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ALGO MAS SOBRE EL. MARCO
CONCEPTUAL DEL CONTROL DE
CONVENCIONALIDAD A LA LUZ
DE LA JURISPRUDENCIA DE LA

CORTE INTERAMERICANA DE

DERECHOS HUMANOS

ALLAN R. BREWER-CARIAS*

INTRODUCCION

el derecho a la defensa puede decirse que encontré su formula-
cién jurisprudencial histoérica en el mundo moderno en el famoso
caso Dr. Bentley decidido por una Corte inglesa en 1723, la cual
resolvio que el Dr. Bentley, entonces Chancellor de la Universidad
de Cambridge, no podia haber sido desprovisto de sus titulos o gra-
dos académicos sin habérsele informado previamente de los cargos
formulados en su contra, y sin habérsele dado la oportunidad de
responderlos.! Para ello, como es bien conocido, el Juez Fortescue
considero tal derecho como un principio de natural justice que to-
das las leyes de Dios y del mundo reconocian, rememorando inclu-
so que Dios mismo cuando dict6 su sentencia de expulsion de Adan
del Paraiso luego de haberlo llamado antes para que hiciera su
defensa.?. Por ello, Michael Stassionopoulos en su conocida tesis de
grado precisamente sobre el derecho a la defensa, concluyo dicien-
do que dicho derecho en realidad era “tan viejo como el mundo™

* Profesor de la Universidad Central de Venezuela

! Véase E.C.S. Wade y G. Godfrey Philips, Constitutional and Administrative Law,
London, 1981, p. 599.

? Véase Dr. Bentley’s case: The King v. The Chancellor, Ec, of Cambridge (1723),
Stra. 557. Vid. las referencias en Cooper v. The Board of Works for Wandsworth Dis-
trict (1863), 14.C.B. (n.s.) 180, en S. H. Bailey, C. A. Cross y J. F. Garner, Cases and
materials in Administrative Law, London, 1977, pp. 348-351.

® Véase Michael Stassinopoulos, Le droit de la défense devant les autorités
administratives, Paris, 1976, p. 50.
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Algo similar podriamos decir del control de convencionalidad*
que ha adquirido tanta notoriedad en los ultimos anos, el cual si
bien no es tan viejo como el mundo, si podemos considerar que
es tan viejo como la vigencia misma de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos. ®

Ese ha sido y es, precisamente, el control que usualmente ha
realizado y realiza la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en sus sentencias, cuando al juzgar las violaciones a la Conven-
cion Americana sobre derechos Humanos cometidas por los actos
u omisiones de los Estados, ha tenido que confrontar las normas
de la misma con las previsiones del derecho interno, de manera que
en los casos en los cuales ha encontrado que estas son contrarias
o incompatibles con aquella, ha ordenando a los Estados realizar
la correccion de la inconvencionalidad, por ejemplo modificando la
norma cuestionada.®

* Véase Ernesto Rey Cantor, Control de Convencionalidad de las Leyes y Derechos
Humanos, México, Editorial Porrua-Instituto Mexicano de Derecho Procesal Cons-
titucional, 2008; Juan Carlos Hitters, “Control de constitucionalidad y control de
convencionalidad. Comparacion,” en Estudios Constitucionales, Centro de Estudios
Constitucionales de Chile, Universidad de Talca, Ano 7, No. 2, 2009, pp. 109-128;
Susana Albanese (Coordinadora), El control de convencionalidad, Buenos Aireas, Ed.
Ediar, 2008; Eduardo Ferrer Mac-Gregor, “El control difuso de convencionalidad en
el Estado constitucional”, en Fix-Zamudio, Héctor, y Valadés, Diego (Coordinadores),
Formacién y perspectiva del Estado mexicano, México, El Colegio Nacional-UNAM,
2010, pp. 151-188; 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, México, UNAM-IIJ, 2011, pp. 339-429;
Carlos Ayala Corao, Del didlogo jurisprudencial al control de convencionalidad, Edi-
torial Juridica venezolana, Caracas 2013, pp, 113 ss. Véase ademas, Jaime Orlando
Santofimio y Allan R. Brewer-Carias, Control de convencionalidad y responsabilidad
del Estado, Universidad Externado de Colombia, Bogota 2013.

® Véase en el mismo sentido, Karlos A. Castilla Juarez, “El controlmde
nconvencionalidad. Un nuevo debate en México a partir de la sentencia del caso
Radilla pacheco,” en Eduardo Ferrer Mac Gregor (Coordinador), El control difuso de
convencionalidad. Didalogo entre la Corte Interamericana de Derechos Humanos y los
Jueces nacionales), FUNDAp, Querétaro, México 2012, pp. 83-84

° Por ello, el juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor ha senalado que el “control concen-
trado de convencionalidad” lo venia realizando la Corte IDH desde sus primeras
sentencias, sometiendo a un examen de convencionalidad los actos y normas de los
Estados en un caso particular.” Véase su Voto razonado a la sentencia de la Corte
Interamericana en el caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México de 26 de no-
viembre de 2010 (Parr. 22), en http:/ /www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/se-
riec_220_esp.pdf. También ha dicho con razon que “el control de convencionalidad
constituye la razén de ser de la Corte Interamericana.”Véase en Eduardo Ferrer Mac
Gregor, “Interpretacion conforme y control difuso de convencionalidad. El nuevo pa-
radigma para el juez mexicano,”en ,” en Eduardo Ferrer Mac Gregor (Coordinador),
El control difuso de convencionalidad. Didlogo entre la Corte Interamericana de De-
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Ese también ha sido el control que han ejercido y ejercen los
jueces o tribunales nacionales cuando han juzgado la validez de los
actos del Estado, al confrontarlos no sé6lo con la Constitucion res-

ectiva, sino con el elenco de derechos humanos y de obligaciones
de los Estados contenidos en la Convencion Americana, o al aplicar
las decisiones vinculantes de la Corte Interamericana, decidiendo
en consecuencia, conforme a sus competencias, la anulacion de las
normas nacionales o su desaplicacion en el caso concreto.

En esta materia, en realidad, tanto a la Corte Interamericana
como con los jueces nacionales puede decirse que les ocurrio algo
similar a lo que se la atribuye a Jourdain, aquél personaje de la
obra “El burgués gentilhombre” de Moliére, quien al consultar al
Filésofo en qué forma podia escribirle a una dama de quien estaba
enamorado, que no fuera ni en prosa ni en verso, su interlocutor
le explico que solo lo podia hacer en prosa o en verso, y nada mas,
frente a lo cual exclamé extranado, “Mas de cuarenta anos que
hablo en prosa sin saberlo.” Y asi fue en nuestro mundo de los
derechos humanos, donde tuvieron que pasar casi cuarenta anos
desde que la Convencion fuera suscrita (1969) para que gracias a la
importante conceptualizacion efectuada en 2003 por el juez Sergio
Garcia Ramirez de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
se captara en sus propios contornos el control que la propia Corte
y los jueces y tribunales nacionales venian ejerciendo con anterio-
ridad.

En esta materia, por tanto, lo que realmente es nuevo, ha sido
por una parte, la afortunada acunaciéon de un término como ha
sido el de “control de convencionalidad,”” que Sergio Garcia Ra-
mirez propuso en su Voto razonado a la sentencia del caso Myrna
Mack Chang vs. Guatemala, de 25 de noviembre de 2003;* y por

rechos Humanos y los jueces nacionales), FUNDAp, Querétaro, México 2012, p.132.
7 Como lo ha destacado Juan Carlos Hitters, “Claro esta que cuando se utiliza la
terminologia de “control de convencionalidad”, no se quiere decir que recién a partir
del citado asunto la Corte IDH haya ejercido tal potestad, porque desde siempre el
cuerpo hace una comparacion entre ambos esquemas, destacando por supuesto la
prioridad de la regla supranacional; lo que en verdad ha sucedido es que desde ese
momento se utiliza tal fraseologia.” Véase Juan Carlos Hitters, “Control de consti-
tucionalidad y control de convencionalidad. Comparacién,” en Estudios Constitucio-
nales, Centro de Estudios Constitucionales de Chile, Universidad de Talca, Ao 7,
No. 2, 2009, pp. 109-128.

® Véase Voto Concurrente Razonado del Juez Sergio Garcia Ramirez a la sentencia
en el caso Myrna Mack Chang Vs. Guatemala, de 25 de noviembre de 2003, Serie C
No. 101, http:/ /www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_101_esp.pdf, don-
de se refirio al “control de convencionalidad’ que trae consigo la jurisdiccion de la
Corte internacional” (Parr. 27). Véase el comentario del propio Sergio garcia Ramirez
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la otra, la clarificacion de que dicho control de convencionalidad se
efectiia en dos vertientes, dimensiones o manifestaciones, por un .
lado a nivel internacional por la Corte Interamericana, y por el otro
en el orden interno de los paises, por los jueces y tribunales nacm_
nales.? Estas dos vertientes, ha identificado Sergio Garcia Ram1rez.
distinguiendo entre “el control propio, original o externo de conven.j
cionalidad” que ejerce la Corte Interamericana, y el “control internot!
de convencionalidad” que ejercen los tribunales nacionales; '* y
Eduardo Ferrer Mac Gregor, distinguiendo entre el “control con-
centrado” de convencionalidad® que ejerce la Corte Interamericana, |
en sede internacional, y el “control difuso” de convencionalidad, a]
cargo de los jueces nacionales, en sede interna.’

Estas dos vertientes, en efecto, las detecto el propio Juez Garc1a‘
Ramirez al ano siguiente, en otro Voto razonado, esta vez a la sen-
tencia del caso Caso Tibi vs. Ecuador de 7 de diciembre de 2004,
cuando efectué una comparacion entre el control de constituciona-
lidad y el control de convencionalidad, considerando en cuanto a
la funcion de la Corte Interamericana, que la misma se asemejaba
a la de los tribunales constitucionales cuando juzgan la inconsti-

Libro Homenaje a la Jurista Victoria Adato Gree”!
|
%

sobre dicho voto y la evolucion de su aporte al desarrollo de la nocion en Sergio Gar-
cia Ramirez, “El control judicial interno de convencionalidad,” en Eduardo Ferrer.
Mac Gregor (Coordinador), El control difuso de convencionalidad. Didlogo entre la
Corte Interamericana de Derechos Humanos y los jueces nacionales), FUNDAp, Que-
rétaro, México 2012, pp. 230 ss. Véase igualmente los comentarios a los criterios
de Garcia Ramirez en Karlos A. Castilla Juarez, “El control de convencionalidad.
Un nuevo debate en México a partir de la sentencia del caso Radilla Pacheco,” en
Eduardo Ferrer Mac Gregor (Coordinador), El control difuso de convencionalidad.
Didlogo entre la Corte Interamericana de Derechos Humanos y los jueces nacionales),
FUNDAp, Querétaro, México 2012, pp. 87 ss.

