“. | JURIS

| STUDIA

REVISTA ESPECIALIZADA EN CIENCIAS JURIDICAS

Articulo cientifico

De un control restrictivo a un control
constructivo de convencionalidad

From a restrictive control to a constructive control of
conventionality

ROSA GABRIELA CALLE CORTEZ
Estudiante de la Universidad Privada del Valle
ccr2023632@est.univalle.edu

RESUMEN

El presente trabajo tiene por objeto describir la evolucién del Control de Convencionalidad a través de los
casos mas trascendentales de incumplimiento a la Convencién Americana. La metodologia emplea el enfoque
cualitativo, inductivo. El tipo de Investigacion es descriptivo y el disefio narrativo. Los resultados reflejan
que inicialmente el control de convencionalidad se caracterizd por ser restringido, solo eran competentes
las autoridades judiciales (de oficio). El caso Gelman vs Uruguay amplia esta competencia a las autoridades
administrativas del sector publico, con objeto de resguardar y proteger los derechos humanos. De esta manera
el control de convencionalidad presenta un dinamismo constructivo a través del tiempo otorgando el control
difuso a las autoridades competentes. En conclusidn, actualmente se observa que no es suficiente el hecho de
incorporar determinados tratados y convenios internacionales sobre derechos humanos; se debe buscar el
cumplimiento imperativo por los estados ratificantes, como el caso de la Convencion Americana, tomando en
cuenta las opiniones consultivas para evitar la vulneracidon de derechos humanos.
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1. INTRODUCCION

El Control de Convencionalidad como institucién juridica tiene un reciente
desarrollo en el siglo XXI. La Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte
IDH) tiene la competencia de examinar cuan compatible es la norma juridica
interna de un Estado miembro respecto a la Convencién Americana, también
denominada Pacto San José de Costa Rica, que es un tratado internacional que
tiene por objeto la proteccion de los Derechos Humanos reconocidos en distintos
convenciones o tratados internacionales. De esta manera, el juez nacional de un
estado no solo debe proteger los derechos fundamentales que se encuentran
reconocidos en su norma interna; también debe considerar todos los valores
principios y derechos humanos que el Estado ha reconocido en los instrumentos
y tratados internacionales los cuales fueron asumidos como un compromiso
internacional.

Las obligaciones que deben cumplir los 23 estados que ratificaron la Convencion
Americana de Derechos Humanos son de manera impositiva; por ello, es
importante conocer como surgié el Control de Convencionalidad, cual fue el
desarrollo que tuvo a través del tiempo y quién tiene la competencia y obligacion
de ejercer el Control de Convencionalidad. Asi pues, el presente trabajo tiene por
objeto: Describir la evolucién del Control de Convencionalidad a través de los casos
mds trascendentales de incumplimiento a la Convencién Americana.

2. METODO

La metodologia aplicada en el presente trabajo es el enfoque cualitativo. Se utiliza
larecoleccién y analisis de datos a través de las diversas sentencias emitidas por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos. Es inductivo. Luego de la transgresion
de los derechos humanos e incumplimiento de la Convencién Americana, la Corte
IDH realiz6 el andlisis de los casos concretos y particulares emitiendo sentencias
para su aplicacion general, para todos los estados que ratificaron la Convencion,
por su caracter vinculante en su linea jurisprudencial. El tipo de investigacion es
descriptivo: se describe la evolucién del Control de Convencionalidad, a partir de
su surgimiento en el ambito internacional y sus efectos en el &mbito nacional. El
disefio de investigacidn es narrativo: se desarrolla de forma cronoldgica respecto a
los casos mas relevantes que generaron jurisprudencia por la Corte IDH.

