PONTIFICIA UNIVERSIDAD
CATOLICA DEL PERU

Facultad de Derecho

Programa de Segunda Especialidad en Argumentacion Juridica

“El control de Convencionalidad, en su interpretacion y aplicacion en la
Administracion publica a través de la sentencia de la Corte Interamericana en el caso

Gelman vs Uruguay”

Trabajo académico para optar el titulo de Segunda Especialidad en

Argumentacion Juridica
Autor:
Carlos Ordaya Lopez
Asesor:

Mag. César Augusto Higa Silva

Lima, 2021.



RESUMEN

El control de convencionalidad desde su creacion jurisprudencial, desde el afio
2006 (en caso Almonacid Arellano vs Chile), ha establecido un tipo de mecanismo
de control entre las normas internas de cada Estado y la Convencién Americana de
derechos humanos. Es en el caso, que las primeras contravengan a las segundas. Si
bien este mecanismo de control fue desde un inicio para los jueces de los Estados
parte, sin embargo, esto ha evolucionado a la fecha, llegando a ampliarse a otros
operadores de justicia, incluso a los de la administracion publica, conforme lo
establece la sentencia de fondo y Sentencia de cumplimiento de la Corte IDH.
“Gelman y otros vs Uruguay”, donde establece que no solo es una facultad para los
jueces, operadores de justicia el control de convencional, sino también, para la
autoridad publica en funcion de su tarea encomendada por el Estado, debiendo de
primar este tipo de control a fin de garantizar los derechos establecidos en la

Convencion Americana.

Por lo tanto, el presente trabajo tiene por la finalidad de identificar de qué manera se
aplicaria o se realizaria la labor interpretativa de este tipo de control por parte de la
autoridad, a raiz de esta sentencia, si es posible o no; y, como seria el procedimiento
a seguir para una correcta aplicacion e interpretacion de la Convencion por parte de
la autoridad ante una norma interna que restringe o limita derechos humanos
establecidos en la CADH. Ademads, se pretende establecer el mecanismo correcto
para la aplicacion e interpretacion de este control, sin conllevar a inaplicar una norma
interna o interpretar indebidamente la norma con el tratado internacional, por cuanto
de acuerdo a nuestra legislacion nacional y jurisprudencial, la autoridad publica no

tiene las facultades para realizar el control difuso de cardcter “administrativo”.

Palabras claves: Control de convencionalidad, interpretacion, aplicacion, autoridad

publica, tratado internacional, norma interna.



SUMMARY

Since its creation in 2006 (in the case of Almonacid Arellano v. Chile), the
control of conventionality has established a type of control mechanism between the
internal norms of each State and the American Convention on Human Rights. This
is in the event that the former contravene the latter. Although this control mechanism
was from the beginning for the judges of the States parties, however, this has evolved
to date, extending to other operators of justice, including those of the public
administration, as established in the judgment on the merits and Judgment of
compliance of the IACHR Court. "Gelman et al. v. Uruguay", where it establishes
that not only is it a power for judges, operators of justice, to control conventional,
but also for the public authority in function of its task entrusted by the State, and that
this type of control must prevail in order to guarantee the rights established in the
American Convention.

Therefore, the purpose of this work is to identify how the interpretative work of this
type of control would be applied or carried out by the authority, as a result of this
sentence, if it is possible or not; and, how would be the procedure to follow for a
correct application and interpretation of the Convention by the authority before an
internal norm that restricts or limits human rights established in the ACHR. In
addition, it is intended to establish the correct mechanism for the application and
interpretation of this control, without leading to inapplication of an internal norm or
improper interpretation of the norm with the international treaty, since according to
our national legislation and jurisprudence, the public authority does not have the

authority to perform the diffuse control of "administrative" character.

Key words: Conventionality control, interpretation, application, public authority,

international treaty, internal norm.
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INTRODUCCION

La autoridad publica es todo funcionario o servidor que pertenece y labora en la
administracion estatal, el mismo que representa por su propia condicion y naturaleza
en la adopcion de decisiones, resolviendo y brindando atencién en asuntos de su
competencia en todo su conjunto como son las prestaciones de servicios publicos, el
mismo que goza de facultades, deberes, atribuciones, y competencias sobre

determinadas funciones que el Estado ha delegado para que lo represente.

Estas funciones y competencias, en un Estado constitucional de derecho, deben estar
respaldadas no solamente por la Constitucion, la norma y los reglamentos
funcionariales, sino también por los tratados internacionales que nuestro pais es
parte; y, especificamente hablando seria la Convencion Americana de Derechos
Humanos, a fin de que estos servicios publico esenciales en la sociedad se garanticen
con el debido respeto a los derechos fundamentales de la persona, teniendo en cuenta
que el administrado o ciudadano es un fin para la sociedad, y no un medio para los

objetivos institucionales que pretende alcanzar el Estado.

No obstante, que pasaria si esta autoridad, en el ejercicio de su desempefio se percata
que una norma interna de cualquier nivel, contradice o contraviene a las normas de
la Convencion Americana de Derechos Humanos, como por ejemplo los
funcionarios del RENIEC, en distintas oportunidades se negaron a inscribir
matrimonios celebrados en el extranjero, o reconocer la paternidad a personas del
mismo sexo, o por ejemplo que el alcalde o el encargado de los registros civiles de
la municipalidad se niegue a inscribir a nifios que nacieron en el extranjero con padres
del mismo sexo, entre otros ejemplos que se podria presentar ante las distintas areas

de la administracion publica.

Por el otro lado, esto se podria presentar otro problema contra la autoridad publica
de ser sancionado administrativamente por haber incumplido el reglamento o manual
de organizacion de funciones. Ante esto, la pregunta que nos hacemos, como
resolveria la autoridad publica a raiz de la sentencia de la Corte interamericana en el

caso “Gelman vs Uruguay”; asi como su sentencia de cumplimiento.

Para la aplicacion e interpretacion del control de convencionalidad, por parte del juez,
considero que no existe mucho problema, por cuanto constitucionalmente tiene la

facultad de realizar el control difuso, ademas a esto como dice el adagio “lura novit
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Curia” el juez conoce el derecho, entonces en este aspecto para el juez no habria
muchos problemas para aplicar el control de convencionalidad; sin embargo,
considero que para la autoridad publica si se tornaria en un gran y por no decir a un
dificil problema desde su interpretacion y aplicacidn, incluso esto iria mas alla de
desconocer sobre los alcances de esta figura, por cuanto desconocemos la formacion
juridica de la autoridad, es més en nuestro medio muchas veces la autoridad no tiene
formacion en leyes, a razon que mayormente existen autoridades de otras carreras

profesionales que desempefian funciones en la administracion publica.

Finalmente, de qué manera se podria interpretar y aplicar el control de
convencionalidad en la administracion publica por parte de la autoridad, cuando en
un determinado caso se ve en la necesidad de realizar esta interpretacion en
salvaguarda de los derechos humanos de la persona; cual seria esa manifestacion
correcta que conlleve a la autoridad de realizar esa labor de interpretacion, cuando la
Corte senala textualmente: “(...) todas las autoridades estatales, estan en la
obligacion de ejercer ex officio un “control de convencionalidad” entre las normas
internas y la Convencion Americana, en el marco de sus respectivas competencias y
de las regulaciones procesales correspondientes” (Sentencia de cumplimiento:
Gelman vs Uruguay); motivo por el cual resulta muy importante analizar este
problema que se podria presentar en nuestra pais; mas aun si se tiene en cuenta que
entre los grandes juristas como Néstor Pedro Sagues, Eduardo Ferrer Mac-Gregor,
entre otros, al momento de analizar este tipo de control no son claros al sefialar de
qué manera se deberia aplicar este control por parte de la autoridad publica. Es mas,
sobre este control no existe una regulacion normativa en la Convencion Americana,
tratados y reglamentos de la Corte Interamericana y mucho menos en nuestro

ordenamiento juridico.

Por lo que considero importante el estudio y andlisis de este denominado control de
convencionalidad ejercido, especificamente por autoridades publicas, después de la
emision de la sentencia la Corte interamericana. Como seria la forma correcta de
aplicar e interpretar la Convencion Americana y la jurisprudencia interamericana

para este sector de la administracion publica.
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PLANTEAMIENTO Y DELIMITACION DEL PROBLEMA DE
INVESTIGACION

1.1. Estado del problema de investigacion

El Control de Convencionalidad, ha tenido un desarrollo permanente, desde la
sentencia “Almonacid Arellano y otros vs Chile”, donde se establecié que este
control debe ejercerse por el Poder Judicial, entre las normas juridicas internas que
se aplican en los casos concretos y la Convencion Americana de Derechos Humanos,
incluidas la interpretacion de la Corte Interamericana de Derecho Humanos
(Sentencia “Caso Almonacid Arellano y otros vs Chile”, Excepciones preliminares,

fondo, reparaciones y costas, fundamento 124)

Luego a esto, en la Sentencia “Trabajadores cesados del congreso de la Republica
(Aguado Alfaro y otros) vs Pert, precisé en su fundamento 128, que “los 6rganos
del Poder Judicial deben ejercer no sélo un control de constitucionalidad, sino
también “de convencionalidad” ex officio entre las normas internas y la Convencion
Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de las
regulaciones procesales correspondientes” (Sentencia “Caso Trabajadores cesados
del congreso [Aguado Alfaro y otros] vs. Pert”, Excepciones preliminares, fondo,

reparaciones y costas, fundamento 128)

Posteriormente, en el caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs México, la Corte IDH,
sefiald que los jueces y 6rganos vinculados a la administracion de justicia en todos
los niveles estan en la obligacion de ejercer ex officio un “control de
convencionalidad” entre las normas internas y la Convencion Americana,
evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones
procesales correspondientes. Ademas, a esto la Corte, agrega que esta tarea, los
jueces y organos vinculados a la administracion de justicia deben de tener en cuenta
no solamente el tratado, sino también a la interpretacion que del mismo ha hecho la
Corte Interamericana, interprete ultima de la Convencion Americana. (Sentencia
“Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs México”, Excepciones preliminares,

fondo, reparaciones y costas, fundamento 225)

Por ultimo se tiene la sentencia Gelman vs Uruguay, donde nos dice que la
legitimacion democratica de determinados hechos o actos en una sociedad esta

limitada por las normas y obligaciones internacionales de proteccion de los derechos
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humanos reconocidos en los tratados como la Convencién Americana, de modo que
la existencia de un verdadero régimen democratico estd determinada por sus
caracteristicas tanto formales como sustanciales, por lo que, particularmente en casos
de graves violaciones a las normas del derecho internacional de los derechos, la
proteccion de los derechos humanos constituye un limite infranqueable a la regla de
mayorias, es decir, a la esfera de lo “susceptible de ser decidido” por parte de las
mayorias en instancias democraticas, en la cuales también debe primar un “control
de convencionalidad”, que es funcidn y tarea de cualquier autoridad publica y no sélo
del Poder Judicial”.(Sentencia “Caso Gelman y Uruguay”, fondo, y reparaciones,

fundamento 239).
1.2. Doctrina extranjera y nacional

En la doctrina extranjera, existe muchos estudios sobre el avance de este control
de convencionalidad, siendo que algunos autores extranjeros como el ex presidente
y juez de la Corte IDH. Eduardo Ferrer Mac-Gregor, donde lo compara como algo
similar al control difuso y una especie del bloque de constitucionalidad. Ahora, en el
plano nacional autores como Domingo Garcia Belaunde y José F. Palomino
Manchego sefialan que el control de convencionalidad presupone la interrelacion de
los tribunales nacionales y los tribunales internacionales en materia de Derechos

Humanos (Garcia D. y Palomino J., 2013).
1.3. Legislacion

El Control de convencionalidad como creacion de la Corte Interamericana, no
tiene base legal en la Convencion Americana y mucho menos en ningtn otro tratado
de derechos humanos o reglamento de la Corte IDH. Asimismo, en los paises como
Argentina, Colombia, Costa Rica, Guatemala, Uruguay, Venezuela, Bolivia, México
y en nuestro pais, no tiene norma o legislacion nacional que regule este control de la
Convencion americana. A la fecha en los paises de Latinoamérica e integrantes de la
Convencion Americana, su recepcion se dio a través de los pronunciamientos de la

Corte Interamericana de Derechos Humanos.
1.4. Jurisprudencia

Las altas cortes de justicia y los tribunales constitucionales de los Estados
integrantes de la Convencidn Americana, en diversas oportunidades se han

pronunciado para proteger diversos derechos humanos en su ambito interno. La
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interpretacion y aplicacion de este control ha sido mayormente teniendo en cuenta
sus normas constitucionales que reconocen la jurisdiccion y competencia regional de

la Convencion Americana y la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
1.5. Planteamiento del problema de investigacion

Desde que nuestro pais suscribi6 el Pacto internacional de San José de Costa Rica,
ha permitido reconocer la competencia y jurisdiccion de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Ante este compromiso internacional nuestro Estado esta sujeto
a cumplir lo dispuesto en la Convencion Americana y la misma interpretacion que
realiza la Corte. Es asi que conforme al articulo 1° de la Convencion Americana de
Derechos Humanos, se establece que los Estados parte de esta Convencion se
comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella, y garantizar
su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion. La
obligacion de nuestro Estado de cumplir con este compromiso internacional de la
Convencion, protocolos y demds tratados interamericanos, como de sus propias
decisiones de la Corte, se encuentra comprendido en la IV Disposicion final de la

nuestra Constitucion.

