La legitimidad del control de convencionalidad difuso ex officio en el ambito

interamericano

Introduccién

La existencia del derecho internacional publico conlleva la necesidad de
reconocer y acatar diversos principios generales del derecho. Entre ellos se
encuentran dos cuyo cumplimiento resulta fundamental para que los acuerdos
convencionales se pongan efectivamente en operacion. Se trata de los principios de
buena fe y pacta sunt servada, asi como la obligacion de cumplir los tratados
internacionales a pesar de lo que pudiera establecerse en contrario en alguna norma

de derecho interno.

Frente a esa realidad prevalece una contradictoria: la severa resistencia de
diversos Estados a obedecer los instrumentos internacionales de manera
espontanea. Dicha reticencia, con frecuencia originada en el trabajo de los
tribunales que efectuan control constitucional, puede percibirse hasta ahora como
la anomalia de una practica que goza de una aceptacidon generalizada: el control de
convencionalidad difuso ex officio, que, como lo establece su nhombre, impone que
todas las autoridades de un Estado, en lo que sean competentes, revisen que su
actividad sea compatible con los mandatos establecidos en los tratados

internacionales respectivos.

A causa de dicha resistencia, y teniendo a la vista que el control de
convencionalidad ha derivado del trabajo de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Corte IDH), es conveniente examinar aqui los principales argumentos
que sostienen la obligacién de los Estados partes para efectuarlo. Ese trabajo
llevara a una conclusion poco esperada que merece una reflexidon detenida y
separada: aunque las razones que sustentan el control de convencionalidad

parecen solidas, hay objeciones que, contra la posicion mayoritaria, consideran



inviable aplicar dicha forma de revision —por calificarla de sumamente cuestionable,

si no terminantemente ilegitima—.

. La obligatoriedad de las normas de derecho internacional publico frente
al control de convencionalidad difuso ex officio

La vigencia de dos tratados internacionales fundamentales —concretamente,
la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados y la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, uno de caracter universal y otro regional—,
dan cuenta de la obligatoriedad de las normas de derecho internacional publico, y
expresan compromisos especificos respecto de la actuacion esperable de los
Estados en virtud del derecho convencional.

Mas a profundidad, en los articulos 26 y 27 de la Convencién de Viena sobre
el Derecho de los Tratados' se han reconocido tanto el principio pacta sunt servanda
de derecho internacional como la obligacion de no invocar el derecho interno como
justificacion para incumplir el convencional. En lo que respecta a la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, la redaccién de su articulo 2 deja claro que
los Estados partes deben hacer efectivos los derechos previstos en ella?.
Naturalmente, y a pesar de la vigencia indudable de esas disposiciones, cabe hacer
en este punto un cuestionamiento central: si efectivamente el control de

convencionalidad podria sostenerse desde las disposiciones mencionadas —

' Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados

Articulo 26. "Pacta sunt servanda". Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por
ella de buena fe”.

Articulo 27. El derecho interno y la observancia de los tratados. Una parte no podra invocar las
disposiciones de su derecho interno como justificacion del incumplimiento de un tratado.

Esta norma se entendera sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 46.

2 Convencion Americana sobre el Derecho de los Tratados

Articulo 2. Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno.

Si el gjercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no estuviere ya garantizado
por disposiciones legislativas o de otro caracter, los Estados Partes se comprometen a adoptar, con
arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta Convencion, las medidas
legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades.



ademas del articulo 29 de la Convencién Americana3, usado también como

argumento para fundarlo.

No obstante, algunos tribunales nacionales han impedido con sus fallos la
adopcioén de lo ordenado en el derecho convencional. Por ejemplo, eso ocurrié en
Argentina cuando la Corte Suprema de Justicia de la Nacion recibio, interpretd y
cumplié la sentencia interamericana del caso Fontevecchia y D’Amico?, la cual se
analizara mas adelante como ejemplo de la resistencia nacional a cumplir el derecho

convencional.

