I.S.S.N. 2735-7902 REVISTA DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES N° 28 (59-99), 2023, UNIVERSIDAD SAN SEBASTIAN (CHILE)

LOS REALES ALCANCES DE LA DOCTRINA DEL CONTROL
DE CONVENCIONALIDAD A LA LUZ DE ALGUNAS
DE LAS CARACTERISTICAS DEL DERECHO
INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS

Max Silva Abbott*

RESUMEN

El presente trabajo analiza la creciente influencia que el derecho interamericano
de derechos humanos pretende conseguir en los ordenamientos juridicos nacionales.
Para ello se abordan algunas de sus principales caracteristicas y luego la herramienta
mas importante que busca lograr esta primacia: la doctrina del control de conven-
cionalidad, cuyos reales efectos solo pueden entenderse correctamente si se toman
en cuenta dichas caracteristicas. Lo anterior busca generar una especie de “giro
copernicano juridico” entre el derecho nacional y el internacional y, por tanto, un
cambio en teoria tan importante como el que se inici6 gracias a la aparicion de los
Estados soberanos modernos.
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ABSTRACT

This paper analyzes the growing influence that Inter-American Human Rights Law
seeks to achieve over national legal systems. For this, some of its main characteristics
are addressed and then, the most important tool that seeks to achieve this primacy: the
doctrine of conventionality control, whose real effects can only be properly understood
if these characteristics are taken into account. The foregoing seeks to generate a sort of
‘legal Copernican twist’ between national and international law and, therefore, a change
in theory as important as the one initiated by emergence of modern sovereign States.
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1. INTRODUCCION

Si bien se trata de un proceso aun no consolidado, actualmente se esta asis-
tiendo a una notable mutacion del fenémeno juridico, tal vez, tan importante como
la acaecida a finales de la Edad Media, con motivo del surgimiento de los Estados
modernos. De esta manera, tal como la aparicion de un poder soberano fue trans-
formando el derecho de la época durante los siglos venideros, lo que cristalizo en
el proceso de la codificacion, actualmente el derecho internacional, sobre todo el
relativo a los derechos humanos, pretende a su respecto lograr una total primacia
y control en los ordenamientos juridicos nacionales, todo ello supone una notable
transformacion de estos ultimos.

En efecto, hoy por hoy, ya no se considera suficiente que un Estado se encuentre
premunido de mecanismos de tipo formal, como un sistema democratico, una division
de poderes o un Estado de derecho. Si bien todo esto es necesario, actualmente se
exige que se encuentre comprometido con los derechos humanos de origen inter-
nacional, lo que lo obliga a adoptar un contenido determinado y realizar todos los
esfuerzos que estén de su parte para hacerlos realidad.

Lo anterior pretende lograrse, entre otras cosas, gracias a una nueva relacion
entre el derecho nacional y el internacional de los derechos humanos, con lo que
se genera la existencia de dos ordenes juridicos paralelos, donde la voz cantante
pretende llevarla sin lugar a dudas este ultimo, segin se verd mas adelante.

El presente estudio analiza esta nueva realidad, ain en ciernes, desde la perspec-
tiva del Sistema Interamericano de Derechos Humanos y en particular desde la labor
llevada a cabo por la Corte Interamericana, el 6rgano de cierre del Sistema. Para ello,
primero, se analizaran algunas de las caracteristicas del derecho internacional de los
derechos humanos desde esta perspectiva regional (por esta razon se hablara en lo
sucesivo de derecho “interamericano” de derechos humanos). Luego, y tomando en
cuenta lo anterior, se abordara la doctrina del control de convencionalidad, al ser la
principal herramienta que pretende conseguir esta nueva relacion entre estos dos
ordenes juridicos paralelos. Finalmente, se haran varias reflexiones a partir de las
materias analizadas, para terminar con algunas conclusiones.

2. EL DERECHO INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS Y ALGUNAS
DE SUS CARACTERISTICAS

Como se sabe, desde hace ya varias décadas, los paises del continente america-
no han unido esfuerzos con el fin de lograr una mejor proteccion de los derechos
humanos, por lo que han generado diversos tratados y organismos internacionales
para tal efecto, todo al amparo de la Organizacion de Estados Americanos, siendo el
documento mas importante la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y
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el 6rgano principal, la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Se deja expresa
constancia de que aqui no se abordara la labor desarrollada por el otro ente guardian
del Sistema, la Comision Interamericana.

Ahora bien, el hecho de que diversos Estados se comprometan a respetar determi-
nados derechos humanos, y creen para ello los tratados y organismos correspondientes,
es en principio una idea excelente. Lo es pues el Estado ha sido historicamente el
mayor violador de estos derechos, por esta razéon —y al margen de sus reales posi-
bilidades de accion- la creacion de instancias internacionales al menos permite que
haya mas entidades pendientes de su labor. O si se prefiere, con ello se hace mas
dificil la clandestinidad y el anonimato al momento de transgredir estos derechos.

Ahora bien, lo importante que destacar para el objeto de esta investigacion es
que, en atencion a las caracteristicas del derecho interamericano que se comentaran
a continuacion, lo esencial para comprender su funcionamiento en la actualidad no
es tanto el contenido originario de los tratados suscritos, como suele creerse, sino
el modo cuando ellos son interpretados y exigido su cumplimiento por los 6rganos
guardianes creados por estos mismos tratados!.

En efecto, los 6rganos tutores o guardianes de los tratados de derechos humanos de la region
son los siguientes:

a) La Comision Interamericana de Derechos Humanos y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, creados por la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (arts. 33-51, 70 y 73;
y 33 y 52-73, respectivamente).

b) A esta misma Comision Interamericana se remite la Convencion Americana para Prevenir y
Sancionar la Tortura (art. 17).

o) El Consejo Interamericano Economico y Social 'y el Consejo Interamericano para la Educacion,
la Ciencia y la Cultura, que se establecieron en el Protocolo Adicional a la Convencion Americana
en Materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, “Protocolo de San Salvador”, sin
perjuicio de poder acudirse también a la Comision y a la Corte Interamericanas (art. 19).

d) La Comision Interamericana de Mujeres fue creada por la Convencion Interamericana para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia Contra la Mujer, “Convencion de Belém do Pard”
(Arts. 10, 11 y 19).

e) A la labor de la Comision y de la Corte Interamericanas también se remite la Convencion
Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas (Arts. XIII y XIV).

f) El Comité para la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra las Personas
con Discapacidad fue creado por la Convencion Interamericana para la Eliminacion de todas
las Formas de Discriminacion contra las Personas con Discapacidad, sin perjuicio de las labores
que asigna a la Comision y Corte Interamericanas (Art. VI).

2) El Comité Interamericano para la Prevencion y Eliminacion del Racismo, la Discriminacion
Racial y Todas las Formas de Discriminacion e Intolerancia fue establecido por la Convencion
Interamericana contra el Racismo, la Discriminacion Racial y Formas Conexas de Intolerancia,
sin perjuicio de las labores que se asignan a la Corte y la Comision (Art. 15).

h) Exactamente a los mismos organismos se alude en la Convencion Interamericana contra toda
Forma de Discriminacion e Intolerancia (Art. 15).

i) Finalmente, y sin perjuicio de las labores que igualmente se le asignan a la Comision y a
la Corte (art. 36), se alude a una Conferencia de Estados Parte 'y a un Comilé de Expertos, en
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Este es un aspecto absolutamente fundamental para entender lo que realmente
estd ocurriendo, aunque en muchas ocasiones no sea tomado lo suficientemente en
cuenta: que lo importante en la actualidad no es tanto el tenor literal del tratado que
los paises han suscrito soberanamente ni tampoco el modo cuando estos mismos
paises lo han interpretado al someterlo a su propio control de constitucionalidad,
sino el modo coémo son entendidos y exigidos por esos 6rganos guardianes, cuya
labor, segun se ira viendo, ha ido eclipsando paulatinamente su contenido original.
De hecho, no tener en cuenta lo anterior puede inducir a una vision completamente
alejada de la realidad.

Una situacion semejante no puede menos que resultar sorprendente. Mal que
mal, cada Estado ha decidido soberanamente si suscribir o no un determinado tra-
tado, y resulta evidente que ha tenido que llegar a alguna idea a su respecto (o lo
que es lo mismo, saber con exactitud a qué se esta realmente obligando), pues en
caso contrario, esto es, si no comprendiera lo que esta haciendo o no tuviera una
idea relativamente clara a su respecto, ello haria nula o incluso inexistente dicha
voluntad, con lo que no podria obligarse a nada.

Sin embargo, este sentido originario ha ido evolucionando de manera notable,
segln se ha dicho, y en parte se desarrollard a continuacion, todo ello hace surgir
una razonable duda respecto de a qué se obligaron realmente los Estados.

Ademas, debe destacarse que varias de estas caracteristicas no han sido acordadas
expresamente por los Estados, sino que han ido surgiendo con el paso del tiempo,
fruto en parte de la labor interpretativa de la propia Corte Interamericana.

Ahora bien, sin que la lista pretenda ser exhaustiva, se pueden identificar al
menos estas ocho caracteristicas del derecho interamericano:

1) En primer lugar, para sus promotores, el derecho interamericano tendria dos
atributos que se refuerzan mutuamente: una superioridad jerarquica respecto de los
ordenamientos nacionales? y un contenido también mds justo que estos Gltimos?.

la Convencion Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos Humanos de las Personas

Mayores (arts. 33-35).

Mariela Morales Antoniazzi, “Interamericanizacion como mecanismo del Ius Constitutionale

Commune de derechos humanos en América Latina”, en Ius Constitutionale Commune en América

Latina. Textos bdsicos para su comprension, coord. Armin Von Bogdandy; Mariela Morales; Eduardo

Ferrer Mac-Gregor (México, Instituto de Estudios Constitucionales de Querétaro / Max Planck

Institute, 2017), p. 434; Marcelo Torelly, “Controle de convencionalidade: ;constitucionalismo

regional dos direitos humanos?”, Revista Direito & Prdxis, Vol. 8 N° 1 (2017), pp. 347-348; Néstor

P. Sagiiés, “El ‘control de convencionalidad’, en particular sobre las constituciones nacionales”,

La Ley (19/02/2009), pp. 2-5.

3 Gonzalo Aguilar Cavallo, “Control de convencionalidad y la prohibicion de la discriminacion
en Chile”, Opinion Juridica, Vol. 18 N° 36 (2019), p. 59; Flavia Piovesan, “Ius Constitutionale
Commune latinoamericano en derechos humanos e impacto del Sistema Interamericano:
rasgos, potencialidades y desafios”, en Tus Constitutionale Commune en América Latina Rasgos,
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La pretendida superioridad del derecho interamericano suele fundamentarse por
el hecho de ser este el resultado de un acuerdo multilateral, para cuyo logro se ha
requerido, como es evidente, de la voluntad de varios Estados. Esto lo diferenciaria
drasticamente de los derechos nacionales, porque ellos poseen un origen unilateral,
al derivar de la voluntad auténoma de cada pais*. Para sus promotores, este hecho
haria que las normas internacionales resulten mas legitimas, ya que —por decirlo de
alguna manera- las posibilidades de error resultarian mucho menores, cuando no
imposibles, al derivar de un consenso internacional. O si se prefiere, se estima mas
facil que la voluntad de uno solo (en este caso, de cada Estado) pueda equivocarse
o corromperse, que la voluntad de muchos. Sin embargo, se trata de un argumento
débil y falaz, pues hace depender un aspecto cualitativo (o bueno o acertado de lo
decidido) de un elemento cuantitativo (el nimero de participantes), pues la historia
demuestra que las mayorias de cualquier especie también pueden equivocarse.

Por su parte, la pretendida superioridad moral (o también, considerar que el
derecho interamericano posee un contenido mas justo que el de los ordenamientos
locales) radica cuando el objeto de su regulacion son los derechos humanos, tan
caros para el mundo actual. De esta manera, el solo hecho de regularlos haria que
automaticamente su contenido adquiriera una especie de superioridad moral respecto
del de los sistemas nacionales® (Io que ha llevado a hablar de un proceso de “huma-
nizacién” del derecho internacional®) e, incluso, como se verid mas adelante aunque

potencialidades y desafios, comp. Armin Von Bogdandy; Mariela Morales; Eduardo Ferrer Mac-
Gregor (México, Unam / Max-Planck-Institut / Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional,
2014), pp. 72 77-78 y 80-81; Maria Carmelina Londofio Lazaro, “El principio de legalidad y el
control de convencionalidad de las leyes; confluencias y perspectivas en el pensamiento de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nueva
serie, Afio XLIII, ndm. 128 (2010), p. 764.