? Algunos autores, sin embargo, niegan que existan estas dos vertientes en el con-
trol de convencionalidad, argumentando que el mismo esta reservado a la Corte
Interamericana, negando la posinbilidad de que los jueces y tribunales nacionales
lleven a cabo dicho control. Karlos A. Castilla Juarez, “El control de convencionali-
dad. Un nuevo debate en México a partir de la sentencia del caso Radilla pacheco,”
en Eduardo Ferrer Mac Gregor (Coordinador), El control difuso de convencionalidad.
Didlogo entre la Corte Interamericana de Derechos Humanos y los jueces nacionales),
FUNDAp, Querétaro, México 2012, pp. 88 ss

' Véase Sergio Garcia Ramirez, “El control judicial interno de convencionalidad,”
en Eduardo Ferrer Mac Gregor (Coordinador), El control difuso de convencionalidad.
Didlogo entre la Corte Interamericana de Derechos Humanos y los jueces nacionales),
FUNDAp, Querétaro, México 2012, pp. 213..

' Véase Eduardo Ferrer Mac Gregor, “Interpretacion conforme y control difuso de
convencionalidad. El nuevo paradigma para el juez mexicano,’en ,” en Eduardo
Ferrer Mac Gregor (Coordinador), El control difuso de convencionalidad. Dialogo en-
tre la Corte Interamericana de Derechos Humanos y los jueces nacionales), FUNDAp,
Querétaro, México 2012, p.132.
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tucionajidad de las leyes y demas actos normativos conforme a las
reglas, principios y valores constitucionales; agregando que dicha
Corte analiza los actos de los Estados que llegan a su conocimiento
“en relacién con normas, principios y valores de los tratados en los
ue funda su competencia contenciosa;” y que si bien “los tribu-
nales constitucionales controlan la ‘constitucionalidad’, el tribunal
internacional de derechos humanos resuelve acerca de la ‘conven-
cionalidad’ de esos actos.”'?
por otra parte, en cuanto al control de constitucionalidad que
realizan los organos jurisdiccionales internos, de acuerdo con lo ex-
resado por el mismo Garcia Ramirez, estos “procuran conformar
la actividad del poder publico -y, eventualmente, de otros agentes
sociales- al orden que entrana el Estado de Derecho en una socie-
dad democratica,” en cambio, “el tribunal interamericano, por su
parte, pretende conformar esa actividad al orden internacional aco-
gido en la Convencion fundadora de la jurisdiccién interamericana
y aceptado por los Estados partes en ejercicio de su soberania.”"?
A raiz de estas reflexiones quedo claro en el mundo internacio-
nal de los derechos humanos que bajo la misma denominaciéon de
“control de convencionalidad” se han venido ejerciendo dos tipos de
controles, por dos tipos de 6rganos jurisdiccionales distintos ubica-
dos en niveles diferentes, uno en el ambito internacional y otros en
el ambito nacional, y con dos efectos juridicos completamente dis-
tintos, lo que amerita realizar algunas puntualizaciones sobre uno
y otro a los efectos de podernos centrar en el objeto especifico de
esta exposicion que es sobre las perspectivas del control de conven-
cionalidad en materia de amparo de los derechos fundamentales.'*

2 Voto razonado del Juez Sergio Garcia Ramirez a la sentencia en el caso Tibi Vs.
Ecuador, Sentencia de 7 de septiembre de 2004, Serie C No. 114 (Parr. 3), en http://
www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_114_esp.pdf. Véanse los comenta-
rios sobre las dos vertientes del control de convencionalidad en Victor Bazan y Clau-
dio Nash (Editores), Justicia Constitucional y derechos Fundamentales. El Control de
Convencionalidad 2011, Centro de Derechos Humanos Universidad de Chile, Kon-
rad Adenauer Stiftung, 2011, pp. 24, 59; y Victor Bazan, “Estimulando sinergias: de
diadlogos jurisporudenciales y control de convencionalidad,” en Eduardo Ferrer Mac
Gregor (Coordinador), El control difuso de convencionalidad. Didlogo entre la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y los jueces nacionales), FUNDAp, Querétaro,
México 2012, pp. 14 ss.

" Voto razonado del Juez Sergio Garcia Ramirez a la sentencia en el caso Tibi Vs.
Ecuador, Sentencia de 7 de septiembre de 2004, Serie C No. 114 (Parr. 4), en http://
www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_114_esp.pdf.

' En cuanto a las leyes de reguladoras del amparo que se mencionan sélo con
el nombre de cada pais, son las siguientes: ARGENTINA. Ley N° 16.986. Accion
de Amparo, 1966; BOLIVIA. Ley N° 1836. Ley del Tribunal Constitucional, 1998;
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I. LAS DOS VERTIENTES DEL CONTROL DE
CONVENCIONALIDAD

En cuanto al control de convencionalidad ejercido por los jueces y
tribunales nacionales, si bien desde hace décadas se habia venia
realizando en muchas jurisdicciones nacionales, fue luego de la
conceptualizacion efectuada por el juez Garcia Ramirez, y a partir
de la sentencia de la Corte Interamericana en el caso Almonacid
Arellano y otros vs. Chile de 26 de septiembre de 2006, cuando
el término se acuno en la jurisprudencia para identificar el control
que ejercen dichos jueces cuando frente a normas nacionales que
deban aplicar a casos concretos de los cuales conozcan, le dan
prevalencia a las previsiones de la Convencion Americana cuando
aquellas normas nacionales le sean contrarias. Este control ocurre,
igualmente cuando los jueces nacionales aplican en el ambito in-
terno las sentencias vinculantes de la Corte Interamericana. Dicho
control de convencionalidad, ademas, particularmente en paises en
los cuales la Convencion tiene rango constitucional o forma parte
del bloque de la constitucionalidad, los jueces nacionales pueden,
segun sus respectivas competencias, no so6lo desaplicar sino incluso
anular las normas internas contrarias a la Convenciéon Americana.

En la citada sentencia Almonacid Arellano y otros vs. Chile de 26
de septiembre de 2006, en efecto, la Corte Interamericana, después
de aceptar que “los jueces y tribunales internos estan sujetos al
imperio de la ley y, por ello, estan obligados a aplicar las disposicio-
nes vigentes en el ordenamiento juridico” de cada pais, considerd
sin embargo, que cuando los Estados respectivos han ratificado la
Convenciéon Americana, en virtud de que los jueces estan sometidos

BRAZIL. Lei N° 12.016 Mandado de Seguranca, 2009; COLOMBIA. Decretos Ley
N°® 2591, 306 y 1382. Accion de Tutela, 2000; COSTA RICA. Ley N° 7135. Ley de
la Jurisdiccion Constitucional, 1989; ECUADOR. Ley N° 000. RO/99. Ley de Con-
trol Constitucional, 1997; EL SALVADOR. Ley de Procedimientos Constitucionales,
1960; GUATEMALA. Decreto N° 1-86. Ley de Amparo. Exhibicion personal y Consti-
tucionalidad, 1986; HONDURAS. Ley sobre Justicia Constitucional, 2004; MEXICO.
Ley de Amparo, reglamentaria de los articulos 103 y 107 de la Constitucion Politica,
1936 (ultima reforma, 2011); NICARAGUA. Ley N° 49. Amparo, 1988; PANAMA.
Codigo Judicial, Libro Cuarto: Instituciones de Garantia, 1999; PARAGUAY. Ley
N° 1.337/88. Codigo Procesal Civil, Titulo II. El Juicio de Amparo, 1988; PERU.
Ley N° 28.237. Cadigo Procesal Constitucional, 2005; REPUBLICA DOMINICANA.
Ley Organica del Tribunal Constitucional y de los Procesos Constitucionales, 2011;
URUGUAY. Ley N° 16.011. Accién de Amparo, 1988; VENEZUELA. Ley Organica de
Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales, 1988.

'* Véase sentencia en el caso Almonacid Arellano y otros v Chile de 26 de septiembre
de 2006, en http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_154_esp.pdf
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A ég(; e

aella, €S0 los “obliga a velar porque los efectos de las disposiciones
de la Convencion no se vean mermadas por la aplicacion de leyes
contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de efectos
-uridicos.”®

partiendo de esa premisa, la Corte Interamericana concluyo con
su conocida afirmacion de que “el Poder Judicial debe ejercer una
especie de ‘control de convencionalidad’ entre las normas juridicas
internas que aplican en los casos concretos y la Convencion Ame-
ricana sobre Derechos Humanos,” agregando, incluso que en esa
tarea “el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el trata-
do, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte
Interamericana, intérprete ultima de la Convencion Americana”.'”

Este control de convencionalidad, sin embargo, como hemos
dicho, a pesar de la novedosa denominacion introducida en 2006,
se habia ejercido con anterioridad por los tribunales nacionales en
Ameérica Latina. Ello ocurrio, por ejemplo, en Venezuela, antes de
que sc iniciara el régimen autoritario que a partir de 1999 asalt6 y
se apoder6 del Estado, incluyendo el Tribunal Supremo de Justicia
y todos los tribunales de la Republica; cuando en la década de los
setenta, los tribunales de instancia comenzaron a aplicar preferen-
temente la Convencion Americana en relacion con previsiones del
derecho interno pocos anos después de que la misma hubiera co-
menzado a entrar en vigor, con lo cual, por ejemplo pudieron cam-
biar, la interpretacion jurisprudencial restrictiva que habia sentado
la antigua Corte Suprema de Justicia en 1970, que conducia en la
practica a la inadmisibilidad de la accion de amparo.