Il Origen y naturaleza del control de convencionalidad

Esencialmente, el control de convencionalidad consiste en la revision de la
actuacion de las autoridades estatales cuyo parametro de escrutinio son todos los
tratados internacionales en materia de derechos humanos®. La Corte IDH lo ha
definido como “la institucion que se utiliza para aplicar el Derecho Internacional, en
este caso el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, y especificamente la
Convenciéon Americana y sus fuentes, incluyendo la jurisprudencia” de dicho

tribunal®.

3 Convencion Americana sobre el Derecho de los Tratados

Articulo 29. Normas de Interpretacion Ninguna disposicion de la presente Convencion puede ser
interpretada en el sentido de:

a) Permitir a alguno de los Estados partes, grupo o persona, suprimir el goce y ejercicio de los
derechos y libertades reconocidos en la Convencién o limitarlos en mayor medida que la prevista en
ella;

b) Limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo
con las leyes de cualquiera de los Estados Partes o de acuerdo con otra convencion en que sea
parte uno de dichos Estados;

c) Excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que se derivan de la forma
democratica representativa de gobierno, y

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

4 Se recomienda leer: Gongora Mera, Manuel, Inter-american Judicial Constitucionalism, Instituto
Interamericano de Derechos Humanos, San Jose, 2011, pag. 138.

5 Corte IDH. Caso Gudiel Alvarez y otros ("Diario Militar") Vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 20 noviembre de 2012, parr. 330

6 Caso Gelman v. Uruguay. Supervision de Cumplimiento de Sentencia. Resolucion de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos de 20 de marzo de 2013, parr. 65.



Con respecto al origen y al desarrollo de dicha herramienta debe decirse que
su primera apariciéon fue en el caso Almonacid Arellano vs. Chile, en el 2006. En esa
sentencia —que se estudiara en el siguiente apartado— se orden6 que el Poder
Judicial atendiera no sélo las normas convencionales, sino también la interpretacion
que hiciera de éstas la Corte IDH’. Casi diez afios después, a ese ya complejo
canon de control, se agrego el conjunto de opiniones consultivas emitidas por ella,

lo que resulta sumamente controvertido®.

Posteriormente, se consolidaron otras dos de sus caracteristicas
inquietantes: la procedencia oficiosa y el ejercicio en todo ambito procesal
correspondiente’. Después, la Corte IDH ahondo en que los “jueces y organos
vinculados a la administracion de justicia en todos los niveles estan en la obligacion
de ejercer ex officio un ‘control de convencionalidad’ entre las normas internas y la
Convencidn Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas
competencias y de las regulaciones procesales correspondientes”, y reiter6 que,
para hacerlo, se deben “tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la
interpretacion” realizada por dicha Corte''. Ademas, en el fallo del caso Gelman
contra Uruguay, que por su importancia se comentara mas adelante, se afirmé que
la aplicacion de este control se encontraba en manos de toda autoridad publica, es

decir, “todos sus érganos, incluidos sus jueces”'?.

7 Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile. Excepciones preliminares, fondo,
reparaciones y costas. Sentencia de 26 de septiembre de 2006, passim, con énfasis en el parrafo
124.

8 Opinién Consultiva OC-21/14. Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracion
y/o en necesidad de proteccion internacional. Opinidon Consultiva OC-21/14 de 19 de agosto de 2014,
parrs. 27 a 31.

9 Al respecto, véase el ensayo del Centro de Etica Judicial, titulado La funcién consultiva de la corte

interamericana de derechos humanos, disponible en
https://www.centroeticajudicial.org/uploads/8/0/7/5/80750632/funcio%CC%81n_consultiva_de_la_ci
dh__1_.pdf

0 Corte IDH. Caso Trabajadores Cesados del Congreso v. Peru. Excepciones preliminares, fondo,
reparaciones y costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2006, parr. 128.
" Corte IDH. Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs. México. Excepcion preliminar, fondo,
reparaciones y costas. Sentencia de 26 de noviembre de 2010, parr. 225.
12 Corte IDH. Caso Gelman Vs. Uruguay. Fondo y reparaciones. Sentencia de 24 de febrero de 2011.