En parte, Gonzalo Aguilar Cavallo, “Obligatoriedad del control de convencionalidad a la luz del
derecho de los tratados”, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, Vol. XIX (2019), pp. 362
y 379.

> Sergio Garcia Ramirez, “The Relationship between Inter-American Jurisdiction and States (National
Systems). Some Pertinent Questions”, Notre Dame Journal of International & Comparative Law,
Vol. 5 Issue 1 (2015), p. 127; Karla I. Quintana Osuna, Control de convencionalidad en el Derecho
Interamericano y Mexicano. Retos y perspectivas (México. Porrda, 2019), posicion 1237, 1242, 1245,
1509, 1519, 1523, 1529. Esta obra solo pudo consultarse en formato Kindle, donde no aparece
el nimero de pagina, solo la posicion del texto (en adelante, pos.), que cambia cada vez que se
abre el documento. De ahi que se trate de una referencia aproximada.

Desde varias perspectivas y nomenclaturas, Gonzalo Aguilar Cavallo, “Constitucionalismo global,
control de convencionalidad y el derecho a huelga en Chile”, Anuario Colombiano de Derecho
Internacional, Vol. 9 (2016), p. 125; David Andrés Murillo Cruz, “La dialéctica entre el bloque de
constitucionalidad y el bloque de convencionalidad en el sistema interamericano de derechos
humanos”, Revista de Derecho Piiblico, Universidad de los Andes (Colombia), N° 36 (2016),
pp. 25-26; Mariela Morales Antoniazzi, “El Estado abierto como objetivo del fus Constitucionale
Commune. Aproximacion desde el impacto de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”,
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no se diga abiertamente, se lo considere infalible y se descarte completamente la
posibilidad de que pudiera estar equivocado.

Como se ha dicho, ambos atributos se retroalimentan. Asi, al estar abocado a la
proteccion de los derechos humanos, su origen multilateral lo haria infalible, pues
se considera imposible (o incluso insultante) que el querer de varios paises pudiera
estar equivocado a este respecto. De esta forma, la multilateralidad es el camino para
lograr un derecho justo por antonomasia —conviene repetirlo— debido a su noble labor
de proteccion de los derechos humanos, y este resultado refuerza la legitimidad de
dicho camino o proceso para su determinacion. Por eso, el principio fundamental
del derecho internacional, el pacta sunt servanda, viene a ser la piedra angular de
todo este proceso.

Finalmente, se debe recordar que todas las demds caracteristicas que se men-
cionaran presuponen y estin pensadas, ademas de lo recién dicho, en funciéon de la
activa labor de los 6rganos guardianes creados por cada tratado de derechos huma-
nos, por esta razoén apuntan a su realizacion en los hechos por parte de los Estados.

2) En segundo lugar —y es una de las caracteristicas mas importantes y que de alguna
manera fundamenta buena parte de las restantes—, para sus defensores, los tratados
de derechos humanos poseen un “sentido autonomo”’. Esto significa que lo que
ellos establecen y exigen a los Estados suscriptores no depende de lo que estos
mismos Estados entiendan ahora o hayan entendido al momento de suscribir dichos
instrumentos, sino de lo que determinen sus 6rganos guardianes, que en la practica
han acabado monopolizando su interpretacion (lo que también se ramifica en las
demas caracteristicas por venir, con lo que se produce una notable complementacion
y refuerzo mutuo entre todas ellas).

Lo anterior significa que de nada vale la exégesis que realicen los propios Estados,
ni ahora ni en el pasado®, pues lo que impera sin contrapeso para sus defensores

en Ius Constitutionale Commune en América Latina. Rasgos, potencialidades y desafios, coord.
Armin Von Bogdandy; Héctor Fix-Fierro; Mariela Morales (México, Unam / Max-Planck-Institut,
2014), pp. 266-267.

Manuel Nufiez Poblete, “Principios metodologicos para la evaluacion de los acuerdos aprobatorios
de los tratados internacionales de derechos humanos y de las leyes de ejecucion de obligaciones
internacionales en la misma materia”, Hemicilo, Revista de Estudios Parlamentarios, Afio 2 N° 4
(2011), p. 53; Eduardo Meier Garcia, “Nacionalismo constitucional y Derecho Internacional de
los Derechos Humanos”, Estudios Constitucionales, Afio 9 N° 2 (2011), p. 334; Héctor Faundez
Ledesma, El Sistema Interamericano de proteccion de los Derechos Humanos. Aspectos institucionales
y procesales (San José, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 2004), pp. 88-91.

En parte, Juan Carlos Hitters, “;Son vinculantes los pronunciamientos de la Comision y de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos? (control de constitucionalidad y convencionalidad)”,
Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional, N° 10 (2008), p. 140; Alvaro Francisco
Amaya Villarreal, “El principio pro homine: interpretacion extensiva vs. el consentimiento del
Estado”, International Law. Revista colombiana de Derecho Internacional, Pontificia Universidad

64



I.S.S.N. 2735-7902 REVISTA DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES N° 28 (59-99), 2023, UNIVERSIDAD SAN SEBASTIAN (CHILE)

Los reales alcances de la doctrina del control de convencionalidad a la luz de algunas de las caracteristicas del
Derecho Interamericano de Derechos Humanos / MAX SILVA ABBOTT

es la interpretacion realizada por estos 6rganos guardianes, en este caso, la Corte
Interamericana?, la que ha terminado monopolizandola.

Por eso, se senalaba que, asi las cosas (y nuevamente se entendera mejor cuando
se hayan analizado las restantes caracteristicas), no queda claro a qué se obligaron
realmente los Estados en su momento, pues su forma de entender esos tratados —y
que fue el parametro con el que se los incorpor6 a su ordenamiento interno— no
posee ningun valor frente a estas entidades internacionales. De ahi que sea admisible
preguntar, aunque sea un tema que no se puede analizar aqui, si dada esta forma de
entender los tratados desde la perspectiva internacional, se puede hablar realmente
de la existencia de un verdadero consentimiento o voluntad de los Estados signata-
rios. O si se prefiere, se podria criticamente preguntar a qué se obligaron realmente
dichos Estados.

3) En tercer lugar, y en estrecha vinculacion con lo recién dicho, los defensores
del derecho interamericano estiman que los tratados de derechos humanos son
“instrumentos vivos”!!. Esto significa que la interpretacion de su sentido y alcance,
monopolizado por sus 6rganos guardianes, debe ir adaptindose a las nuevas cir-
cunstancias, con el fin de lograr una adecuada proteccion de los derechos humanos.

Javeriana, N° 5 (2005), pp. 344-345; Humberto Nogueira Alcald, “Los desafios del control de
convencionalidad del corpus iuris interamericano para las jurisdicciones nacionales”, Boletin
Mexicano de Derecho Comparado, Nueva serie, afio XLV, nim. 135 (2012), pp. 1178-1179.

9 Juana Maria Ibafiez Rivas, Control de convencionalidad (México. Unam / Instituto de Investigaciones

Juridicas / Comision Nacional de los Derechos Humanos, 2017), p. 106; Eduardo Ferrer Mac-

Gregor, “El Control de Convencionalidad en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de

Derechos Humanos”, en Controle de Convencionaliade, coord. F. Pereira de Oliveira; F. Bittencourt;

T. Dal Maso (Brasilia, Conslho Nacional de Justica, 2016), p. 32; Lawrence Burgorgue-Larsen,

“La Corte Interamericana de Derechos Humanos como Tribunal Constitucional”, en Tus

Constitutionale Commune en América Latina. Rasgos, Potencialidades y Desafios, coord.

Armin Von Bogdandy; Héctor Fix-Fierro; Mariela Morales (México, Unam, 2014), p. 451.

De forma mds o menos indirecta, Gabriela Rodriguez Huerta, “Derechos humanos: jurisprudencia

internacional y jueces internos”, en Recepcion nacional del Derecho Internacional de los Derechos

Humanos y admision de la competencia de la Corte Interamericana, coord. Sergio Garcia

Ramirez; Mireya Castanieda Hernindez (México, Unam/Secretaria de Relaciones Exteriores Corte

Interamericana de Derechos Humanos, 2009), pp. 212-214; Nafiez, “Principios metodologicos...”,

pp. 54-55.

' Antonio A. Canc¢ado Trindade, El Derecho Internacional de los Derechos Humanos en el siglo XXT
(Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2006), pp. 47-48; Eduardo Ferrer Mac-Gregor, “Interpretacion
conforme y control difuso de convencionalidad. El nuevo paradigma para el juez mexicano”,
en Derechos humanos; un nuevo modelo constitucional, Ed. Miguel Carbonell; Pedro Salazar
(México, Unam, 2011), p. 392; Alan Diego Vogelfanger, “La creacion de derecho por parte de los
tribunales internacionales. El caso especifico de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”,
Pensar en Derecho, N° 7, Afio 4 (2015), p. 261.
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Esto explica —junto con el principio de progresividad, que se vera en seguida—
que aquello a lo que obligan estos tratados en cada momento varie, de acuerdo
con las circunstancias de ese tiempo, todo ello refuerza la duda respecto de a qué
se obligaron realmente los Estados en su momento y si eran conscientes y estaban
autorizando este permanente cambio del contenido inicialmente concernido (y de
manera mas profunda, aunque no pueda analizarse aqui, si pueden acordar cosa
semejante).

Se comprende sin mayor dificultad la notable retroalimentacion que se produce
entre el “sentido autonomo” y la calidad de “instrumentos vivos” de estos tratados,
ademads de fundamentarse en buena medida lo primero en esto ultimo: debido a
que las circunstancias van cambiando, los 6rganos guardianes respectivos se con-
sideran legitimados para ir adaptando a ellas el modo de entender estos tratados,
independizandose su interpretacion de la de los Estados e, incluso, pretendiendo
deslegitimarla completamente, a menos que se encuentre en consonancia con ella,
segln se verd mas adelante.

4) En cuarto lugar, la interpretacion “auténoma” y “viva” que llevan a cabo los orga-
nos guardianes de estos tratados estda impulsada por el “principio de progresividad”
o “principio de no retroceso”!?. Esto significa que la proteccion de los derechos hu-
manos debe ser cada vez mayor, abarcando el maximo posible de situaciones, lo que
se vincula estrechamente con su caracter “vivo”. De ahi que se prohiba retroceder a
interpretaciones anteriores menos protectoras a su respecto.

Nuevamente se percibe la estrecha relacion y retroalimentacion mutua entre esta
caracteristica y las anteriores, lo que otorga aun mas libertad a los 6rganos guardia-
nes para ir, en el fondo, modificando el contenido inicial y acordado de los tratados
que tutelan.

5) Asimismo, y en quinto lugar, en el caso del derecho interamericano, la Corte de
San José ha ido generando por via jurisprudencial diversas reglas de interpretacion
que en buena medida han ido eclipsando las establecidas por la Convencion de

12 Karlos Castilla Juarez, “Un nuevo panorama constitucional para el derecho internacional de los

derechos humanos en México”, Estudios Constitucionales, Atio 9, N° 2 (2011), p. 157; Luis Daniel
Viasquez, y Sandra Serrano, “Los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y
progresividad. Apuntes para su aplicacion practica”, en La reforma constitucional de derechos
bhumanos: un nuevo paradigma, coord. Miguel Carbonell; Pedro Salazar (México, Unam, 2011),
p- 159; José de Jesus Orozco Henriquez, “Los derechos humanos y el nuevo articulo 1° constitucional”,
1US. Revista del Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla, Aho V, N° 28 (2011), p. 93.
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Viena sobre Derecho de los Tratados'? y que resultan enormemente ductiles'®. De
este modo, en atencion a su contenido especial y con el fin de lograr la mayor
proteccion posible a su respecto, la interpretacion de los tratados de derechos hu-
manos debiera ser, entre otras cosas, evolutiva, dindmica, sistemadtica, progresista
y finalista!®. Ello, al margen de ser estos derechos indivisibles!® e interdependien-
tes!’/, si bien estas ultimas son exigencias del derecho internacional de los derechos
humanos en general.

Resulta evidente que esta forma de proceder otorga una notable libertad al intér-
prete, lo que unido a las restantes caracteristicas mencionadas hace que la evolucion
que pueda tener la manera como seran entendidos estos tratados se haga cada vez
mas imprevisible, alejindose mads y mas del primitivo modo de entenderlos, que
fue el pardmetro que tuvo en vista cada Estado al momento de incorporarlos a su
ordenamiento interno.