3. RESULTADOS

3.1 Surgimiento del término “Control de Convencionalidad”

El nomen juris de “Control de Convencionalidad” surgié en 2003, aplicaAndose por
vez primera por el juez de la Corte Interamericana de Derechos Humanos Sergio
Garcia Ramirez, quien emiti6 un voto concurrente razonado en el caso Mack Chang
vs Guatemala; observé que en la competencia de la Corte de San José estaba lo
siguiente: “(...) dejando sus actuaciones fuera del control de convencionalidad que
trae consigo la jurisdiccion de la Corte Internacional” (Pinto, 2016). En esta misma
linea fortaleci6 la construccién del control de convencionalidad emitiendo votos
razonados en los fallos del caso Tibi vs. Ecuador el afio 2004, Lépez Alvarez vs
Honduras el afio 2006 y Vargas Areco vs. Paraguay el afio 2006. De esta manera,
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este instituto juridico se fue robusteciendo llegando a influir en la doctrina de
los Estados miembros de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte
IDH) y se plasmé en una decisién plena y mediante jurisprudencia la Corte IDH
conceptualiza al Control de Convencionalidad como:

La herramienta que permite a los Estados concretar la obligacién de
garantia de los derechos humanos en el ambito interno, a través de la
verificacion de la conformidad de las normas y practicas nacionales, con la
Convencion Americana de Derechos Humanos (CADH) y su jurisprudencia
(Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2021).

3.2. Contenido del Control de Convencionalidad

A partir del afio 2006, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH),
a través del caso Almonacid Arellano y otros vs Chile introdujo de manera conjunta
(mediante votos razonados) el nomen iuris: “Control de Convencionalidad”. La
Corte IDH determina que: el Poder u Organo Judicial de cada Estado miembro de la
Convencion Americana debe “ejercer una especie de control de convencionalidad
entre las normas juridicas internas que aplican en los casos concretos y la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos”, de esta manera define la tarea
y las labores que debe realizar el Poder u Organo Judicial de cada Estado miembro
al momento de conocer un caso en concreto, no solo debe basarse en su norma
juridica interna o tener en cuenta el Tratado Internacional, también debe aplicar la
interpretacion que realizé la Corte IDH respecto a la Convencién Americana (Corte
Interamericana de Derechos Humanos, 2019).

Asi destaca el parrafo 123 y 124 del fallo de la corte de San José y refiere:

...El cumplimiento por parte de agentes o funcionarios del Estado de una
ley violatoria de la Convencion produce responsabilidad internacional
del Estado, y es un principio basico del derecho de la responsabilidad
internacional del Estado, recogido en el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos en el sentido de que todo Estado es internacionalmente
responsable por actos u omisiones de cualesquiera de sus poderes u
drganos en violacién de los derechos internacionalmente consagrados
segun el articulo 1.1.de la Convenciéon Americana. (Caso Almonacid
Arellano y otros vs Chile, Sentencia de 26 de septiembre de 2006)

La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estan sujetos
al imperio de la ley y, por ello, estdn obligados a aplicar las disposiciones
vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado
un tratado internacional como la Convencién Americana, sus jueces, como
parte del aparato del Estado, también estan sometidos a ella, lo que les
obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencién no
se vean mermadas por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin,
y que desde un inicio carecen de efectos juridicos. En otras palabras, 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 Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el
Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también
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la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana,
intérprete ultima de la Convencién Americana. (Caso Almonacid Arellano
y otros vs Chile, Sentencia de 26 de septiembre de 2006)

3.3. Evolucidn de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos

La Corte IDH, a través de la doctrina del control de convencionalidad, considerd
que el control debe ser de oficio, ampliando su categoria juridica en el marco de
sus competencias y regulaciones procesales, asi lo establecio en el caso de los Tra-
bajadores Cesados del Congreso vs Perd, el afio 2006, en el parrafo 128 sefiala:

Cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la
Convencion Americana, sus jueces también estan sometidos a ella, lo que
les obliga a velar porque el efecto util de la Convencién no se vea mermado
o anulado por la aplicaciéon de leyes contrarias a sus disposiciones,
objeto y fin. En otras palabras, los drganos del Poder Judicial deben
ejercer no so6lo un control de constitucionalidad, sino también “de
convencionalidad” ex officio entre las normas internas y la Convencién
Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas competencias
y de las regulaciones procesales correspondientes (...). Caso Trabajadores
Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) Vs. Pert, Sentencia de 24
de noviembre de 2006 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas).