https://www.centroeticajudicial.org/uploads/8/0/7/5/80750632/funcio%CC%81n_consultiva_de_la_cidh__1_.pdf
https://www.centroeticajudicial.org/uploads/8/0/7/5/80750632/funcio%CC%81n_consultiva_de_la_cidh__1_.pdf

Por cierto, cabe mencionar que como efecto de varias sentencias,
especialmente la del asunto Cabrera Garcia y Montiel Flores, los tribunales
mexicanos comenzaron casi de inmediato a emitir criterios que respondian a la
obligacion de aplicar el control de convencionalidad'3, como sucedio también en el
expediente Varios 912/2010', en el que se recibio el fallo de Radilla Pacheco contra

México'®.

En tales oportunidades, los tribunales mexicanos afirmaron —o repitieron—
que el control de convencionalidad implica la obligacion a cargo del juez
constitucional de velar por que las clausulas convenidas en los instrumentos de
derecho internacional sean cumplidas por las autoridades nacionales. No obstante,

la realidad es que durante varios afios la construccién de ese criterio en México fue

13 Véanse: CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EN SEDE INTERNA. LOS TRIBUNALES
MEXICANOS ESTAN OBLIGADOS A EJERCERLO. Tratandose de los derechos humanos, los
tribunales del Estado mexicano como no deben limitarse a aplicar sélo las leyes locales, sino
también la Constitucion, los tratados o convenciones internacionales conforme a la jurisprudencia
emitida por cualesquiera de los tribunales internacionales que realicen la interpretacion de los
tratados, pactos, convenciones o acuerdos celebrados por México; lo cual obliga a ejercer el control
de convencionalidad entre las normas juridicas internas y las supranacionales, porque éste implica
acatar y aplicar en su ambito competencial, incluyendo las legislativas, medidas de cualquier orden
para asegurar el respeto de los derechos y garantias, a traves de politicas y leyes que los garanticen.
Tesis aislada de la Novena Epoca, emitida por el Primer Tribunal Colegiado en Materias
Administrativa y de Trabajo del Décimo Primer Circuito Judicial, Julio de 2009, Tesis XI.1°.A.T.47 K.
Materia Administrativa; y, CONTROL DE CONVENCIONALIDAD. DEBE SER EJERCIDO POR LOS
JUECES DEL ESTADO MEXICANO EN LOS ASUNTOS SOMETIDOS A SU CONSIDERACION, A
FIN DE VERIFICAR QUE LA LEGISLACION INTERNA NO CONTRAVENGA EL OBJETO Y
FINALIDAD DE LA CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS. La Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha emitido criterios en el sentido de que, cuando un Estado,
como en este caso México, ha ratificado un tratado internacional, como lo es la Convencioén
Americana sobre Derechos Humanos, sus Jueces, como parte del aparato estatal, deben velar
porque las disposiciones ahi contenidas no se vean mermadas o limitadas por disposiciones internas
que contrarien su objeto y fin, por lo que se debe ejercer un "control de convencionalidad" entre las
normas de derecho interno y la propia convencién, tomando en cuenta para ello no sélo el tratado,
sino también la interpretacién que de él se ha realizado. Lo anterior adquiere relevancia para
aquellos érganos que tienen a su cargo funciones jurisdiccionales, pues deben tratar de suprimir, en
todo momento, practicas que tiendan a denegar o delimitar el derecho de acceso a la justicia. Tesis
aislada de la Novena Epoca, emitida por los Tribunales Colegiados de Circuito, visible en la pagina
2927 del Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta XXXI, Marzo de 2010, Tesis 1.40.A.91 K.
Materia Comun

4 Expediente Varios 912/2010, Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Ponente Ministra
Margarita  Beatriz  Luna Ramos, 14 de julio de 2011, consultable en:
https://www.scjn.gob.mx/sites/default/files/estrado_electronico_notificaciones/documento/2018-
08/SENTENCIA-EXP-VARIOS-912-2010-PLENO.pdf