Ante esto, como principales interrogantes que se tiene para la presente
investigacion, es de qué manera se aplicaria el control de convencionalidad por
parte de la autoridad en la administracion publica desde la sentencia “Gelman vs
Uruguay en nuestro Pais, y de qué forma seria su aplicacion, teniendo en cuenta
que éste tipo de control en un primer momento se otorgo a los jueces, y luego se
fue otorgdndose en forma progresiva a otros organos de justicia. Hasta la sentencia
“Gelman vs Uruguay”, se establecid que este control de convencionalidad, “es
funcion y tarea de cualquier autoridad publica y no s6lo del Poder Judicial”. Sobre
este ultimo aspecto, nos centraremos para analizar y determinar sobre su desarrollo,
de cual seria su trascendencia en su aplicacion por parte de la administracion publica,
especificamente por la autoridad que tenga la funcion y la facultad de ejercer dicho
control, cuando se encuentre ante el dilema de aplicar la norma interna y la norma

convencional.

La administracion publica, a través de la autoridad o funcionario, estaria facultado
para ejercer este control durante su desempefio como autoridad, conforme a lo
establecido en la sentencia “Gelman vs Uruguay”; no obstante, de qué manera esta

autoridad podria aplicar e interpretar los mandatos dispuestos por la Convencion
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Americana. Si tenemos en cuenta con la STC. N° 03741-2004-PA/TC-LIMA, caso
“Hernando Ramon Salazar Yarlenque”, en un primer momento se establecié como
precedente vinculante el control difuso en el ambito administrativo, estimando en ese
entonces que la administracion publica, a través de sus tribunales administrativos o
de sus 6rganos colegiados, no sélo tienen la facultad de hacer cumplir la Constitucion
—dada su fuerza normativa-, sino el deber constitucional de realizar el control difuso
de las normas que sustentan los actos administrativos y que son contrarias a la
Constitucion o la interpretacion que de ella haya realizado el Tribunal Constitucional;
empero mas adelante con la STC N° 04293-2012-PA/TC-LORETO, caso
“Consorcio Requena”, el Tribunal Constitucional, dejo sin efecto el precedente
vinculante, precisando que el control difuso era algo propio de los jueces del Poder
Judicial y no de los tribunales administrativos, quienes no son Organos
jurisdiccionales ni tampoco forman parte del Poder Judicial, por lo que no les
corresponde ejercer tan importante atribucion; es mas cuando los jueces al momento
de fallar el fondo de la cuestién, encuentren que hay incompatibilidad en su
interrelacion, de una disposicion constitucional y una con rango de ley, estas son
elevadas en consulta a la Sala Constitucional de la Corte Suprema de conformidad al

articulo 236° de la Constitucion y articulo 14° del TUO de la LOPJ.

Ahora, en los tribunales administrativos no sucede lo mismo, por cuanto no existe
reglamentacion al respecto y mucho menos norma alguna que lo regule. Si esto no
sucede en los tribunales administrativos, mucho menos existe la posibilidad que la
autoridad publica goce de esta facultad para aplicar este tipo control, asi como el
control de convencionalidad. A todo esto se deberia a que la autoridad publica,
no cuenta con un respaldo legal o no exista una norma legal interna que le
faculta ejercer este control, porque si no fuese asi no existiria inconveniente
alguno, pero esto no solo seria el inico problema sino, como se aplicaria este tipo
de control teniendo en cuenta que la autoridad publica muchas veces no tiene la
formacion de la abogacia, sino que ejerce otras profesiones, 0 en muchas veces

no tiene carrera alguna, como muchas veces se puede ver en nuestra sociedad.

En el caso de que los tribunales administrativos gocen de la facultad de ejercer el
control difuso en ambito administrativo, asi como a su vez del control de
convencionalidad, seria a razon que estos tribunales administrativos ejercen
funciones de administracion de justicia administrativa, de acuerdo a su competencia;

empero la autoridad publica no esta investido de este ejercicio y mucho menos cuente
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con esa atribucion jurisdiccional, incluso las funciones que realizan comunmente es
la prestacion de servicios publicos de caracter administrativa y gubernamentales al
servicio de la sociedad, mediante determinadas competencias que le asigna el Estado,

a fin de alcanzar el desarrollo y bienestar de la sociedad.
1.6. Descripcion y planteamiento

El problema de investigacion consiste de qué manera el control de
convencionalidad puede ser aplicado en sede interna como una facultad que otorga
a los jueces, operadores de justicia y hasta la autoridad publica, pese a que dicha
institucion juridica no tiene una regulacion propia y menos un reconocimiento
normativo en la Convencion Americana de Derechos Humanos, y en ningun tratado
de la Convencion, por cuanto su recepcion en todo Latinoamérica y los Estados parte,

que se sometieron a esta jurisdiccion fue a través de la jurisprudencia interamericana.

Ahora, desde su llegada, a nuestro ordenamiento juridico nacional, cual ha sido el
valor y la importancia que le viene otorgando por parte de los jueces, los operadores
de justicia principalmente. Asi como también, a la fecha cual ha sido su recepcion y
su desarrollo por parte de la autoridad publica, desde la emision de esta sentencia
caso “Gelman vs Uruguay” y hasta su sentencia de cumplimiento, que considero a
esta ultima que clarifica con mas detalle la facultad de este control a la autoridad

publica.

Por lo tanto, si los jueces y los demas operadores de justicia tienen dificultades para
aplicar e interpretar este tipo de control instaurado por la Corte IDH ante una norma
constitucional e infraconstitucional en sede interna, como seria para la autoridad
publica. La pregunta que nos formulariamos a fin de responder a esta interrogante
seria de la siguiente manera: de qué manera la autoridad publica pueda aplicar
o interpretar este control de convencionalidad en el ejercicio de sus funciones
mas aun cuando se le presente una norma interna que presuntamente es
contraria a la Convenciéon Americana. Por lo que desde la sentencia del caso
“Gelman vs Uruguay” en el afio 2011 a la fecha, existird algiin pronunciamiento de
la autoridad publica que nos diga como ejercer este tipo de control. O algun tribunal
administrativo habra ejercido este tipo de control, pese a que no existe una regulacién
normativa de cardcter internacional y mucho menos nacional. Y por ultimo de qué
manera lo aplicaria y cual seria el resultado juridico de esta aplicacion efectuada por

la autoridad publica, cudl seria su validez en nuestro ordenamiento juridico.
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Finalmente, la interrogante sera si la autoridad ptblica esta en la capacidad de ejercer
este tipo de control de convencionalidad y como lo podria hacer sin tener problemas
de validez en el ordenamiento juridico. Podria instaurarse algin procedimiento
administrativo sancionador por no cumplir con las normas, reglamentos y directivas
que regulan sus funciones, o esta facultad le puede eximir de toda responsabilidad en
caso aplique este control de convencionalidad. Son muchas interrogantes que se

pretende responder en este trabajo.
1.7. Formulacion del problema de investigacion

Las preguntas que se formularan para el presente trabajo de investigacion seran

las siguientes:
1.7.1. Interrogante general

- (Es posible inaplicar una norma constitucional e infraconstitucional mediante el
control de convencionalidad por contradecir la Convenciéon Americana por parte

de la autoridad publica?
1.7.2. Interrogantes especificas

- (Qué autoridad publica seria el competente para ejercer estas funciones de
aplicacion e interpretacion del control de Convencionalidad en la administracion
publica?

- (De qué manera se aplicaria e interpretaria el control de convencionalidad por
parte de la autoridad en la administracion publica desde la sentencia “Gelman vs
Uruguay?

- (Cudles son las normas o practicas internas que estan sujetas al control de
convencionalidad por parte de los operadores de justicia y la autoridad publica?

- (Es vinculante las sentencias de la Corte interamericana donde se establece
facultades de aplicacion del control de convencionalidad por parte de la autoridad

publica?
1.8. Objetivos de la investigacion
1.8.1. Objetivo general

- Determinar si es posible inaplicar una norma constitucional e infraconstitucional
mediante el control de convencionalidad por contradecir la Convencidn

Americana por parte de la autoridad publica
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1.8.2. Objetivos especificos

- Establecer que autoridad publica seria el competente para ejercer estas funciones
de aplicaciéon e interpretacion del control de Convencionalidad en la
administracion publica.

- Explicar de qué manera se aplicaria e interpretaria el control de convencionalidad
por parte de la autoridad publica en la administracion publica desde la sentencia
“Gelman vs Uruguay

- Identificar qué tipo de normas o practicas internas estan sujetas al control de
Convencionalidad por parte de los operadores de justicia y la autoridad ptblica

- Determinar si es vinculante las sentencias de la Corte interamericana donde se
establece facultades de aplicacion del control de convencionalidad por parte de

la autoridad publica
1.9. Delimitacion del problema de investigacion

El problema de investigacion parte de la interpretacion argumentativa de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, a través del control de
convencionalidad como esquema de aplicacion e interpretacion de la Convencion
Americana y su jurisprudencia, por parte de los operadores de justicia, y muy
especialmente, por la autoridad publica en el ejercicio de sus funciones en la

administracion publica.

Analizar y determinar su eficacia de este control de convencionalidad por parte de la
autoridad en la administracion publica del Estado peruano, demostrando si tiene
conocimiento y si se encuentra en la capacidad de ejercer dicho control, en la garantia
y proteccion de un derecho humano establecido en la Convencion Americana y de lo
sefialado en su misma jurisprudencia de la Corte Interamericana. Y si esta facultad
que se le otorga, le permitiria de inaplicar o apartarse de la Constitucion o norma de
cualquier rango para preferir la norma convencional y la misma jurisprudencia de la

Corte Interamericana.
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MARCO TEORICO
2.1. Origen del Control de Convencionalidad

El Control de Convencionalidad, por primera vez se menciona en los votos
concurrentes por parte del ex Juez de la Corte IDH, ¢l mexicano Sergio Garcia
Ramirez, en los casos Myrna Mack Chang vs Guatemala y Tibi vs Ecuador, donde

hace una aproximacion conceptual a dicho mecanismo de control.

Sobre esto, Martin Risso, teniendo en cuenta a Uriarte, sefiala que el Control de
Convencionalidad naci6 en el caso “Myrna Mack Chang vs. Guatemala”, cuando en
el parrafo 27 de su voto, el juez Sergio Ramirez sefial6 que no es posible seccionar
al Estado y decir que los fallos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Corte IDH) obligan s6lo a alguno de sus 6rganos y que otros quedan fuera del control
de convencionalidad que realiza dicha Corte. Luego el propio Garcia Ramirez, en el
caso Tibi vs Ecuador (de 07 de octubre del 2004), sostuvo que, asi como los
tribunales constitucionales controlan la “Constitucionalidad” de las leyes, la Corte
IDH controla la “Constitucionalidad” de las leyes, la Corte IDH controla

“Convencionalidad” de los actos internos (Risso, 2016, pag. 196).

La génesis de control de convencionalidad obedece a un desdoblamiento del derecho
positivo en aras de la aspirada por todos — justicia material. Cuestion que acarrea
cada una de las dificultades que histéricamente ha tenido como lastre de dichos
propdsitos y que acude a herramientas similares -sino es qué idénticas- a las
difundidas por la Teoria de la Argumentacion Juridica elaborada al alero del
Constitucionalismo principialista, conocido como también como
Neoconstitucionalismo. Nos referimos al protagonismo judicial en la creacion del
Derecho, a empleo de la sobre interpretacion de enunciados normativos y a la
identificaciéon de normas que subyacerian tres pretextos explicitos contenidos en
fuentes a las que se les atribuye una jerarquia especial. Combinacidén que construye
la justificacion, alcance, efectos y consecuencias del Instituto (Henriquez y Nuiiez,

2015, pag. 329).