13 Eduardo Ferrer Mac-Gregor, y Carlos Maria Pelayo Moller, Las obligaciones generales de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Deber de respeto, garantia y adecuacion de
derecho interno) (México, Unam, 2017), p. 44.

Gonzalo Aguilar Cavallo, “La Corte Suprema y la aplicacion del Derecho Internacional: un
proceso esperanzador”, Estudios Constitucionales, Aho 7 N° 1 (2009), pp. 92-93; Eduardo Ferrer
Mac-Gregor, y Carlos Maria Pelayo Moller, “La obligacion de ‘respetar’ y ‘garantizar’ los derechos
humanos a la luz de la jurisprudencia de la Corte Interamericana”, Estudios Constitucionales,
Ao 10 N° 2 (2012), pp. 149-150; Vasquez y Serrano, “Los principios de universalidad...”, p. 155.
Entre otros muchos, abordan esta cuestion Humberto Nogueira Alcald, “Didlogo interjurisdiccional y
control de convencionalidad entre los tribunales nacionales y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en Chile”, Anuario de Derecho Constitucional latinoamericano, Ano XIX (2013),
p. 521; Alfonso Santiago, “El Derecho Internacional de los Derechos Humanos: posibilidades,
problemas y riesgos de un nuevo paradigma juridico”, Persona y Derecho, Vol. 60 (2009), pp. 97
y. 111; Aguilar, “La Corte Suprema...”, pp. 92-93; Ferrer y Pelayo, “La obligacion de ‘respetar’...”,
pp. 149-150; Cancado, El Derecho Internacional..., pp. 27, 40 y 168-169.

Orozco, “Los derechos humanos y...”, pp. 93-94; Amaya, “El principio pro homine...”, p. 345;
Santiago, “El Derecho Internacional...”; p. 97.

Lorena Fries Monleon, “El Instituto Nacional de Derechos Humanos en Chile y sus desafios para
avanzar hacia una vision integral en el discurso y practica de los derechos humanos en Chile”,
Anuario de Derechos Humanos, vol. 8 (2012), pp. 169-171; Castilla, “Un nuevo panorama...”,
pp- 154-157; Cancado, El Derecho Internacional..., p. 117.
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6) En sexto lugar, para sus promotores, la Corte de San José se considera la intérprete
“definitiva”® “dltima”? e “inapelable”® de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos y los demas tratados que le han otorgado competencia, lo que significa que
los Estados en teoria habrian renunciado a realizar su propia exégesis, delegandola
sin limitaciones en este tribunal®!,

Lo anterior explica que por via jurisprudencial, asi como por medio de sus opi-
niones consultivas, esta Corte haya ido, en el fondo, modificando los tratados que
tutela, lo que ha llevado a hablar de una “interpretacion mutativa por adicion™? a
este respecto. Esto ha ocurrido, ya sea ampliando algunos de los derechos consa-
grados®, como por ejemplo con la propiedad?, arribando a derechos “implicitos”?,

18 Juan Carlos Hitters, “Control de constitucionalidad y control de convencionalidad. Comparacion

(Criterios fijados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos)”, Estudios Constitucionales,
Afo 7 N° 2 (2008), pp. 115, 118 y 122; Humberto Nogueira Alcald, “Didlogo interjurisdiccional,
control de convencionalidad y jurisprudencia del Tribunal Constitucional en el periodo 2006-
20117, Estudios Constitucionales, Ao 10 N° 2 (2012), pp. 62-63 y 90-98; Ferrer, “Interpretacion
conforme...”, pp. 424 y 427.
19" Gonzalo Aguilar Cavallo, “El Control de Convencionalidad de los derechos. Comentario a la
sentencia de la Corte Suprema de Chile en el caso denominado Episodio Rudy Carcamo Ruiz de
24.5.127, Estudios Constitucionales, Ao 10 N° 2 (2012), pp. 727-728 y 740-742; Hitters, “Control
de constitucionalidad y control de convencionalidad...”, pp. 115, 118 y 122.
Humberto Nogueira Alcald, “El control de convencionalidad y el didlogo interjurisdiccional
entre tribunales nacionales y Corte Interamericana de Derechos Humanos”, Revista de Derecho
Constitucional Europeo, Ano 10, N° 19 (2013), p. 222; Ferrer, “Interpretacion conforme...”, pp. 368
y 400-401.
Eduardo Ferrer Mac-Gregor, “Conventionality Control. The New Doctrine of the Inter-American
Court of Human Rights”, Symposium: The Constitutionalization of International Law in Latin
America. American Journal of International Law (ASIL), Vol. 109 (2015), p. 98; Burgorgue-Larsen,
“La Corte Interamericana...”, p. 451; Aguilar, “Constitucionalismo global...”, p. 141.
Néstor P. Sagiiés, “Derecho internacional y derecho constitucional. Dificultades operativas del
control de convencionalidad en el sistema interamericano”, en El Estado de derecho en América
Latina. Libro homenaje a Horst Schonbolbm, comp. Helen Ahrens (México DF, Konrad Adenauer
Stiftung, e. v. 2012), p. 27; “El ‘control de convencionalidad’, en particular...”, p. 3.
Gonzalo Aguilar Cavallo y Humberto Nogueira Alcala, “El principio favor persona en el derecho
internacional y en el derecho interno como regla de interpretacion y de preferencia normativa”,
Revista de Derecho Piiblico, Vol. 84 (2016), pp. 17-19 y 20; David Lovaton Palacios, “Control de
convencionalidad interamericano en sede nacional: una nocién atn en construccion”, Revista Direito
& Prdxis, Vol. 8 N° 2 (2017), pp. 1405-1406; Amaya, “El principio pro homine...”, pp. 337-380.

20

21

22

23

24 Ferrer y Pelayo, Las obligaciones generales..., pp. 65-68 y 88-95; Burgorgue-Larsen, “La Corte
Interamericana...”, pp. 440-441; Piovesan, “lus Constitutionale Commune latinoamericano...”,
pp. 67-08.

Alvaro Patl Diaz, “The American Convention on Human Rights. Updated by the Inter-American
Court”, Turis Dictio, Vol. 20, 2017, pp. 53-87; Gonzalo Candia Falcon, “Derechos implicitos y Corte
Interamericana de Derechos Humanos: una reflexion a la luz de la nocién de Estado de Derecho”,
Revista Chilena de Derecho, vol. 42 N° 3 (2015), pp. 874-884; Néstor P. Sagliés, “Nuevas fronteras
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como por ejemplo en diversos aspectos relacionados con la no discriminacion®, e

incluso fallando en contravencion del tenor literal del tratado, como respecto del
no nacido?’. De esta manera, se puede decir sin temor a equivocarse que para sus
promotores la Convencion “es” lo que sefiala la propia Corte.

De ahi que como en el fondo este tratado “vive” en la exégesis emanada de este
tribunal®®, al ser un instrumento vivo dotado de un sentido auténomo, impulsada
su muy ductil interpretacion por el principio de progresividad, lo que realmente
importa es como lo entiende este organismo en cada momento, con lo que dicha
interpretacion-modificacion se estaria incorporando al tratado®. Y como este ha sido
suscrito soberanamente por los paises signatarios —cuyas exégesis no tienen valor
para el derecho internacional-, ellos se verian obligados a acatar sin cuestionar dicha
interpretacion’.

Es esto precisamente lo que pretende la doctrina pretoriana del control de con-
vencionalidad (que se analizara en el siguiente epigrafe) al senalar que la exégesis
que efectia este tribunal (llamada también res interpretata), tanto en sus sentencias
como opiniones consultivas, tendria un efecto erga omnes en todo el continente.
Lo que no se encuentra en total armonia con las caracteristicas analizadas hasta el
momento.

Por tanto, los paises debieran ir adaptindose permanentemente a este tratado,
de acuerdo con el pulso de las interpretaciones emanadas del tribunal de San José,
no pudiendo criticar dicha situacion. Es por eso por lo que podria hablarse aqui de
la existencia de dos 6rdenes juridicos paralelos, el nacional y el internacional, y de
la supremacia total de este ultimo que pretenden sus defensores.

del control de convencionalidad: el reciclaje del derecho nacional y el control legisferante de

convencionalidad”, Revista de Investigacoes Constitucionais, Curitiva, vol. 1 N° 2 (2014), pp. 28-29.

Max Silva Abbott, “El incierto futuro de la libertad de expresion en el Sistema Interamericano de

Derechos Humanos”, Revista Chilena de Derecho, Vol. 42 N° 3 (2015), pp. 1063-1096; Ferrer y

Pelayo, Las obligaciones generales..., pp. 46-56.

Luis Castillo Cordova, “La inaplicacion del Derecho Convencional creado por la Corte Interamericana

de Derechos Humanos en relacion al Derecho a la vida del concebido”, Revista Chilena de

Derecho, Vol. 48 N° 3 (2021), pp. 1-24; Alvaro Pail Diaz, “Estatus del no nacido en la Convencién

Americana: un ejercicio de interpretacion”, fus et Praxis, Ao 18 N° 1 (2012), pp. 61-112; Max

Silva Abbott y Ligia De Jesus Castaldi, “;Se comporta la Corte Interamericana como un tribunal

(internacional)? Algunas reflexiones a propdsito de la supervision de cumplimiento del Caso

Artavia Murillo vs. Costa Rica’, Prudentia Iuris, Vol. 82 (2016), pp. 19-58.

Nogueira, “Didlogo interjurisdiccional, control...”, p. 72.

% Hernin Alejandro Olano Garcia, “Teoria del Control de Convencionalidad”, Estudios Constitucionales,
Afio 14 N° 1 (2016), pp. 80-81; Sagiiés, “El ‘control de convencionalidad’ en el sistema
interamericano...”, p. 385; Ferrer y Pelayo, Las obligaciones generales..., p. 3.

30 Sergio Garcia Ramirez, “Sobre el control de convencionalidad”, Pensamiento Constitucional, N° 22
(2016), p. 134; Ibanez, Control de convencionalidad, p. 112.
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Iguales razones explican también que existan varios autores que consideran que
la Corte Interamericana devendria en una especie de tribunal constitucional conti-
nental®! que debiera guiar los destinos de la region en la proteccion de los derechos
humanos, homogeneizandola?, al buscar arribar por esta via a un ius commune
interamericano® (también se habla de un orden publico interamericano®* y de un
corpus iuris interamericano®) con el fin de lograr algo parecido a un constitucio-
nalismo global®.

31 Ariel E. Dulitzky, “An Inter-American Constitutional Court? The Invention of the Conventionality

Control by the Inter-American Court of Human Rights”, Texas International Law Journal, Vol. 50,
Issue 1 (2015), pp. 64-65; Christina Binder, “;Hacia una Corte Constitucional de América Latina? La
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos con un enfoque especial sobre
las amnistias”, en La justicia constitucional y su internacionalizacion. ;Hacia un ius constitutionale
commune en América Latina? Tomo II, coord. Armin Von Bogdandy; Eduardo Ferrer Mac-Gregor;
Mariela Morales Antoniazzi (México, Unam / Max-Plank-Institut fiir a Uslindisches 6 Ffentliches
Recht und Volkerrecht / Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional, 2010), especialmente
pp. 169-170; Hitters, “;Son vinculantes...” p. 147.
32 Morales, “Interamericanizacion...”, pp. 437-438; Olano, “Teoria del Control...”, p. 67; Ibafez,
Control de convencionalidad, p. 106.
Ariel E. Dulitzky, “El impacto del control de convencionalidad. ;Un cambio de paradigma en
el sistema interamericano de derechos humanos?”, en Tratado de los derechos constitucionales,
dir. Julio César Rivera; José Sebastian Elias; Lucas Sebastidn Grosman; Santiago Legarre (Buenos
Aires, Abeledo Perrott, 2014), p. 548; Garcia Ramirez, “Sobre el control de convencionalidad”,
p. 175; José Luis Caballero Ochoa, “La clausula de interpretacion conforme y el principio pro
persona (art. 1° segundo parrafo de la Constitucion)”, en La reforma constitucional de derechos
bhumanos: un nuevo paradigma, coord. Miguel Carbonell Sdnchez; Pedro Salazar Ugarte (Unam,
México, 2011), p. 129.
Eduardo Ferrer Mac-Gregor, “Eficacia de la sentencia interamericana y la cosa juzgada
internacional: vinculacion directa hacia las partes (ves judicata) e indirecta hacia los estados
parte de la Convencion Americana (res interpretata) (acerca del cumplimiento del caso Gelman
vs. Uruguay)”, Estudios Constitucionales, Atio 11 N° 2 (2013), pp. 686 y 679-682; Humberto
Nogueira Alcald, “El uso del derecho convencional internacional de los derechos humanos en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional chileno en el periodo 2006-2010”, Revista Chilena de
Derecho (2012), Vol. 39 N° 1, p. 152; Manuel Becerra Ramirez, “La jerarquia de los tratados en el
orden juridico interno. Una vision desde la perspectiva del Derecho Internacional”, en Recepcion
nacional del Derecho Internacional de los Derechos Humanos y admision de la competencia de
la Corte Interamericana, coord. Sergio Garcia Ramirez; Mireya Castaiieda Hernandez (México,
Unam / Secretaria de Relaciones Exteriores Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2009),
pp- 301-304.
Londorio, “El principio de legalidad...”, p. 763; Caballero, “La clausula de interpretacion conforme...”
p. 129; Nogueira, “Didlogo interjurisdiccional, control...”, pp. 79-87;
Anne Peters, “Los méritos del constitucionalismo global”, Revista Derecho del Estado, N° 40
(2018), pp. 3-20; David Alejandro Mora-Carvajal, “El constitucionalismo global: ;oportunidad para
un derecho internacional mas unitario y coherente?”, Revista Derecho del Estado N° 45 (2020),
pp. 108-115; Armin Von Bogdandy, “El fus Constitutionale Commune en América Latina a la luz
de El Concepto de lo Politico de Carl Schmitt”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, ano XLX
(2019), p. 135.
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7) En séptimo lugar, la proteccion de los derechos humanos estd guiada para la
Corte y sus promotores por el llamado “principio pro homine” o “favor persona™’.
De acuerdo con este, la idea es que se busque, de manera bastante casuistica, la
norma que mejor proteja los derechos en juego o que en menor medida los restrinja
cuando ello resulte licito, con el fin de otorgar la mayor tutela posible a las victimas.