El articulo 49 de la Constitucion de 1961 entonces vigente, en
efecto habia establecido el derecho de todas las personas a ser am-
paradas por los tribunales “en el goce y ejercicio de los derechos
y garantias que la Constitucion establece, en conformidad con la
Ley,” frase ésta ultima de la cual dedujo la Corte Suprema que el
ejercicio de tal derecho habia quedado supeditado a lo que la ley
estableciera. Ello, ademas, era lo que se deducia del texto de la
Exposicion de Motivos del proyecto de Constitucién, donde al jus-
tificar la inclusion de la Disposicion Transitoria (Quinta) que regla-
mentaba provisionalmente el derecho de habeas corpus, se indico

'* f[dem., Parr.124

'" Para llegar a esta conclusion, la Corte Interamericana precisoé que dicho control
“tiene sustento en el principio de la buena fe que opera en el Derecho Internacional,
en el sentido que los Estados deben cumplir las obligaciones impuestas por ese De-
recho de buena fe y sin poder invocar para su incumplimiento el derecho interno,
regla que se encuentra recogida en el articulo 27 de la Convencion de Viena sobre
los Tratados.” [dem. Parr. 125.
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que ello habia sido “a fin de no dejar en suspenso” la eficacia dej
articulo en materia de libertad personal hasta la promulgacion de
la ley respectiva;'® ley que so6lo se sanciono en 1988.'° Ello implicg
que en los primeros lustros de vigencia de la Constitucion, con
excepcion de la libertad personal, los demas derechos y garantiag
constitucionales carecieron de un efectivo instrumento de protec-
cion judicial.

Lo anterior, sin embargo, no fue obstaculo para que hacia finaleg
de la década de los sesenta, algunos jueces de instancia comenza-
ran a admitir acciones de amparo para proteger otras libertades o
garantias distintas de la libertad individual,?® aplicando para ello,
el procedimiento previsto para el habeas corpus, invocando incluso
como antecedente la decision del caso Angel Siri de la Corte Supre-
ma de Argentina dictada el 27 de diciembre de 1.957, en la cual,

'® Veéase, Exposicion de Motivos del Proyecto de Constitucion en Revista de la
Facultad de Derecho, UCV, N° 21 Caracas, 1961, p. 381.

19 Véase Ley Organica de Amparo a los Derechos y Garantias Constitucionales en Gaceta Ofi-
cial No 34060 de 27 de septiembre de 1988. Sobre esta Ley véanse los comentarios de Allan R
Brewer-carias y Carlos Ayala Corao, Ley Organica de Amparo a los Derechos y Garantias Con -
titucionales, Editorial Juridica Venezolana, 6%, ed., Caracas 2007.

* Por sentencia del 13 de septiembre de 1968 del Juez Séptimo de Primera Ins-
tancia en lo Penal del Distrito Federal, confirmada por fallo de 4-10-68 de la Corte
Superior Segunda en la Penal del Distrito Federal, se otorgé amparo a un ciudadano
contra un acto administrativo que ordené la detencion de su automovil en virtud de
que el mismo no habia sido importado regularmente al pais. (Véase, R. Escala Zer-
pa, Recurso de Amparo contra arbitrariedad de Funcionario Publico, Caracas, 1968).
Asimismo, con fecha 14 de abril de 1989 otro Juez de Primera Instancia en lo Civil
del Distrito Federal, acord6 recurso de amparo, confirmado por decision de 14 de ju-
lio de 1969 de la Corte Superior Segunda en lo Civil y Mercantil del Distrito Federal,
contra un acto de la Policia Técnica Judicial que detuvo a un particular y se le obh
g6 a reconocer como padre de un menor y a pagar una pension alimentaria. Estos
decisiones, tomadas de referencias contenidas en la publicacion periodica Sintesis
Juridica (Escritorio Santana Mujica) fueron comentadas por dicha publicacién ¢n
los siguientes términos: “Como un paso formativo del lento avance de nuestro pais
hacia un eficiente estado de derecho, ha de apuntarse las iniciales sentencias, der!
vadas de jueces penales y civiles, donde se derrota la tesis restrictiva, que se sostuvo
inicialmente de que el amparo no era aplicable en el pais, pese a su consagracion ¢n
la Constitucion porque carecia de reglamentacion. Ahora se sostiene que cualquicr
juez es competente para conocer y decidir el amparo, que el fallo dictado no tiene
consulta, que la ausencia de procedimiento no impide la procedencia del amparo.
porque la Constitucion dice: “la falta de la ley reglamentaria en estos derechos no
menoscaba el ejercicio de los mismos”. (Art. 50 CN), y se otorga ante cualquier acto
publico o privado, que desconozca, disminuya a menoscabe las garantias consti-
tucionales”. Véase ademas, Jesus R. Quintero “Recursos de Amparo, La cuestion
central en dos sentencias y un voto salvado”, en Revista de la Facultad de Derecho.
N® 9, UCAB, Caracas, 1969-1970, pp. 157 a 206.
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forme al principio de la progresividad®' se abri6 el camino para
Coneneralizacién de la accion de amparo.” Ello sin embargo fue
° gtr.rau'ia\do por la Corte Suprema de Justicia a finales de 1970,** al
Considerar en relacion con la Disposicion Transitoria Quinta consti-
:SZional, que “la proteccion de cualquier otro derecho —establecido
onoenla Constitucion — queda excluida del campo de aplicacion
de esa norma, por ser evidente la intencion del constituyente de
limitar su alcance al caso expresamente previsto por ella”, califi-
cando las decisiones que se habian venido adoptadas por jueces
de instancia en lo penal amparando otros derechos distintos a la
libertad personal, como una “extralimitacion de atribuciones,”" y
considerando al articulo 49 constitucional como de caracter pro-
gramético, y por tanto, no aplicable directamente.”*

-
2 yease lo expuesto en Allan R. Brewer-Carias. “La reciente evolucion jurispruden-
cial en relacion a la admisibilidad del recurso de amparo,” en Revista de Derecho
Ppublico, N° 19, Caracas, 1984, pp. 207 ss.

22 yéase la referencia al caso Angel Siri en José Luis Lazzarini, El juicio de amparo,
La Ley, Buenos Aires, 1987, pp. 26 ss. y 373 ss.; Ali Joaquin Salgado, Juicio de am-
paroy accién de inconstitucionalidad, Ed. Astrea, Buenos Aires, 1987, pp. 5; Néstor
Pedro Saglies, Derecho Procesal Constitucional. Acciéon de Amparo, Volumen 3, 2a
Edicion, Editorial Astrea, Buenos Aires, 1988, pp. 9 ss.

2 En la sentencia de la Corte Suprema de Justicia en Sala Politico Administrativa de
11 de noviembre de 1970, en Gaceta Oficial N° 1.447, Extraordinaria de diciembre
de 1970, pp. 27 y 28, ya se vislumbra la interpretacion que posteriormente se
adoptaria: «A diferencia de otras situaciones en relacion a las cuales el Congreso,
aun no ha determinado por Ley, cual es el juez competente y el procedimiento a
seguir a fin de obtener amparo judicial...».

24 veéase sentencia de la Corte Suprema de Justicia en Sala Politico Administrativa
de 14 de diciembre de 1970 en Gaceta Oficial N° 29.434 de 6 de febrero de 1971 pp.
219.984 y 219.985, y en Gaceta Forense, N° 70, 1970, pp. 179 ss. Esta decision fue
ratificada por sentencia de la misma Corte de 26 de abril de 1971 en Gaceta Oficial
N° 1.478, Extraordinaria de julio de 1971, p. 31; y por Acuerdo de 24 de ABRIL DE
1972 en Gaceta Oficial N° 29.788 de 25 de abril de 1972, p. 222.865. El criterio de
la Corte habia sido también el de la Procuraduria General de la Republica. Véase,
Doctrina Procuraduria General de la Republica 1970. Caracas 1971, pp. 37 ss.

* La Corte dijo: “no es una norma directa e inmediatamente aplicable por los jue-
ces, sino un precepto programatico, solo parcialmente reglamentada para la fecha
en que la Constitucion fue promulgada, y dirigido particularmente al Congreso, que
es ¢l organo al cual compete la reglamentacion de las garantias constitucionales,
en conformidad con los articulos 136, ordinal 24, y 139 de la Constitucion. Tal es
la interpretacion que da la Corte al articulo 49 al analizar sus previsiones aislada-
mente con el fin de desentranar la mente del constituyente del lenguaje usado por
¢éste para expresar su voluntad. Pero esta interpretacion gramatical se robustece
con la observacion adicional de que el constituyente se habria abstenido de regular
el procedimiento de hdabeas corpus, si hubiera considerado que para hacer efectivo
fel amparo bastaba lo dicho en el articulo 49 respecto al procedimiento, no siendo
indispensable su reglamentacion legal para determinar el fuero competente y el
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A esa interpretacion que habia sido sentada en una sentencia
aislada, la Sala Politico Administrativa de la Corte Suprema de Jus-
ticia, incluso, le dio una aplicacion general al dictar un “Acuerdo”
de 24 de abril de 1972 conforme a las potestades reglamentarias
que le otorgaba el articulo 138 de la Ley Organica del Poder Judi-
cial, en el cual precisé que:

“la competencia de los Tribunales de Primera Instancia y Superiores
en lo Penal de la Republica, a que se refiere la Disposicion Transi-
toria Quinta de la Constitucion, se limita exclusivamente al conoci-
miento del recurso de habeas corpus previsto en dicha norma; y que
en consecuencia, toda decision que no esté apoyada en la competen-
cia especifica de dichos Tribunales o que invada la atribuida por la
Constitucion y las Leyes, a otros 6rganos judiciales, constituye una
usurpacion o extralimitacion de atribuciones”?®.

En esta forma quedo en general fuera de la competencia de los tri-
bunales penales el poder conocer de acciones de amparo respecto
de derechos cuyo conocimiento no formase parte de su competencia
especifica. Como el Acuerdo no consider6 que fuera indispensable
que para que una accion de amparo pudiera ser interpuesta ante
otros tribunales fuera necesaria la sancion de una ley previa que
regulara expresamente la accion, después de que Venezuela ratifi-
co la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en 1977 (e
igualmente, el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, So-
ciales y Culturales, en 1978, y el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos el mismo ano 1978), los tribunales comenzaran
a admitir acciones de amparo en virtud de la consagracion en esos
instrumentos internacionales (por ejemplo, el articulo 25.1 de la
Convencion Americana), del derecho de toda persona a un recurso

modo de proceder”. De consiguiente, agrego la Corte.: ““el constituyente supone la
existencia de una ley anterior al hecho o acto que afecte el derecho cuya proteccion
se solicite; que autorice a determinados jueces para obrar en el sentido que pretenda
el actor; y que establezca un procedimiento adecuado a la finalidad que se persiga.
Dado el numero y variedad de las situaciones juridicas, en que pueda estar compro-
metido un derecho o una garantia constitucional, era forzoso que el constituyente
dejara al legislador ordinario la potestad de establecer las reglas conforme a las
cuales los tribunales deben amparar el goce y ejercicio de los derechos y garantias
constitucionales, teniendo en cuenta no solo las previsiones ya existentes que es
necesario apreciar para atribuir a un determinado tribunal el conocimiento de un
asunto, y establecer el procedimiento a seguir en cada situacion.” Véase la sentencia
de la Corte Suprema de Justicia en Sala Politico Administrativa de 14 de diciembre
de 1970 en Gaceta Forense, N° 70, Caracas 1970, pp. 179 ss.