Desde el caso “Almonacid Arellano vs Chile”, la Corte IDH., ha ido precisando el
contenido y alcance del concepto de control de convencionalidad en su
jurisprudencia, para llegar a un concepto complejo, conforme a los siguientes

elementos sefalados en su cuadernillo de jurisprudencia de la Corte IDH:
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a. Consiste en verificar la compatibilidad de las normas y demas practicas
internas con la CADH, la jurisprudencia de la Corte IDH y los demaés tratados

interamericanos de los cuales el Estado sea parte.

b. Es una obligacién que corresponde a toda autoridad publica en el ambito de

sus competencias.

c. Para efectos de determinar la compatibilidad con la CADH, no sélo se debe
tomar en consideracion el tratado, sino que también la jurisprudencia de la
Corte IDH y los demaés tratados interamericanos de los cuales el Estado sea

parte;
d. Es un control que debe ser realizado ex officio por toda autoridad publica, y,

e. Su ejecucion puede implicar la supresion de normas contrarias a la CADH o
bien su interpretacion conforme a la CADH, dependiendo de las facultades

de cada autoridad publica.

Entonces, considero que la norma convencional que se sustenta como principal
argumento para el mecanismo de este control; serian las siguientes: articulo 68.1 de
la Convencion Americana de Derechos Humanos donde nos indica “Los Estados
Partes en la Convencion se comprometen a cumplir la decision de la Corte en todo
caso en que sean partes”. Con esta norma todo Estado parte que ha suscrito y
ratificado el tratado internacional est4 en la obligacion de cumplir con toda decision
emitida por la Corte Interamericana. Ahora, consideramos que la norma que sustenta
este tipo de control se encuentra en el articulo 2 de la CADH, donde sefiala que: “Si
el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1° no estuviere
ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter, los Estados Partes
se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a
las disposiciones de esta Convencion, las medidas legislativas o de otro caracter que

’

fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades”.

Entonces, ante esto, en palabras de Hitters, el tribunal regional remarc6 en los ultimos
afos la importancia de control “primario” de Convencionalidad, como pilastra
fundamental de todo sistema, partiendo del postulado de que el “secundario” — hecho
por ella — debe atenerse al modelo de subsidiaridad, criterio que fue consolidado en

el caso Brewer Carias (Hitters, 2021, pag. 355).
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2.2. Desarrollo jurisprudencial del control de convencionalidad

A lo largo de la jurisprudencia de la Corte IDH, se desarrollo el mecanismo de
control de convencionalidad, por lo cual se tendra en cuenta las principales sentencias

donde el méximo tribunal regional se refiri6 sobre este control:

a. Sentencia Corte IDH: “Almonacid Arellano vs. Chile” (Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Serie C N° 154), en el considerando
124, sefiala: “La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estan sujetos
al imperio de la ley y, por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes
en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado
internacional como la Convencion 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 Convencion 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 la
interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete ultima de

la Convencion Americana”.

b. Sentencia Corte IDH: “Trabajadores cesados del Congreso vs. Peru”
(Aguado Alfaro y otros) Vs. Peru. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Serie C No. 158), en el fundamento 128, en el fundamento
128. “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 Convencion no se vea mermado o anulado por la aplicacion de
leyes contrarias a sus disposiciones, objeto y fin. En otras palabras, los 6rganos del
Poder Judicial deben ejercer no sélo un control de constitucionalidad, sino también
“de convencionalidad” ex officio entre las normas internas y la Convencion
Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de las
regulaciones procesales correspondientes. Esta funcion no debe quedar limitada
exclusivamente por las manifestaciones o actos de los accionantes en cada caso

concreto, aunque tampoco implica que ese control deba ejercerse siempre, sin
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considerar otros presupuestos formales y materiales de admisibilidad y procedencia

de ese tipo de acciones”.

c. Sentencia Corte IDH: Radilla Pacheco vs Meéxico, (Supervision de
Cumplimiento de Sentencia, Resolucion de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en el fundamento 339, “(...) En relacién con las practicas
judiciales, este Tribunal ha establecido en su jurisprudencia que es consciente de que
los jueces y tribunales internos estan sujetos al imperio de la ley y, por ello, estan
obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero
cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencion
Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también estdn sometidos
a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la
Convencidn no se vean mermados por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y
fin, que desde un inicio carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el Poder
Judicial debe ejercer un “control 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. En esta tarea, el
Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la
interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete tltima de

la Convencion Americana.

d. Sentencia Corte IDH: Cabrera Garcia Montiel y otros vs. México; (Excepcion
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Serie C No. 220), en el considerando
225: “Este Tribunal ha establecido en su jurisprudencia que es consciente de que las
autoridades internas estan sujetas al imperio de la ley y, por ello, estan obligadas a
aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado
es Parte de un tratado internacional como la Convenciéon Americana, todos sus
organos, incluidos sus jueces, también estan sometidos a aquél, lo cual les obliga a
velar por que los efectos de las disposiciones de la Convencion no se vean mermados
por la aplicacion de normas contrarias a su objeto y fin. Los jueces y organos
vinculados a la administracion de justicia en todos los niveles estan en la obligacion
de ejercer ex officio un “control de convencionalidad” entre las normas internas y la
Convencion Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas competencias
y de las regulaciones procesales correspondientes. En esta tarea, los jueces y 6rganos

vinculados a la administracion de justicia deben tener en cuenta no solamente el
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tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte

Interamericana, intérprete ultima de la Convencion Americana.

d. Sentencia Corte IDH: Gelman vs Uruguay, (fondo y reparaciones, Serie C N°
221), fundamento 239: “Este Tribunal ha establecido en su jurisprudencia que es
consciente de que las autoridades internas estan sujetas al imperio de la ley y, por
ello, estan obligadas a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico.
Pero cuando un Estado es Parte de un tratado internacional como la Convenciéon
Americana, todos sus 6rganos, incluidos sus jueces, también estan sometidos a aquél,
lo cual les obliga a velar por que los efectos de las disposiciones de la Convencion
no se vean mermados por la aplicacion de normas contrarias a su objeto y fin. Los
jueces y 6rganos vinculados a la administracion de justicia en todos los niveles estan
en la obligacion de ejercer ex officio un “control de convencionalidad” entre las
normas internas y la Convencion Americana, evidentemente en el marco de sus
respectivas competencias y de las regulaciones procesales correspondientes. En esta
tarea, los jueces y 6rganos vinculados a la administracion de justicia deben tener en
cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha

hecho la Corte Interamericana, intérprete tltima de la Convencién Americana.

e. Sentencia Corte IDH: Atala Riffo y nifias vs. Chile (Fondo, Reparaciones y
Costas, Serie C No. 239), considerando 284 “En conclusion, con base en el control
de convencionalidad, es necesario que las interpretaciones judiciales vy
administrativas y las garantias judiciales se apliquen adecudndose a los principios
establecidos en la jurisprudencia de este Tribunal en el presente caso. Ello es de
particular relevancia en relacion con lo sefialado en el presente caso respecto a la
proscripcion de la discriminacion por la orientacion sexual de la persona de acuerdo

a lo estipulado en el articulo 1.1. de la Convencion Americana”.

f. Sentencia de cumplimiento de la Corte IDH: “Gelman vs Uruguay”
(Resolucion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos), en el
fundamento 66 “(...) lo cual les obliga a velar para que los efectos de las
disposiciones de la Convencion no se vean mermados por la aplicacion de normas
contrarias a su objeto y fin, de modo que decisiones judiciales o administrativas no
hagan ilusorio el cumplimiento total o parcial de las obligaciones internacionales. Es
decir, todas las autoridades estatales, estdn en la obligacion de ejercer ex officio un

“control de convencionalidad” entre las normas internas y la Convencion Americana,
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en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales
correspondientes (...); asimismo en el fundamento 72. “De tal modo, el control de
convencionalidad es una obligacion propia de todo poder, 6rgano o autoridad del
Estado Parte en la Convencion, los cuales deben, en el marco de sus respectivas
competencias y de las regulaciones procesales correspondientes, controlar que los
derechos humanos de las personas sometidas a su jurisdiccion sean respetados y
garantizados. Asi adquiere sentido el mecanismo convencional, el cual obliga a todos
los jueces y organos judiciales a prevenir potenciales violaciones a derechos
humanos, las cuales deben solucionarse a nivel interno teniendo en cuenta las
interpretaciones de la Corte Interamericana y, solo en caso contrario, pueden ser
considerados por ésta, en cuyo supuesto ejercera un control complementario de

convencionalidad”.

En sintesis, tenemos el siguiente cuadro ilustrativo:

N° CASO QUE RESUELVE

Almonacid
Arellano vs. Chile

El poder judicial debe realizar una “especie” del Control de
convencionalidad.

Trabajadores
cesados del Congreso vs.
Peru

Los organos del Poder judicial deben desarrollar, no solo un
control de constitucionalidad sino también de convencionalidad, incluso
de oficio.

Radilla
Pacheco Vs. México

Que el control de convencionalidad no solo es para el tratado,
sino también para la propia interpretacion que realiza la Corte.

Cabrera Garcia

El test de convencionalidad involucra a jueces y organos

Montiel y otros vs. vinculados a la administracion de justicia en todos los niveles
México

Gelman Vs Cualquier autoridad publica, y no solo el Poder Judicial, debe
Uruguay llevar la fiscalizacion convencional

Atala Riffo y
nifas vs. Chile

Se impone la adecuacion de las interpretaciones judiciales y
administrativas y de las garantias judiciales a los principios establecidos
en la jurisprudencia de la Corte IDH

Gelman Vs
Uruguay

Existe la obligacion de las autoridades internas de efectuar el
control de convencionalidad preventivo, teniendo en cuenta las
interpretaciones de la Corte IDH.

2.3. Control Constitucional y control de convencionalidad

En primer lugar, es necesario hacer una diferenciacion entre el Control de

Convencionalidad con el control constitucional. Teniendo en cuenta que este control
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que establecid la Corte Interamericana es mas reciente, a diferencia del control

constitucional que viene de siglos atras.

Tienen en comun manejar (en el fondo) un mismo argumento: la invalidez de la
norma inferior opuesta a la superior. En caso de confrontacion entre una ley y la
Constitucion, ello es evidente. En el supuesto de oposicion entre una cldusula de la
Constitucion y la Convencion Americana (Pacto de San José¢ de Costa Rica), el
asunto es mas discutido, pero, de todos modos, si el Estado debe cumplir con la
Convencion a todo costo y no puede alegar su constitucion para incumplir al pacto,
esto provoca, como resultado concreto final, que el pacto esta juridicamente por
encima de la Constitucion. En efecto: la consecuencia del control de
convencionalidad, es que la regla constitucional que lesiona al Pacto debe quedar
inaplicada, o si se prefiere, de aceptarse la expresion de Sudré: “paralizada (lo mismo
acaece, desde luego, con las normas subcostitucionales violatorias del pacto)

(Sagues, 2011, pag. 284).

El pacto puede lesionar juridicamente a la Constitucion, en tanto que su derecho
puede acarrear la inaplicacion de la regla constitucional que se le oponga, o exigir la
modificacion de ella (téngase presente, una vez mas, el caso “La tltima tentacion de
Cristo” (Ramirez 2010, pag. 764). Por el contrario, segin el control de
Convencionalidad, la Constitucién no puede validamente lesionar a pacto. Si ello no
implica superioridad de la Convencion sobre la Constitucion, francamente no
sabemos como denominar de otro modo tal estado de cosas. Por todo ello, también
en principio, una norma subconstitucional nacional debe superar dos vallas: la del
control de constitucionalidad y la del control de convencionalidad. Si cae por alguna
de ellas, resulta inaplicable. No es suficiente, entonces, con que una regla local sea

constitucional. También debe ser “convencional” (Sagues, 2011, pag. 284).

De acuerdo a Hitters, sobre el control de constitucionalidad, sefiala que los 6rganos
jurisdiccionales domésticos y los Tribunales Constitucionales que en determinados
paises no dependen del Poder Jurisdiccional- ejercitan el llamado control de
constitucionalidad que importa una comparacion, entre su carta magna y las normas
que por su rango estan por debajo de ella, debiendo darle prioridad a la primera.
Podemos hablar entonces de un controlador concentrado tipico de algunas
constituciones europeas, como el Tribunal austriaco de 1920, donde la revision es

hecha exclusivamente por un Unico cuerpo disefiado para tales fines; o en su caso



22

como es demads sabido-, del control difuso que debe ser llevado a cabo, como en
Estados Unidos y Argentina y ultimamente en México a través de todos y cada uno

de los magistrados judiciales (Hitters J. 2015, pag. 124).

Sobre el control de convencionalidad, Hitters, menciona que como viene sefialando
la Corte Interamericana, ella ejercita lo que ha dado a llamar a partir del caso “Myrna
Mack Chang vs Nicaragua” el control de convencionalidad que obviamente significa
una comparacion entre el pacto de San José de Costa Rica y otras convenciones de
derechos humanos a las que el pais sea plegado; con las disposiciones del interno de

las naciones adheridas al modelo (Hitters J. 2015, pag. 124).
2.4. Estado Legal, Estado Constitucional y Estado Convencional

a. Estado legal. - El siglo XIX fue el siglo del Estado de derecho legislativo, que se
caracterizd segin Zagrebelsky, por la supremacia de la ley y la subordinacion
mecanica a ésta. Ademas, agrega que el Estado liberal de derecho era un Estado
legislativo que se afirmaba a si mismo a través del principio de legalidad

(Zagrebelsky G. 2011, pag. 24).