'S Corte IDH. Caso Radilla Pacheco Vs. México. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 23 de noviembre de 2009, passim.


https://www.scjn.gob.mx/sites/default/files/estrado_electronico_notificaciones/documento/2018-08/SENTENCIA-EXP-VARIOS-912-2010-PLENO.pdf
https://www.scjn.gob.mx/sites/default/files/estrado_electronico_notificaciones/documento/2018-08/SENTENCIA-EXP-VARIOS-912-2010-PLENO.pdf

solamente aparente, pues el camino interpretativo adoptado jurisprudencialmente
significé preferir las restricciones constitucionales de los derechos humanos en lugar
de la aplicacion del principio pro persona'®, una practica que se revirtio, finalmente,

al cumplirse el fallo dictado contra México en el caso Garcia Rodriguez.

M. El desarrollo jurisprudencial del control de convencionalidad:
asuntos paradigmaticos

Desde luego, como se ha visto arriba, el desarrollo de esta forma de control
se ha efectuado a través de multiples sentencias, de las cuales varias son
fundamentales porque en ellas se dio origen al control de convencionalidad o porque
en ellas se hicieron ajustes significativos a dicha herramienta. Asi pues, en los
siguientes incisos se comentaran las mas significativas para el nacimiento y la actual

conformacion del control de convencionalidad.

a. Almonacid Arellano v. Chile

Este caso se motivd por la ejecucidon extrajudicial de Leopoldo Almonacid
Arellano, quien era profesor y militante comunista. La Corte IDH determin6 que la
aplicacion de la amnistia decretada en una ley constituia una violacion a la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, pues privaba de un recurso

efectivo para investigar y sancionar a los responsables’”.

Por lo anterior, la Corte IDH resolvié que la aplicacion de leyes de amnistia
en casos de graves violaciones de derechos humanos es incompatible con la
Convencién'®. En especifico, el tribunal subrayé que los 6rganos judiciales de todos

los niveles estan obligados a ejercer “una especie de control de convencionalidad”,

'8 En virtud de la contradiccion de tesis 293/2011.

7 Caso Almonacid Arellano y otros v. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia del 26 de septiembre de 2006. Serie C. No. 154, parr. 119.

'8 Ibidem, parr. 127.



y verificar de ese modo la compatibilidad de las normas internas con las

internacionales’®.

Como puede verse, en Almonacid Arellano se establecié la obligacion de
efectuar el control multinivel ex officio para todos los organos judiciales. No
obstante, como ya se ha mencionado, para comprender como se ha consolidado
esa herramienta hermenéutica con el paso de los afos, es necesario analizar mas

sentencias a continuacion.

b. Trabajadores cesados del Congreso contra Peru

En esta sentencia la Corte IDH establecié que Peru viol6 diversos derechos
de 257 empleados despedidos por el Congreso de la Republica tras la disolucion de
este organo en 1992. El tribunal determind que su estabilidad laboral y vida digna
se vieron afectadas porque los despidos se produjeron sin respetar el debido
proceso ni permitir una adecuada defensa, pues no fueron reincorporados a pesar

de que asi lo habian ordenado diversas sentencias nacionales?.

En este fallo se recordd que los Estados partes deben garantizar la ejecucion
de las sentencias y proteger los derechos laborales de acuerdo a los tratados
internacionales. Ademas, lo que resulta fundamental para el control de
convencionalidad, es que los 6rganos judiciales deben comprobar, ex officio, la

compatibilidad del derecho interno con el convencional?®'.

c. Heliodoro Portugal contra Panama

9 Ibidem, parr. 124.
20 Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) v. Perl. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2006. Serie C. No.
158, parrs. 112-115.
2! Ibidem, parr. 128.



En esta sentencia, la Corte IDH declar6 que la desaparicién forzada de
Heliodoro Portugal —de 1970 a 1999- y de la omision del Estado panamefo de
investigar los hechos constituyé una violacion multiple y continuada de diversos

derechos humanos?.