% Véase el texto en Gaceta Oficial N° 29.788 de 25 de abril de 1972. Véase, asi
mismo en la revista Ministerio Publico, N° 19, Caracas 1972, pp. 105-107.
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gencillo ¥ rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante los Tri-
punales competentes que lo amparen contra actos que violen los
derechos humanos.?’

Fue con base en estos antecedentes, cuando pocos anos después
comenzo & modificarse la rigidez interpretativa que en materia de
]a admisibilidad de las acciones de amparo se habia enunciado en
1970, lo que se produjo con una sentencia de un juzgado civil de
instancia de 24 de noviembre de 1982 (Caso Rondalera),*® en la cual
se admitio una accion de amparo para la proteccion del derecho a la
educacion. Si bien al final en primera instancia se declaré6 sin lugar
la accion, una vez apelada la sentencia, el Juzgado Superior compe-
tente en cambio decreté el amparo solicitado mediante sentencia de
10 de febrero de 1983,% para lo cual, al referirse al problema de la
competencia, senalo:

“el mandato del Constituyente de amparar esta dirigido a todos los
Jueces, y que si bien la jurisprudencia de la Corte Suprema de Jus-
ticia ha definido la incompetencia de los Tribunales Penales para
conocer de juicios de amparo distintos a las que tengan por objeto la
privacion o restriccion de la libertad humana, pues de ellos corres-
ponde conocer a la Jurisdicciéon Penal con exclusividad, persiste en
cuanto al recurso de amparo la competencia genérica que establece
el articulo 49 de la Constitucion, lo que hace competente a dicho
Tribunal, como tribunal civil para conocer en primer grado de este
recurso de amparo que evidentemente pretende obtener la protec-
cion de un derecho civil como son el de educar, mediante el ejercicio
de la actividad docente y el de recibir educacién en plantel escogido
por los padres™®.

El Tribunal Superior, para llegar a esta conclusion, al referirse a
la sentencia de la Corte Suprema de Justicia de 1970, puntualizo
ademas, que después de 21 anos de vigencia de la Constituicon de
1961, y a pesar de que no se habia “reglamentado ese recurso efectivo,
répido y eficaz, para desentranar las violaciones,” salvo el amparo de
la libertad personal y las restricciones de que ella pueda ser objeto,
mediante el Habeas Corpus, ya eran:

¥ Véase en Gaceta Oficial N° 31.256 de 14 de junio de 1977 y N° 2.146 Extra, de 28
de enero de 1978.

* Véase René Molina Galicia, El Amparo a Rondalera, Ediciones, Sintesis Juridica,
Caracas, 1984, p. 80.

# Idem, pp. 106 a 169.
= Idem, Pp. 152 a 163.
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“leyes vigentes en Venezuela los Tratados Internacionales cuya nor-
mativa transcribimos en materia de derechos humanos, politicos,
civiles y penales, la que nos lleva a la conclusion de que la situacion
juridica en Venezuela no es la misma de 1970, y la jurisprudencia
favorable a la admision a la accion de amparo a nivel de instancia se
ha incrementado con los problemas de competencia, por ser lleva-
dos a la jurisdiccion penal, aun cuando se trate de materias civiles,
por la experiencia que se reconoce a dicha jurisdiccion en el manejo
de Hdabeas Corpus»'.

Esta puede considerarse, en Venezuela, como el antecedente re-
moto del control de convencianalidad que permitio, con base en las
disposiciones de la Convenciéon Americana, que se generalizara la
admision de las acciones de amparo aun sin que se hubiese dictado
la ley que la regulara; interpretacion que fue luego acogida por la
propia Corte Suprema de Justicia en Sala Politico-Administrativa,
al decidir sobre una accién de amparo que habia sido intentada por
un candidato presidencial contra una decision del Consejo Supre-
mo Electoral que limitaba el derecho a realizar propaganda electo-
ral en condiciones de igualdad. Se trat6 del caso Andrés Veldzquez
decidido mediante sentencia de 20 de octubre de 1983,%2 en el cual
se admitio la posibilidad del ejercicio de acciones de amparo para la
proteccion de derechos distintos al de hdabeas corpus, al considerar
que el caracter programatico del articulo 49 de la Constitucion, ha-
bia quedado superado “desde el momento en que por Ley se habian
aprobado Convenciones Internacionales sobre derechos humanos
que exigian la garantia del amparo.”

Se admitio asi la accion de amparo en Venezuela, con base en
el control de convencionalidad que realizé la Corte Suprema, exi-
giéndole sin embargo a los tribunales de instancia que ejercieran
la competencia en la materia con prudencia “tratando de suplir por
medio de la analogia y demas instrumentos de interpretacion de
que los provee el sistema juridico venezolano, la lamentable ausen-
cia de una ley reglamentaria de la materia,” precisando que debian
conocer de los “recursos de amparo de acuerdo con la afinidad que

con su competencia natural tengan los derechos que se pretendan
vulnerados.”?

' Idem, p. 149.

2 Véase en Revista de Derecho Publico, N° 11, Ediorial Juridica Venezolana, Caracas
1983, pp. 169 y 170. Véase el comentario sobre esta sentencia del Magistrado
ponente del fallo, René De Sola, «El Recurso de Amparo en Venezuela» en Revista
SIC, N° 472, Caracas, febrero 1985, pp. 74 ss.

3 Idem, p. 170.

78



s sobre el marco conceptual del control de convencionalidad...

Al

Posteriormente, en forma mas directa, e igualmente en materia
de admisibilidad de la accion de amparo en ausencia de previsiones
constitucionales y legales, mediante un control de convencional?-
dad y en aplicacion de la Convencion ‘Americana, en 1999 se admi-
tio la accion de amparo en la Republica Dominicana, donde hasta
esa fecha no se habia admitido por falta de reglas de procedimiento
relativas al amparo, incluyendo normas legales atributivas de com-
petencia judiciales para conocer de la accion. Se trato de la senten-
cia del caso Productos Avon S.A dictada por la Corte Suprema el 24
de febrero de 1999 con motivo de un amparo ejercido contra una
decision judicial por violacion de derechos laborales, que admitio la
accion en ausencia de disposiciones constitucionales o legales so-
bre la misma, prescribiendo incluso las normas de procedimiento
aplicables,* declarando para tal fin que “el recurso de amparo pre-

‘mrrollé como sigue: 1. La empresa demandante alegé que la deci-
sion judicial del tribunal laboral habia violado su derecho a ser juzgado por el juez
‘patural, a cuyo efecto solicitéo a la Corte Suprema que: primero, declarara en su
rsentencia que el amparo debia considerarse como una institucion dominicana de
derecho publico; y segundo, que la Corte Suprema, de acuerdo con las disposiciones
“de la Ley Organica Judicial que le atribuye a la Corte el poder de resolver sobre el
'procedimiento aplicable en caso de que no exista uno legalmente prescrito, dispo-
‘niendo las normas respectivas, que en consecuencia estableciera dichas normas en
“relacion con los recursos de amparo. Adicionalmente, el recurrente solicité a la Cor-
- te que dictara una medida cautelar suspendiendo los efectos de la sentencia laboral
.impugnada mientras durase ¢l juicio de amparo. 2. La Corte Suprema, a los efectos
" de decidir, establecio el criterio que los tratados internacionales invocados por el
' recurrente, particularmente los articulos 8 y 25,1 de la Convencién Americana de
"Derechos Humanos, eran parte del derecho interno de la Republica Dominicana, y
‘tenian la finalidad de garantizar la proteccion judicial de los derechos fundamen-
tales reconocidos en la Constitucion, en la ley y en la indicada Convencién, contra
todo acto violatorio de dichos derechos, cometido por cualquier persona actuando
o no en el ejercicio de funciones publicas, por lo que incluso se admitia contra ac-
tuaciones de particulares. En este aspecto, la Corte Suprema resolvio que: “Contra-
_riamente a como ha sido juzgado en el sentido de que los actos violatorios tendrian
" que provenir de personas no investidas con funciones judiciales o que no actien en
":-_él gjercicio de esas funciones, el recurso de amparo, como mecanismo protector de
"la libertad individual en sus diversos aspectos, no debe ser excluido como remedio
“procesal especifico para solucionar situaciones creadas por personas investidas de
“funciones judiciales ya que, al expresar el articulo25.1 de la Convencion, que el
recurso de amparo esta abierto a favor de toda persona contra actos que violes sus
derechos fundamentales, “atin cuando tal violacién sea cometida por personas que
_acmcn en ejercicio de sus funciones oficiales”, evidentemente incluye entre éstas
a las funciones judiciales . Igualmente, la Corte resolvié que la via del amparo:
““Queda abierta contra todo acto u omisién de los particulares o de los 6rganos o
agentes de la administraciéon publica, incluido la omisién o el acto administrativo,
n_Ol jurisdiccional. Del poder judicial, si lleva cualquiera de ellos una lesion, restric-
€10n o alteracion, a un derecho constitucionalmente protegido. Véase en Iudicum et
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visto en el articulo 25,1 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos de San José, Costa Rica, del 22 de noviembre de 1969,
es una institucién de derecho positivo dominicano, por haber sido
adoptada y aprobada por el Congreso Nacional, mediante Resolu-
cion No. 739 del 25 de diciembre de 1977, de conformidad con el
articulo 3, de la Constituciéon de la Republica.”®

Esta sentencia de la Corte Suprema de la Republica Dominicana
fue también un claro ejemplo de control de convencionalidad con-
tra la omision legislativa, admitiéndose la accion de amparo para la
proteccion de los derechos humanos de acuerdo con lo establecido
en la Convencion Americana de Derechos Humanos.

