiran
presentandose, hasta que no se unifique algunos criterios de aplicacion
dentro de las normas de Derechos Humanos de los Estados miembros del
Sistema Interamericano; no obstante, no se puede afirmar que el MAN sea
una figura autoritario y sin sentido o que el ICI busca la eliminacion de las
particularidades o singularidades de nuestro Estado; la discusion estd en
determinar el punto de medio de convivencia dentro de las dos Instituciones
presentadas, sabiendo que estaran inmersas dentro del CCV.

II1. La taxonomia del CCV, una propuesta
de construccion tedrica

Dentro del CCV se ha escrito bastante desde su aparicion en el 2003
en el voto concurrente razonado del juez Garcia Ramirez en el caso Myrna
Mack Chang vs. Peru, aunque el auge se debe a su formalizacion dentro
del 2006 en el Caso Almonacid Arellano vs. Chile, esta doctrina ha tenido
criticos y académicos que han realizado trabajos orientados a interpretar,
analizar, clasificar, distinguir y proponer elementos para entender esta
institucion juridica, como lo podemos observar en los acéapites anteriormente
expuestos.

Para ver la fuerte acogida dentro de la produccién académica sobre
el tema del CCV se identificaron cuatro categorias donde los autores se han
referido al objeto de estudio (I) al CCV concentrado, (II) al CCV difuso,
(ITT) al CCV en sede interna o nacional y (IV) al CCV en sede internacional
o externa. A continuacion, un cuadro que expone diferentes autores en esta
tematica que dan cuenta de cada una de las categorias.
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Cuadro N° 2. Categorias del CCV.

CATEGORIAS DEL CCV

ccv ccv ccv ccv
CONCENTRADO DIFUsO EN SEDE INTERNA O EN SEDE INTERNACIONAL O
NACIONAL EXTERNA POR CORTE IDH
o CIDH
(Hitters, 2009) (Bazan ,2010, 2011, 2011 (Fajardo, 2007) (Ferrer, 2006)
(Sagués, 2010) A, 2011 B) (Bazan, 2011, 2011 A) (Nogueira, 2006)
(Binder, 2011) (Castilla, 2010) (Castilla, 2011) (Galdamez, 2007)
(Burgorgue, 2011) (Ferrer, 2010, 2011, 2013, (Ferrer, 2011 B) (Acosta, 2009)
(Carnota, 2011) 2013?) (Figueroa, 2011) (Londofio, 2010)
(Clerico, 2011) (Escobar, Benitez & (Garcia, 2011 A) (Mira & Rojas, 2010)
(Garcia-Ramirez, 2011) Cardenas, 2011) (Gil, 2011) (Sanchez, 2010)
(Robert, 2012) (Figueroa, 2011) (Becerra, 2012) (Abuchaibe, 2011)
(Sagués, 2012) (Garcia, 2011 A) (Ibafiez, 2012) (Aguilar,. 2011)
(Cubides, 2013) (Gil, 2011) (Torres, 2012) (Dalla, 2011)
(D’Empaire, 2013) (Havillis, 2011) (Villanueva, 2012) (Campos, 2011)
(Clerico, 2014) (Thury, 2011) (Ferrer, 2013, 2013 A) (Barbosa, 2012)
(Herrerias, 2014) (Sagués, 2011) (Nogueira, 2013, 2013 B, (Benavente, 2012)
(Becerra, 2012) 2013 C) (Sagués, 2012)
(Ibafez, 2012) (Clerico, 2014)
(Nogueira, 2012, 2013, (Herrerias, 2014)
2013 A, 2013 B)
(Torres, 2012)
(Villanueva, 2012)
(Castilla, 2013)
(Quinche, 2013)
(Aguiar, 2014)
(Burgorgue, 2014)
(Garzén -Buenaventura,
2014)
(Gozaini, 2014)
(Herrerias, 2014)
(Martinez, 2014)

Autores que se han referido a cada uno de las categorias utilizadas dentro de la produccién académica.