Este es un principio absolutamente fundamental (de hecho, podria ser considerado
una auténtica “pieza bisagra” en el modo de aplicar el derecho interamericano) a la
hora de explicar el proceder no solo de la Corte de San José, sino también de los
jueces nacionales, situacion que nuevamente se encuentra en estrecha relacion con
la doctrina del control de convencionalidad, siendo una de sus fundamentaciones
mas poderosas.

Ahora bien, para comprender de mejor manera los reales alcances de este
principio, es necesario distinguir tres posibilidades de accion que el desarrollo juris-
prudencial de la propia Corte ha ido asignandole con el correr del tiempo. Las dos
primeras se aplican tanto a los jueces nacionales como al internacional y la tercera
solo a este ultimo.

a) En primer lugar, el principio pro homine estaria autorizando al juez para buscar

la normativa que desde su perspectiva, y segin se ha dicho, mejor proteja o
menos restrinja los derechos humanos en juego, pudiendo encontrarla tanto en
el 4ambito nacional como internacional®®. De este modo, se esta llamando a los
jueces locales a elevar la mirada mas alld de sus normas domésticas y a “otear” el
horizonte internacional con el fin de lograr lo antes explicado, siendo, segin se
ha dicho, una de las principales fundamentaciones para la aplicacion por parte
suya del control de convencionalidad, como se verd mas adelante.
De hecho, existe doctrina que considera que el juez local primero debiera analizar
la normativa internacional y solamente aplicar la local si supera la proteccion
establecida por ella®. Esto se vincula con la Gltima caracteristica que se analizara
dentro de poco.

b) Asimismo, luego de elegida la norma que se considere idonea, el principio pro
homine facultaria al juzgador para buscar la interpretacion mas favorable o menos

37 Juan Carlos Hitters, “Un avance en el control de convencionalidad (El efecto erga omnes de las
sentencias de la Corte Interamericana)”, Estudios Constitucionales, Aflo 11 N° 2 (2013), pp. 708-
709; Becerra, “La jerarquia de los tratados...”, p. 317.

¥ Sergio Garcia Ramirez, “El control judicial interno de convencionalidad”, IUS, Revista del Instituio

de Ciencias Juridicas de Puebla, Ao V, N° 28 (2011), pp. 134-138; Ferrer, “Eficacia de la sentencia

interamericana...”, p. 673; Ferrer y Pelayo, “La obligacion de ‘respetar’...”, pp. 164-165.

Eréndira Salgado Ledesma, “La probable inejecucion de las sentencias de la Corte Interamericana

de Derechos Humanos”, Revista Mexicana de Derecho Constitucional, Nim. 26, junio-diciembre

(2012), p. 224; Ferrer, “Conventionality Control. The New Doctrine...”, p. 93.
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Q)

perjudicial para las victimas del caso que debe fallar®’, lo que unido a las ductiles
reglas de interpretacion vistas a proposito del derecho internacional le otorga
una notable libertad.

Finalmente, si bien solo respecto de la Corte Interamericana, el principio pro
homine la ha hecho establecer mediante su propia jurisprudencia, que ella se
encontraria habilitada para buscar con absoluta libertad y donde quiera, la norma
o también la disposicion no vinculante que desde su perspectiva mejor proteja los
derechos involucrados*! (Ferrer, 2011a, pp. 340, 393; Hitters, 2012, pp. 542-543;
Paul, 2013, pp. 310-314). De ahi que haya fundamentado parte de sus fallos con
material extraconvencion®? (tratados universales, del sistema europeo®3, senten-
cias del Tribunal europeo, de tribunales constitucionales o cortes supremas de
diferentes paises, leyes internas de algtin Estado*, soft law internacional®, etc.).

Lo anterior quiere decir (y al margen de la cada vez mds imprevisible interpreta-

cion que cabria dar a los textos que utilice) que los paises podrian ser condenados
en virtud de normas o disposiciones que no le empecen, con lo que se genera una
notable incerteza juridica, al no poder preverse los reales parametros que seran uti-
lizados por este tribunal para fundamentar sus fallos.
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Hitters, “Un avance en el control...”, pp. 708-709; Ferrer, “Eficacia de la sentencia interamericana...”,
p. 676; Aguilar y Nogueira, “El principio favor persona...”, pp. 13, 17 y 22-23.

Alvaro Patil Diaz, “La Corte Interamericana in vitro: notas sobre su proceso de toma de decisiones
a proposito del caso Artavia”, Revista Derecho Priblico Iberoamericano, Ano 1 N° 2 (2013), pp. 310-
314; Juan Carlos Hitters, “El control de convencionalidad y el cumplimiento de las sentencias
de la Corte Interamericana”, Estudios Constitucionales, Aiio 10 N° 2 (2012), pp. 542-543; Ferrer,
“Interpretacion conforme...”, pp. 340 y 393.

En general y desde varias perspectivas, Morales, “Interamericanizacion...”, p. 436; Murillo, “La
dialéctica...”, pp. 22-24; Nogueira, “Didlogo interjurisdiccional y control...”, p. 544.

Alvaro Patl Diaz, “Los enfoques acotados del control de convencionalidad: las tinicas versiones
aceptables de esta doctrina”, Revista de Derecho (Universidad de Concepcion), Vol. 87 N° 246
(2019), p. 60; Miriam Henriquez Vinas, “Cimientos, auge y progresivo desuso del control de
convencionalidad interno: veinte interrogantes”, Revista Chilena de Derecho, Vol. 45 N° 2 (2018),
pp. 347-348; Clara Marfa Mira Gonzalez y Juan Pablo Arenas Agudelo, “El Derecho Internacional
Humanitario en las sentencias de la Corte Interamericana: Un andlisis de los casos colombianos”,
Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas (Medellin, Colombia), Vol. 48 N° 129 (2018),
pp. 401-415.

Garcia Ramirez, “El control judicial interno...”, pp. 134-135 y 137-138; Hitters, “El control de
convencionalidad y el cumplimiento...”, pp. 542-543; Ferrer y Pelayo, “La obligacion de ‘respetar’...”,
pp. 164-165.

Humberto Nogueira Alcald, “El uso del derecho vy jurisprudencia constitucional extranjera de
tribunales internacionales no vinculantes por el Tribunal Constitucional chileno en el periodo
2006-2011", Estudios Constitucionales, Aiio 11 N° 1 (2013), pp. 156-157; Garcia Ramirez, “El control
judicial interno...”, pp. 134-135 y 137-138; Ferrer, “El Control de Convencionalidad...”, pp. 30-31.
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8) Finalmente, y en octavo lugar, la Corte considera que el modo como ella inter-
preta y entiende los derechos humanos, es solo el “estindar minimo” en cuanto a la
proteccion que debe procurarse a su respecto®®. Esto significa que los jueces locales
solo podrian aplicar su normativa doméstica si ella iguala o supera los pardmetros
internacionales, parametros que segun se ha dicho van cambiando constantemente,
al ser los tratados de derechos humanos instrumentos vivos, dotados de un sentido
autbnomo e impulsada su ductil interpretacion por el principio pro homine y el de
progresividad. En este sentido, las exigencias del estindar minimo se elevarian per-
manentemente en virtud de este ultimo.

Debe hacerse hincapié cuando la idea de estandar minimo posee una estrecha
relacion con el principio pro homine, pues viene a servirle de fundamento: si el de-
recho internacional es Unicamente la “linea de flotacion” en materia de proteccion
de los derechos humanos, se convierte en la justificacion para buscar la normativa
y la interpretacion que mejor consigan este objetivo, sin importar donde ellas se
encuentren.

Por ultimo, se debe destacar que la idea de estandar minimo resulta crucial para
comprender la relacion que para sus promotores existe entre estos dos ordenes ju-
ridicos paralelos y la primacia que pretende lograr el derecho internacional, como
se vera mas adelante. Por eso, se encuentra estrechamente vinculado con la con-
sideracion del derecho interamericano como superior y mas justo que el nacional.

Se insiste en que este rapido repaso de las caracteristicas resefiadas, que ademas
se refuerzan mutuamente, muestra que resulta absolutamente insuficiente quedarse
exclusivamente en el analisis del tenor literal de los tratados del Sistema Interamericano.
En este sentido, el verdadero derecho interamericano solo se comprende bien ana-
lizando su modo de funcionamiento, o si se prefiere, lo importante no es tanto el
texto original de los derechos consagrados, sino como lo comprenden y exigen sus
organos guardianes. De ahi que se pueda senalar que en parte los derechos humanos
se encuentran en una permanente construccion y reconstruccion.

A continuacion se analizard brevemente la doctrina del control de convencionali-
dad, al ser, segtin se ha dicho, la principal herramienta que busca lograr la completa
primacia del derecho interamericano en los ordenamientos locales.

3. EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD COMO HERRAMIENTA
PARA LOGRAR LA PRIMACIA DEL DERECHO INTERAMERICANO

Segun se ha adelantado, el control de convencionalidad es la principal herramienta
que busca conseguir la total primacia del derecho internacional en los ordenamientos

40 Piovesan, “Ius Constitutionale Commune latinoamericano....”, p. 74; Morales, “Interamericanizacion. ..”,

pp- 420; Nogueira, “El uso del derecho convencional...”, pp. 184-185.
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locales. Para fundamentar lo anterior, primero se expondran muy brevemente los
principales aspectos de este control y luego se lo relacionard con las caracteristicas
ya vistas del derecho interamericano.

Si bien existen muchas definiciones a este respecto, se podria sefialar que el
control de convencionalidad es la comparacion que la Corte Interamericana realiza
por si misma, y que también ordena hacer a los jueces nacionales y las demds au-
toridades locales y las instancias democriticas, entre la Convencion Americana y los
demas tratados de derechos humanos del Sistema Interamericano que le han dado
competencia, tal como son interpretados por ella en sus sentencias y opiniones con-
sultivas, y las normas internas de cada pais y sus decisiones democraticas, con el fin
de hacer primar las disposiciones internacionales sobre las nacionales. En el caso del
poder judicial, esto se logra ya sea aplicando las disposiciones foraneas en vez de las
locales, interpretando estas ultimas a la luz de las primeras, y solo aplicindolas si,
desde su perspectiva, protegen mejor los derechos humanos que aquellas, en virtud
del principio pro hominey la idea de estindar minimo; y en el caso de los restantes
poderes e instancias democriticas, mediante la generacion, modificacion o derogacion
de normas de acuerdo con los estindares dictados por este tribunal internacional®’,

Como se sabe, el control de convencionalidad no se encuentra establecido ex-
presamente en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos*®, sino que ha
tenido un origen y desarrollo jurisprudencial® cada vez mayor™, si bien inorganico’".