3.4. De un control restrictivo a un control constructivo

Tanto el control de constitucionalidad como el control de convencionalidad, en sus
inicios se caracterizaron por ser controles represivos, restrictivos y concentrados,
lo cual se refleja en el caso Almonacid Arellano vs. Chile, donde la Corte IDH rec-
lama que los operadores nacionales (jueces) no inapliquen las normas juridicas
internas (de los Estados miembros) que son opuestas a la Convenciéon Americana
de Derechos Humanos y opuestas a la doctrina interpretativa de la Corte IDH.

El afio 2011, en el caso Gelman vs. Uruguay, la Corte IDH hizo énfasis en el par-
rafo 239 que los Estados tienen como “(...) funcidn y tarea de cualquier autoridad
publica y no sélo del poder judicial (...)", sino también de las autoridades admin-
istrativas el poder ejercer el control de convencionalidad, con el objeto de res-
guardar y proteger los derechos humanos, de esta manera surge el cambio de un
control represivo a un control constructivo, manifestando en su parrafo 193 y 239
respectivamente:

Cuando un Estado es parte de un tratado internacional como la
Convenciéon Americana, todos sus érganos, incluidos sus jueces, estan
sometidos a aquél, lo cual les obliga a velar por que los efectos de las
disposiciones de la Convencién no se vean mermados por la aplicacién
de normas contrarias a su objeto y fin, por los jueces y drganos
vinculados a la administracion de justicia en todos los niveles estan en
la obligacidn de ejercer ex officio un control de convencionalidad entre
las normas internas y la convencién americana evidentemente en el

Revista JURIS STUDIA marzo de 2024
ISSN Digital: 2075-8944 ISSN Impreso: 2075-8936 / DOI 10246451213131212
Copyright: © 2024 by the authors. Submitted for open access publication under the terms and conditions
of the Creative Commons Attribution (CC BY) license



Ne1,
2024

marzo

marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales
correspondientes y en esta tarea deben tener en cuenta no solamente el
tratado sino también la interpretaciéon que del mismo ha hecho la corte
interamericana intérprete de la ultima Convencién Americana. (Corte
Interamericana de Derechos Humanos, 2011)

(...) la proteccion de los derechos humanos constituye un limite
infranqueable ala regla de mayorias, es decir, ala esfera de lo “susceptible
de ser decidido” por parte de las mayorias en instancias democraticas, en
las cuales también debe primar un “control de convencionalidad” [...],
que es funcidn y tarea de cualquier autoridad publica y no sé6lo del Poder
Judicial. (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2011)

De esta manera, la Corte IDH, a través de la sentencia del caso Gelman vs. Uruguay,
determina que el control de convencionalidad es una labor, una funcién y tarea que
debe realizarla cualquier autoridad ptiblica, y no solo se limita al Poder u Organo
Judicial, esto representa que si una autoridad judicial o administrativa en el ejer-
cicio de sus labores verifica o constata que la norma interna contradice o llega a
infringir las normas de la Convencién Americana debe aislar la norma constitucio-
nal o legal interna al caso en concreto, primando de esta manera el contenido de la
Convencion Americana.

En la misma linea jurisprudencial, el Caso de Personas dominicanas y haitianas
expulsadas vs. Republica Dominicana, el afio 2014 determina que todas las autori-
dades y 6rganos tienen la obligacion de ejercer el control de convencionalidad, en
el parrafo 471 refiere:

Finalmente, esta Corte considera pertinente recordar, sin perjuicio de lo
ordenado, que en el dmbito de su competencia “todas las autoridades
y 6rganos de un Estado Parte en la Convencidn tienen la obligacién de
ejercer un ‘control de convencionalidad. (Caso de Personas Dominicanas
y Haitianas expulsadas vs. Republica Dominicana, Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Corte Interamericana de
Derechos humanos 28 de agosto de 2014)