Fuente: Elaboracion de los autores

A continuacion, se presenta una tipologia con fines didacticos y peda-
gogicos para que los Estados pueden aplicar e implementar el CCV, utilizando
las categorias anteriormente seflaladas aunque haciendo unas precisiones
conceptuales para evitar los equivocos e implicaciones improductivas, conside-
ramos pertinente aportar al debate con elementos de juicio que sean diferentes
y construyan a partir de lo que esta teoria busca como fin ultimo que es la
proteccion efectiva de los Derechos Humanos. A continuacion el grafico que
representa la tipologia taxondmica propuesta:
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Cuadro N° 3. Taxonomia del CCV

Concentrado
(En sede
Internacional o
Externo)

Difuso
(En sede
Nacional
o Interno)

=

Originario

Derivado

Ex officio

Realizado por la Corte IDH
Contenido dentro de una Sentencia
Naturaleza Reparativa

I Realizado por la CIDH
Contenido dentro de una Medida.
Naturaleza Preventiva

[ Judicial subjetivo.
Realizado solo por los jueces

Jurisdiccional funcional
Realizado por los o6rganos que
materialmente realizan actividades
jurisdiccionales diferentes al poder
judicial.

Autoridades organicas.
Realizado por todas las
autoridades publicas o

L administrativas del Estado
Solicitado por la victima

Efectos intuito personae

Dentro de actuaciones judiciales o
administrativas

| Via de accion o excepcion

A peticiéon
L de Parte J

Fuente: Elaboracion Propia.

El CCV tiene dos modalidades esenciales, la primera se denomina el
CCV concentrado que es ejercido de forma externa a los Estados en sede
internacional y la segunda es Difuso, ejercido de forma interna dentro de
los Estados realizada en sede nacional, es decir por cada uno de los Estados,
dependiendo de como se habilite la figura dentro del ordenamiento juridico
interno.

Dentro del CCV concentrado, encontramos una forma originaria y
derivada, la primera hace referencia a la que se ejerce por la Corte IDH que se
materializa dentro de una sentencia y su naturaleza es reparativa, la otra hace
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referencia a la que ejerce la CIDH que se materializa dentro de una medida
cautelar o provisional y su naturaleza es preventiva. Estas denominaciones se
basan en que la Corte IDH es un 6rgano jurisdiccional puro que como maximo
Tribunal de responsabilidad internacional por violacion de Derechos Humanos
ejerce sus funciones habilitadas por la CADH, como 6rgano supranacional;
a contrario sensu, la CIDH es un 6rgano cuasi-jurisdiccional pues ¢l tiene la
potestad de emitir informes y recomendaciones ademas requerir a que los
Estados tomen medidas sobre violaciones de Derechos Humanos de urgencia
para evitar o prevenir dafios o violaciones mas graves.

Es importante resaltar, que dentro de la doctrina consultada una posicion
mayoritaria reconocen que el CCV en sede internacional, realizado por la
Corte IDH, es el mas valido o es el que mejor cumple con la funcion de
controlador normativo, pues se ejerce con base a sus funciones jurisdiccionales;
a contrario sensu, sucede con el derivado, ejercido por la CIDH donde se
manifiesta que este érgano no esta en la capacidad de aplicar el CCV; o se
niega la funcion porque este no controla la norma convencional, o porque esta
extralimitando sus funciones o atribuciones. Ademas, de esa discusion de
proporcion diametral; es necesario determinar que las medidas expedidas por
la CIDH cumplen funciones de doble caracter cautelar y tutelar’’. Aunque en
los diferentes sistemas juridicos donde tiene competencia la CIDH, se discuta
por su vinculatoriedad y obligatoriedad, debilitando mucho mas la posicion
que la CIDH ejerce CCV derivado.