47 Esta definicion, de elaboracion propia, ha ido evolucionando y se encuentran versiones anteriores
en Max Silva Abbott, “;Es realmente viable el control de convencionalidad?”, Revista Chilena de
Derecho, Vol. 45 N° 3 (2018), pp. 719-720; y en Max Silva Abbott, “La doctrina del control de
convencionalidad: mas problemas que soluciones”, en Una vision critica del Sistema Interamericano
de Derechos Humanos y algunas propuestas para su mejor funcionamiento, coord. Max Silva
Abbott (Valencia, Tirant lo Blanch, 2019), p. 193.

Dulitzky, “An Inter-American Constitutional Court?...”, pp. 50-52 y 54-55; Paul, “Los enfoques
acotados...”, pp. 55y 67; Aguilar “Obligatoriedad del control de convencionalidad...”, p. 362.
4 Armin von Bogdandy, “Ius constitutionale commune en América Latina. Aclaracion conceptual”,
en Ius Constitutionale Commune en América Latina. Textos bdsicos para su comprension, coord.
Armin Von Bogdandy; Mariela Morales; Eduardo Ferrer Mac-Gregor (México. Instituto de Estudios
Constitucionales de Querétaro / Max Planck Institute, 2017), pp. 173-174; Néstor P. Sagliés, “Las
opiniones consultivas de la Corte Interamericana, en el control de convencionalidad”, Pensamiento
Constitucional, N° 20 (2015), p. 281; Torelly, “Controle de convencionalidade...”, pp. 321-353.
Miriam Henriquez Vifias, “El control de convencionalidad interno. Su conceptualizacion en la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, Anuario Mexicano de Derecho
Internacional, Vol. XIX (2019), pp. 335, 342 y 343; Miriam Henriquez Vifas y José Ignacio Nufiez,
“El control de convencionalidad: ;Hacia un no positivismo interamericano?”, Revista Boliviana
de Derecho, N° 21 (2016), pp. 331-332; Néstor P. Sagiiés, “Notas sobre el control ejecutivo de
convencionalidad”, Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, Ao XXI (2015), p. 148.
Diego German Mejia Lemos, “On the ‘Control de Convencionalidad’ Doctrine: a Critical Appraisal
of the Inter-American Court of Human Rights’ Relevant Case Law”, Anuario Mexicano de Derecho
Internacional, Vol. XIV (2014), pp. 121-138; Karlos Castilla Juarez, “Control de convencionalidad
interamericano: Una propuesta de orden ante diez afios de incertidumbre”, Revista IIDH, Vol. 64
(2016), pp. 87-125.
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Este origen pretoriano? se explica por las caracteristicas antes analizadas, debido a
la casi total libertad de accion que se otorga a los intérpretes de estos tratados, lo
que permite entender, ademas, la notable armonia que posee este control con dichas
caracteristicas, segin se comentard mas adelante.

Es necesario advertir que existe un control de convencionalidad externo® (tam-
bién llamado concentrado®®), que es el que realiza la propia Corte Interamericana,
sea por medio de sus sentencias® o de sus opiniones consultivas®, y otro interno’’
(o también difuso®®) que para este tribunal debieran realizar primeramente los jueces
domésticos, pertenezcan o no al poder judicial®, sin perjuicio de la labor que también

exige a los poderes ejecutivo y legislativo® e incluso a las instancias democraticas®.

2 Eduardo Ferrer Mac-Gregor, “Fl control de convencionalidad como un vehiculo para el didlogo
judicial entre la Corte Interamericana de Derechos Humanos y los tribunales de América”, Anuario
de Derecho Constitucional Latinoamericano, Ano XXII (2016), p. 340; Henriquez y Nunez, “El
control de convencionalidad: ¢Hacia un no positivismo interamericano?”, pp. 334-337; Olano,
“Teoria del Control...”, pp. 62, 66 y 87.

3 Ferrer, “Interpretacion conforme...”, pp. 368-370; Nogueira, “Los desafios del control...”, pp. 1167-
1168; Sagiiés, “El ‘control de convencionalidad’ en el sistema...”, p. 382.

>4 Karlos Castilla Judrez, “El control de convencionalidad; un nuevo debate en México a partir de la
sentencia del caso Radilla Pacheco”, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, vol. XI (2011),
pp. 596-597; Hitters, “Control de constitucionalidad y control de convencionalidad...”, pp. 110-
112; Binder, “;Hacia una Corte Constitucional...”, pp. 169-172.

5 Miguel Carbonell, “Introduccion general al control de convencionalidad” (online, 2013), pp. 79-83;
Hitters, “Control de constitucionalidad y control de convencionalidad...”, pp. 110-112 y 118-119;
Ferrer, “Eficacia de la sentencia interamericana...”, pp. 655-682 y 688-693;

50 Carlos Lucas Lima y Lucas Mendes Felippe, “A expansio da jurisdicio da Corte Interamericana de
Direitos Humanos através de opinides consultivas, Anuario Mexicano de Derecho Internacional,
Vol. XXI (2021), pp. 125-166; Burgorgue-Larsen, “La Corte Interamericana...”, pp. 424-427; Ibanez,
Control de convencionalidad, p. 134.

> Victor Bazin, “El control de convencionalidad: incognitas, desafios y perspectivas”, en Justicica
constitucional y derechos fundamentales. El control de convencionalidad 2011, ed. Victor Bazan;
Claudio Nash (Santiago, Konrad Adenauer-Stiftung E. V., 2012), pp. 24 y 31; Néstor P. Sagtiés,
“Obligaciones internacionales y control de convencionalidad”, Estudios Constitucionales, Afio 8
N° 1 (2010), pp. 118-121; Garcia Ramirez, “El control judicial interno...”, pp. 123-159.

% Nogueira, “El control de convencionalidad y el didlogo...”, pp. 240-241; Carbonell, “Introduccion
general...”, pp. 86-87; Caballero, “La cldusula de interpretacion conforme...”, pp. 119-120.

% Gonzalo Garcia Pino, “Preguntas esenciales sobre el control de convencionalidad difuso aplicables

a Chile”, en La proteccion de los derechos humanos y fundamentales de acuerdo a la constitucion

y el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, coord. Humberto Nogueira Alcala (Santiago,

Librotecnia, 2014), p. 370; Sagtés, El ‘control de convencionalidad’, en particular...”, p. 2; Bazan,

“El control de convencionalidad: incognitas...”, pp. 36-43.

Carbonell, “Introduccion general...”, pp. 86-87; Nogueira, “El control de convencionalidad y el

dialogo...”, pp. 240-241; Hitters, “Control de constitucionalidad y control de convencionalidad...”,

pp. 110-119.

Mejia, “On the ‘Control de Convencionalidad’ Doctrine...”, pp. 134-135; Hitters, “Un avance en

el control...”, pp. 705-707.
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Ahora bien, aunque no se lo llamara asi, el control de convencionalidad externo
ha sido realizado por la Corte desde un principio®. Precisamente, porque su tarea es
cotejar la Convencion Americana y los demas tratados que le han dado competencia
con las legislaciones nacionales, en caso de ser demandado un Estado ante ella, o
también al emitir una opinién consultiva.

Por su parte, respecto del control interno, si bien para la Corte debiera influir
en la actividad de todos los organismos del Estado e, incluso, para algunos autores,
en la de los mismos ciudadanos®, ha sido sobre todo el control que se exige llevar
a cabo a los jueces domésticos el que de lejos ha sido objeto de mayor reflexion.

De acuerdo con este ultimo, las posibilidades de accion del juez nacional de-
penderdan de la mayor o menor armonia que exista entre la normativa nacional y la
jurisprudencia de la Corte de San José, que es el parametro internacional que real-
mente importa aqui. Como se vera, dichas posibilidades se relacionan sobre todo con
el principio pro homine (que lo facultaria para buscar la norma que mejor proteja
los derechos en juego, sea interna o externa) y la consideracion del derecho inter-
nacional como el estindar minimo (que determina cudl orden juridico prevalece).

De este modo, el juez nacional se enfrenta a una de estas tres posibilidades, que
se ordenan desde la que se considera mas drastica a la que se estima menos radical:

1) La primera, que ocurre cuando existe una absoluta incompatibilidad entre la
norma local y la foranea, lo facultaria, siempre de acuerdo con lo establecido por
la Corte Interamericana, a inaplicar la disposicion local, incluso si es de rango
constitucional, para resolver el caso acudiendo directamente a la internacional®,
En este caso, y pese a que la doctrina usa una nomenclatura notablemente hetero-
génea a este respecto (en efecto, se ha hablado de “invalidacion”®, “expulsion”©®

) )

02 En parte, Hitters, “Control de constitucionalidad y control de convencionalidad...”, pp. 110-112;

Castilla, “El control de convencionalidad; un nuevo debate...”, pp. 596-597; Lovaton, “Control de
convencionalidad interamericano...”, p. 1403.

En parte: Sagiés, “Notas sobre el control ejecutivo...”, p. 145; Ibaniez, Control de convencionalidad,
pp. 97-102; Aguilar, “Los derechos humanos como limites...”, p. 346.

Eduardo Ferrer Mac-Gregor, “El control difuso de convencionalidad en el Estado constitucional”,
en Formacion y perspectivas en el Estado mexicano, ed. H. Fix-Zamudio y D. Valadés (online,
2010), p. 185; Saguiés, “Obligaciones internacionales y...”, pp. 127-128; Nogueira, “Didlogo
interjurisdiccional y control...”, pp. 546-547.

Sergio Fuenzalida Bascufidn, “La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
como fuente del derecho. Una revision de la doctrina del “examen de convencionalidad””,
Revista de Derecho (Valdivia), Vol. XXVIII N° 1 (2015), p. 177; Pablo Contreras Vasquez, “Control
de convencionalidad, deferencia internacional y discrecion nacional en la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos”, fus et Praxis, Ao 20 N° 2 (2014), p. 252; Morales,
“Interamericanizacion...”, p. 450.

Olano, “Teoria del Control...”, p. 71.
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“derogacion”’ o de “nulidad”®), la norma “inconvencional” sigue existiendo®,
o sea, no es derogada o expulsada del ordenamiento interno’, pero deja de
ser utilizada en el caso concreto (lo que debiera ser imitado también por otros
jueces locales, de ser necesario), sin perjuicio de que el Estado deba modificarla
o derogarla posteriormente de acuerdo con sus procedimientos nacionales’!.
La segunda posibilidad, en principio de tipo intermedio, se da en aquellos casos
donde resulta factible una armonizacion entre ambas normativas, con lo que se
produce lo llamado una “interpretacion conforme”’?, o también “interpretacion
convencional””®, de la norma nacional de acuerdo con los cdnones internacio-
nales. De este modo, se salva la norma nacional, que sigue vigente y aplicada,
si bien a la luz de los criterios forineos’ .

Sin embargo, se debe observar que esta reinterpretacion podria alterar de manera
drastica el sentido y alcance original de la norma doméstica, al punto de poder
hacerla irreconocible, de manera que, en los hechos, sus efectos practicos pueden
llegar a ser tan radicales como los generados por su inaplicacion.

Finalmente, en tercer lugar —y es en teoria la posibilidad mas suave-, el juez in-
terno podria aplicar directamente la normativa local en vez de la internacional,
pero solo si protege mejor que ella los derechos humanos en juego, al superar
su estandar minimo”>.

Contreras, “Control de convencionalidad, deferencia...”, pp. 109-110.

Torelly, “Controle de convencionalidade...”, pp. 344 y 347; Hitters, “El control de convencionalidad
y el cumplimiento...”, pp. 543-544.

Eduardo Ferrer Mac-Gregor, “Control de convencionalidad (sede interna)”, en Diccionario de
Derecho Procesal Constitucional y Convencional, coord. Eduardo Ferrer Mac-Gregor; Fabiola
Martinez Ramirez; Giovanni A. Figueroa Mejia (México, Unam, 2014), p. 239; Sagtiés, “Obligaciones
internacionales y...”, p. 128; Nogueira, “El control de convencionalidad y el didlogo...”, p. 265.
Gonzalo Garcia Pino, y Pablo Contreras Vasquez, Diccionario Constitucional Chileno (Santiago,
Cuadernos del Tribunal Constitucional N° 55, 2014), pp. 217-218; Sagiés, “Obligaciones
internacionales y...”, p. 128; Nogueira, “El uso del derecho vy jurisprudencia...”, p. 265.

Hitters, “Control de constitucionalidad y control de convencionalidad...”, p. 125; Ibafez, Control
de convencionalidad, pp. 104-105; Garcia y Contreras, Diccionario Constitucional Chileno,
pp. 217-218.