3.5. Clasificacion del control de convencionalidad

De acuerdo al juez Sergio Garcia Ramirez, el Control de Convencionalidad se clas-
ifica en:

a) Control de convencionalidad concentrado: Lo realiza la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, labor que venia
ejerciendo con anterioridad, realizando un andlisis y un examen de la
convencionalidad de los actos y normas de los Estados en un caso en
concreto o particular.

b) Control de convencionalidad difuso: El control se amplia a
partir de la jurisprudencia del caso Gelman vs Uruguay, se extiende
la competencia a los jueces nacionales en el ambito interno de cada
Estado y se amplia a las autoridades de la administracién publica.
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Cabe aclarar que el dltimo intérprete de la Convenciéon Americana es la Corte IDH,
siempre y cuando no se logre una tutela efectiva de los derechos en el ambito
interno de cada Estado.

3.6. El Control de Convencionalidad en Bolivia

El Tribunal Constitucional transitorio emitié la S.C. 1888/2011-Remitida el de
7 de noviembre de 2011, que reconoce como instituciéon juridica al control de
convencionalidad del Sistema Interamericano de Derechos Humanos sefialando
lo siguiente:

En esta perspectiva progresista Bolivia ha suscrito y ratificado el pacto
de San José de Costa Rica en el afio 11/02/1993 mediante ley 1430
y en tanto Estado parte de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, reconoce también a la Corte Interamericana de Derechos
Humanos como el intérprete de este instrumento regional, de ahi que
el Tribunal Constitucional como 6rgano encargado de la defensa de
derechos humanos el control de constitucionalidad y competencia realiza
también entre sus labores el control de convencionalidad, resguardando
la compatibilidad del sistema normativo interno con el bloque de
constitucionalidad integrado formalmente al plexo juridico boliviano.
(Tribunal Constitucional, 11 de noviembre de 2011)

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional transitorio hizo mencién al control
de convencionalidad y al control de constitucionalidad, instituciones juridicas
distintas, pero de acuerdo a Alberto B. Bianchi considera que ambos controles
tienen por objeto “la proteccion de derechos”. El control de convencionalidad
consiste en la primacia de la Convencién Americana en el ambito internacional
por ello se asemeja al control de constitucionalidad que consiste en la primacia de
la Constitucion, lo Gnico que las diferencia es que esta dltima se ejerce en el dmbito
interno de cada Estado.

El Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia en su Sentencia Constitucional
0487/2014 de fecha 25 de febrero de 2014, a través de la interpretacion de los
articulos 13 y 256 de la Constitucion Politica del Estado, estableci6 que los jueces,
tribunales y autoridades administrativas tienen el deber de ejercer el Control de
Convencionalidad, aplicindose en Bolivia el Control de Convencionalidad difuso.

Conforme se ha sefialado, los derechos fundamentales y garantias
constitucionales tienen un lugar preeminente en nuestro sistema
constitucional, debiendo hacerse mencién, fundamentalmente, a los
arts. 13 y 256 de la CPE, que introducen dos principios que guian la
interpretacion de los derechos fundamentales: La interpretacion pro
homine y la interpretacién conforme a los Pactos Internacionales sobre
Derechos Humanos.

En virtud a la primera, los jueces, tribunales y autoridades
administrativas, tiene el deber de aplicar aquella norma que sea mas
favorable para la proteccion del derecho en cuestiéon —ya sea que esté
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contenida en la Constitucion Politica del Estado o en las normas del
bloque de constitucionalidad— y de adoptar la interpretacién que sea
mas favorable y extensiva al derecho en cuestion; y en virtud a la segunda
(interpretaciéon conforme a los Pactos Internacionales sobre Derechos
Humanos), tienen el deber de ejercer el control de convencionalidad,
interpretar el derecho de acuerdo a las normas contenidas en Tratados
e Instrumentos Internacionales en materia de Derechos Humanos
ratificados o a los que se hubiere adherido el Estado, siempre y cuando,
claro estd, declaren derechos mas favorables a los contenidos en la
Norma Suprema; obligaciéon que se extiende, ademds al contraste del
derecho con la interpretacion que de él ha dado la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia.
Sentencia Constitucional 0487/2014, 25 de febrero de 2014).