Ahora, que este Estado de derecho formalista estaba integrado por siete elementos:
i) la Separacion del Poder en Ejecutivo, Legislativo, judicial, para eliminar la
arbitrariedad a partir de la expedicion de las leyes ex ante; ii) la profesion juridica
como monopdlica de las cuestiones juridicas de la sociedad; iii) La idea de proteccion
juridica, supone que el ciudadano tiene que estar protegido contra actos de otros
ciudadanos y del Estado; iv) La certera juridica en el Estado de derecho, busco
permanencia de ciertos principios formales, plasmado mediante reglas; v) La
estructura de las normas se encuentran plasmadas mediante reglas. Los principios,
no son constitutivos del ordenamiento juridico, se encuentran subordinados a las
reglas; La estructura de la argumentacion, supone que las decisiones juridicas estan
compuestas de silogismos; y, vii) La idea de la justicia formal: es el fin del derecho
y significa que las normas juridicas deben establecer reglas cuyo cumplimiento era

justo (Aarnio A., 2000, pag. 38-41)

Por su parte a nivel nacional, nos sefala que el Estado de derecho legal 6 Estado legal
de derecho puede ser definido a partir de dos elementos que en su conjunto
permitieron que “el lugar de derecho tradicional pase a ser ocupado cada vez mas por

el derecho legislado”. Donde el primero, es el papel que juega la ley positiva en el
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sistema juridico: esta es el fundamento de juridicidad porque la ley es tenida como
“acto normativo supremo e irresistible al que (...) no es oponible ningin derecho
fuerte; el otro es el concepto meramente formal de lo que era ley. Esta se definia
como aquella decision adoptada por el o6rgano competente siguiendo el

procedimiento legislativo previsto (Castillo L., 2020, pag. 68).

b.- Estado constitucional: Segun el profesor Luigi Ferrajoli el nacimiento del Estado
Constitucional de derecho puede ser concebido como el traspaso de un bio-derecho
de la muerte a un bio-derecho de la vida, de la dignidad de la persona, de la integridad

y sacralidad de los cuerpos humanos y de la igualdad (Ferrajoli L., 2010, pag. 308).

Por su parte en el plano nacional, el magistrado del TC Eloy Espinoza Saldafia
prefiere referirse a constitucionalismo contemporaneo antes que Estado
Constitucional. Donde el cambio de paradigma hacia el constitucionalismo
contemporaneo empezd a transformarse de la siguiente manera: “las cartas
fundamentales entonces existentes dejaron de ser consideradas como textos de
connotacion esencialmente declarativa, los cuales describian la voluntad politica
existente en esa época y, a lo mas bien esa forma declarativa (y sin la verdadera
exigibilidad que hoy le concedemos a los derechos). De este modo, las constituciones
pasaron a convertirse en verdaderos instrumentos juridicos obligatorios, cuya
aplicacion juridica es inmediata, y con una relevancia preeminente y central en el
ordenamiento juridico, llegando, inclusive, a modificar y a condicionar tanto la
interpretacion como la creacion del derecho en un Estado en particular (Espinoza

Saldafia E., 2020, Pag. 31-32).
c.- Estado Convencional. - Existe una Estado Convencional?

Conforme tenemos al magistrado del TC peruano Eloy Espinoza Saldana, nos indica
que cuando se habla de control de convencionalidad se esta haciendo referencia a la
labor de contraste entre lo recogido entre lo principio en la Convencion Americana
(pero también en otros instrumentos internacionales) y lo previsto en la normativa
nacional, incluyendo las interpretaciones que le da el juez (a) a toda esa normativa
nacional. Se trata de una obligacion que deben ejercer de oficio en primer término
los jueces (zas) ordinarios (situacion ampliada en el caso iberoamericano a otros
funcionarios publicos de un Estado en particular, como veremos luego), pero
posteriormente la Corte en forma complementaria puede hacer correcciones a la

interpretacion hecha en el ambito estatal del considerarlo necesario. Asi mismo,
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agrega, que “Hoy se habla de dos tipos de control de convencionalidad: el
concentrado, ejercido por la Corte; y el difuso, por los Estados, a través de las
autoridades, donde hoy a los jueces y juezas constitucionales latinoamericanos les

toca un papel central”.

Castillo Coérdova, por su parte nos sefala si existe un Estado Convencional o no,
precisando lo siguiente: “El control de convencionalidad no ha de ser un instrumento
para la aplicacion formal y mecanica de la CADH o de la jurisprudencia de la Corte
IDH, sino que ha de ser un mecanismo mas que sumado al control de legalidad y al
control de constitucionalidad, favorezca la consolidacion de una justicia real y
efectiva que promueve la maxima realizacion de la persona. Y eso se podra verificar
perfectamente de dentro de un Estado constitucional de derecho, en el que el
ajustamiento a las exigencias de justicia positivadas en la norma convencionalidad
sirve como parametro para controlar la constitucionalidad (y validez consecuente) de
la Constitucion y de las leyes nacionales, sin necesidad, al menos por ahora, de hablar

del surgimiento de un Estado Convencional de derecho” (Castillo L., 2020, pag. 175).
2.5. El Control de convencionalidad como técnica interpretativay — argumentativa

La Corte interamericana de Derechos Humanos desde su creacion hasta nuestra
actualidad, ha cumplido una funciéon muy importante en toda Latinoamérica en
defensa y respeto de los Derechos Humanos, y esto lo realizé fundamentalmente a
través de sus diversas decisiones, aplicando estdndares argumentativos e
interpretativos de acuerdo a su norma fundamental, principalmente la Convencion
Americana, como también siempre tuvo en cuenta los diversos tratados
internacionales, los fundamentos del derecho internacional de los derechos humanos,
doctrina internacional, decisiones de la otras cortes internacionales como es del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, normas nacionales de cada Estado,
jurisprudencia de las diversas cortes y/o tribunales constitucionales de los paises de
Latinoamérica. Todo esto sirvid para que hoy en dia se consolide como se dice una
gran “jurisprudencia interamericana”, y que de estas decisiones se crea este tipo de
control de convencionalidad como un nuevo enfoque de comparacion y aplicacion
entre esta norma y una norma interna de un determinado Estado para la proteccion

de los derechos humanos.

La argumentacion iusfundamental tiene cierta firmeza, por medios de las reglas y

formas de la argumentacion practica general y de la argumentacion juridica se lleva
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a cabo sobre esta base que su estructura es racional. Por lo que no tiene nada de
irrazonable que un Tribunal Constitucional no solo argumente, sino que también
decida. Por lo que concluye dicho autor chileno que no tendria nada de irracional que
la Corte IDH creara jurisprudencialmente muchos institutos juridicos a partir de su
razonamiento motivado entre ellos el control de convencionalidad (Mesa A., 2017,

pag. 129)

Es por ello, que a través de sus sentencias la Corte Interamericana, ha fortalecido su
decisiones vinculantes para todos los Estados, asi como también el llamado control
de convencionalidad para eso no sélo aplico las diversas técnicas argumentativas,
sino también como sefiala Max Silva teniendo en cuenta a Nogueira Alcala, que la
Corte IDH, insta a aplicar los métodos de interpretacion aplicados en sus decisiones,
para la garantia y respeto de los derechos humanos, como es la interpretacion
evolutiva, dindmica y finalista; el uso de principios basicos de interpretacion de
derechos: “pro homine” o “favor persona”, progresividad, proporcionalidad, para
solo sefialar algunos de ellos que constituyan una fuente de ampliacion de su potestad

jurisdiccional (Silva M., 2018, pag. 717).

Ahora, sobre los efectos y tipos de produccion de decisiones de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, se tiene que: “(...) que las sentencias del
Tribunal interamericano producen dos tipos de consecuencias, a saber: una
vinculacion directa — y obligatoria- para el pais condenado (art. 62 y 68 CADH), y
otra vinculacion relativa — erga omnes- para todos los paises miembros del modelo,
que no participaron en el proceso. Es por ello que “la norma interpretada” en la
decision no puede ser controvertida en el ambito doméstico, ya que, de serlo, tolera
el control de convencionalidad secundario (subsidiario) por via de la Corte IDH, que
debe de calificarla como inaplicable, es decir, “inconvencional” (Hitters J., 2021,

pag. 351)

En Costa Rica, teniendo en cuenta a Hernandez Valle, y este a su vez refiriéndose a
un constitucionalista Simén de nacionalidad alemana, propone una serie de supuestos
y limites del principio de interpretacién conforme a la constitucion para el control de

convencionalidad, los cuales son los siguientes:

1) Toda interpretacion conforme a la Convencidn presupone, como algo evidente, que
la norma en cuestion es susceptible de interpretacion en general. Las normas con un

contenido univoco son o bien compatibles, o bien incompatibles con la Convencion;
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en estos casos no se puede llegar a la interpretacion conforme a la Convencion que

se sitia entre ambos extremos (Olano H., 2016, pag. 68).

i1) La interpretacion conforme a la Convencion “no juega ningln papel, si la decision

depende exclusivamente de la aplicacion de la propia Convencion”.

ii1) No tiene sentido una interpretacion conforme a la Convencion, si una norma la

viola en cualquier interpretacion imaginable.

iv) Las normas convencionales no deben ser interpretadas segun la méxima de que
la legislacion interna tiene que subsistir. Ello supondria una interpretacion de la

CADH conforme al ordenamiento interno.

A todo esto es muy importante sefialar lo que indica el jurista chileno Max Silva,
cuando relaciona la aplicacion de control de convencionalidad con el principio pro
homine, donde en teoria el juez interno podria hacer lo siguiente: a) inaplicar una
norma nacional en pos de la internacional (sea lo que fuere que esto signifique, lo
que no puede ser analizado aqui); b) Realizar una interpretacion armonizante de la
norma local con la internacional, lo que, por cierto, podria alterar notablemente su
sentido y alcance; c) hacer primar la norma local, si a su juicio es més favorable; d)
Realizar una interpretacion extensiva de la norma internacional, lo que podria a su
vez, dar origen a la posibilidad a) o b) , y finalmente, ¢) Hacer una interpretacion
innovadora de la norma internacional, con las dos mismas posibilidades sefnaladas en

la letra anterior (Silva M., 2018, pag. 719).

Sobre la interpretacion “conforme”; al respecto tenemos a Hitters, donde nos indica
que una de las formas mas contundentes de “armonizacion” entre el derecho nacional
y el internacional se viabiliza a través de la denominada “clausula de interpretacion
conforme” teniendo en cuenta al Juez de la Corte IDH, Ferrer Mac — Gregor, la
misma que consiste en una técnica hermenéutica por medio del cual las reglas
contenidas en las cartas magnas locales son “armonizadas” con los postulados y
principios que surgen de los tratados sobre derechos humanos asi como de la
jurisprudencia de la Corte IDH, para alcanzar una mayor eficacia (Hitters J., 2015,

pag. 127).

Ahora, a la pregunta si el control de convencionalidad es un control normativo o un
ejercicio de interpretacion, para tal efecto Miriam L. Henriquez, nos ilustra

precisando que existen dos sectores, donde para algunos autores, como Francisco
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Zuniga, Gonzalo Aguilar, Néstor Saglies, Allan Brever y Juan Carlos Hitters,
conciben al control de convencionalidad interno como un control normativo entre las
disposiciones juridicas internas y la normativa interamericana, y lo asimilan, incluso
en su estructura, al control de constitucionalidad; en cambio por el otro lado, ciertos
autores como Ernesto Rey, Claudio Nash, Eduardo Ferrer Mac-Gregor, Humberto
Nogueira, Victor Bazan, Karlos Castilla, entre otros, consideran que el control de
convencionalidad implica un ejercicio interpretativo que, en caso de lagunas o
antinomias, las autoridades deben hacer en el ambito de sus competencias para
preferir la normativa de origen internacional que permite una mejor proteccion de los
derechos humanos (Henriquez, 2014); y para esta misma autora, esta diferenciacion
de ambas posturas resulta relevante, donde en el primer supuesto sera la invalidez —
inaplicabilidad, y en el segundo la responsabilidad internacional. Ademas, porque en
el caso del control normativo se recurrird al criterio jerarquico para resolver un
conflicto entre la norma interna y la norma interamericana, cuestion que no ocurrird
en el evento que se le considere al control de convencionalidad como ejercicio de

interpretacion (Henriquez M., 2014, pag. 134).