Néstor P. Sagtiés, “Las relaciones entre los tribunales internacionales y los tribunales nacionales en
materia de derechos humanos. Experiencias en Latinoamérica”, fus et Praxis, Afio 9 N° 1 (2003),
pp. 214-217.

Eduardo Ferrer Mac-Gregor, “Reflexiones sobre el control difuso de convencionalidad. A la luz
del Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México”, Boletin Mexicano de Derecho Comparacdo,
afio XLIV, N° 131 (2011), p. 945.

Garcia Ramirez, “El control judicial interno...”, pp. 133-139; Hitters, “Un avance en el control...”,
pp. 708-709; Ferrer, “Eficacia de la sentencia interamericana...”, p. 676.

De manera indirecta: Aguilar, “Los derechos humanos como limites...”, p. 345; Garcia Ramirez,
“El control judicial interno...”, pp. 133-139; Hitters, “Un avance en el control...”, pp. 708-709.
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Incluso y segun se adelantaba, hay autores que exigen que, al momento de re-
solver, el juez local primero analice la normativa internacional y que, de aplicar la
local, lo justifique, probando precisamente que esta ha superado el estindar minimo
de aquella”.

No obstante, aun cuando en esta tercera posibilidad darfa la impresion de que
ha triunfado la norma local, para sus defensores ello ocurre unicamente debido a
que esta ya ha incorporado y eventualmente superado los criterios foraneos, por
esta razon en el fondo han terminado triunfando estos ultimos.

En consecuencia, si se analizan estas tres posibilidades, sus efectos practicos no
resultan tan diferentes entre unas y otras, pues siempre acaban triunfando los crite-
rios internacionales, sea de manera evidente o disimulada. Por eso, se senalaba que
una de las claves para entender el funcionamiento del control de convencionalidad
interno es la idea de estandar minimo: todos los caminos conducen a Roma, con el
fin de lograr la supremacia completa del derecho internacional.

Sin embargo, y mas alld de estas posibilidades, la evolucion pretoriana del
control de convencionalidad ha llegado mas lejos, pues la Corte consideré que su
interpretacion o res interpretata no resultaba aplicable solo al Estado condenado,
sino que debia ser obligatoria para todas las autoridades del continente’”’. Lo que no
resultaria posible si no se recuerdan las caracteristicas del derecho interamericano
antes mencionadas.

En efecto, si por un lado se considera el derecho internacional superior y mas
justo que el nacional y, por otro, que la Convencion es un instrumento vivo, dotado
de un sentido auténomo y ductiles reglas de interpretacion impulsadas por el princi-
pio de progresividad y aplicado en virtud del principio pro homine, resulta evidente
que lo que termina primando a la postre no es el texto inicialmente aceptado por
los Estados, sino el modo como lo entiende e incluso manipula su 6rgano guardian,
en este caso, mediante su propia jurisprudencia.

Por eso, el efecto erga omnes del control de convencionalidad viene a ser la
coronacion de su desarrollo, lo que hubiera resultado imposible sin la existencia y
reforzamiento mutuo de las caracteristicas analizadas en el epigrafe anterior. Ello
es asi aunque este efecto tampoco se encuentre contemplado en la Convencion
Americana’®,

76 Claudio Nash, Rojas y Constanza Nufiez Donald, “Recepcién formal y sustantiva del Derecho

Internacional de los Derechos Humanos: experiencias comparadas y el caso chileno”, Anuario
Mexicano de Derecho Comparado, Ano XLX, num. 148 (2017), p. 207; Ferrer, “Interpretacion
conforme...”, pp. 371-372; Sagtiés, “El ‘control de convencionalidad’ en el sistema...”, p. 385.
Ferrer, “Eficacia de la sentencia interamericana...”, pp. 669-670 y 677; Meier, “Nacionalismo
constitucional...”, pp. 334 y 371; Nogueira, “Los desafios del control...”, p. 1179.

Alfredo Vitolo, “Una novedosa categoria juridica: el ‘querer ser’. Acerca del pretendido caracter
normativo erga omnes de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
Las dos caras del ‘control de convencionalidad’”, Pensamiento Constitucional, N° 18 (2013),
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Esto significa que los paises debieran estar muy atentos a las decisiones de este
tribunal (tanto de sus sentencias como de sus opiniones consultivas), porque este
organismo iria actualizando el tratado suscrito por los Estados. Por eso, se senalaba
mas arriba que en el fondo la Convencion “es” la propia Corte y lo que ella consi-
dere, y que los derechos humanos se encuentran en una permanente construccion
y reconstruccion.

Por iguales razones, se sefialaba que todo este andamiaje descansa en la idea
de proteccion de los derechos humanos, considerado lo anterior en la actualidad
como una obligacion ineludible. Sin este ideal, seguramente todo este constructo se
vendria abajo.

Ahora bien, ya que la Corte Interamericana pretende erigirse en un tribunal
constitucional continental y lograr una notable homogeneizacion en el modo de
concebir los derechos humanos en la region, la relacion entre ambos tipos de con-
trol, externo e interno, resulta fundamental, pues la idea de sus promotores es que
ambos se complementen, formando un periplo que funcione del siguiente modo:

1) Primero, y mediante un control externo, la idea es que la Corte de San José es-
tablezca, sea en el caso que debe resolver o en una opinion consultiva, el modo
como pretende que sea entendido y aplicado un derecho humano concreto en
el continente, en virtud del supuesto efecto erga omnes de su ratio decidend,
seguin se ha senalado. De alguna manera, lo que se busca es ir formando un
sistema de precedentes que guien al continente en esta tarea’.

2) Luego, en segundo lugar, se busca que este constructo sea aplicado por todas las
autoridades nacionales, iniciando por los jueces domésticos mediante la aplica-
cion de un control de convencionalidad interno (en este caso, mediante alguna
de las tres alternativas senaladas), con el fin de lograr una homogeneizacion en
el modo de comprender y de proteger los derechos humanos en el continente,
debido a la total primacia de los criterios foraneos que se produce en todas las
eventualidades®. De alguna manera, los jueces locales vendrian a generar un

pp. 365-379; C. A. Gabriel Maino, “Los derechos humanos: baluarte y socavo de las instituciones.
Hacia un adecuado equilibrio entre el control judicial de convencionalidad y la representacion
politica de los procesos democraticos”, Anuario de Derecho Constitucional, Ano XXXI (2016),
pp. 373-376.
79 Sagiiés, “El “Control de convencionalidad”...”, pp. 458-460; Hitters, “Un avance en el control...”,
pp. 705-708; Nogueira, “Didlogo interjurisdiccional, control...”, p. 73.
Mariela Morales Antoniazzi, “Interamericanizacion. Fundamentos e impactos”, en Cumplimiento e
impacto de las sentencias de la Corte Interamericana y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos.
Transformando realidades, coord. Armin Von Bogdandy; Eduardo Ferrer Mac-Gregor; Mariela
Morales (México, Instituto Max Planck / Instituto de Estudios Constitucionales de Querétaro / Unam,
2019), pp. 67-75 y 78-87; Morales, “El Estado abierto...”, p. 291; Morales, “Interamericanizacion...”,
pp. 417-418 y 424-434.
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efecto multiplicador de estos precedentes continentales, por esta razon, abun-
dante doctrina ha comenzado a llamarlos también “jueces interamericanos™!.

3) Finalmente, y porque para sus partidarios la Corte tiene la Gltima palabra en el
modo de comprender (y también de evolucionar) los derechos humanos en la
region, la idea es que, en caso de no efectuarse este control de convencionalidad
interno o de llevarse a cabo de manera defectuosa, esta Corte pueda corregir esa
desviacion mediante un nuevo control de convencionalidad externo, de llegar
el caso a su conocimiento, con lo que este periplo vuelve a empezar. Por tanto,
la realizacion de un control interno no inhibe a la Corte para llevar a cabo su
propio y externo control de convencionalidad®?.

Sin embargo, ha sido dicho con toda razén, que resulta absolutamente imposible
que la Corte pueda supervigilar a todo un continente®. Aun asi, se sefialaba mas
arriba que la Corte pretende convertirse en un tribunal constitucional continental
y arribar a un ius constitutionale commune en la region. De hecho, no han faltado
quienes consideran la propia Convencion Americana como una constitucion también
continental®*,

Lo anterior explica que todo este constructo pretenda que sean los propios Estados
quienes solucionen por si mismos los problemas de derechos humanos que se les
presenten, de acuerdo con los criterios de la Corte, pero sin necesidad de acudir a
ella, gracias a la multiplicacion de dichos criterios realizada por los “jueces interame-
ricanos” nacionales mediante el control de convencionalidad interno®. De ahi que
se sefiale que el papel de este tribunal internacional debiera ser solo subsidiario®.

Esto explica que la Corte haya considerado en los ultimos anos que el mero
hecho de acudir a este tribunal por situaciones que ya han sido resueltas por ella
anteriormente, generaria una segunda responsabilidad del Estado, al no haber sido

81 Dulitzky, “An Inter-American Constitutional Court?...”, p. 70; Carbonell, “Introduccion general...”,

p. 80; Aguilar, “Control de convencionalidad y la prohibicion...”, p. 61.

Ricardo C. Pérez Manrique, “Control de convencionalidad. Analisis de jurisprudencia”, Anuario
de Derecho Constitucional Latinoamericano, Atio XXII (2016), p. 413; Garcia Ramirez, “Sobre el
control de convencionalidad”, p. 175; Ibanez, Control de convencionalidad, pp. 79, 97-98 y 113.
8 Dulitzky, “El impacto del control de convencionalidad...”, pp. 553 y 557; Max Silva Abbott,
“Control de convencionalidad interno y jueces locales: un planteamiento defectuoso”, Estudios
Constitucionales, Vol. 14 N° 2 (2016), pp. 127-128.

Nogueira, “Los desafios del control...”, p. 1188; Ferrer, “El control difuso...”, pp. 187-188; Sagtiés,
“Obligaciones internacionales y...”, pp. 128-130.

8 Cancado, El Derecho Internacional..., pp. 274, 280 y 389; Ibafiez, Control de convencionalidad,
pp. 69-70; Garcia Ramirez, “El control judicial interno...”, p. 176.

Eduardo Vio Grossi, “Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos: ;del
control de convencionalidad a la supranacionalidad?”, Anuario de Derecho Constitucional
Latinoamericano, Aho XXI (2015), pp. 100-101; Cancado, El Derecho Internacional..., pp. 274,
280 y 389; Morales, “Interamericanizacion...”, pp. 453-455.
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capaz de resolverlo por si mismo, de acuerdo con el funcionamiento del periplo
antes resefiado®’.

Finalmente, a la luz de todo lo dicho, hay que destacar la absoluta necesidad
que tiene el control externo del control interno de convencionalidad.

En efecto, tal como se dijo, la Corte ha realizado desde siempre, aunque no se
le llamara asi, un control externo de convencionalidad. Sin embargo, es necesario
tener presente que en caso de producirse una contradiccion entre la interpretacion
de la Corte y alguna normativa doméstica, ello provoca solamente responsabilidad
internacional del Estado, fruto de la sentencia condenatoria emanada de este tribunal.

Lo anterior es importante, pues al menos del modo como parte de la doctrina
plantea las cosas, por momentos, daria la impresion de que esta declaracion externa
de “inconvencionalidad” tuviera efectos directos sobre la legislacion o jurisprudencia
internas del pais condenado, lo que no es efectivo, como se puede constatar analizan-
do la propia jurisprudencia de la Corte de San José®. Por tanto, es necesario insistir
cuando siempre se requiere de la colaboracion del Estado para que este control
externo de convencionalidad tenga reales efectos en su interior®.

Esto se refuerza, si se recuerda, que la Corte no posee imperio?, por esta razon
no tiene modo de obligar al Estado a que acate las prestaciones que ella establece
en su condena, dependiendo en su totalidad de dicho Estado hacerlas efectivas®!.
Esto explica que el nivel de cumplimiento de estas resulte bastante bajo dentro del

87 Ferrer y Pelayo, Las obligaciones generales..., pp. 44-46; Nogueira, “Didlogo interjurisdiccional,

control...”, p. 76; Ibanez, Control de convencionalidad, p. 99-100.

Un anadlisis pormenorizado de la jurisprudencia que alude a esta cuestion puede encontrarse en

Max Silva Abbott, “4Qué efectos produce el control de convencionalidad decretado por la Corte

Interamericana en un ordenamiento juridico?”, Estudios Constitucionales, Vol. 18 N° 2 (2020),

pp. 275-280.