Es necesario mencionar que en este caso el tribunal Interamericano ordend
desatender las normas domésticas que impidieran investigar y sancionar
desapariciones forzadas, entre las que se encuentran las amnistias. Ademas, el
tribunal determiné que las normas convencionales deben aplicarse en el seno

judicial nacional por encima de las normas internas incompatibles?3.

Como puede verse, a partir de lo anteriormente explicado se establecié un
nuevo parametro de aplicacion del derecho internacional publico mediante el control
de convencionalidad: los jueces nacionales deben acotarse no soélo al marco

constitucional, sino al internacional, para lograr asi el efecto util de los tratados.

d. Cabrera Garcia y Montiel Flores contra México

El asunto se origind por la detencidn arbitraria y procesamiento de Rodolfo
Montiel y Teodoro Cabrera en México en 1999, lo que constituyd la violacion de
diversos derechos humanos, como la integridad personal y a un recurso judicial

efectivo??.

La importancia de esta sentencia para el control de convencionalidad radica
en que ordeno que se aplique por los 6rganos judiciales de todos los niveles en el

respectivo ambito de sus competencias?®, lo que tendria como consecuencia

22 Caso Heliodoro Portugal vs. Panama. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 12 de Agosto de 2008. Serie C. No. 186, parrs. 112y 114.

2 Ibidem, parr. 180.

24 Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 26 de noviembre de 2010. Serie C. No. 220, parrs. 137 y 202-204.

25 Ibidem, parr. 225.



concreta que el asunto fuera conocido por autoridades jurisdiccionales del fuero

comun, y no del militar?.

e. Gelman v. Uruguay

La sentencia se refirid a la desaparicion forzada de Marcelo Gelman y Maria
Claudia Garcia Iruretagoyena a manos de autoridades uruguayas y argentinas, asi
como la obstaculizacion de la respectiva investigacion —a causa de la aplicacion de
la Ley de Caducidad de la Pretension Punitiva del Estado, aprobada por el
Parlamento uruguayo en 1986—2".

En el fallo, la Corte IDH estableci6 que la realizacion del control de
convencionalidad también corresponde a cualquier autoridad del Estado, no sélo las
judiciales?®, y record6é que las normas convencionales constituyen un limite a la

legitimidad de lo determinado por una decisién democratica®.

f. Garcia Rodriguez y otro v. México

El asunto se origino por la desaparicion forzada de Antonio Garcia Rodriguez
y Graciela Eufemia Flores en México, asi como por las defectuosas investigaciones
realizadas por el Estado que estuvieron en manos de autoridades militares con una

mermada independencia®.

El caso resultdé fundamental para el control de convencionalidad pues se
aplicé para determinar que la prision preventiva oficiosa a la que fueron sujetos los

quejosos resulto arbitraria y contraria a los tratados internacionales®’.

2 Ibidem, parr. 233.

27 Caso Gelman v. Uruguay. Fondo y reparaciones. Sentencia de 24 de febrero de 2011. Serie C.
No. 222, parr. 2.

28 Ibidem, parr. 239.

2 Ibidem, parr. 238.

30 Caso Garcia Rodriguez y otro vs. México. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas.
Sentencia de 25 de enero de 2023. Serie C. No. 482, parrs. 70-78 y 93-100.

31 Ibidem, parrs. 186-188.



Iv. La resistencia al control de convencionalidad: el caso Fontevecchia

y D’Amico v. Argentina

La relevancia de este asunto se encuentra no sélo en la sentencia dictada
por la Corte IDH, sino también en lo sucedido con posterioridad a ello. De tal forma,

es conveniente analizarlo en secciones separadas, como sigue.

a) Los hechos que suscitaron el caso

En 1995, la revista Notficias, de Argentina, publicé diversos articulos sobre el
expresidente Carlos Saul Menem?32. Los escritos versaron, en general, sobre el
estado de salud de la exesposa de Menem, la presunta existencia de un hijo nacido
de una relacién ocasional con una diputada, asi como la posibilidad de que Menem

reconociera la paternidad del nifio%3.