3.7. Casos contra Bolivia por incumplimiento a la Convencion Americana

He aqui los casos contra Bolivia por incumplimiento a la Convencién Americana:

Trujillo Oroza vs. Bolivia: Epoca de dictadura.

Ticona Estrada y otros vs. Bolivia: Epoca de dictadura.
Ibsen Cardenas e Ibsen Pefia vs. Bolivia: Epoca de dictadura.
Familia Pacheco Tineo vs. Bolivia:

PwnNRE

El caso trata sobre la expulsién de Bolivia de la Familia Pacheco Tineo,
quienes afios antes habian renunciado a su condiciéon de refugiados.
La expulsidn se debid al ingreso como migrantes irregulares, ademas
de tener una orden de captura en su contra por parte del Estado
peruano. (Corte IDH)

5.  Andrade Salmoén vs. Bolivia (2016).
6.  Angulo Losada vs. Bolivia (2020).

4. DISCUSION

En un contexto actual se puede observar que no es suficiente el hecho de incorporar
determinados tratados y convenios internacionales sobre derechos humanos, se
debe buscar que los mismos tengan cumplimiento imperativo por los Estados que
los ratifican, evitando asi la vulneracién de derechos. La dindmica del Control de
Convencionalidad en el tiempo demuestra que actualmente se aplica un control
difuso, ejercido no solo por autoridades judiciales, sino también por autoridades
administrativas. A través del caso Pacheco Tineo vs. Bolivia se evidencia que las
diversas autoridades del sector publico (Fiscalia y migraciones) desconocian el
contenido de la Convenciéon Americana y los derechos humanos de las personas,
sobreponiendo una norma interna respecto a la Convencién (inaplicando esta).
Por ello se cuestiona si realmente las autoridades administrativas del sector
publico tienen pleno conocimiento de la normativa interna e internacional que
protege los derechos humanos como la Convencién Americana. ;Estas autoridades
tienen la nocién de lo que significa el Control de Convencionalidad y cuales son los
efectos de su inaplicacién? Los estados parte deben prevenir estos aspectos para
procurar la proteccidn de los Derechos Humanos, lo cual se puede lograr a través
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de capacitaciones a los servidores publicos y dando a conocer a la poblacién en
general los diversos derechos que tienen reconocidos, no solo en su normativa
interna, también en la normativa internacional.

5. CONCLUSIONES

El Control de Convencionalidad inicialmente se caracterizé por ser restringido
y concentrado; era realizado solo por las autoridades judiciales (de oficio, sin
necesidad delapeticién delas partes). Posteriormente esta competencia se ampliaa
las autoridades administrativas, que deben ejercer el control de convencionalidad,
aplicando primordialmente el contenido de la Convencién Americana, respecto
a cualquier otra norma interna que tenga el estado miembro; de esta manera, el
Control de Convencionalidad llega a tener un dinamismo constructivo a través
del tiempo y espacio otorgando un control difuso a las autoridades competentes,
para la protecciéon de los Derechos Humanos; sin embargo, el desconocimiento
por parte de las autoridades de la administracién publica respecto a la Convencién
u otros tratados internacionales en materia de Derechos Humanos genera una
transgresion de los derechos, para evitar esto se debe capacitar a los servidores
publicos respecto a la Convencion Americana y demas tratados internacionales
en materia de Derechos Humanos. Asimismo, se debe poner en conocimiento a la
poblacion sobre los derechos humanos que tienen reconocidos.

En Bolivia destaca la jurisprudencia emitida por el Tribunal Constitucional
transitorio elafio 2011, que incorporalaaplicacion del control de convencionalidad,
en primer momento de manera restrictiva, atribuyendo esta competencia solo a
los jueces y tribunales, posteriormente se amplia la competencia a autoridades
de la administracién publica a través de un control difuso; asimismo, el Tribunal
Constitucional Plurinacional, en 2013, determina que las opiniones consultivas
que emita la CIDH en su jurisprudencia, seran instrumentos de interpretacion que
deben ser aplicados al control de convencionalidad.
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