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1. Introduccion

La Convencion Interamericana de Derechos Humanos y su organismo jurisdiccional, la
Corte Interamericana de Derechos Humanos se han constituido como un sistema eficiente
de proteccion de derechos en la region, cada vez mas empoderado por las soluciones
jurisprudenciales proporcionadas a casos complejos en los que la administracion de justicia
estatal es inexistente, ineficiente o no alcanza los estandares minimos para garantizar  los
derechos.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) desde el ano 2006 ha desarrollado
jurisprudencialmente la doctrina del control de convencionalidad, misma que ha permitido
una irradiacion de Corpus Iuris Interamericano a los ordenamientos juridicos de los Estados
Parte. La influencia de estas fuentes de caracter internacional han provocado una progresiva
complejidad en la labor del juez, especialmente en la calidad de su argumentaciony su
responsabilidad. La jurisprudencia de la CIDH acude como herramienta importante frente a
aquellos casos dificiles en la labor judicial, donde se encuentran en conflicto derechos
fundamentales o han sucedido graves violaciones a los mismos.

Ante esta interaccion entre el Tribunal Regional y las altas Cortes de los estados parte, hay
quienes identifican un verdadero fenomeno globalizado del derecho, en el que la pluralidad
de fuentes obliga a una preparacion amplia de los jueces para seleccionar las herramientas
que le permitan dar soluciones respecto a derechos. El control de convencionalidad interno
que realizan los organismos jurisdiccionales del los Estados ademas de resguardar la
eficacia minima del Corpus Iuris Constitutionale, permite al juez nacional discutir con el
juez regional y elaborar argumentacion propia sea que se recepte integramente, con
reservas o no se comparta el pensamiento del Juez Regional.

En el presente trabajo iniciaremos con un andlisis de los componentes del control de
convencionalidad a partir de su desarrollo jurisprudencial por parte de la CIDH;
posteriormentedefiniremos el contenido del Corpus lIuris Interamericano y su naturaleza
como parametro de control; a continuacion propondremos una tipologiaque permita
distinguir las maneras en que las Cortes Constitucionales de Chile y Ecuador adoptan el
Corpus luris Latinoamericano, distinguiendo ademdas un control fuerte o débil y 1
aplicaremos a dos casos de decisiones complejas en Chile y Ecuador.

1Abogado por la Pontificia Universidad Catolica del Ecuador. Especialista Superior en Derechos Humanos
Universidad Andina Simén Bolivar y Magister en Politica Publica FLACSO-Ecuador. Doctorando del
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2. Origen y Desarrollo del Control de Convencionalidad

El control de convencionalidad consiste en el contraste’ de los textos de la normativa
nacional de un pais que haya ratificado la Convencion Americana de Derechos Humanos,
respecto al bloque normativo que constituye el Corpus Iuris Interamericano’, conformado
por la Convencion Americana de Derechos Humanos y demas protocolos y convenciones
sobre Derechos Humanos dictadas por el Sistema Interamericano de Derechos Humanos y
la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Existen criterios
encontrados respecto al soft law’dentro de este pardmetro de comparacidn; sin embargo, en
la mayoria de estudios se toman en cuenta las Opiniones Consultivas de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y los informes y recomendaciones de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos. El elemento mas importante respecto al Corpus
Iuris Interamericano es su caracter evolutivo, que le permite enriquecerse como parametro
de control.