Antes, sin embargo, la antigua Corte Suprema de Justicia de
Venezuela, como Jurisdiccion Constitucional, también habia ejer-
cido el control de convencionalidad al anular diversas disposicio-
nes legales basando su decision en la violacion de los derechos
establecidos en la Convencién Americana de Derechos Humanos,
considerados, de acuerdo con lo establecido en el articulo 50 de la
Constitucion de 1961 (equivalente al articulo 22 de la Constitucion
de 1999), como “derechos inherentes a la persona humana.”3®

Asi ocurrio, por ejemplo, en 1996, cuando la antigua Corte Su-
prema de Justicia, al decidir la accién popular de inconstitucio-
nalidad que se habia intentado contra la Ley de Division Politico
Territorial del Estado Amazonas por no haberse respetado los de-
rechos de participacion politica de las comunidades indigenas que
debieron haber sido consultadas, resolvié que siendo dicho Estado
de la federacién venezolana mayormente poblado por dichas co-
munidades, la sancion de dicha Ley sin previamente haberse oido
la opinion de las mismas, mediante consulta popular, significo la
violacion del derecho constitucional a la participacion politica, el

Vita, Jurisprudencia nacional de América Latina en Derechos Humanos, No. 7, Tomo
I, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, San José, Costa Rica, Diciembre
2000 p. 329 y ss. Véanse los comentarios a dicha sentencia en Allan R. Brewer-Ca-
rias, “La admision jurisprudencial de la accion de amparo en ausencia de regulacion
constitucional o legal en la Republica Dominicana”, Idem, pp. 334 ss.; y en Revista
IIDH, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, San José 2000, pp. 95-102.

¥ Veéase en en Iudicum et Vita, Jurisprudencia nacional de América Latina en Dere-
chos Humanos, No. 7, Tomo I, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, San
José, Costa Rica, Diciembre 2000 p. 333

¥ Veéase Allan R. Brewer-Carias, “La interrelacion entre los Tribunales Constitu-
cionales de America Latina y la Corte Interamericana de Derechos Humanos, y la
cuestion de la inejecutabilidad de sus decisiones en Venezuela,” en Armin von Bog-
dandy, Flavia Piovesan y Mariela Morales Antonorzi (Coodinadores), Direitos Huma-

nos, Democracia e Integracao Juridica na América do Sul, Lumen Juris Editora, Rio
de Janeiro 2010, pp. 661-701
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cual aun cuando no estaba expresamen.te enumerado en la Cons-
titucion de 1961, qu: cgqsiderado como inherente a la.persona hu-
mana, como un “principio general de rango cons@tucxonal en una
sociedad democratica”, aPllcando la cla:n‘Jsula al?lerta del articulo
50 constitucional y ademas, la Convencion Americana de derechos
Humanos.37 Para ello, la Corte decidié que en el caso habia ocurri-
do una violacion a los derechos constitucionales de las minorias
establecidos en la Constitucion y en los tratados y convenciones
internacionales, en particular, al derecho a la participacion politica
en el proceso de elaboracion de leyes.

El afio siguiente, en 1997, la misma antigua Corte Suprema de
Venezuela dicto otra importante decisiéon, en este caso anulando
una ley nacional, la llamada Ley de Vagos y Maleantes, por consi-
derarla inconstitucional por violacion de las garantias judiciales y
al debido proceso, basandose de nuevo en el “proceso de constitu-
cionalizacion de los derechos humanos de acuerdo con el articulo
50 de la Constitucion”, y considerando que dicha ley “vulnera ipso
jure, Convenciones Internacionales y Tratados, sobre los derechos
del hombre, en la medida en que dichos instrumentos adquieren
jerarquia constitucional.” La Corte en efecto, consider6 a la ley
impugnada como infamante, al permitir detenciones ejecutivas o
administrativas de personas consideradas como vagos o maleantes
sin garantia alguna del debido proceso, basando su decision en el
articulo 5 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
y en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, la cual
considerd que “se ha incorporado a nuestro Derecho Interno como
norma ejecutiva y ejecutable reforzada por la jurisprudencia, la cual
le ha dado el caracter de parametro de constitucionalidad. Ello en-
trana la incorporacion a nuestro ordenamiento juridico interno del
régimen previsto en convenciones internacionales.” La Corte con-
siderd que la ley impugnada era inconstitucional en virtud de que

¥ Véase sentencia de 5 de diciembre de 1996, caso: Antonio Guzman, Lucas Omashi
Y otros, en Revista de Derecho Ptblico, No. 67-68, Editorial Juridica venezolana, Ca-
racas 1996, pp. 176 ss. Véase sobre ello, Allan R. Brewer-Carias, “La interrelacion
entre los Tribunales Constitucionales de America Latina y la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, y la cuestion de la inejecutabilidad de sus decisiones en
Venezuela,” en Armin von Bogdandy, Flavia Piovesan y Mariela Morales Antonorzi
(Coodinadores), Direitos Humanos, Democracia e Integracao Juridica na América do
Sul, Lumen Juris Editora, Rio de Janeiro 2010, pp. 661-701; Carlos Ayala Corao,
“El dialogo jurisprudencial entre los Tribunales internacionales de derechos hu-
manos y los Tribunales constitucionales,” Boris Barrios Gonzalez (Coordinador),
Temas de Derecho Procesal Constitucional Latinoamericano, Memorias I Congreso
Panamefio de Derecho Procesal Constitucional y III Congreso Internacional Proceso
¥y Constitucion, Panama 2012, pp. 180-181
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omitia las garantias de un juicio justo establecidas en los articulo 7
y 8 de la Convenciéon Americana y en los articulos 9 y 14 del Pactg
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y porque ademas era
discriminatoria, violando el articulo 24 de la misma Convencion
Americana, cuyo texto integro se transcribié en la sentencia.*® Se
tratd, sin duda, de un ejemplo claro de control de convencionalidad
ejercido por la jurisdiccion Constitucional interna.

II. EL DESARROLLO CONCEPTUAL RECIENTE DEL
CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EN EL ORDEN
INTERNO Y EN LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE

INTERAMERICANA

En todo caso, esa tendencia de desarrollo del control de convencio-
nalidad del orden normativo interno realizado por los jueces nacio-
nales, como se dijo, fue la que encontré su definicién conceptual
expresa en la sentencia antes mencionada de la Corte Interame-
ricana, dictada en el caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile de
26 de septiembre de 2006, cuyo contenido ha sido reiterado en

otras decisiones posteriores como por ejemplo, las dictadas en los
casos.*

% Veéase sentencia de 6 de noviembre de 1997, en Revista de Derecho Ptiblico No.
71-72, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 1997, pp. 177 y ss. Véase Allan R.
Brewer-Carias, “La interrelacion entre los Tribunales Constitucionales de America
Latina y la Corte Interamericana de Derechos Humanos, y la cuestion de la ineje-
cutabilidad de sus decisiones en Venezuela,” en Armin von Bogdandy, Flavia Pio-
vesan y Mariela Morales Antonorzi (Coodinadores), Direitos Humanos, Democracic ¢
Integracao Juridica na América do Sul, Lumen Juris Editora, Rio de Janeiro 2010,
pp. 661-701.Carlos Ayala Corao, “El dialogo jurisprudencial entre los Tribunales
internacionales de derechos humanos y los Tribunales constitucionales,” en Boris
Barrios Gonzalez (Coordinador), Temas de Derecho Procesal Constitucional Latinoa-
mericano, Memorias I Congreso panameno de Derecho Procesal Constitucional y 111
Congreso Internacional Proceso y Constitucion, Panama 2012, pp. 181-182

¥ Veéase por ejemplo, las sentencias en los casos Trabajadores Cesados del Congre-
so (Aguado Alfaro y otros) v. Perit de 24 de noviembre de 2006; La Cantuta vs. Perti de
29 de noviembre de 2006 (Parr. 173); Boyce y otros vs. Barbados de 20 de noviembre
de 2007 (Parr. 78); Fermin Ramirez y Raxcacé Reyes v. Guatemala” de 9 de mayo de
2008, (Parr. 63); Heliodoro Portugal vs. Panama de 12 de agosto de 2008 (Parr. 180):
Rosendo Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos de 23 de noviembre de 2009
(Parr. 339); Manuel Cepeda Vargas vs. Colombia de 26 de mayo de 2010 (Parr. 208,
nota 307); Comunidad Indigena Xakmok Kasek vs. Paraguay de 24 de agosto de
2010; Ferndandez Ortega y Otros vs. México 30 de agosto de 2010); Rosendo Cantii y
Otra vs. México de 31 de agosto de 2010 (Parr. 219); Ibsen Cdrdenas e Ibsen Pena vs.
Bolivia de 1° de septiembre de 2010 (Parr. 202); Vélez Loor vs. Panama de 23 de no-
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En el citado caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado
Alfaro Y otros) v. Perut de 2006, en efecto, sobre el control de con-
vencionalidad, la Corte Interamericana reiter6 lo que antes habia

expuesto en el sentido de que:

«cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la
Convencion Americana, sus jueces estan sometidos a ella, lo que
les obliga a velar porque el efecto util de la Convencion no se vea
mermado o anulado por la aplicacion de leyes contrarias a sus dis-
posiciones, objeto y fin;”

Agregando que en esos casos,

“los organos del Poder Judicial deben ejercer no sélo un control de
constitucionalidad, sino también de convencionalidad ex officio, en-
tre las normas internas y la Convencion Americana, evidentemente
en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones
procesales pertinentes.”

De acuerdo con estas definiciones conceptuales el control de
convencionalidad se concibe en el orden interno por la Corte Inte-
ramericana, como una tarea asignada basicamente al “Poder Ju-
dicial” en general, es decir, a los “jueces y tribunales internos” sin
distincion alguna, e independientemente de las regulaciones que
puedan existir en materia de control de constitucionalidad en cada
pais, siendo este quizas el dato de mayor interés a retener de dicha
definicion por las repercusiones que conlleva. Como lo dijo con toda
precision el juez Eduardo Ferrer Mac Gregor en su Voto razonado al
caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México de 2010, el control
de convencionalidad en el ambito interno “convierte al juez nacio-
nal en juez internacional: en un primer y auténtico guardian de la
Convencion Americana...Los jueces nacionales se convierten en los
primeros intérpretes de la normatividad internacional.”!

viembre de 2010 (Parr. 287); Gomes Lund y Otros (Guerrilha do Araguaia) vs. Brasil
de 24 de noviembre de 2010 (Parr. 106), y Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México
de 26 de noviembre de 2010 (Parr. 225).