89 Courtney Hillebrecht, Domestic Politics and International Human Rights Tribunals. The problem of
compliance (New York, Cambridge University Press, 2014) pp. 37, 39 y 154; Alexandra Huneeus,
“Compliance with International Court Judgments and Decisions”, eds. Karen J. Alter et al. (Oxford,
Handbook of Int'l Adjudication 2013), pp. 16-19; Jo M. Pasqualucci, The Practice and Procedure
of the Inter-American Court of Human Rights (New York, Cambridge University Press, 2013)
p. 303.

% Eduardo Vio Grossi, “El control de convencionalidad y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos”, Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, N° 24 (2018), p. 331; Alejandro
Anaya Mufioz, “Los regimenes internacionales de derechos humanos: la brecha entre compromiso
y cumplimiento”, IUS. Revista del Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla, Nueva Epoca, Vol. 12
N° 40 (2017), pp. 165 y 178; Beatriz Eugenia Galindo Centeno, Sentencias de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos. Su eficacia en diversos dambitos, México, Tribunal Electoral del Poder
Judicial de la Federacion México (2014), pp. 24 y 31.

91 José de Jesus Becerra Ramirez y Adridn Joaquin Miranda Camarena, “El uso del canon internacional
de los derechos humanos”, Opinion Juridica, Vol. 12 N° 24 (2013), p. 21; Nogueira, “Los desafios
del control...”, p. 1178; Silva, “;Es realmente viable...”, pp. 727-729, y Anexo (pp. 738-744).
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Sistema Interamericano”?, pues lo Unico que realmente puede hacer este tribunal
es volver a exigirle su cumplimiento al Estado afectado mediante supervisiones de
cumplimiento?? o denunciar esta falta de colaboracion ante la Asamblea General de
la OEA%.

De ahi que si se requiere de la absoluta colaboracion del Estado para el cum-
plimiento de las sentencias que lo afectan, con mayor razon se necesita su anuencia
para que el control externo de convencionalidad tenga los efectos erga omnes que
pretende otorgarle este tribunal gracias, a su vez, a la realizacion del control interno
en cada pais®.

Por tanto, lo anterior significa que para hacerse realidad, el control externo resulta
completamente dependiente del control interno de convencionalidad, en particular el
efectuado por los jueces locales, para ello resulta indispensable su convencimiento en
tal sentido y la firme voluntad de las autoridades nacionales, pues en caso contrario
todo quedara en las meras buenas intenciones”.

Asi, entonces, dentro de la relacion entre estos dos 6rdenes juridicos paralelos,
el nacional y el internacional, el control de convencionalidad, sobre todo el interno,
se ha erigido como la herramienta fundamental para otorgar primacia a este ultimo,
sobre todo vinculado a la idea de estandar minimo y al principio pro homine. De ahi
que pueda hablarse a este respecto de un control heterénomo de convencionalidad””.

4. ALGUNOS COMENTARIOS CON MOTIVO DE TODO LO DICHO HASTA AQUI

Segun se senalaba al principio de este trabajo, si bien se trata de un proceso
en ciernes cuyo resultado es aun incierto, en la actualidad se esta asistiendo a una

92 Max Silva Abbott, “A Radiographic Analysis of the Effectiveness of the Decisions of the Inter-
American Court of Human Rights”, ILSA, Journal of International & Comparative Law (Bilingual
Edition), Vol. 20, issue 3 (2020), pp. 513-528 y Anexo (pp. 530-591).

Karlos Castilla Juarez, “Control de convencionalidad interamericano: una mera aplicacion del

Derecho Internacional”, Revista Derecho del Estado, N° 33 (2014), p. 159; Hitters, “El control de

convencionalidad y el cumplimiento...”, pp. 544-548 y 556-570; Pasqualucci, The Practice and

Procedure. .., pp. 299-334.

94 Convencion Americana sobre Derechos Humanos, 1969, Art. 65: “La Corte someteri a la consideracion
de la Asamblea General de la Organizacion en cada periodo ordinario de sesiones un informe
sobre su labor en el afio anterior. De manera especial y con las recomendaciones pertinentes,
sefialard los casos en que un Estado no haya dado cumplimiento a sus fallos”. Desarrolla estas
ideas, Vio, “Jurisprudencia de la Corte...”, p. 104.

9 Silva, “;Es realmente viable...”, pp. 717-744.

% Silva, “,Qué efectos produce...”, pp. 273-275 y 286-290.

97 En parte la idea de heteronomia estd tomada de Juan Carlos Hitters, “Control de convencionalidad
(avances y retrocesos)”, Estudios Constitucionales, Afio 13 N° 1 (2015), pp. 125-126 y 154; Hitters,
“:Son vinculantes...”, p. 151; y Sagués, “Nuevas fronteras...”, p. 27.
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profunda transformacion, tanto en el modo de concebir como de aplicar el derecho.
Por eso, y con el fin de clarificar este fendmeno, se ha insistido en la existencia de
dos ordenes juridicos paralelos, el nacional y el internacional, y de la intencion de
sus defensores de lograr la completa primacia de este dltimo, al menos en lo que
respecta a los derechos humanos, cuya promocion y proteccion en Occidente se ha
vuelto hoy obligatoria para los Estados.

La principal herramienta para lograr esta primacia dentro del derecho interame-
ricano es la doctrina del control de convencionalidad, sobre todo interno, el que a
su vez se fundamenta en la idea de estindar minimo y el principio pro homine. Sin
embargo, para comprender sus reales alcances, es imprescindible tener en cuenta
también las restantes caracteristicas del derecho interamericano.

De hecho, podria considerarse que el desarrollo pretoriano de la doctrina del
control de convencionalidad habria sido imposible sin estas caracteristicas, siendo
en parte fruto de su evolucion e interaccion.

Por ultimo, se insiste cuando el fundamento o /leit motiv de toda esta metamor-
fosis es de tipo material: lograr una mejor proteccion de los derechos humanos, que
han sido elevados a un auténtico dogma de nuestro tiempo. Sin esta justificacion,
dificilmente se tolerarian muchas de las caracteristicas analizadas y sus consecuencias,
con lo que seguramente todo este andamiaje se vendria abajo.

Ahora bien, el hecho de que en el presente trabajo se insista tanto en esta trans-
formacion del derecho se debe a que, hasta donde ha podido percibirse, muchos de
quienes analizan este fendmeno se enfocan solo en los derechos humanos especificos
que la Corte ha ido abordando a lo largo de los anos, asi como en las consecuencias
inmediatas que ello ha tenido —o desde su perspectiva debiera tener— en los orde-
namientos juridicos afectados por sus decisiones, sea con motivo del cumplimiento
de las sentencias que los afectan directamente, o por la pretendida aplicacion con
efectos erga omnes del control de convencionalidad por parte de otros paises.

Dicho de otra manera: el anterior fenémeno suele plantearse como si la estructura
o el andamiaje juridico tradicional siguiera funcionando mas o menos de la misma
manera como lo ha hecho hasta ahora, si bien influido por este nuevo contenido de
origen fordneo, con el objetivo de lograr su mejor proteccion.

Sin embargo y sin desmerecerlo, la importancia del fenémeno en estudio va
mucho mas alla de la proteccion de tales o cuales derechos, por muy trascendental
y a veces polémica que pueda resultar esta situacion en algunos casos. Ello es asi,
pues se trata de una alteracion radical, al variar completamente la relacion que existe
entre el derecho nacional y el internacional, lo que influye también en el funciona-
miento de ambos.

Se produce, asi, un cambio sustancial del derecho y no meramente accidental
o de contenido (aunque esto también ocurra). Por eso, podria decirse que aqui los
arboles no dejan ver el bosque, e incluso que para comprender mejor esta situacion
es necesario contemplar este bosque “desde arriba”.
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Ahora bien, resulta evidente que siempre ha existido una relacion entre el derecho
nacional y el internacional. Sin embargo, de manera tradicional, era el derecho local
el que establecia las reglas del juego a este respecto —por esta razon podria hablarse
de una vision “estatocéntrica” en este sentido—, al derivar los tratados internacionales,
asi como sus 6rganos custodios, de los propios Estados. De ahi que existieran diver-
sos mecanismos para incorporar un tratado al orden interno, con el fin de asegurar
precisamente la supremacia constitucional. Por tanto, en cierta medida, el derecho
internacional venia a complementar el contenido del local, enriqueciéndolo.

Sin embargo, en el presente caso el “centro de gravedad” del derecho pretende
pasar desde el nacional al internacional, que debiera ser para sus defensores el que
imponga sus criterios, lo que afecta profundamente la estructura y el modo de fun-
cionamiento del orden interno, al establecer las reglas del juego de su mutua relacion.
En este sentido, resulta licito hablar de un auténtico “giro copernicano” juridico, a tal
punto que los Estados podrian terminar siendo dominados por su propia creacion:
el derecho internacional y sus 6rganos guardianes.

Para sus partidarios lo anterior resulta l6gico: si desde su perspectiva estiman
por un lado que el derecho interamericano es de suyo superior y mas justo que los
ordenamientos locales, e incluso infalible, al abordar una materia tan importante e
ineludible para el mundo actual como los derechos humanos, y por otro, que ya
no basta para la legitimidad de un Estado con la existencia en su interior de meca-
nismos politicos y juridicos meramente formales (un Estado de derecho, un sistema
democratico, etc.), resulta imperioso buscar la manera para que este contenido ahora
considerado obligado —los derechos humanos- lo permee completamente.

De hecho, tal vez, la mayor muestra de esta autopercibida superioridad y mayor
valor moral que se atribuye al derecho internacional sea la idea de estindar minimo.
Ello es asi, pues si se examina con atencion, lo anterior presupone lo que se podria
considerar un “complejo de infalibilidad” de su parte, pues esta concepcion da por
descontado de antemano que su forma de entender y de exigir los derechos huma-
nos es la correcta, no planteandose jamas la posibilidad de poder estar equivocado.

Ahora bien, esta legitimidad cuasiinfalible suele fundamentarse por emanar los
tratados de derechos humanos del acuerdo de los propios Estados que les han dado
vida. Sin embargo, se advertia al inicio de este trabajo que no tener en cuenta las
caracteristicas del derecho interamericano vistas y que se atienda solo al tenor literal
de estos tratados hace imposible comprender el real funcionamiento del Sistema
Interamericano.

Es por eso por lo que en el fondo la labor de estos 6rganos guardianes —en los
que, dicho sea de paso, no existe ningin control- ha ido modificando de manera
unilateral el primitivo sentido y alcance de los tratados originales suscritos por los
Estados. Lo anterior resulta evidente, desde el momento cuando se considera que
estos tratados tienen un sentido autbnomo, son instrumentos vivos y poseen muy
ductiles reglas de interpretacion, la que a su vez es impulsada por el principio de
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progresividad. Si a esto se anade la pretendida superioridad jerarquica y moral del
derecho internacional (que es el fundamento de considerarse a si mismo el estandar
minimo como baremo de proteccion) y, ademads, que la Corte estima que ella es la
intérprete ultima, definitiva e inapelable de la Convencion (con lo que su jurispruden-
cia se convierte en una “superfuente” incuestionable que prima sobre las demas), a
fin de cuentas, se estd en la actualidad en presencia de otros tratados, 1o que relega
cada vez mas en el olvido el primitivo pacta sunt servanda.

Por eso, se sefalaba mas arriba que los derechos humanos se encuentran en
permanente construccion y reconstruccion y que, establecidas asi las cosas, resulta
licito preguntarse a qué se obligaron realmente los Estados.

Se insiste cuando es sobre todo la idea de estandar minimo la base en la que
se sustenta la pretension de lograr la hegemonia del derecho interamericano de la
mano de la Corte de San José y convertirse en el punto de referencia obligado o, si
se prefiere, en la estrella polar del continente en la tarea de proteccion de los dere-
chos humanos, imponiendo sus criterios siempre y sin resistencia.

Sin embargo, hasta ahora, todas las caracteristicas mencionadas (supremacia y
mayor justicia, sentido autonomo, instrumentos vivos, principio de progresividad,
reglas de interpretacion, la Corte como intérprete ultima, definitiva e inapelable de
la Convencion y estindar minimo) afectan solo al derecho internacional. Es por
eso por lo que hacia falta encontrar un “puente” o camino que permitiera que este
influyera e incluso impusiera sin trabas su contenido a los derechos nacionales. Y
este “puente” es el principio pro homine o favor persona.

Por eso, se sefialaba mas arriba que este principio viene a ser una especie de
“bisagra” que permite concretar en los hechos la buscada supremacia del derecho
interamericano sobre los 6rdenes nacionales, permeandolos, lo que nuevamente se
vincula, sobre todo, con la idea de estindar minimo. Y el modo de llevar a la practica
el principio pro homine es la aplicacion concreta del control de convencionalidad
interno, segun se ha comentado mas arriba.