37 Alrespecto CIDH (2015): La CIDH y la Corte IDH han establecido de manera reiterada que
las medidas cautelares y provisionales tiene un doble caracter, uno cautelar y otro tutelar.
Respecto del caracter tutelar, las medidas buscan evitar un dafio irreparable y preservar
el ejercicio de los derechos humanos. Con respecto al caracter cautelar, las medidas cau-
telares tienen como proposito preservar una situacion juridica mientras esta esta siendo
considerada por la CIDH. El caracter cautelar tiene por objeto y fin preservar los derechos
en posible riesgo hasta tanto se resuelva la peticion que se encuentra bajo conocimiento en
el sistema interamericano. Su objeto y fin son los de asegurar la integridad y la efectividad
de la decision de fondo, y, de esta manera, evitar que se lesionen los derechos alegados,
situacién que podria hacer inocua o desvirtuar el efecto util (effect utile) de la decision
final. En tal sentido, las medidas cautelares o provisionales permiten asi que el Estado en
cuestion pueda cumplir la decision final y, de ser necesario, cumplir con las reparaciones
ordenadas (CIDH, 2015, p. 6).
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En la segunda modalidad esencial, encontramos el CCV difuso que
se desarrolla dentro de los Estados, en este punto existen dos variables: una
el ejercicio del CCV ex officio y otra a peticion de parte en su modalidad
difuso. Dentro de la primera categoria de cardcter impositivo existen tres
posibilidades de aplicacion, (1) judicial subjetivo que se refiere a que solo
los jueces que estan investidos de funciones jurisdiccionales pueden aplicar
el CCV difuso (I) jurisdiccional funcional se entiende que el CCV difuso
puede ser ejercido por todos los 6rganos que ejercen funciones jurisdiccionales
que se encuentran dentro del Estado y el (I11) autoridades organicas donde
se componen de todas las autoridades publicas o administrativas que hacen
parte del Estado.

El CCV difuso a peticion de parte es una categoria nueva donde su
caracter es dispositivo, pero en busqueda de que esta doctrina tenga mas
acogida se incorpora por ser una herramienta valida para la proteccion de los
Derechos Humanos, debe ser solicitado por la victima, tiene efectos intuito
personae, puede ser ejercido dentro de las actuaciones administrativas o
judiciales, y se puede dar por via de accion o excepcion.

En la actualidad interamericana, todos los Estados Miembros por el
efecto util de la norma convencional deben aplicar internamente el CCV;
esta obligacion de naturaleza internacional que se materializa en el esfera
nacional recae en cada juez, en cada servidor, funcionario o agente de Estado;
lo anterior, denota que todos los 6rganos, entidades y agentes de Estado
deben ser conscientes que para aplicar el CCV, deben primero identificar si
su origen es externo o interno, si se presenta como concentrado o difuso,
que si es originario por la Corte IDH o derivado por la CIDH; ademas se lo
va a realizar de oficio, o a peticion de parte, si va hacer por via de accion o
excepcion y que efectos le va a conceder.

La concepcion del CCV, rompe el paradigma legalista, superado a su
vez por el constitucionalista que se enmarcaba en el principio de supremacia
constitucional; estableciendo un nuevo fendmeno dentro de los ordenamientos
juridicos latinoamericanos; el agente de Estado hoy debe tener la capacidad
de poder realizar CCV dentro de sus ambitos competenciales, si todos los
servidores publicos realizan en sus actuaciones de manera interna un CCV difuso,
se reduce la violacion de Derechos Humanos, y se argumentan las decisiones
con base en estandares internacionales de proteccion de los derechos de todas
las personas.
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Para que el CCV difuso funcione se necesita por parte del agente
de Estado, que reconozca que existe dentro de los organos del Estado, una
relacion de interdependencia y que una decision puede afectar a los demas,
por eso si todos tenemos un comtin denominador para realizar las actuaciones
administrativas, estatales o jurisdiccionales; lo que estariamos buscando seria
una estandarizacion de un parametro de aplicacion de normas con base a
estandares internacionales de Derechos Humanos. No podemos desconocer,
que esto implica una mayor carga al servidor del Estado que debe estudiar,
capacitarse y ejercitarse en el manejo de instrumentos y decisiones del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos.