* Véase sentencia en el caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y
otros) p. Peri de de 24 de noviembre de 2006 (Parr. 128), en http://www.corteidh.
or.cr/docs/casos/articulos/seriec_158_esp.pdf

‘! Véase Eduardo Ferrer Mac-Gregor, Voto razonado a la sentencia de la Corte
Interamericana en el caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México de 26 de no-
viembre de 2010 (Parr. 24), en http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/
Sen:eC,220_esp.pdf Véase en igual sentido, Eduardo Ferrer Mac Gregor, “Interpre-
'tac16n conforme y control difuso de convencionalidad. El nuevo paradigma para el
Juez mexicano,”en ,” en Eduardo Ferrer Mac Gregor (Coordinador), El control difuso
de convencionalidad. Didlogo entre la Corte Interamericana de Derechos Humanos y
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Por ello, como también lo expreso Ferrer Mac Gregor en su Vot
razonado al mismo caso:

“no existe duda de que el “control de convencionalidad” debe real;.
zarse por cualquier juez o tribunal que materialmente realice funcic.
nes jurisdiccionales, incluyendo, por supuesto, a las Cortes, Salag
o Tribunales Constitucionales, asi como a las Cortes Supremag
de Justicia y demas altas jurisdicciones de los veinticuatro paises
que han suscrito y ratificado o se han adherido a la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos,32 y con mayor razén de log
veintiun Estados que han reconocido la jurisdiccion contenciosa de

la Corte IDH, 33 de un total de treinta y cinco paises que conforman
la OEA.”#?

Esto significa entonces que conforme a la doctrina de la Corte
Interamericana, el control de convencionalidad corresponde ser
ejercido en el ambito interno por todos los jueces y tribunales, sin
distingo, lo que implica:

En primer lugar, que se ejerce en las Jurisdicciones Constitu-
cionales. Es decir, por una parte, por todos los Tribunales Cons-
titucionales donde estos existan, estén estos ubicados dentro del
Poder Judicial (Bolivia, Colombia, Ecuador, Guatemala, Republica
Dominicana) o fuera del mismo (Chile, Perti), e independientemen-
te de que ejerzan el control concentrado de constitucionalidad ¢n
forma exclusiva (Bolivia, Chile,) o combinado con el método difuso
(Colombia, Ecuador, Guatemala, Peru, Republica Dominicana); y
por la otra, a las Cortes Supremas de Justicia cuando estén con-

los jueces nacionales), FUNDAp, Querétaro, México 2012, p.141. Véase Néstor Pedro
Sagues, “El ‘control de convencionalidad’ en el sistema interamericano y sus anti-
cipos en el ambito de los derechos econémico-sociales. Concordancias y diferencias
con el sistema europeo,” en Eduardo Ferrer Mac Gregor (Coordinador), El control
difuso de convencionalidad. Dialogo entre la Corte Interamericana de Derechos Hum«-
nos y los jueces nacionales), FUNDAp, Querétaro, México 2012, p. 428

*? Véase Eduardo Ferrer Mac-Gregor, Voto razonado a la sentencia de la Corte
Interamericana en el caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México de 26 de no-
viembre de 2010 (Parr. 20, 23), en http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articu-
los/seriec_220_esp.pdf. En el mismo Voto razonado, el juez Ferrer Mac-Gregor agre-
g6 que “la doctrina del “control difuso de convencionalidad” establecida por la Corte
IDH tiene como destinatarios a todos los jueces nacionales, que deben ejercer dicho
“control” con independencia de su jerarquia, grado, cuantia o materia de compe-
tencia que la normatividad interna les otorgue.” Idem, Parr. 33. Véase igualmentc
en Eduardo Ferrer Mac Gregor, “Interpretacion conforme y control difuso de con-
vencionalidad. El nuevo paradigma para el juez mexicano,” en Eduardo Ferrer Mac
Gregor (Coordinador), El control difuso de convencionalidad. Didlogo entre la Cortc

Interamericana de Derechos Humanos y los jueces nacionales), FUNDAp, Querétaro.
Meéxico 2012, p. 139
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radas como tal Jurisdicc‘i('m Constitucional, sea que ejerzan
el control concentrado a través de una Sala Constitucional (Costa
Rica, El Salvac.lor, Honduras, Pafraguay, Venezgela) oen Pleno (Bra-
L México, Nlca.ragua, Panama, Uruguay), e }ndependlentemente
de que ejerzan dicho cont.rol de constitucionalidad concentraflo en
forma exclusiva (Costa Rlcg, El Salvador, !—Iondur.as, Panama. Pa-
raguay y Uruguay) o combinado con el método difuso (Venezuela,
Nicaragua,)- ; :

En segundo lugar, que corresponde a todos los jueces y tribu-
nales (incluyendo las Cortes Supremas) que en el orden interno
ejerzan un control difuso de la constitucionalidad, sea que se trate
de la unica forma de control de constitucionalidad existente en el
pais (Argentina) o que lo ejerzan en forma combinada con el méto-
do concentrado (Colombia, Ecuador, Guatemala, Peru, Nicaragua,
México, Republica Dominicana y Venezuela).

Y en cuarto lugar, que corresponde a todos los jueces y tribuna-
les aun cuando en el orden interno no tengan asignado el ejercicio
del control difuso de constitucionalidad (Bolivia, Chile, Costa Rica,
panama, Honduras, Paraguay, Uruguay), pues en definitiva, si bien
se pueden establecer semejanzas entre el control de constituciona-
lidad y el control de convencionalidad,* se trata de dos procesos
distintos, de manera que en ningin caso se puede considerar al
control de convencionalidad como un control de constitucionali-
dad, particularmente porque cuando se ejerce en el orden interno,
su fuente no se encuentra en la Constitucion de los respectivos
paises; sino en la Convencion Americana como integrante que es
del bloque de la constitucionalidad.

Por otra parte, por lo que respecta al control de convencionalidad
ejercido en el ambito internacional por la Corte Interamericana,
las sentencias nunca tienen efectos ni anulatorios ni invalidatorios
como resultado del mismo, limitandose la Corte Interamericana a
ordenar al Estado cuyas normas han infringido los derechos garan-
tizados en la Convencion, a adoptar las medidas necesarias para
reformar sus normas internas para adecuar los preceptos legales a
lo establecido en la Convencion, incluso las de orden constituciona-
les,* como sucedio en casos decididos por la Corte Interamericana

* Véase Karlos A. Castilla Juarez, “El controlmde nconvencionalidad. Un nuevo
debate en México a partir de la sentencia del caso Radilla pacheco,” en Eduardo
Ferrer Mac Gregor (Coordinador), El control difuso de convencionalidad. Dialogo en-
tre la Corte Interamericana de Derechos Humanos y los jueces nacionales), FUNDAp,
Querétaro, México 2012, p. 337.

41 Véase Néstor Sagtiés, El control de convencionalidad. En particular sobre las Cons-
tituciones Nacionales, La Ley, 2009-B, p. 761; y Victor Bazan y Claudio Nash (Edi-
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respecto de Chile y Trinidad,* y proceder a dejar sin efecto log
actos Estatales lesivos.

Esta adecuacion, como lo destaco la Corte Interamericana en la
sentencia del caso Heliodoro Portugal vs. Panamd de 12 de agostg
de 2008, implica la adopciéon de medidas en dos vertientes, a saber:

“i) la supresion de las normas y practicas de cualquier naturalezy
que entranen violacién a las garantias previstas en la Convencion
o que desconozcan los derechos alli reconocidos u obstaculicen sy
ejercicio; y ii) la expedicion de normas y el desarrollo de practicas
conducentes a la efectiva observancia de dichas garantias.”®

Esta obligacion de los Estados puede implicar incluso la de
adaptar y modificar la propia Constitucion como se decidié por la
Corte Interamericana en la sentencia del caso La Ultima Tentacion
de Cristo de 2001. En dicha sentencia, la Corte Interamericana
entendié que “la responsabilidad internacional del Estado puede
generarse por actos u omisiones de cualquier poder u érgano de
éste, independientemente de su jerarquia, que violen la Convencién
Americana, considerando que en dicho caso, dicha responsabili-
dad internacional del Estado chileno “se gener6 en virtud de que
el articulo 19 numero 12 de la Constitucion establece la censura
previa en la producciéon cinematografica y, por lo tanto, determina
los actos de los Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial.” Fue en
virtud de ello, que ademas de declarar la violaciéon al derecho a la
libertad de pensamiento y de expresion consagrado en el articulo
13 de la Convencion Americana, en perjuicio de los senores Juan

tores), Justicia Constitucional y derechos Fundamentales. El Control de Convenciona-
lidad 2011, Centro de Derechos Humanos Universidad de Chile, Konrad Adenauer
Stiftung, 2011, pp. 33, 78; Humberto Noguera Alcala, “Los desafios del control de
convencionalidad del corpus iuris interamericano. Para los tribunales nacionales,
en especial, para los Tribunales Constitucionales,” en Eduardo Ferrer Mac Gregor
(Coordinador), El control difuso de convencionalidad. Dialogo entre la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos y los jueces nacionales), FUNDAp, Querétaro, México
2012; p: 337

% Veéase Ernesto Rey Cantor, “Controles de convencionalidad de las leyes,”en
Eduardo Ferrer Mac Gregor (Coordinador), El control difuso de convencionalidad.
Didlogo entre la Corte Interamericana de Derechos Humanos y los jueces nacionales),
FUNDAp, Querétaro, México 2012, p. 412.

 Véase la sentencia en el caso Heliodoro Portugal vs. Panama. Excepciones Preli-
minares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 12 de agosto de 2008. Serie
C No. 186 (Parr. 180-181), en http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/se-
riec 186 esp.pdf. Véase el comentario en Juan Carlos Hitters, “Control de constitu-
cionalidad y control de convencionalidad. Comparacion,” en Estudios Constituciona-

les, Centro de Estudios Constitucionales de Chile, Universidad de Talca, Afio 7, No.
2, 2009, pp. 109-128
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Algo m1és sabre el

pablo Olmedo Bustos y otros, decidio “que el Estado debe modificar
0 ordenamiento juridico interno, en un plazo razonable, con el
s de suprimir la censura previa para permitir la exhibicion de la
ﬁ?ﬁcula “La Ultima Tentacion de Cristo”, y debe rendir a la Corte
fnteramericana de Derechos Humanos, dentro de un plazo de seis
meses @ partir de la notificacion de la presente Sentencia, un infor-
sobre las medidas tomadas a ese respecto.”’
otro ejemplo destacado que debe mencionarse fue la sentencia
en el caso Raxcaco Reyes Vs. Guatemala, Sentencia de 15 de sep-
tiembre de 2005 en la cual la Corte Interamericana, consider6 que
una norma (art. 201) del Codigo Penal de Guatemala que permitia
Ja pena de muerte en determinadas circunstancias, infringia la pro-
hibicién de privacion arbitraria de la vida establecida en el articulo
4,1y4.2dela Convencion, razon por la cual ordené al Estado gua-
temalteco que debia reformar el articulo 201 del Codigo Penal, que
en la reforma el Estado “en ningan caso, ampliara el catalogo de
delitos sancionados con la pena capital previsto con anterioridad
a la ratificacion de la Convencién Americana,” y que mientras ello

me

ocurria el Estado debia “abstenerse de aplicar la pena de muerte y

ejecutar a los condenados por el delito de plagio o secuestro exclu-
sivamente.”*’
En sentido similar, en el caso Cabrera Garcia y Montiel Flores

‘ps. México de 26 de noviembre de 2010, la Corte Interamericana

al constatar que el Estado mexicano habia violado el derecho a la

_proteccion judicial previsto en el articulo 25.1, en relaciéon con el

-articulo 1.1 de la Convencién Americana, declar6 que el articulo 57

del Codigo de Justicia Militar era incompatible con la Convencion

¢ Véase sentencia en el caso “La Ultima Tentacién de Cristo” [Olmedo Bustos y otros|
Vs. Chile, Sentencia de 5 de febrero de 2001, Serie C No. 73 (Parr. 103.4), en http://
www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_73_esp.pdf Igualmente se desta-
ca la sentencia de la Corte Interamericana en en casoCaesar vc. Trinidad de 11 de
marzo de 2005. Véase en comentario en Ernesto Rey Cantor, “Controles de conven-
cionalidad de las leyes,”en Eduardo Ferrer Mac Gregor (Coordinador), El control difu-
so de convencionalidad. Didlogo entre la Corte Interamericana de Derechos Humanos

¥ los jueces nacionales), FUNDAp, Querétaro, México 2012, pp. 412-413.