Para Ferrer Mac — Gregor sobre la clausula de interpretacion conforme en el derecho
comparado una de las formulas constitucionales mas efectivas para lograr la
armonizacion entre el derecho nacional y el derecho internacional, es a través de la
llamada cldusula de interpretacion conforme. En términos generales, podriamos
sintetizarla como la técnica hermenéutica por medio de la cual los derechos y
libertades constitucionales son armonizados con los valores, principios y normas
contenidos en los tratados internacionales (y en ocasiones otras resoluciones y

fuentes internacionales), para lograr su mayor eficacia de proteccion (Ferrer E., 2011,

pag. 549).

El control de convencionalidad, en qué tipo de interpretacion se acercaria mas. Sobre
el particular, considero que la interpretacion y la argumentacion que utiliza la Corte
Interamericana, se acercaria mas a la interpretacion dindmica o evolutiva de los
tratados de derechos humanos. Al respecto, nos dice Cancado Trindade, que lo
tratados de derechos humanos son instrumentos vivos, que acompafan la evolucion
de los tiempos y del medio social en que se ejercen los derechos protegidos. Su
interpretacion dindmica o evolutiva encuentra expresion en la jurisprudencia
internacional. El locus classicus al respecto reside en el célebre Opinién Consultiva

sobre Namibia de 1971, de la Corte Internacional de Justicia, en la que esta afirmé
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que el sistema de mandatos (territorios bajo mandato), y en particular los conceptos
incorporados en el articulo 22 del Pacto de la Liga de las Naciones, “no eran estaticos

sino evolutivos por definicion” (Cancado A., 2001, pag. 45).

Finalmente, este mismo autor, asume que esta dimension intertemporal ha sido
igualmente respaldada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Asi, en su
décima Opinidon Consultiva (de 1989), 1a Corte sefnald que se deberia analizar el valor
y significacion de la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre no
a la luz de lo que se pensaba en 1948, cuando se adoptd, sino mas bien “en el
momento actual, ante lo que es hoy el sistema interamericano” de proteccion,
teniendo en consideracion la “evolucion experimentada desde la adopcion de la
declaracion”. Asi originalmente, la interpretacion de dos tribunales internacionales —
Cortes Europea e Interamericana- de derechos humanos hoy existentes no es estatica,
pero si evolutiva, pues toma en cuenta las transformaciones ocurridas en el corpus de

la sociedad humana (Cancado T., 2001, pag. 47).

A esto, puedo senalar que efectivamente las sociedades avanzan, como también
cambian, es por eso que los derechos tienen que adecuarse a estos nuevos tiempos,
tanto, en lo normativo y procedimental; en ese sentido, los mecanismos de proteccion
de los derechos deben ser dindmicos y evolutivos que busquen siempre mejorar el

sistema de proteccion de los derechos humanos a favor de la persona.
2.6. La administracion publica y control de convencionalidad
2.6.1. La administracién publica y funcioén publica

En el presente acdpite, se considerara sobre las funciones que cumple la
administracion publica, en las funciones publicas y los servicios publicos que se

brinda por parte del Estado a la ciudadania.

En efecto, José Luis Martin, hace referencia sobre la administracion publica teniendo
en cuenta la legislaciéon y jurisprudencia espafiola, donde nos indica: “La
Administracion Publica sirve con objetividad los intereses generales y actua con
sometimiento pleno a Ley y al derecho (art.103.1 CE), siendo esta una idea
fundamental en relacion con los procedimientos selectivos y de provision de puestos
de trabajo en el sector publico y la que nos da pie para proponer formulas de
autocontrol que podrian evitar muchos litigios, actuando preventivamente en el

plano de la elaboracion de las disposiciones reglamentarias y en el de la aplicacion
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sistemdtica del corpus normativo en esta materia, asi como en las eventuales, y por
desgracia abundantes, impugnaciones. Pero a la vez, y desde otro angulo, es
necesario comprender que existe una conexion de este precepto con el articulo 23.2

v los principios de mérito y capacidad (Martin J., 2006, pag. 33).

Sobre la funcidon publica el mismo autor espafiol, precisa que corresponde regular a
la ley, de acuerdo con los principios de mérito y capacidad (art.103.3 CE), sin
perjuicio, como se vera después, de la colaboracion reglamentaria. Conviene destacar
que la reserva alcanza no solo la “normacion relativa a la adquisicion y perdida de la
condicion de funcionario”, sino también a las condiciones de promocion en la carrera
administrativa y a las situaciones que en esta puedan darse a los derechos y deberes,
responsabilidad de los funcionarios y régimen disciplinario, asi como a la creacion e
integracion, en su caso, de Cuerpos y Escalas funcionariales y al modo de provision
de puestos de trabajo al servicio de las Administraciones Publicas, pues habiendo
optado la Constitucién por un régimen estatutario, con caracter general, para los
servidores publicos (art.103.3 y 149.1.18°), habrd de ser también la ley la que
determine en qué casos y con qué condiciones puedan reconocerse otra posibles vias
para el acceso al servicio de la Administracion Publica. Siendo asi, precisa el
Tribunal Constitucional, “las normas que disciplinen estos ambitos seran en el
concepto constitucional, ordenadoras del Estatuto de los funcionarios publicos”

(STC99/1987, de 11 de junio) (Martin J., 2006, pag. 34).

En la carta Iberoamericana de la funcion publica, lo define: “La funcion publica, esta
constituida por el conjunto de arreglos institucionales mediante los que se articulan
y gestionan el empleo publico y las personas que integran éste, en una realidad
nacional determinada. Dichos arreglos comprenden normas, escritas o informales,
estructuras, pautas culturales, politicas explicitas o implicitas, procesos, practicas y
actividades diversas cuya finalidad es garantizar un manejo adecuado de los recursos
humanos, en el marco de una administracion publica profesional y eficaz al servicio
del interés general. En el &mbito publico, las finalidades de un sistema de gestion del
empleo y los recursos humanos deben compatibilizar los objetivos de eficacia y
eficiencia con los requerimientos de igualdad, mérito e imparcialidad que son propios

de administraciones profesionales en contextos democraticos”.
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2.6.2. Administracion publica y control difuso

En el ambito nacional, sobre las atribuciones de la administracion publica y el
ejercicio del control difuso, los profesores Alfredo Bullar y César Higa, nos sefala
que en la sentencia del Tribunal Constitucional (STC. N° 3741-2004-AA/TC del 14
de noviembre del 2005), lo consideran como acertada la decision del Tribunal
Constitucional en establecer que el control difuso o la judicial review solo puede ser
ejercida por los tribunales administrativos o los érganos colegiados a proposito de un
caso concreto que estén conociendo. No cualquier funcionario dentro del aparato
administrativo puede ejercer esta facultad, sino aquellos que van a resolver un caso
y que para tomar sus decisiones no se encuentren sometidos a ninguna jerarquia
administrativa, sino solo al ordenamiento juridico (Bullar A. y Higa C., 2005, pag.

51).

Ahora, respecto a que los propios administrados sean los que soliciten la aplicacion
del control difuso, nos sefalan “(...) que -es propio de esta institucion y por tanto es
consustancial a ella. Al ser la autoridad que resuelve imparcialmente frente a las
partes, deben ser estas las que soliciten la inaplicacion. Finalmente, son las partes
llamadas a invocar la violacion de sus derechos”. Ademads, agregan que la autoridad
no puede de oficio determinar si es que una ley afecta los derechos de una persona,
dado que ella estd llamada a resolver un conflicto entre dos partes, y no puede
promoverlo. En efecto, si es que ella sefiala que una ley afecta los derechos de una
de las partes se esta sustituyendo en el lugar de una de ellas, perdiendo su papel de
imparcial, poniendo en desventaja a la otra. Esta Gltima ya no tendria que defenderse

de su contraparte sino también de la autoridad (Bullar A. y Higa C., 2005, pag. 52)

Sergio Carullo, indica que luego de lo mencionado en el caso “Gelman”, respecto al
deber de todas las autoridades de aplicar el control de convencionalidad de oficio, es
que cobra particular importancia este fallo para que sea conocido por los funcionarios
publicos de la administracion del Estado miembro. Esto porque la CIDH es clara en
este caso en que el capitulo de las garantias judiciales dispuesto por la CADH, rige
inclusive para la actividad administrativa. La discrecionalidad de la administracion
tiene limites infranqueables, siendo uno de ellos el respeto de los derechos humanos.
Es importante que la actuacion de la administracion se encuentre regulada, y ésta no
puede invocar el orden publico para reducir discrecionalmente las garantias de los

administrados. Por ejemplo, no puede la administracion dictar actos administrativos
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sancionatorios sin otorgar a los sancionados la garantia del debido proceso (Carullo

S., 2020, pag. 83)

De acuerdo a la doctrina costarricense, nos sefala si las sentencias del Tribunal
interamericano son vinculantes para todos los operadores juridicos, es claro que debe
también aplicarse directamente en sede administrativa sin necesidad de que exista un
mecanismo procesal para ello. Estimamos que los funcionarios administrativos al
igual que los judiciales, deben considerar modificada la normativa interpretada por
la Corte en lo conducente y proceder directamente con la desaplicacion simultanea
de las regulaciones legales o reglamentarias que se opongan. Asimismo, se precisa
como las sentencias de la Corte IDH tiene al menos rango constitucional segin su
propia jurisprudencia, y rango supraconstitucional segin la Sala Constitucional, es
claro que cualquier norma interna que se oponga a una resolucion de la Corte IDH
seria inconvencional y, por tanto, el funcionario administrativo estaria obligado a

desaplicarla (Hernandez R., 2021, pag. 157).

2.7. Las desventajas y criticas en la aplicacion del Control de Convencionalidad por

parte de la autoridad publica

En las tres paradojas del Control de Convencionalidad, por Claudia Orunesu y
Jorge L. Rodriguez, precisan que la Corte Interamericana en su decision originaria
en el caso “Gelman vs. Uruguay”. Alli como lo resalta Bazan , la Corte parecio
ampliar el espectro de sujetos competentes para llevar a cabo el control de
convencionalidad, ya que en lugar a referirse a los “jueces” (“Almonacid Arellano y
otros vs. Chile”), o los “6rganos del Poder Judicial (“Trabajadores cesados del
Congreso vs Per1”), o los “jueces y 6rganos vinculados a la administracion de justicia
en todos los niveles” (““Cabrera Garcia y Montiel Flores vs México”), paso hablar de
“cualquier autoridad y no solo del Poder Judicial” (“Gelman vs Uruguay”). Esto es
algo que resulta dificil de aceptar, puesto que los argumentos con los que la Corte
Interamericana ha intentado justificar el control de Convencionalidad, como vimos,
funcionan para 6rganos jurisdiccionales, no para cualquier autoridad (Orunesu C. y

Rodriguez J., 2010, pag. 16)

Y, estos mismo autores, agregan que de acuerdo a lo sefialado por la Corte
Interamericana, lo siguiente: “(...) en casos de graves violaciones a las normas de
derecho internacional de los derechos de proteccion de los derechos humanos

constituye un limite infranqueable a la regla de mayorias, es decir, a la esfera de los
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“susceptible de ser decidido” por parte de las mayorias e instancias democraticas, en
las cuales también debe primar un control de Convencionalidad “(...), que es funcién
y tarea de cualquier autoridad publica y no solo del Poder Judicial. Al respecto en
este parrafo para los autores, la Corte parece no solo reconocer acriticamente el
caracter antidemocratico del ejercicio del control de convencionalidad, realzandolo
como si eso fuera una virtud y sin ofreceré argumento alguno para intentar salvar la
andanada de objeciones que ha motivado, sino ademas estimar que la actuaciéon de
todas las autoridades publicas — no solo jueces - debe ser contramayoritaria.
Pensamos mas bien, y apelando al principio de caridad, que el parrafo demuestra que
la retorica de la Corte interamericana no siempre debe ser tomada literalmente

(Orunesu C. y Rodriguez J., 2010, pag. 16-17).

Por otro lado, se sefala que el “falso” control de convencionalidad que han difundido
por repeticion sin reflexion, la CoIDH y un importante nimero de doctrinarios no sea
todo lo que estos ultimos han dicho, sonado, deformado, alterado y manipulado, sino
tan solo una mera aplicacion de la Convenciéon Americana, al parecer se confirma
con las dos manifestaciones que se dice tiene esa manoseada figura juridica, a saber:

(Castilla K., 2014, pag. 149-172)

1 Cuando existe una sentencia en la que el Estado es parte, el Estado debe

cumplir y aplicar la sentencia.

2 Cuando el Estado no es parte en un caso, el Estado debe emitir y aplicar sus
normas nacionales de manera valida y compatible con la CADH, asi como la
determinacion, juzgamiento y resolucion de casos particulares teniendo en

cuenta dicho tratado y sus precedentes jurisprudenciales.