El dinamizador de todo sistema juridico, es el abogado el profesional
del Derecho que en el ejercicio de sus diferentes roles hace que los sistemas
juridicos evolucionen, los jueces pueden de oficio aplicar CCV si ven que
existen situaciones o hechos que se enmarcan dentro de esta teoria y deben
sustentar sus decisiones judiciales con base a los instrumentos interamericanos
y las sentencias de la Corte IDH que establecen un sendero que se puede
seguir; los abogados que ejercen la profesion pueden solicitar a la autoridad
administrativa o judicial que se les aplique el CCV en cualquier actuacion
sin importar la clase de proceso o jurisdiccion en la que se encuentre, es
un mecanismo que no responde a una sola jurisdiccion o a un determinado
proceso; y los agentes de Estado pueden en ejercicio de sus funciones aplicar,
invocar o utilizar el CCV dentro de cualquier procedimiento interno de la
administracion publica. Si todos los roles comienzan a aplicar una institucion
juridica esta empezara a tener un mejor analisis, una mayor amplitud o mejor
reconocimiento; como lo que sucedido con la accion de tutela colombiana,
que es un mecanismo que transformo el sistema juridico y que hoy es un
mecanismo de facil acceso y alta utilizacion por todas las personas.

IV. A titulo de conclusiones: apertura de la discusion

A través del CCV se pretende establecer un mecanismo eficaz, real y
material para la proteccion de los derechos humanos de todas las personas
que estan protegidas por el SIDH, sin embargo sigue siendo un concepto en
construccion universal, ya que cada Estado parte poco a poco va edificando
doctrina o analisis en busqueda de su optimizacion como institucion juridica
autonoma, independiente y dinamica, la cual ha permeado los ordenamientos
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juridicos internos irradiados por estandares internacionales de derechos
humanos.

Afirmamos categoricamente que el CCV ya naci6 dentro del universo
juridico y ahora es un sol dentro del sistema que no va dejar de irradiar obligaciones
alos Estados que estén dentro del SIDH; por tanto se define como la confrontacion
que los operadores juridicos deben realizar entre la norma convencional (incluida
su interpretacion auténtica) ante un caso concreto a resolver, con la norma interna
(se incluye la norma constitucional e interpretacion nacional) para determinar si
¢ésta es compatible o no, y en el supuesto que no lo sea, de manera inicial dejar de
aplicar la norma interna por su inconvencionalidad, y posteriormente hacer una
interpretacion conforme al Corpus luris Latinoamericano que sirva para fundar
la decision correspondiente. Dentro de la investigacion realizada se plantea un
Estado del Arte, extrayendo tres categorias; que dan cuenta de la alta produccion
académica como el interés por el conocimiento, profundizacién, manejo e
interpretacion del CCV. Para lograr sistematizar y delimitar conceptualmente cada
uno de las investigaciones, escritos o libros se plantean tres categorias; la primera,
la dogmatica convencional; la segunda, el analisis jurisprudencial y el tercero,
la recepcion nacional o interna. Los estudios dan cuenta de la clasificacion y
andlisis donde mayormente expongan su produccion en cada una de las categorias
propuestas; estan dan un Estado de la Cuestion, bastante interesante, donde se
utiliza como una reconstruccion del debate, ademas se sefiala posteriormente
los autores convergentes y divergentes, para saber quiénes son los que estan a
favor o siguen los planteamientos del CCV y quienes se apartan y denotan sus
debilidades.

A partir de toda la produccion revisada sobre el CCV, se logrod identificar
cuales eran las dos teorias que mas se contraponian dentro de la discusion
logrando identificar dos dimensiones de oposicion, la primera que la denomi-
namos interna hace relacion a lo que la doctrina ha denominado Margen de
Apreciacion Nacional, herramienta que tienen los Estados para aplicar segtin
su particularidad o singularidad las 6rdenes emitidas por la Corte IDH o el
estandar internacional, es el instrumento que tiene el Estado para moldear,
acoplar o encajar un parametro convencional con su derecho interno. Y la
segunda, es la externa que busca la implementacién a nivel regional de un Jus
Comune Interamericano, estableciendo minimos como un piso juridico que
todos los Estados deben acatar y obligados a cumplir para que no se violen
los Derechos Humanos de las personas.
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Asi la consolidacion del CCV va siendo un proceso lento, complejo y
maleable porque su tipologia tiene una connotacion especial, debe reputarse
que existen dos modalidades esenciales, como el concentrado (de forma
externa, en sede internacional) y el difuso (en sede interna, en sede nacional),
en el primero se encuentra la aplicacion original por parte de la Corte IDH
y derivada por parte de la CIDH; dentro de la segunda se encuentra dos
modalidades de aplicabilidad ex officcio y a peticion de parte. Dentro de la
aplicacion ex officcio del CCV dependera de quien ejerce dicho control, en
tres categorias diferenciales: judicial subjetivo, jurisdiccional funcional y
autoridades organicas.