En efecto: el principio pro homine tiene por objetivo fundamental obligar al
juez local a que no solo tenga en cuenta su ordenamiento nacional al momento de
resolver situaciones donde se encuentren involucrados los derechos humanos, sino
que también “otee” el horizonte internacional. Por eso, se sefalaba que en sus dos
primeras manifestaciones permite elegir no solo la norma, sino también la interpre-
tacion que desde la perspectiva del juzgador doméstico mejor proteja los derechos
en juego, usando para ello criterios casuisticos en desmedro de los formales”®, como

98 Acosta Alvarado, Paola, “Zombis vs. Frankenstein: sobre las relaciones entre el Derecho Internacional
y el Derecho interno”, Estudios Constitucionales, Afio 14 N° 1 (2016), pp. 29-33 y 53-55; Morales,
“El Estado abierto...”, p. 267; Murillo, “La dialéctica...”, pp. 20 y 25-26.
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la jerarquia o la especialidad de las disposiciones en juego®. Para lograr lo anterior
se requiere, por un lado, de un buen grado de activismo judicial, situacion por la
que aboga una abundante doctrinal®; y por otro, esto se lleva a cabo mediante la
aplicacion del control de convencionalidad interno, el que también se encuentra
poderosamente apoyado por la doctrina mayoritarial®!,

Asi, podria decirse que el control de convencionalidad viene a ser la aplicacion
practica del principio pro homine, guiado siempre por la idea de estindar minimo,
como se comentard en seguida. Por iguales razones, se senalaba que este control es
el principal instrumento para lograr la hegemonia del derecho interamericano. De
hecho, su mision consiste precisamente en asegurar su total primacia.

Sin embargo, si se aplicara solo el principio pro homine, el juez nacional ten-
dria bastante libertad para “construir” de manera autbnoma la solucion que estime
conveniente para el caso concreto que tiene entre manos. Mas, si procediera de esta
manera, podria hacer caso omiso o incluso contradecir los criterios internacionales.

Por tal razon, para sus defensores, el principio pro homine se encuentra com-
pletamente dominado y guiado por la idea de estindar minimo, sirviéndole como
instrumento para su realizacion gracias a la aplicacion del control de convencionalidad
interno. De este modo, el derecho interamericano se autoerige como la medida o
baremo incuestionable de lo correcto y de lo justo en la region, cuya idoneidad no
puede jamds ser puesta en duda, porque defiende algo tan preciado para el mundo
actual como los derechos humanos.

Esta primacia absoluta de la idea de estandar minimo es lo que explica por qué
el derecho interamericano insiste tanto y otorga tanta importancia a la aplicacion del
principio pro homine mediante el control de convencionalidad por el juez nacional:
porque tiene asegurado que mediante su empleo triunfaran sus criterios en cuanto
al modo de concebir los derechos humanos, pues si no tuviera esta limitacion, este
principio podria volverse contra €l.

Por tanto, la supuesta libertad del juzgador nacional se ve notablemente restrin-
gida, al tener que iniciar su busqueda casuistica del caso por resolver desde el punto
de partida incuestionable impuesto por el derecho internacional. En consecuencia,
solo puede seguir o mejorar este estandar minimo, pero nunca contradecirlo.

9 Quintana, Control de convencionalidad. .., pos. 1141, 1147, 1320; Nogueira, “El uso del derecho
convencional...”, pp. 153, 160-161 y 185; Castilla, “Un nuevo panorama...”, pp. 149-153.
Leonardo Garcia Jaramillo, “De la ‘constitucionalizacion’ a la ‘convencionalizacion’ del ordenamiento
juridico. La contribucién a un ius constitutionale commune”, Revista Derecho del Estado, N° 36
(2016), pp. 134, 136-143, 158-160 y 162; Piovesan, “Ius Constitutionale Commune latinoamericano...”,
pp. 78 y 80-81; Von Bogdandy, lus constitutionale commune...”, pp. 156-161.

Sobre el activismo judicial que se pretende conseguir en el continente para imponer los criterios
de la Corte, puede verse Max Silva Abbott, “Tus Constitutional Commune para América Latina
(ICCAL) y activismo judicial: shacia el gobierno de los jueces?”, Prudentia Iuris, N° 94 (2022),
pp. 69-108.
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De ahi que, como también se senalaba, en cualquiera de las tres posibilidades
que el control de convencionalidad interno otorga a los jueces nacionales (inapli-
cacion, interpretacion conforme o “triunfo” de la norma local), siempre terminan
imponiéndose los criterios internacionales. Y algo parecido ocurre con los poderes
ejecutivo, legislativo y las instancias democraticas: que su actividad solo resultaria
legitima si se inicia desde el punto de partida impuesto por el derecho internacional.

Por eso es que la idea de estindar minimo viene a ser el telon de fondo de
todo este proceso, lo que explica que haya sido la ultima caracteristica del derecho
interamericano analizada.

Ahora, si se toma en cuenta todo lo senalado en el presente epigrafe, tal vez
resulte mas facil ver el bosque y no los drboles y darse cuenta de la profunda trans-
formacion que todo lo dicho conlleva para los ordenamientos juridicos nacionales,
fruto de esta superioridad del derecho interamericano que se busca conseguir.

De hecho, tal vez la consecuencia mds importante para los sistemas nacionales
es que, de seguir estas reglas del juego, la Unica posibilidad de desarrollo de sus
normas internas (leyes en sentido amplio y sentencias) se limitaria a la simple mision
de igualar o mejorar los estindares internacionales de manera acritica, pero nunca
contradecirlos, segin quedard mas claro dentro de poco.

Pero, ademas, se debe recordar que en teoria el control de convencionalidad
externo emanado de la Corte de San José no solo vendria a constituir la “linea de
flotacion” en cuanto a la proteccion de los derechos humanos, sino que tendria efec-
tos erga omnes en todo el continente. Con ello, la autonomia de los Estados (y la
autodeterminacion de sus pueblos) se veria cada vez mas constrefiida, al ser guiada
en mas y mas materias por los dictados de la Corte Interamericana.

De hecho, teéricamente, los Estados irian perdiendo mas y mas libertad y compe-
tencia para regular como estimen oportuno las materias que los afecten. Lo anterior
seria asi, pues todas aquellas dreas que terminen siendo abordadas por la Corte
Interamericana harian que la Gnica labor licita restante que les quede sea igualar o
superar los criterios de esta Gltima, pero nunca contradecirlos.

Por eso, entre estos dos ordenes juridicos paralelos, la primacia del derecho in-
teramericano se harfa absoluta y se convertiria en el fondo en un criterio legitimador
del derecho nacional.

En efecto, este permanente y obligado cotejo entre ambos 6rdenes normativos
viene a significar que el derecho nacional careceria de legitimidad propia, y que ella
dependeria de su adaptacion a los cinones internacionales, siendo de algin modo
una legitimidad refleja. O si se prefiere, su contenido siempre estaria bajo sospecha,
a menos que logre igualar o superar los estindares internacionales.

Sin embargo, la anterior situacion es mas profunda: si la legitimidad del derecho
interno depende de su armonia con los criterios internacionales, y en atencion a las
caracteristicas del derecho interamericano (en especial la consideracion de los tratados
como instrumentos vivos, el principio de progresividad y la idea de estindar minimo),
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los derechos humanos se encuentran en una constante construccion y reconstruccion;
esto hace que todo su contenido interno se encuentre permanentemente amenazado
por una especie de espada de Damocles. Bastaria que fruto de esta rapida evolucion
impulsada por la labor exegética de estos 6rganos guardianes cambien los actuales
derechos o surjan otros nuevos, para que normas internas antes consideradas “licitas”
pierdan su legitimidad, al no estar al nivel del derecho internacional.

O si se prefiere, metaforicamente, podria decirse que el Derecho nacional podria
ser siempre “bombardeado” por el Derecho interamericano, quitindole de manera
creciente su autonomia.

En este sentido, el Derecho interno tendria que ir siendo adaptado permanente-
mente para estar al nivel de la ductil y cambiante interpretacion de los tratados de
derechos humanos realizada por sus 6rganos guardianes, para ello la aplicacion del
control de convencionalidad interno resulta fundamental. Por eso se senalaba que
el “centro de gravedad” se traslada desde el Derecho nacional al internacional, con
lo que se produce el “giro copernicano juridico” aludido.

Asi entonces, el estaindar minimo irfa siempre cambiando y elevando sus exigen-
cias —su linea de flotacion— impulsado por el principio de progresividad y las demas
caracteristicas analizadas en su momento.

En realidad, esta situacion se ve agravada por el hecho de que la labor de los
organos internacionales guardianes de los derechos humanos se mueve en un plano
tedrico, a diferencia de lo que ocurre al interior de los Estados, que deben lidiar con
la porfiada realidad. Por tanto, resulta inevitable que los Estados estén casi siempre
“al debe” en cuanto a la proteccion de los derechos humanos.

Por eso, surge una notable paradoja: que en la relacion entre estos dos 6rdenes
juridicos paralelos, el internacional —supuestamente superior y mas justo— resulte al
mismo tiempo mucho mas ductil y facil de modificar en los hechos que el nacional,
en teoria inferior, al depender su evolucion de la simple exégesis llevada a cabo por
sus Organos guardianes. Otra razon para que a este ultimo le cueste mas y mas alcan-
zar los estandares del primero, al serle imposible modificarse tan rapido como aquel.

Todo esto explica que se haya hablado aqui en mas de una oportunidad de un
control heteronomo de convencionalidad, impulsado por el cambio unilateral en las
reglas del juego realizado por los 6rganos internacionales de proteccion. Ademas, los
efectos de este control en parte resultan imprevisibles, debido a la rapida evolucion
de los derechos humanos de origen internacional.

Por tanto, mas que ser el derecho internacional el que complementa al nacional,
como era tradicionalmente, casi podria hablarse del fenémeno opuesto: que los 6rde-
nes nacionales vendrian a ser verdaderos amplificadores y ejecutores del contenido
emanado del internacional, dotindolo ademas del imperio del que este carece.

El giro copernicano juridico estaria asi completo, lo que deja en consecuencia a
los Estados dominados por su propia creacion.
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5. ALGUNAS CONCLUSIONES

El presente trabajo ha tenido por objeto intentar mostrar la profunda transfor-
macion que la actual evolucion del derecho interamericano pretende lograr sobre
los ordenamientos juridicos nacionales, al trasladarse el “centro de gravedad” de su
relacion mutua desde estos ultimos al primero.

Para ello, ha sido necesario primero indagar en las caracteristicas del Derecho
interamericano, ya que resulta imposible entender este fenémeno si solo se anali-
za el tenor literal de los tratados de derechos humanos de la region. Igualmente,
se hace imperioso tener en cuenta la doctrina del control de convencionalidad, al
ser el instrumento concreto para llevar a la practica estas pretensiones del derecho
internacional.

Luego, y siempre desde una perspectiva formal o estructural (esto es, sin aludir
a los derechos humanos especificos planteados en cada momento), se han mostrado
algunas de las trascendentales consecuencias que todo lo anterior podria producir,
tanto para el derecho internacional como sobre todo nacional, de lograrse la hege-
monia del primero.

La anterior situacion se agrava no solo por la enorme libertad de accion que
otorgan las caracteristicas del derecho interamericano a los 6rganos guardianes de los
tratados de derechos humanos (en este caso en particular, la Corte Interamericana),
sino, ademas, porque estas entidades no son controladas por nadie, pese a la enorme
importancia que sus promotores atribuyen a su labor, que pretende guiar a todo un
continente.

De este modo, los Estados y sus pueblos irfan perdiendo cada vez mas auto-
nomia al plantearse esta relacion entre ambos 6rdenes juridicos paralelos desde el
punto inamovible de considerarse el internacional como el estindar minimo en la
proteccion de los derechos humanos.

Lo anterior significa que, ya que en la actualidad nada puede contradecir a los
derechos humanos, tanto el sistema juridico como politico de los Estados se encontra-
rian bajo una especie de “interdiccion” por parte de estos organismos internacionales,
todo esto podria remecer completamente la estructura no solo juridica, sino también
politica de los paises de los ultimos siglos, afectando su funcionamiento.

Esta es la razon por la que se ha hablado aqui de un “giro copernicano”, aunque
nada obstaria para considerarlo también un proceso revolucionario. Sin embargo,
no parece haberse tomado suficiente conciencia de la crucial importancia de este
fenémeno en la region.
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