Por lo que concluye este autor, que todo esto es: ninguna novedad de fondo.
Simplemente se dice que el Estado por medio de todos sus 6rganos y autoridades
debe cumplir con las obligaciones internacionalmente adquiridas, las cuales en el
caso de la Convencion Americana implican justamente lo que se describe en los dos

puntos antes citados, contenidos en los articulos 1, 2 y 68 de la CADH.

Por su parte Juan Alonso Tello, sefiala que si fuese la jurisprudencia de la Corte
IDH estuviese incluida en la doctrina del control de convencionalidad, tendriamos
que discutir con mayor detenimiento sobre las distintas dificultades que se presenta:

a) se constrifie la libertad interpretativa del juez nacional, atdndolo a las
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interpretaciones que pudiese venir desde la Corte IDH; b) Su aplicacion supone un
“sacrificio ideologico”, pues antepone la ideologia que anima la actuacion de la Corte
IDH por sobre techo ideologico que campea en una Constitucion local al momento
de interpretar una regla constitucional; y, ¢) “encadena” a los Estados que no fueron
parte de una controversia y que, por tanto, no fueron escuchados ni pudieron aportar
su opinion al respecto, a una tesis jurisdiccional determinada, trastocandose con ellos

las habituales reglas del debido proceso (Alonso J., 2015, pag. 205).

Por su parte Miriam L. Henriquez, el control de convencionalidad es una institucion
originada pretorianamente por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, cuyos
perfiles no han sido definidos con precision desde un inicio, sino que se han
construido de manera paulatinamente en el devenir jurisprudencial. Lo dicho hace
del control de convencionalidad un modelo todavia inacabado, en que ademas la
doctrina desarrolla tesis diversas sobre su naturaleza, lo que da lugar a numerosas
incertidumbres relativas al alcance de los destinatarios, parametro, objeto y efectos

del control (Henriquez M., 2014, pag. 138).

2.8. Las ventajas y beneficios del control de Convencionalidad por parte de la

autoridad publica

La trascendencia de la nueva doctrina sobre el control difuso de convencionalidad
es de tal magnitud, que probablemente en ella descanse el futuro del Sistema
Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos y, a su vez, contribuira al
desarrollo constitucional y democratico de los Estados nacionales de la region. La
construccion de un auténtico “dialogo jurisprudencial”-entre los jueces nacionales y
los interamericanos-, seguramente se convertird en el nuevo referente jurisdiccional
para la efectividad de los derechos humanos en el siglo XXI. Ahi descansa el
porvenir: en un punto de convergencia en materia de derechos humanos para
establecer un auténtico ius constitucionale commune en las américas (Ferrer M.,

2011, pag. 622).

La ampliacion del catdlogo de derechos humanos en el escenario nacional no se limita
al texto constitucional; el sistema de proteccion de normas cerradas y estaticas se
transforma que en uno abierto y dindmico, al nutrirse constantemente con los criterios
jurisprudenciales emitidos por la Corte IDH. No obstante, dicha ampliacién no

merma para nada la soberania, sino por el contrario, los derechos subjetivos que
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nacen de los tratados internacionales son para todas las personas, por lo que se

ofrecen mas garantias dentro de los Estados (Martinez y Cubides, 2015, pag. 121).

La ampliacion de estos derechos en instancias internacionales garantiza el acceso de
justicia que podemos alcanzar, cuando en sede nacional no se obtiene una respuesta
inmediata y sensata, ante la vulneracion de nuestros derechos, es por eso que las
cortes internacionales son de gran ayuda, como es el sistema interamericano que
garantizan que podamos conseguir el reconocimiento de nuestros derechos y esto
conlleve a evitar la impunidad de las multiples y diversas violaciones a nuestros

derechos que sucede en los diferentes Estados parte.

El Control de convencionalidad interno o difuso se presenta como un laudable
instrumento para evitar que el Estado incurra en responsabilidad internacional por
acto u omision ilicitos que redunden en la violacién de derechos humanos, ya que se
daria respuesta adecuada a ad intra a semejante transgresion sin exponer a aquel a
una denuncia ante la Comision IDH y una eventual demanda ante la Corte IDH

(Bazén V., 2015, pag. 63).
2.9. Estado de la Cuestion

El Control de Convencionalidad, como creaciéon de la jurisprudencia
interamericana, desde la Sentencia “Almonacid Arellano vs Chile” (2006), hasta la
sentencia “Gelman vs Uruguay” (2011), se ha desarrollado investigaciones por
diversos juristas de Latinoamérica, quienes publicaron diversos articulos juridicos,
donde realizan alcances sobre su aplicacion e interpretacion entre la armonizacion
que existe entre la norma convencional y la norma nacional interna, asi como otros
autores realizan el andlisis sobre sus bondades y dificultades que presenta este
mecanismo en la proteccion de los derechos humanos en sede interna
especificamente, por parte de sus operadores de justicia y especialmente por los
jueces, asi como otros resaltan la falta de una norma convencional y norma interna

que regule dicho procedimiento, entre otros aspectos.

En el ambito nacional profesores constitucionalistas como Domingo Garcia
Belaunde, José Palomino Manchego, incluso el magistrado actual del Tribunal
Constitucional Eloy Espinoza Saldafia Barrera, entre otros han sefialado en sus
diversos estudios sobre el control de convencionalidad y su aplicacion y su

interelacion con la nomas interna; no obstante no se han referido sobre la facultad
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que tiene la autoridad publica para el ejercicio de este tipo de control, a raiz de la
sentencia “Gelman vs Uruguay”, donde en esta sentencia se establece que toda
autoridad publica esta en la obligacion de aplicar el control de convencionalidad y de
preferir la norma convencional en caso que la norma interna contraviene a la

Convencion Americana.

De otro lado, de acuerdo a las indagaciones efectuadas no se ha podido encontrar
alguna investigacion juridica relacionado al ejercicio del control de
Convencionalidad por parte de la autoridad publica, como también no se podido
encontrar textos, articulos y ensayos juridicos sobre este tema, solamente existe
opiniones a grosso modo sobre los pronunciamientos reiterados que realiza la Corte
Interamericana en esta facultad; empero si existen un estudio publicado sobre el caso
“Gelman vs. Uruguay”, por el profesor argentino Roberto Gargarella, referidos
basicamente a la soberania popular, leyes de amnistia, caducidad en violacion a los
derechos humanos en Uruguay, asi como a la democracia y legitimidad de las
decisiones que resultan del debate publico entre otros, pero no referidos al tema de
investigacion que pretendo abordar y concluir sobre la facultad otorgada a la
autoridad publica a que pueda ejercer este tipo de control denominado “Control de

Convencionalidad” en el ejercicio y desempefio de sus funciones.

Como es de nuestro conocimiento, la Corte IDH, como maxima instancia
internacional de la region latinoamericana, sus decisiones son vinculantes para todos
los Estados parte, entre ellos nos encontramos nosotros por haber reconocido la
instancia jurisdiccional en proteccion de los derechos humanos, al haber suscrito y
ratificado, por esa razon estamos obligados a cumplir con las disposiciones de la
Convencion Americana como norma fundamental de la Corte IDH, asi como
también de sus decisiones emitidas en sus diversas casos contenciosos conocidos

contra otros Estados.

Lo sefialado, nos conlleva a indicar que como sociedad en todo un conjunto desde
sus poderes del Estado, instituciones autonomas, Organos constitucionales,
instituciones publicas del Estado, &mbito privado, es decir no solo se debe de tener
en cuenta la eficacia vertical sino también desde su eficacia horizontal en la
proteccion de los derechos humanos, por lo que esto nos obliga a respetar, a cumplir
y acatar las normas establecidas en la Convencion Americana y sobre todo sus

decisiones de la Corte IDH.
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Es asi que la investigacion que se viene practicando resulta de gran importancia, por
lo que se busca de establecer de qué manera una autoridad publica que cumple una
funcion de vital importancia en la administracion en una ciudad o comunidad pueda
ejercer este tipo de control de Convencionalidad; o que sus decisiones emitidas
conforme al ejercicio que desempefan no pueden ser desacatados por otras
autoridades de un rango superior. Ahi resulta la interrogante que, si estara en la
capacidad de ejercer de oficio este tipo de control, es decir para poder garantizar el
cumplimiento de un derecho humano establecido en la Convencion o un derecho
fundamental en sede interna, por cuanto para aplicar este control se busca confiar en
la capacidad y conocimiento juridico e incluso en conocer los fundamentos de las

sentencias de la Corte por parte de la autoridad publica.

Por qué si tenemos autoridades publicas que conozcan sobre este ejercicio y se
encuentran en la capacidad de aplicar este tipo de control seria beneficioso para una
convivencia armoniosa en una sociedad donde se respeta y se garantiza los derechos
de las personas; sin embargo si existe un desconocimiento por parte de nuestra
autoridad publica de este mecanismo ahi viene el problema, incluso su ampliacion de
facultad a estas autoridades para el ejercicio de este control seria algo retorico y no
serviria de nada que se siga ampliando este tipo de control, més aun cuando el Estado
estd en la obligacion de capacitar a sus funcionarios o autoridades para prestar un

mejor servicio a la ciudadania.

La omisidn, el incumplimiento, o incluso la mala aplicacion de este mecanismo de
control podria conllevar a ser cuestionados por otras instancias judiciales en sede
interna e incluso ser declarados responsables por violacion a .los derechos humanos
por la Corte Interamericana en un futuro caso; es por esta razon que resulta necesario
investigar de qué manera se aplicaria este tipo de control en nuestro pais, y cudl seria
la forma adecuada de ejercer este tipo de control, como también cual seria el
procedimiento para que nuestra autoridad no tenga dificultades al momento de aplicar
este control de convencionalidad, en razén que no existe una norma en sede interna

que regula este tipo de control.

Por otro lado, cual es el impacto ante presuntas responsabilidades internacionales, es
evitar que nos enmienden la plana de lo resuelto en forma defectuosa por las primeras
instancias que conocieron el caso, esto podria ser por los 6rganos jurisdiccionales en

sede interna, como también por la misma Corte Interamericana, o que se establezca
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responsabilidad internacional por violacion a los derechos humanos. En este caso,
consideramos que son las dos son muy importantes, a razon que si un Estado no
ejerce bien este control puede conllevar a ser sancionados. No obstante, como
podemos exigir a una autoridad publica que cumpla con esta funcion, cuando no
existe un desarrollo doctrinario y mucho menos la Corte Interamericana no le dice
como debes de ejercerlo. Ante esto, no solo se busca aplicar por aplicar este control,
sino también se busca es evitar la aplicacion aparente del control de
convencionalidad, o la aplicacion no conforme a los estandares de proteccion a los

derechos humanos.

En ese sentido, sefialamos en forma preliminar, que es necesario investigar con
mucha profundidad y rigurosidad sobre este control de convencionalidad por parte
de la autoridad publica, donde conforme a la sentencia “Gelmén vs Uruguay”, le
otorga facultades a la autoridad publica, para que pueda ejercer este control, y de esa
manera proteger, salvaguardar los derechos humanos — derechos fundamentales, mas
aun cuando somos una pais con diversas culturas, idiomas y lenguas, y esto amerita
aportar propuestas para mejorar el desempeno de la autoridad pubica que se

encuentre ejerciendo sus funciones en diversos lugares del pais.
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ANALISIS Y PROCESAMIENTO DE LA INFORMACION

En esta parte de la investigacion se desarrollara todo lo relacionado a la
organizacion de los objetivos de la investigacion, asi como de los objetivos
especificos, en concordancia con la problematica de investigacion con los objetivos
que se pretende lograr con el desarrollo de la investigacion sobre el control de

convencionalidad.

No obstante, antes de desarrollar los objetivos de la investigacion, es necesario
mencionar sobre los principales argumentos que tiene la Corte IDH, para sostener
que el control de convencionalidad deber ser aplicado por la autoridad publica, son

las siguientes:

En primer lugar, sefialaremos que, sobre esto, no existe un desarrollo jurisprudencial
de la misma corte, como deberia ser este tipo de control por parte de la autoridad,
solo se limita hacer un desarrollo retorico de que todo juez, incluida la autoridad
debera de hacer este tipo de control en salvaguarda de los derechos humanos

establecidos en la Convencion.

Segundo, la Corte IDH., no nos explica de qué modo y forma deberia entenderse el
ejercicio de interpretacion y aplicacion por parte de la autoridad, y esto se debe de
tener en cuenta que por ejemplo en nuestro pais, una autoridad publica que ejerce esa
funcion proviene de distintas carreras profesionales, y en caso de las autoridades que
no tengan la profesion de la abogacia, nos conllevaria ya a un gran problema mayor,

mas aiin como lo podria ejercer este tipo de control.