El control de convencionalidad aparece referido por primera vez en votos concurrentes
razonados del juez Sergio Garcia Ramirez’, en un principio, refiriéndose especialmente a
las competencias de la CIDH; sin embargo, resulta interesante el desarrollo sefialado en el
caso Tibi vs. Ecuador, que a nuestro parecer proporcionara el cimiento para lo posterior:

En cierto sentido, la tarea de la Corte se asemeja a la que realizan los tribunales constitucionales.
Estos examinan los actos impugnados --disposiciones de alcance general-- a la luz de las normas,
los principios y los valores de las leyes fundamentales. La Corte Interamericana, por su parte,
analiza los actos que llegan a su conocimiento en relacion con normas, principios y valores de los
tratados en los que funda su competencia contenciosa. Dicho de otra manera, si los tribunales
constitucionales controlan la “constitucionalidad”, el tribunal internacional de derechos humanos
resuelve acerca de la “convencionalidad” de esos actos. A través del control de constitucionalidad,
los organos internos procuran conformar la actividad del poder publico --y, eventualmente, de
otros agentes sociales-- al orden que entraiia el Estado de Derecho en una sociedad democritica.
El tribunal interamericano, por su parte, pretende conformar esa actividad al orden internacional
acogido en la convencion fundadora de la jurisdiccion interamericana y aceptado por los Estados
partes en ejercicio de su soberania.’

>TORRES (2013), pp. 69-70. Como se sefialara mas adelante, el control de convencionalidad externo y
concentrado lo ejerce la propia Corte Interamericana de Derechos Humanos como maximo intérprete de la
Convencion; por el contrario, el control interno contiene un exhorto directo a los jueces nacionales.
3CONTRERAS (2017), pp. 146-144; AGUILAR (2017), pp. 176-178.

‘CONTRERAS (2017), p. 148-149. El autor define que el Corpus luris Interamericano abarca el hard law,
soft law, e incluso otras normas como sefiala expresamente respecto al Convenio 29 de la OIT como se sefiala
en el caso Masacres de Ituango vs. Colombia. La Carta Interamericana de Derechos Humanos es
frecuentemente tomada en cuenta como parametro del control de convencionalidad, a pesar de su caracter
esencialmente declarativo.

SCorte IDH, Myrna Mack Chang vs Guatemala, 25 de noviembre de 2003, voto concurrente Sergio Garcia
Ramirez, parrafo 27; Corte IDH, Tibi vs. Ecuador, 07 de septiembre de 2004, voto concurrente juez Sergio
Garcia Ramirez, parrafo 3; Corte IDH, Lopez Alvarez vs. Honduras, 01 de febrero de 2006, voto concurrente
juez Sergio Garcia Ramirez, parrafo 3

%Corte IDH, Tibi vs. Ecuador, 07 de septiembre de 2004, voto concurrente juez Sergio Garcia Ramirez,
parrafo 3.



En este parrafo el juez Garcia Ramirez hace una comparacion entre el control de
constitucionalidad, sus funciones y efectos, respecto a lo que plantea como control de
convencionalidad, resaltando que la funcidon del primero es evaluar las actuaciones del
Estado y sus organos frente a la Constitucion; mientras que el segundo pretende cumplir
con la misma funcién en el orden internacional respecto de la Convencién Americana de
Derechos Humanos como parametro. En el caso Lopez Alvarez vs. Honduras se aclararia
que los elementos de contraste son las conductas del Estado y la Convencion.

Sobre lo sefialado, se puede verificar que el juez ha hablado inicamente sobre el control de
convencionalidad realizado por la CIDH, el cual se expandiria a una figura mas compleja
en el primer fallo del Pleno de la Corte que acoge esta categoria. En efecto, en el caso
Almonacid Arellano vs. Chile, el control de convencionalidad se extiende como tarea a los
jueces nacionales, con el motivo de garantizar el cumplimiento de la CADH y evitar que el
Estado se comprometa en responsabilidad internacional’.