Jorge Fontevecchia y Héctor D’Amico — respectivamente, director general y
director editorial de la revista— fueron demandados por Menem al pago de dafios y
perjuicios por un millédn quinientos mil pesos argentinos con intereses, mas los
gastos y costas judiciales, asi como la publicaciéon integra de la sentencia®t. El
asunto fue resuelto definitivamente por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion,
que condend a los demandados a pagar una indemnizacion de sesenta mil pesos,

mas los gastos y costas judiciales®.

b) La sentencia de la Corte IDH

32 Corte IDH, Caso Fontevecchia y D’Amico vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 29 de noviembre de 2011, Serie C No. 238, parr. 31.

33 Ibidem, parr. 32

34 Ibidem, parr. 37.

3% Ibidem, parr. 39.
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La Corte IDH estim6 que la informacion publicada en la revista era de interés
general y dominio publico, y que Menem no guardd en secreto los hechos, por lo
que no existidé una injerencia arbitraria en el derecho a su privacidad. Asi pues,
determiné que la condena era innecesaria®®. También argumenté que el miedo a un
castigo severo por danos puede ser igual o mas intimidante para la libertad de
expresion que una sancion penal®, y considerd que, en sintesis, se viold ese

derecho humano a Jorge Fontevecchia y Héctor D’Amico®.

De tal forma, el Estado argentino quedé constrefiido a tres condenas: dejar
sin efecto la sentencia dictada contra los periodistas, publicar un resumen oficial de

la sentencia e indemnizar oportunamente a las victimas.

c) El cumplimiento de la sentencia a nivel nacional

Después del dictado de la sentencia de la Corte IDH, la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion dictdé un fallo que rechazé la peticidon de la Secretaria de
Derechos Humanos de la Nacion para cumplir la resolucion del tribunal

interamericano.

La Corte Argentina aludié que la Corte IDH no puede hacer las veces de un
tribunal de alzada para examinar supuestos errores de derecho o de hecho que
puedan haber cometido los tribunales nacionales®, por lo que acatar lo ordenado
por la Corte IDH implicaria transformarla en una “cuarta instancia” revisora de
sentencias nacionales®. Por otra parte, la Corte argentina afirmé que la orden de

dejar sin efecto la sentencia, era un mecanismo restitutivo no previsto por el texto

3¢ Ibidem, parr. 71.

37 Ibidem, parr. 74.

38 Ibidem, parr. 72.

39 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, CSJ 368/1998, resolucion de 14 de febrero de 2017,
considerando noveno, pp. 5y 6.

40 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, CSJ 368/1998, resolucion de 14 de febrero de 2017,
decimoprimer considerando, pag. 7.
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convencional*', lo que constituyé una extralimitacion de la Corte IDH al aplicar ex

officio, el control de convencionalidad*2.

V. Una obligacion problematica

La polémica provocada por el caso Fontevecchia y D’Amico contra Argentina
ha evidenciado que el control de convencionalidad adolece de algunos
inconvenientes, lo que, en suma, pone entredicho su verdadera fundamentacion*3.
Ademas, ha dejado al descubierto la excesiva severidad con que la Corte IDH
resuelve en algunos casos, lo que a su vez se convierte en una razon adicional de
forcejeo entre ella y los Estados, gestandose una relacién indeseable que deberia

evitarse.

Las normas de derecho internacional publico de los derechos humanos al
interior de los Estados resultan naturalmente incomodas, y la aplicacion
excesivamente severa o, incluso, extralimitada, se traduce en el riesgo de que los
Estados se alejen del derecho internacional. Si a esa problematica se le afiade el
control de convencionalidad difuso ex officio, es claro que el sistema, por si solo, se

estaria haciendo cada vez mas dificil de respetar.