De otro lado, juristas de distintas nacionalidades como por ejemplo los mas
destacados en estos temas, Pedro Néstor Sagues y Ferrer Mac Gregor, en sus distintas
lecturas del control de convencionalidad, no explican de como deberia ejercerse este
tipo de control por parte de la autoridad; si bien hay un desarrollo doctrinario y
jurisprudencial para los jueces, empero para la autoridad no encontramos aspectos
doctrinarios, de qué manera podria cumplir con esta labor esta autoridad cuando se
enfrente entre sus normas que amparan su labor con la normas de la Convencion y

sus respectivas decisiones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

De acuerdo al contexto de los hechos de la sentencia, en el caso Gelman vs Uruguay,

se establecio la responsabilidad internacional del Estado Uruguayo, sefialando que
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los Estados deben de tener el deber de prevencion, a fin de evitar la violacion de los
derechos humanos por parte de los funcionarios del Estado, en este caso militares,
policias, agentes de inteligencia, entre otros funcionarios de Argentina y Uruguay
que omitieron brindar informacion sobre la ubicacion en un primer momento de
Marcelo Ariel Gelman, quien fue detenido y desaparecido en Argentina, luego de su
esposa Maria Claudia Garcia quien embarazada de siete meses fue detenida y luego
trasladada a Uruguay, donde después del embarazo en un hospital militar de
Uruguay desaparecio hasta la fecha; y, finalmente su hija nacida de nombre Maria
Macarena Gelméan Garcia, quien fuera adoptada después por un policia y luego ante
la busqueda incasable que realizaron sus abuelos consanguineos pudieron dar con su

paradero.

Es asi que la Corte sefala que Uruguay no adopto esta prevencion en la violacion de
los derechos humanos en agravio de la familia Gelman, ademas se resalta la
injerencia del Estado que tuvo con la familia de Juan Gelman, vulnerandose el
derecho a la proteccion de esta familia entre otros, es mas sobre estos hechos nunca
fueron investigados en Argentina y Uruguay, y mucho menos se sanciond a los
presuntos responsables en su condicion de funcionarios del Estado. A todo esto, en
el ano 1986 el Parlamento de Uruguay aprobé la ley de caducidad de la pretension
punitiva del Estado a favor de todos los militares que estaban siendo investigados y
procesados por delitos de violacion a los derechos humanos, asi de esa manera se
evitd investigar y sancionar a los funcionarios que resultaban responsables, por lo

que todo esto conllevo finalmente a su impunidad de estos y otros hechos.

De todo estos hechos, podemos apreciar que la Corte IDH, enfatiza que la autoridad
también tiene que efectuar este tipo de control, a fin de salvaguardar y proteger los
derechos establecidos en la Convencion, incluso tiene el deber de prevenirlos, por lo
tanto, al haberse omitido informacién que permita conocer estos hechos que
conllevaron a la desaparicion de la pareja de esposos de la familia Gelman Garcia,
también la participacion de funcionarios militares, policiales, agentes de inteligencia
e incluso otros funcionarios que tenian conocimientos de la desaparicion y de las

gjecuciones extrajudiciales.

En consecuencia, a todo esto, se puede decir que toda autoridad esta en la obligacién

de brindar informacién que conlleve al esclarecimiento de la desaparicion de una
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persona, como también en la obligacion y el deber de proteger los derechos de toda

persona, sin importar su nacional, su origen o condicidn alguna.
Entonces ante esto, responderemos a los objetivos de la presente investigacion:
3.1. En primer lugar, responderemos a nuestro primer objetivo

Determinar si es posible inaplicar una norma constitucional e infraconstitucional
mediante el control de convencionalidad por contradecir la Convencién Americana

por parte de la autoridad publica.

Considerados que no, por cuanto la autoridad publica a nivel interno no esté facultado
para inaplicar normas constitucionales e infraconstitucionales, empero si podria
realizar una interpretacion como la doctrina lo denomina Control constructivo o
débil, por cuanto lo que aqui se requiere de acuerdo a sus funciones y competencias
de la autoridad realice una interpretacion conforme al parametro de
convencionalidad, y esto permitira que la autoridad no aplique la norma convencional
para inaplicar una norma interna, por cuanto este procedimiento es muy complejo
que puede conllevar incluso a un desconocimiento de los poderes del Estado y sus
competencias mismas, hasta incluso este procedimiento de inaplicar puede conllevar

a sanciones administrativas y penales.

3.2. Sobre establecer que autoridad publica seria el competente para ejercer estas
funciones de aplicacion e interpretacion del control de Convencionalidad en la

administracion publica

Consideramos, que, de acuerdo a la estructura de las entidades del Estado, en su
gran mayoria cuenta con areas y gerencias de asesoria legal. Es asi que estas
funciones de interpretacion constructiva o débil que realiza la autoridad publica
deberia ser sustentado en un informe legal, a fin de no incurrir en vicios
procedimentales y normativos, buscando una soluciéon armoniosa con respeto a la
Constitucion, las normas legales y las mismas competencias de las instituciones del
Estado, conforme a su ley organica. Una vez, que se cuenta con este informe legal a
modo de opiniodn, elaborado por la autoridad competente del area legal, se emitira la
decision correspondiente, a fin de otorgarse una respuesta con el sustento legal y

convencional.
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Por otro lado, se requiere la capacitacion y especializacion en temas de derechos
humanos, proceso y acceso al sistema interamericano, asi como de los lineamientos
del control de convencionalidad; razén por la cual considero que el Estado a través
de sus instituciones deberian de capacitar a sus funcionarios y servidores sobre estos

temas.

3.3. Explicar de qué manera se aplicaria e interpretaria el control de
convencionalidad por parte de la autoridad publica en la administracion publica

desde la sentencia “Gelman vs Uruguay

Sibien la Corte IDH, en su jurisprudencia no impone un procedimiento especifico
para realizar este tipo control; empero si de la lectura de su jurisprudencia y de
acuerdo a nuestro ordenamiento juridico se ilustra que deberia de seguir lo siguiente
pasos: existiria interpretacion, mas no aplicacion del Control de convencionalidad,
y esta debe ser : a) interpretacion ex oficio, b) caracter inmediato, y c) se debe de
realizar dentro del ambito de las competencias y regulaciones procesales de las

respectivas autoridades estatales.

A estos pasos, considero que es muy importante el tercero, por cuanto cada autoridad
de acuerdo a sus funciones, competencias y atribuciones deberd de realizar un tipo
de control constructivo o débil, buscando el mejor argumento, justificacion y razones
del por qué tengo que decidir determinado acto a favor de un ciudadano. Es mas aqui
la autoridad deber4 estar aplicando el control de convencionalidad interno, hecho que
faculta hacer la interpretacion favorable entre las normas internas, con la finalidad de
garantizar los derechos humanos de acuerdo a la Convencion y los derechos

fundamentales de acuerdo a nuestra constitucion.

3.4. Identificar qué tipo de normas o practicas internas estan sujetas al control de

Convencionalidad por parte de los operadores de justicia y la autoridad publica

En efecto, la autoridad publica mayormente en el ejercicio de sus funciones aplica
todo lo relacionado a la ley de procedimiento administrativo (Ley 27444) y otras
normas administrativas. La autoridad publica, de otro lado brinda servicios esenciales
a la sociedad y estos servicios tiene que significar en todo su procedimiento el respeto

de los derechos humanos.

Entonces para identificar en qué tipo de normas, tendremos todo lo relacionado a las

normas administrativas, y estos pueden ser directivas, reglamentos, circulares, en
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caso de los gobiernos regionales y locales ordenanzas regionales y municipales y
otras normas mas de acuerdo a sus competencias y funciones. Es entonces, que la
autoridad publica tendréa que realizar este tipo de interpretacion constructiva a favor
del ciudadano 6 administrado en caso estas normas restrinjan, limitan, prohiben
determinados derechos prescritos en la Convencion y la Constitucion. Es asi que la
autoridad debera de hacer este tipo de interpretaciones favorables sin inaplicarlas, a

fin de garantizar los derechos humanos.

Con respecto a las practicas internas, podriamos decir que pueden ser muchas y
diversas de acuerdo a nuestras costumbres, creencias y tradiciones de cada lugar de
la poblacion peruana. Esto se debe a la multiculturalidad, multilinguistica,
multiétnica de nuestros pueblos. Como por ejemplo nos llama la atencion el caso de
la sentencia del TC (Exp. 00889-2017-PA/TC) de una persona quechuhablante contra
la Municipalidad de Caraz, donde los funcionarios le hicieron firmar un acta en el
idioma castellano a modo de “compromiso”, sin importar sus origenes, en donde en
dicha acta se le limitaba el comercio ambulatorio de productos, y mas aun en un
horario donde ella no comercializaba ningun producto que le podia generar ingresos
economicos( de 13:00 a 16:00), es asi que habiendo reclamado este derecho nunca
fue escuchada, la municipalidad se justificaba aduciendo que en la en el acta ya habia
un acuerdo establecido, desconociendo la municipalidad que al momento de otorgar
su conformidad, desconocia su contenido por su misma condicion y ser de origen
quechuhablante. Esto nos ilustra que procedera a toda norma o acto administrativo
que fueron expedidas no solamente por el legislativo, sino por los poderes y érganos

constitucionales, gobiernos regionales, gobiernos locales, instituciones publicas.

Entonces, podemos mencionar diversos ejemplos de practicas comunes, y esto sera
dependiendo del lugar, el nivel cultural del administrado, la autoridad puiblica de cada
region, donde en todas esas practicas deberd de primar el respecto a los derechos
humanos establecidos en la Convencion y los derechos fundamentales de acuerdo de

nuestra norma principal.

3.5. Determinar si es vinculante las sentencias de la Corte interamericana donde
se establece facultades de aplicacion del control de convencionalidad por

parte de la autoridad publica

Consideramos que es si vinculante la jurisprudencia de la Corte Interamericana,

por la misma razon que reconocemos su competencia contenciosa para la solucion
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ante problemas de violacion a los derechos humanos, tal y conforme lo reconoce
nuestra Constitucion. Ademas, a esto la Corte IDH, establece que existe dos formas
de aplicacion: por un lado, el control externo de convencionalidad, practicado por la
misma Corte Interamericana al momento de conocer los casos que llegaron a su
conocimiento después de haberse agotado todos los recursos internos (ejemplo en el
caso La Ultima tentacion de Cristo — Olmedo Bustos vs Chile); por otro lado, el
control interno de convencionalidad practicado en sede interna por nuestros jueces y
autoridades estatales. En este caso, sera vinculante para nuestros jueces y demas
autoridades estatales, a fin de que puedan hacer un control interno de ambas normas

(la interna y la norma convencional).



IV.

44

PROPUESTAS PARA LA APLICACION E INTERPRETACION DEL
CONTROL DE CONVENCIONALIDAD POR LA AUTORIDAD PUBLICA
EN LA ADMINISTRACION PUBLICA

Hasta la sentencia “Gelman vs Uruguay”, donde se establecid que este control
de convencionalidad, “es funcion y tarea de cualquier autoridad publica y no sélo del
Poder Judicial”. Sobre este ultimo nos centraremos para analizar y determinar sobre
su desarrollo, de cudl seria su trascendencia en su aplicacion por parte de la
administracioén publica, especificamente por la autoridad que tenga la funcién y la
facultad de ejercer dicha atribucion cuando se encuentre ante el dilema de aplicar la

norma interna o la norma convencional.

En efecto, sobre el destinatario de este control, supongamos que se refiere a todo
funcionario, servidor publico, que desempefia funciones a favor de la poblacion,
donde se brinda servicios a la ciudadania en representacion del Estado, asi como
también se puede decir que este funcionario o servidor publico tenga poder de
decision sobre determinado acto administrativo, conforme a las funciones que le
fueron encomendados. Ante esto, procederemos a delimitar las razones que ampara
efectuar este tipo de control a favor de las autoridades publicas en sede nacional,
como también las recomendaciones para una buena aplicacion e interpretacion de

este control.
4.1. Normas internas que respaldan este control de convencionalidad

La norma constitucional, en su articulo 38, nos sefiala sobre la defensa
constitucional: “Todos los peruanos tienen el deber de honrar al Peru y de proteger
los intereses nacionales, asi como de respetar y cumplir y defender la Constitucion
vy el ordenamiento juridico de la nacion”. De otro lado, el articulo 39 de la
Constitucion sobre la funcion publica: “Todos los funcionarios y trabajadores

publicos estan al servicio de la nacion”.

La vulneracion de los derechos fundamentales y los derechos humanos, establecidos
en la Constitucion y en la Convencion Americana respectivamente, se cometen
cotidianamente por accion u omision por las autoridades publicas, principalmente
por los pésimos y defectuosos servicios que se presta; aunque el procedimiento para
estos servicios se da por las siguientes razones: la primera por accion y omision de

las funcionarios y servidores publicos que con sus actos violan y transgreden los
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derechos; y otro, que las mismas normas administrativas, directivas, y otros, donde
se regula el procedimiento de los funcionarios publicos conlleva muchas veces a la

vulneracion de estos derechos.