% Véase sentencia en el caso Raxcacé Reyes Vs. Guatemala, Sentencia de 15 de
- Septiembre de 2005, Serie CNo. 133, en http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/

articulos /seriec_133_esp.pdf

- * Idem, Parr. 132..

" La Corte cit6 en apoyo las sentencias dictadas en los casos Radilla Pacheco vs.
México de 23 de noviembre de 2009, (Parr. 341 y 342) en http:/ /www.corteidh.or.cr/
d°f33/ casos/articulos/seriec_209_esp.pdf ; Ferndndez Ortega y otros. vs. México,
(Parr. 238 y 239), y Rosendo Cantii y otra vs. México, de 30 de agosto de 2012 (Parr.

‘ 221y222)en http:/ /www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_215_esp.pdf
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Americana, ordenando al Estado “adoptar, en un plazo razonable,
las reformas legislativas pertinentes para compatibilizar la citada
disposicion con los estandares internacionales en la materia y de la
Convencion Americana, de conformidad con lo establecido en esta
Sentencia.”s!

Por todo ello, en mi criterio, el desarrollo del control de convencio-
nalidad en la doctrina establecida por la Corte Interamericana, no
supedita ni puede supeditar dicho control a la existencia de un de-
terminado sistema de justicia constitucional que se pueda haberse
desarrollado en cada pais. Por ello consideramos, por ejemplo, que
en los paises en los cuales no existe un control difuso de la consti-
tucionalidad, nada impide que los jueces y tribunales a los cuales
se aplica directamente las previsiones de la Convencion Americana,
no puedan ejercer el control difuso de convencionalidad. Tal es el
caso, por ejemplo, en los paises en los cuales existen sistemas de
justicia constitucional exclusivamente concentrados (Bolivia, Chile,
Costa Rica, El Salvador, Honduras, Panama. Paraguay y Uruguay),
donde ademas de que las previsiones de la Convencion Americana
formen parte del bloque de constitucionalidad, las mismas obligan
a todos los jueces y tribunales nacionales, siendo de aplicacion di-
recta por parte de todos ellos. Sin embargo, por ejemplo, en relacion
con Chile, a pesar de coincidir en que el control de convencionali-
dad es distinto al control de constitucionalidad, Humberto Noguera
Alcala, en definitiva hace depender uno de otro y considera que en
dicho pais, el control de convencionalidad soélo lo puede ejercer el
organo que ejerce el control de constitucionalidad que en ese caso
es de caracter concentrado, que es el Tribunal Constitucional.®? Al
contrario Néstor Pedro Sagues, considera que todos los jueces en
el ambito interno deben ejercer el control de convencionalidad “que
aunque no se encuentre habilitado para declarar la inconstitucio-
nalidad, v.gr., a una regla del Codifo Civil, de todos modos tiene, en
el maximo esfuerzo posible, que modularla y jacerla operar confor-
me y no contra, a la Constituciéon Local.”**

°! Veéase sentencia de la Corte Interamericana en el caso Cabrera Garcia y Montiel
Flores vs. México de 26 de noviembre de 2010 (Parr. 234), en http:/ /www.corteidh.
or.cr/docs/casos/articulos/seriec_220_esp.pdf

%2 Véase Humberto Noguera Alcala, “Los desafios del control de convencionalidad
del corpus iuris interamericano. Para los tribunales nacionales, en especial, para
los Tribunales Constitucionales,” en Eduardo Ferrer Mac Gregor (Coordinador), El
control difuso de convencionalidad. Dialogo entre la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y los jueces nacionales), FUNDAp, Querétaro, México 2012, pp. 354, 363.
3 Véase Néstor Pedro Saglies, “El ‘control de convencionalidad’ en el sistema
interamericano y sus anticipos en el ambito de los derechos econémico-sociales.
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En nuestro criterio, sin embargo, cuando afirmamos que todos
Jos jueces naciqnales tienen cgmpetenma para ejercer e‘l control
de convencionalidad, es para ejercerlo, de manera que aun en los

aises que tienen un sistema concentrado de control de constitu-
cionalidadr y a pesar del contr.ol concentrado de gonstitucionalidad
existente, todos los jueces y tribunales deben aplicar la Convencion
Americana y por ello estan llamados a ejercer el control difuso de
cC,rwencionalidad, lo que implica que en caso de incompatibilidad o
conflicto entre una norma interna que deban aplicar para resolver
un caso concreto y normas de la Convenciéon Americana, deben
dar preferencia a éstas y desaplicar las normas de derecho interno
contrarias a la Convencion. Dicho control de convencionalidad que
los jueces deben ejercer, por supuesto, lo deben realizar, como lo
preciso la Corte Interamericana, “en el marco de sus respectivas
competencias y de las regulaciones procesales pertinentes.” Ello
es, de acuerdo con su competencia por la materia, el grado y el
territorio que tengan en el ambito interno, sin que en ello tenga
ningun condicionante la competencia que puedan tener en materia
de control de constitucionalidad, que es otra cosa.

Por tanto, no estamos de acuerdo que en materia de control de
convencionalidad, se pueda afirmar, como lo hizo por ejemplo la
Suprema Corte de México en sentencias de diciembres de 2011, en
el sentido de que el ejercicio de este control difuso de convenciona-
lidad “debera adecuarse al modelo de control de constitucionalidad
existente en nuestro pais” o que “debe ser acorde con el modelo ge-
neral de control establecido constitucionalmente.”* La afirmacion,
por supuesto, no tiene mayores consecuencias si solo se atiende a
la situacion en México, pues el sistema de justicia constitucional
ha evolucionado hacia un sistema mixto o integral de control de
constitucionalidad que existe en el presente, en el cual coexiste el
control concentrado que ejerce la Suprema Corte, coexiste con el
control difuso que ejercen los tribunales en general.

Concordancias y diferencias con el sistema europeo,” en Eduardo Ferrer Mac Gregor
(Coordinador), El control difuso de convencionalidad. Didlogo entre la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos y los jueces nacionales), FUNDAp, Querétaro, México
2012, p. 426.

* Véase las sentencias en Alfonso Jaime Martinez Lazcano, “Control difuso de
convencionalidad en México,” en Boris Barrios Gonzalez (Coordinador), Temas de
Derecho Procesal Constitucional Latinoamericano, Memorias | Congreso panameno
de Derecho Procesal Constitucional y Il Congreso Internacional Proceso y Cons-
titucion, Panama 2012, pp- 209- 210. Véase igualmente las referencias en Victor
Bazan y Claudio Nash (Editores), Justicia Constitucional y derechos Fundamentales.
El Control de Convencionalidad 2011, Centro de Derechos Humanos Universidad de
Chile, Konrad Adenauer Stiftung, 2011, pp. 41, 80.
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Sin embargo, una afirmaciéon como la mencionada si tendriy
consecuencias en paises como Panama, Costa Rica o Chile, donde
solo existe un sistema de control concentrado de constitucionalidag
que ejerce en exclusiva la Corte Suprema y no existe control difugg
de constitucionalidad,®® lo que podria llevar a la conclusion que log
jueces en general no podrian ejercer el control de convencionalidad
° Esta ha sido también, por ejemplo, la conclusion a la que hgy
llegado el magistrado Jeronimo Mejia Edwards de la Corte Suprema
de Panama, al indicar también que el control de convencionalidag
en el ambito interno debe ejercerse “a la luz del sistema de cons-
titucionalidad previsto en el pais™’ o “a la luz de las disposiciones
internas que reglamentan el control de constitucionalidad de las
leyes y demas actos del Estado,”® concluyendo que tratandose
en el caso de Panama de un sistema completamente concentrado
de centrol de constitucionalidad, el control de convencionalidad
solo puede ejercerse “a través de esos mecanismos que se efec-
tua el control de constitucionalidad” pudiendo los jueces en caso
de encontrar una incompatibilidad entre una ley y la Convencién
Americana, solamente elevar la consulta respectiva ante la Corte
Suprema de Justicia para que sea ésta la que ejerza el control de
convencionalidad.*

En estos casos de paises en los cuales no existe control difuso
de la constitucionalidad de las leyes, el propio juez Eduardo Ferrer
Mac Gregor, quién también ha contribuido al desarrollo conceptual
de los contornos del control de convencionalidad en nuestros pai-
ses, particularmente en su Voto razonado a la sentencia de la Corte

% Veéase Allan R. Brewer-Carias, “El sistema panameno de justicia constitucional a
la luz del Derecho Comparado,” en Revista Novum Ius, Edicion N° 15°, Editada por
los Miembros de la Asociacion Nueva Generacion Juridica publicacion estudiantil de
la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad de Panama, Panama,
2010. pp. 130-168

56

Como se senalo, asi lo considera por ejemplo respecto de Chile, Véase Humberto
Noguera Alcala, “Los desafios del control de convencionalidad del corpus iuris intera-
mericano. Para los tribunales nacionales, en especial, para los Tribunales Constitu-
cionales,” en Eduardo Ferrer Mac Gregor (Coordinador), El control difuso de conven-
cionalidad. Dialogo entre la Corte Interamericana de Derechos Humanos y los jueces
nacionales), FUNDAp, Querétaro, México 2012, pp. 354, 363.