Entonces, ¢qué tanta legitimidad tiene el control de convencionalidad si
acarrea problemas serios entre los Estados y la Corte IDH?4* Esta pregunta ha

41 Corte Suprema de Justicia de la Nacioén, CSJ 368/1998, resolucion de 14 de febrero de 2017,
decimosegundo considerando, pag. 7.

42 \Véase el parrafo 93 de la sentencia dictada por la Cor IDH.

43 Yanez, Manuel, “El control de convencionalidad en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Problemas y desafios”, Revista Estudios Juridicos Democracia y Justicia, No.
3, 2014, pags. 133-136.

44 Silva Abbott, Max, “; Qué efectos produce el control de convencionalidad decretado por la Corte
Interamericana en un ordenamiento juridico?” Estudios constitucionales, vol.18, no.2, 2020, pags.
265-308.
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motivado numerosos trabajos*® y debates doctrinales, algunos de ellos adelantados
en otros ensayos del Centro de Etica Judicial*®.

Hasta aqui, a pesar de las ideas que sustentan al control de
convencionalidad, también puede percibirse que la accidon de la Corte
Interamericana ha lesionado al principio de subsidiariedad, que implica que los
organos internacionales solo pueden actuar cuando las autoridades domésticas
omiten hacerlo*’. Ese inconveniente es un reflejo de la desmedida accion de la Corte
IDH y que conculca la autolimitacion judicial. Por ello, deben buscarse argumentos
y mecanismos para su aplicacion razonable y respetuosa hacia los Estados

partes*®, como se explicara en un trabajo diverso del Centro de Etica Judicial.

Conclusiones

La obligatoriedad de las normas de derecho internacional publico queda
respaldada por la vigencia de los tratados internacionales referidos en el primer
apartado de este ensayo. De tal forma, es innegable que esos pactos deben
cumplirse una vez que se han celebrado conforme el proceso que se exige para su

validez.

El control de convencionalidad es una doctrina y una herramienta
hermenéutica creada por la Corte IDH. Su desarrollo ha sido gradual, como también
lo ha sido la intensidad con que se le ha aplicado. Se trata de una revision dirigida

a que los tratados internacionales se cumplan a nivel doméstico, totalmente legitima

45 Por ejemplo: Silva Abott, Max, “;Es realmente viable el control de convencionalidad?” Revista
Chilena de Derecho, vol.45, n.3, 2018, pags. 717-744.

46 Centro de Etica Judicial, Reflexiones en torno al control de convencionalidad en México, disponible
en:
https://www.centroeticajudicial.org/uploads/8/0/7/5/80750632/reflexiones_en_torno_al_control_de_
convencionalidad_en_m%C3%89xico.pdf

47 Contreras, Pablo, “Control de Convencionalidad, Deferencia Internacional y Discrecién Nacional
en la Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, en Revista lus Et Praxis,
Universidad de Talca, Chile, num. 20, 2014, pag. 238.

48 Tello Mendoza, Juan Alonso, “La doctrina del control de convencionalidad: dificultades inherentes
y criterios razonables para su aplicabilidad”, Prudentia luris, 2015, pags. 209-210.
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pero que en su version oficiosa y difusa adolece de numerosas objeciones, como

las mostradas arriba.

Por lo anterior, es claro que la aplicaciéon del control de convencionalidad
difuso ex officio puede provocar la violacion de la soberania nacional, el
trastrocamiento del derecho internacional y la ruptura de principios basicos de la
relacion entre los 6rdenes juridicos domeésticos y convencionales. Ello es, pues,

causa de dudas sobre su verdadera obligatoriedad.

El trabajo interpretativo de los tribunales nacionales determinara en el
mediano y largo plazo que tan efectivo sera el control de convencionalidad en el
futuro, y dependera de ellos si realmente esta forma de revision sobrevivira como
se le entiende hasta ahora, o bien, si su rigor disminuira en aras de dar a las
autoridades nacionales un mayor campo de maniobra para interpretar los tratados
internacionales, asi como para adoptar las opiniones consultivas y cumplir los fallos
dictados por la Corte IDH.
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