Entonces, queda muy claro que la autoridad publica no podria inaplicar una norma
interna, sea cual sea su jerarquia, para ejercer este tipo de control, a razon que no esta
autorizado por la norma constitucional, a diferencia del Juez, que si puede ejercer el
control difuso y mas aun el control de convencionalidad. Ante este panorama, la
autoridad publica o el funcionario publico que presta servicios a la ciudadania, si
podria ejercer el control de convencionalidad desde su interpretacion, mas no de su
inaplicacion de la norma interna; es decir lo que se podria buscar es la mejor
interpretacion de la norma interna conforme al parametro convencional. Como lo
sefiala el profesor Néstor Pedro Sagues, se ejerceria un “control constructivo” o como
otro sector de la doctrina lo conoce como el ejercicio del “Control débil” de
convencionalidad, entre las normas internas conforme a lo dispuesto por la
Convencion Americana, asi como también de la misma interpretacion que realiza la
Corte Interamericana, esto con la finalidad de proteger los derechos humanos del

ciudadano.

A todo esto, debemos de tener en cuenta la norma constitucional del articulo 38,
cuando nos dice que todos los peruanos tienen el deber de respetar, cumplir y
defender la Constitucion y el ordenamiento juridico, nos conlleva a sefalar que la
autoridad o funcionario tiene ese deber de respetar la Constitucion, como norma
principal de todo Estado Constitucional de derecho, teniendo la obligacion y el deber
de respetar y hacer cumplir los derechos fundamentales que se consagra en ello; asi
como también el deber de reconocer los tratados internacionales sobre derechos
humanos que suscribi6 el Perti. Este desconocimiento muchas veces ha conllevado a
responsabilidades internacionales al Estado peruano, incluso al pago de cuantiosas

sumas de dinero por reparacion a las victimas.

Ahora, cuando la Constitucion en su articulo 39, nos indica “que todos los
funcionarios y trabajadores del Estado, estan al servicio de la Nacion”, de igual
forma nos amerita a sefialar que esta autoridad como representante del Estado, se
encuentra al servicio la poblacion, es asi, que al haber sido elegido o designado para
representar al Estado, tiene el deber de brindar un buen servicio, e incluso este

servicio tiene que ejercer respetando los derechos de todo administrado o ciudadano
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que recurre a su entidad a buscar una solucion a sus conflictos, necesidades o
cualquier asunto publico que requiere. Esta labor que efectiia la autoridad publica
tiene que tener el objeto de proteger y garantizar los derechos del ciudadano, no solo
para buscar la paz, la armonia, la supervivencia como personas humanas, sino de
lograr su satisfaccion en el reconocimiento y vigencia de sus derechos y mas atin que

el Estado se encuentre al servicio de la poblacion.

En ese sentido, considero que los articulos 38 y 39 de la Constitucion, coadyuva a
reforzar el razonamiento que la autoridad publica si estd en las facultades y deberes
de garantizar el reconocimiento de estos derechos humanos del ciudadano, por cuanto
su funcion que cumple en representacion del Estado, asi como se encuentra facultado
para defender y respetar la Constitucion y no solo eso, también de hacer cumplir y
hacer respetar a sus funcionarios o servidores que se encuentran bajo su direccion.
Entonces al momento de ejercer esa funcion debera de garantizar ese respeto a los
derechos humanos, si bien no podria inaplicar una norma, a razén que no es una labor
simple sino compleja en vista que tiene que seguir un procedimiento, pero si puede
buscar la mejor interpretacion constructiva entre la norma interna y la Convencion
Americana, con el objeto de buscar la mejor opcidon de solucion al caso concreto, y
para eso se debe de tener en cuenta que el Estado no solo estd en la obligacion de
garantizar, reconocer esos derechos, sino también de promoverlos para una mejor

convivencia entre ciudadanos y autoridades.

4.2. Propuestas de como deberia aplicarse e interpretarse este tipo de control de

convencionalidad

Entonces, nos queda claro, que la autoridad publica, tiene el deber de reconocer,
defender, respetar y promover el respecto de los derechos humanos de la persona, en

representacion del Estado, entonces las siguientes propuestas son:

a. Ante la presentacion de una solicitud o acto administrativo, existe la
posibilidad de que exista la presencia de normas que dificultan el
procedimiento de la peticion, asi como en el otorgamiento de derechos, lo
que se requiere, es que la autoridad publica debera de armonizar entre la
norma procedimental con la norma convencional, a efectos de obtener
procedimientos adecuados y conducentes a una respuesta pronta de acuerdo
a la pretension que se plantea, en caso de ser positiva y conforme a ley se

establecerd como corresponde; y en caso de ser negativa, debera de otorgarse
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respuesta inmediata, informando con las razones y la justificacion que
corresponden, a fin de que el ciudadano pueda interponer los recursos

correspondientes que le permite ante las instancias respectivas.

De acuerdo a la competencia que tiene la autoridad publica, estd en la
obligacion de atender los requerimientos del ciudadano, no pudiéndose
desentender o realizar otras funciones que no le compete; por lo tanto, si bien
no puede realizar control difuso administrativo y muchos menos control
difuso de las normas, pero si puede ejercer el control de convencionalidad en
sentido constructivo buscando la mejor interpretacion que garantice los
derechos humanos de la persona, es asi que debera ejercer esta interpretacion
mas favorable desde las disposiciones convencionales, constitucionales con
las normas internas que regulan la funcién, contra disposiciones
administrativas que se opongan a un tramite rapido y urgente a la necesidad
del ciudadano, analizando en caso le confiere la obtencion y/o
reconocimiento de ese derecho, otorgandole respuesta inmediata, sin
transgredir sus funciones y competencias que fueron asignadas por la

Constitucion y otras normas.

Si bien la autoridad est4 obligada a los mandatos que le asigna la Constitucion
a cada entidad del Estado, incluso muchas de ellas gozan de cierta autonomia,
e incluso muchas de ellas estan supeditados al cumplimiento del principio de
legalidad, empero, estas funciones deben de estar en concordancia con los
derechos fundamentales establecidas en la Constitucion y los derechos
humanos de la Convencidn, es asi ante todo se debera de ejercer esta funcion
con cierta discrecionalidad de tener en cuenta no solo sus normas que lo
reglamentan, sino la Constitucion, especificamente en el respeto a los
derechos del ciudadano, a su dignidad, a su libre ejercicio de su libertad de
sus demas derechos. Es decir, la autoridad no puede ser formalista y un
estricto aplicador de las nomas o reglamentos, sino debe de actuar con cierta

libertad a fin de proteger los derechos del ciudadano.
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4.3. Un control limitado de Convencionalidad por parte de la autoridad publica

Nuestra propuesta es que en nuestro sistema y especificamente para la autoridad
publica se debe de ejercer un control de convencionalidad denominado de forma
“limitado”, esto quiere decir, que, al no estar facultado la autoridad publica de qué
manera podria ejercer dicho control, y mas aun al no existir una norma o
jurisprudencia que faculta este ejercicio, es necesario de buscar alternativas que

coadyuven a su aplicacion e interpretacion de este control en sede interna.

Ejercicio limitado: la autoridad publica en el ejercicio de sus facultades, ejerce
funciones al servicio de la sociedad, estas funciones estan subordinadas a todo el
conjunto de normas, directivas, reglamentos que expide el Estado; de tal manera que
muchas veces serd el guardian de la administracion publica, de cautelar los intereses
y los deberes que el Estado lo ha encomendado para que en su nombre cumpla con
estas funciones. En ese sentido, sera dificil, que la autoridad se desliga de los

mandatos que le otorga el Estado.

Ante esa labor que brinda la autoridad publica estd limitada a ciertas funciones y
competencias que le otorga el Estado, por tanto, sera dificil el incumplimiento de las
normas en el desempenio de sus funciones. Entonces sera dificil que la autoridad
pueda desvincularse de una norma cuando le dispone que su actuacion tiene que regir

de tal manera y no de otra.

En efecto, a todo esto, lo que se busca, es que la autoridad publica no sea una persona
mecanizada en sus actos, de recibir y acatar 6rdenes, sin ningun margen de error,
donde al presentarse una norma, reglamento, directiva, que de cierta manera vulnera
determinados derechos no haga nada al respecto. Por lo tanto, somos de la opinion
que la autoridad al tener esta funcion limitada en el ejercicio de sus funciones en la
administracion publica, también deberia de ejercer el control de convencionalidad en
forma limitada, debiendo de efectuar la interpretacion mas favorable que garantiza y

proteja los derechos humanos de la persona.

Esta funcion limitada, implica que la autoridad publica ejerza la interpretacion del
control de convencionalidad teniendo en cuenta en primer lugar de que la norma
interna no solo deba estar de acorde con la Convencion Americana de Derechos
Humanos, sino también de sus propias decisiones. Y esto conllevara a no inaplicar y

mucho menos cuestionar la norma interna opuesta a la convencion, sino de buscar la
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mejor interpretacion al caso concreto, en cuanto si se trata de un derecho al debido
proceso, la libertad de expresion, libertad religiosa, entre otros, sera conforme a los
parametros convencionales, alertando y previniendo cualquier tipo de transgresion
de los derechos humanos, en caso no se interpreta conforme a la convencion.

Ademas, debera promover y fomentar esta proteccion en su ambito de su funcion.
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La autoridad publica no puede inaplicar una norma interna mediante el
control de convencionalidad; no obstante, este control de convencionalidad,
lo realizard desde una perspectiva de la interpretacion constructiva o control
débil de convencionalidad, es decir debera de interpretar la norma interna con
la Convencion y las propias decisiones de la Corte Interamericana a fin de

proteger los derechos humanos de la persona.

La autoridad publica, mediante el ejercicio del control de convencionalidad
“constructivo o débil”, debera de buscar la interpretacion mas armoniosa que
se encuentre acorde con las normas internas, desde la Constitucion hasta la

norma administrativa que le otorga facultades de decision.

Nuestra propuesta, teniendo en cuenta nuestra realidad interna es que la
autoridad ejerza una labor de control de convencionalidad en forma limitada,
eso quiere decir que la funcion debera de realizarse siguiendo los parametros
interpretativos entre la norma interna y la norma convencional, conforme a
sus funciones y competencias establecidas en la Constitucion, esto
conllevaria a que esta labor de interpretacion se haga buscando una solucion

sin contravenir la norma interna y sus normas que establece su propia funcion.



51

RECOMENDACIONES

10

20

30

Es una necesidad urgente, que los Estados partes, se ponga de acuerdo y
reglamenten respecto al control de convencionalidad, a fin de establecer una
uniformidad internacional en las decisiones, y esta preocupacion deberia de
provenir desde la Organizacion de Estados Americanos (OEA), por cuanto
desde su creacion de este control desde el afio 2006, existe ciertos problemas
desde su interpretacion jurisprudencial, asi como de una doctrina diversa que

conlleva a confusiones en su aplicacion y su interpretacion.

La doctrina y distintos conceptos respecto a la aplicacion e interpretacion de
cémo deberia cumplirse las sentencias de la Corte Interamericana, donde al
disponerse el ejercicio del control de convencionalidad, la pregunta es si son
o no vinculantes para los Estados parte que no fueron parte del litigio. Asi
como también, como deberia de ejercerse este control por parte de la
autoridad publica, si este puede o no inaplicar una norma interna, o solo
puede hacer interpretaciones entre la norma interna, la Convencion y sus
propias sentencias de la Corte, entre otros aspectos que resultan necesarias, a
fin de que los Estados parte, de acuerdo a su propio sistema juridico legislen
y reglamenten sobre este control; esto con el objeto de que la autoridad no

pueda actuar temerosamente de ser sancionado o despedido.

En ese sentido, control de convencionalidad al no estar debidamente
desarrollada por la misma Convencion Americana, desde su propias
sentencias de la Corte Interamericana, nos determina a sefalar que no existe
bases solidas sobre una fundamentacion normativa en la Convencion y
muchos menos de su jurisprudencia de la Corte, que nos permita tener como
reglas o directrices en la forma correcta de su aplicacion e interpretacion de
este control, y, mas ain para la autoridad publica que muchas veces no es
muy conocedora de las normas internas y mas aun de normas convencionales.
Si bien la finalidad que tiene la Corte interamericana es muy positiva de
buscar de que toda autoridad cumpla con ejercer este control a fin de
garantizar los derechos humanos de la persona en cada Estado parte, pero esta
debe de tener un sustento solido tanto normativamente y jurisprudencialmente

como deberia ejercerse mas aun para este tipo de autoridades.
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