7 Véase Jeronimo Mejia Edwards, “Control de constitucionalidad y convencionalidad
en Panama,” en Boris Barrios Gonzalez (Coordinador), Temas de Derecho Procesal
Constitucional Latinoamericano, Memorias I Congreso panameno de Derecho Pro-
cesal Constitucional y IlII Congreso Internacional Proceso y Constitucion, Panama
2012, pp. p. 258

% [dem, p. 261

% [dem, 261-263
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Algo

mericana en el caso Cabrera Garcia y Montiel Flores v. México
Intezréi de noviembre de 2010, ha estimado que en esos casos en
de uales el control de convencionalidad es ejercido por los jueces
lost,»‘i;bunales en paises en los cuales no existe control difuso de
Constitucionalidad, se trata de un control de “menor intensidad”
quedando limitado el juez, en esos casos,‘ a solo pro@ugir “inter-
retaciones conformes” a la Convencion, sin poder decidir sobre la
maplicabilidad de normas cuando son inconvencionales.®’

El razonamiento del juez Ferrer Mac Gregor parte de la interpre-
tacion de la frase de la jurisprudencig de lg Corte Interameri.cana,
segun la cual el control de convencionalidad que deben ejercer
todos los jueces de oficio, lo deben realizar “evidentemente en el
marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones proce-
sales correspondientes,”! considerando sin embargo que la misma
no puede interpretarse como “limitante para ejercer el “control di-
fuso de convencionalidad,” sino como una manera de “graduar” la
intensidad del mismo;* concluyendo entonces con su apreciacion

mFerrer Mac Gregor, Voto razonado a la sentencia caso Cabrera
Garcia y Montiel Flores vs. México de 26 de noviembre de 2010 (Parr. 37), en http://
www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_220_esp.pdf El mismo juez Ferrer
Mac Gregor ha agregado: “En caso de incompatibilidad absoluta, donde no exista
“interpretacion convencional” posible, si el juez carece de facultades para desaplicar
la norma, se limitara a senalar la inconvencionalidad de la misma o, en su caso,
“plantear la duda de inconvencionalidad” ante otros organos jurisdiccionales com-
petentes dentro del mismo sistema juridico nacional que puedan ejercer el “control
de convencionalidad” con mayor intensidad. Asi, los érganos jurisdiccionales revi-
sores tendran que ejercer dicho “control” y desaplicar la norma o bien declarar la
invalidez de la misma por resultar inconvencional (Parr. 39), [dem. Véase igualmente
en Eduardo Ferrer Mac Gregor, “Interpretacion conforme y control difuso de con-
vencionalidad. El nuevo paradigma para el juez mexicano,” en Eduardo Ferrer Mac
Gregor (Coordinador), El control difuso de convencionalidad. Dialogo entre la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y los jueces nacionales), FUNDAp. Querétaro,
México 2012, pp. 110, 123, 147, 148

 Véase Eduardo Ferrer Mac Gregor, Voto razonado a la sentencia caso Cabrera
Garcla y Montiel Flores vs. México de 26 de noviembre de 2010 (Parr. 39), en http://
www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_220 esp.pdf. Véase igualmente en
Eduardo Ferrer Mac Gregor, “Interpretacion conforme y control difuso de convencio-
nalidad. El nuevo paradigma para el juez mexicano,” en Eduardo Ferrer Mac Gregor
(Coordinador), EI control difuso de convencionalidad. Didlogo entre la Corte Interame-
ricana de Derechos Humands y los jueces nacionales), FUNDAp, Querétaro, México
2012, pp. 147, 151. Véase también Claudio Nash Rojas, “Comentarios al trabajo de
Victor Bazan: ‘El control de convencionalidad: incognitas, desafios y perspectivas,”
en Victor Bazan y Claudio Nash (Editores), Justicia Constitucional y derechos Fun-
damentales. El Control de Convencionalidad 2011, Centro de Derechos Humanos
Universidad de Chile, Konrad Adenauer Stiftung, 2011, p. 65.

62 \7a, .
Véase Eduardo Ferrer Mac Gregor, Voto razonado a la sentencia caso Cabrera
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“control difuso de constitucionalidad” y, por consiguiente, ng
los jueces tienen la facultad de dejar de aplicar una ley
concreto.”® i

Estimamos, al contrario, que en relacion con este contro} dis

temente de que el sistema de justicia constitucional no admit
ejercicio del control difuso de constitucionalidad, por parte de
jueces ordinarios.®® .

Es sin duda util hacer la comparacion entre el sistema de ¢
trol de constitucionalidad y el control de convencionalidad,
lo hizo en su momento el juez Garcia Ramirez, pero en nuest
criterio, por ser distintos ambos controles,* ello no autoriza a }
cer depender el funcionamiento del ultimo respecto de lo que
establezca en el primero. 3

Por otra parte, de acuerdo con la doctrina de la Corte Inte;
mericana, ese control difuso de convencionalidad lo deben ejereg
todos los jueces, sin distincion, de oficio, lo que siempre oc

Garcia y Montiel Flores vs. México de 26 de noviembre de 2010 (Parr. 35), en http:
www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos /seriec_220_esp.pdf. 4

 [dem, Parr. 37. Véase también Aylin Ordénez Reyna, “Apuntes a El control g
convencionalidad: incognitas, desafios y perspectivas,” de Victor Bazan, en Victo
Bazan y Claudio Nash (Editores), Justicia Constitucional y derechos Fundamentale:
El Control de Convencionalidad 2011, Centro de Derechos Humanos Universidad d
Chile, Konrad Adenauer Stiftung, 2011, p. 80

% Véase Alfonso Jaime Martinez Lazcano, “Control difuso de convencionalidad
Meéxico,” en Boris Barrios Gonzalez (Coordinador), Temas de Derecho Procesal Co
tucional Latinoamericano, Memorias I Congreso panameno de Derecho Procesal Cons
titucional y III Congreso Internacional Proceso y Constitucion, Panama 2012, p 201

% Véase las dudas y discusion sobre esta posibilidad de que todos los jueces
ejerzan en el ambito interno el control de convencionalidad aun cuando el sistema
de control de constitucionalidad adoptado no los autorice a ejercer el contm
difuso de constitucionalidad, en Aylin Ordéfiez reyna, “Apuntes a El control "
convencionalidad: incognitas, desafios y perspectivas’de Victor Bazan, en Victol
Bazan y Claudio Nash (Editores), Justicia Constitucional y derechos Fundamentales.
El Control de Convencionalidad 2011, Centro de Derechos Humanos Universidad de;
Chile, Konrad Adenauer Stiftung, 2011, pp. 75, 76 81.

% Véase Claudio Nash Rojas, “Comentarios al trabajo de Victor Bazan: ‘El control de|
convencionalidad: incégnitas, desafios y perspectivas’,” en Victor Bazan y Claudio
Nash (Editores), Justicia Constitucional y derechos Fundamentales. El Control de
Convencionalidad 2011, Centro de Derechos Humanos Universidad de Chile, Kon-
rad Adenauer Stiftung, 2011, p. 65
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3 ‘A; en el curso de un proceso que ha sido iniciado a

arte.

~ sin embargo, el magistrado Ernesto Jinesta de la
de Costa Rica ha considerado que con la sentencia

teramericana en el caso Trabajadores Cesados del

erit, © se produjo:

‘,. ificacion o reforma tacita de todas las legislaciones nacio-
materia de acciones de inconstitucionalidad, por cuanto,
| respectivo Tribunal o Sala, de oficio y aunque no haya sido
o por la parte que plantea la accion, debe efectuar el test de
cionalidad de la norma, disposicién o acto interno o local.” %

cluy6 el magistrado Jinesta que:

Derecho Procesal Constitucional se da un salto parcial, a ni-
ramericano, de un sistema dispositivo a uno parcialmente
tivo en materia de control de convencionalidad, por lo cual
bunales y Salas, so pena de hacer incurrir al Estado respec-
responsabilidad internacional por omision, deben efectuar,
amente de convencionalidad, obviamente, todo dentro del
de sus respectivas competencias y regulaciones procesales
sticas.”®’

bargo, en realidad, la competencia de las Jurisdicciones
cionales para poder conocer de oficio, en el curso de un
ya incoado por una parte, de vicios de inconstitucionali-
lenunciados, o de los jueces de ejercer de oficio el control
de inconstitucionalidad no es nada nuevo en America latina,

o sido consagrado en muchos casos legalmente.” Por lo de-

entencia en el caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y
2 de de 24 de noviembre de 2006 (Parr. 128), en http://www.corteidh.
/casos/articulos/seriec_158_esp.pdf

Ernesto Jinesta L., “Control de convencionalidad ejercido por los Tribunales
onstitucionales,” en Eduardo Ferrer Mac-Gregor, (Coordinador), El control
 convencionalidad. Dialogo entre la Corte Interamericana de derechos huma-
Jueces nacionales. En memoria del Ministro José de Jestis Gudino Pelayo,
Querétaro, México 2012, p. 278

€ por ejemplo, Allan R. Brewer-Carias, “Régimen y alcance de la actuacion
de oficio en materia de justicia constitucional en Venezuela”, en Estudios

ionales. Revista Semestral del Centro de Estudios Constitucionales, Ao 4,
Universidad de Talca, Santiago, Chile 2006, pp. 221-250. Publicado en Croni-
la “In” Justicia Constitucional. La Sala Constitucional y el autoritarismo en
€la, Coleccion Instituto de Derecho Publico. Universidad Central de Venezue-
2, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2007, pp. 129-159.
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mas, la referencia que hizo en este sentido la Corte Interamericang
en las sentencias citadas sobre este control de convencionalidad de
oficio, en nuestro criterio no elimina el principio dispositivo que rige
los procesos judiciales, significando que la actuacion de oficio para
ejercer el control de convencionalidad se tiene que producir siempre
en el curso de un proceso iniciado a instancia de parte, atin cuando
las partes no lo hayan planteado la cuestion de convencionalidad.

El tema, en todo caso, lo que plantea hacia el futuro como
tema de discusion en esta materia, es la posibilidad o el deber,
no ya soélo de los tribunales nacionales, sino de la propia Corte
Interamericana de poder ejercer de oficio el control de convencio-
nalidad, cuando en los procesos por violacion de derechos de la
Convencion Americana de los cuales esté conociendo, evidencie
motu proprio la existencia de violaciones respecto de otros dere-
chos de la Convenciéon aun cuando no hayan sido denunciadas
por la victima , y que resulten de las actas del expediente.
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