La implementacion del CCV se relaciona con su caracter diferente
ante las otras instituciones que cumplen papeles similares a los que se le
atribuyen otros alcances, afirmamos categéricamente que esta institucion
bien utilizada puede generar dentro de los Estados pertenecientes al SIDH,
un nuevo constitucionalismo latinoamericano pues son estandares minimos
de proteccion de derechos humanos. Su espiritu no es desvirtuar los sistemas
juridicos internos sino complementar su actividad, mejorar, consolidar,
eliminar o erradicar toda violacion de los derechos humanos de las personas,
en sintesis depurarlo.

Aunque el debate sobre el CCV todavia esta comenzado, existen temas
que no han sido abordados por los académicos, investigadores o juristas que
buscan dentro del SIDH un tipo de respuestas que se adecuen mas a los Estados
constitucionales de derecho dentro de las sociedades democraticas, legitimas
y soberanas, construidas dentro de la proteccion a la dignidad humana y los
derechos humanos.

Por eso no debe entenderse el CCV como una violacion a la soberania,
ni una usurpacion de funciones o una extralimitacion de poderes pues su
complementariedad, tiene como funcion integrarse dentro del ordenamiento
juridico interno donde el Estado decide en qué grado y como va hacer la
integracion del CCV a su sistema normativo propio, pero, al ser parte de un
sistema debe homologar pardmetros minimos de proteccion.

El CCV debe convertirse en un mecanismo de uso habitual para todos
los agentes del Estado, no so6lo jueces sino para todos los servidores y 6rganos
que cumplan funciones dentro del Estado; entre mas personas apliquen el
CCYV mejores resultados tendra su consolidacion, unificacion y clarificacion.
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En todo proceso o procedimiento de cualquier naturaleza o jurisdiccion es
valido, procedente y util aplicar el CCV en razon de la defensa, proteccion y
promocion de los Derechos Humanos.

Los abogados que se desempefian en todos los roles desde jueces,
operadores, litigantes, funcionarios y en todas las autoridades administrativas;
deben utilizar este tipo de instituciones juridicas que dinamizan los sistemas
juridicos internos; no basta, que los docentes, investigadores y estudiantes
de Derecho construyen sino se lleva al CCV a los juzgados, a las Cortes, a
las entidades para permear e irradiar una proteccion efectiva a los Derechos
Humanos.

Las discusiones sobre el CCV seguiran desde sus dos modalidades
genéricas concentrado y difuso que pareciesen antagonicas, pero todo lo
contrario son complementarias porque tienen el mismo objeto, la misma funcién
y las mismas normas de confrontacion. No obstante, lo que si debe llamar la
atencion que es en primera medida la Corte IDH, en seguir consolidando una
de sus instituciones juridicas con mas impacto para los Estados miembros.
Las preguntas claves para su aplicacion serian, debe existir un procedimiento
estandar para la aplicacion del CCV, cudl seria la forma de solicitar el CCV
a un juez, a una autoridad administrativa hasta a los legisladores, deberia
tener una legitimacion por activa o por pasiva para llevarse a cabo, son varios
interrogantes para acrecentar la discusion sobre el tema.

Y el debate, en el caso colombiano se acrecienta cuando estamos aportas
de la firma de un acuerdo de paz, este podra ser sometido al examen de
compatibilidad del CCV, debe prevalecer el Margen de Apreciacion Nacional y
establecer unos criterios diferenciadores y especificos para el caso colombiano
o debemos revisar estandares internacionales ya sometidos y ajustados dentro
del SIDH, para reflexionar sobre las experiencias de otros Estados Miembros.
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