La construccion del control de convencionalidad que realiza la Corte en esta sentencia
abarca los siguientes elementos; en primer lugar, responsabiliza directamente como actores
y protagonistas del mismo a los jueces nacionales®, en base a lo contenido en el articulo 1.1.
de la CADH, que vincula directamente a los Estados parte con el cumplimiento de los
derechos establecidos en la CADH, lo cual se refuerza en el articulo 2 que dispone la
adopcion de medidas legislativas o cualquier otro caracter para hacerlo. En segundo lugar
se sefnala expresamente que el Estado, a través de sus agentes o funcionarios, es responsable
internacionalmente si se aplica normativa contraria a la CADH. En tercer lugar se sefala
que la ratificacion de la CADH limita la soberania del Estado respecto al cumplimiento de
los derechos y libertades en ella contenida y reitera que el Poder Judicial debe ejercer una
especie de “control de convencionalidad” entre las normas juridicas internas y la CADH®.
Este control tiene como parametro no solo el texto de la Convencion, sino la interpretacion
que ha hecho del mismo la CIDH como intérprete ultima de la misma. Finalmente, se
resalta la obligatoriedad del cumplimiento de los tratados o principio pacta sunt servanda’,
por lo cual no puede alegarse norma interna para su incumplimiento; norma contenida en el
articulo 27 de la Convencion de Viena, que también ha sido adoptada en los articulos 54.1
inciso 5 de la Constitucion de Chile y los articulos 417 y 425 de la Constitucion de
Ecuador''.

"Corte IDH, Almonacid Arellano vs. Chile, 26 de septiembre de 2006. Parrafo 154.
*NOGUEIRA (2012), p.64

HENRIQUEZ (2014), pp. 120-123

'°NOGUEIRA (2017), pp.13-15; NOGUEIRA (2016), pp. 146-180.

A diferencia de la Constitucién de Chile, la Constitucién ecuatoriana establece expresamente la posicion de
los Tratados Internacionales en la jerarquia de la normativa interna, colocdndolos en una categoria
infraconstitucional y supralegal; sin embargo, el articulo 417 les otorga aplicabilidad directa bajo la categoria
de clausula abierta que se encontraria contemplada en el articulo 11.3 de la norma suprema y configuraria
ademas el bloque de constitucionalidad, en el cual se incluyen todos los Tratados Internacionales de Derechos
Humanos, que adquieren jerarquia interna constitucional. Consideramos que con la existencia del articulo
11.3 y 417 no hacia falta la inclusion de los Tratados Internacionales en la jerarquia sefialada en el articulo
425, norma que genera confusion, puesto que aplica el principio de jerarquia a normas correspondientes a un



El desarrollo del control de convencionalidad prosigue en sentencias posteriores. El caso
Trabajadores cesados del Congreso vs. Pert introduce la obligatoriedad de que el control de
convencionalidad sea ejercido de oficio, por parte de los jueces internos, con el fin de evitar
que el Estado contraiga responsabilidad internacional al aplicar normas internas
inconvencionales. El ejercicio del control debe realizarse dentro del marco de las
competencias de los jueces y las normas procesales correspondientes'?. Esta innovacion se
reitera en el caso La Cantuta vs. Peri” y sufre un retroceso'* hacia la indeterminacion de
sus origenes en los casos Boyce y otros vs. Barbados' y Heliodoro Portugal vs. Panama's;
sin embargo, confirmdndose el ejercicio del control de convencionalidad ex officio en el
caso RadillaPacheco vs. México'"® y el caso J vs. Peru".A pesar de que esta caracteristica
del control de convencionalidad se ha consolidado tanto en el &mbito internacional como
interno, se mantienen la dudas sobre el entendimiento de las competencias y normas
procesales internas desde las cuales se configuraria®; sin embargo, el ejercicio de oficio
estaria respaldado como una dimension novedosa del principio iura novit curia®.

La ambigiiedad en la jurisprudencia interamericana no se ha extendido unicamente al tema
antes sefalado; tampoco es nada pacifico determinar quienes ejercen este control;
existiendo claridad unicamente respecto de la competencia de la CIDH para hacerlo de
manera concentrada en sede internacional®. Persisten varias dudas respecto al llamado
control interno de convencionalidad, mismo que aparece por primera vez en el caso
Almonacid Arellano vs. Chile como invocacion a los jueces internos; y es extendido a los
organos jurisdiccionales®, drganos vinculados a la administracion de justicia en todos sus
niveles®, ratificAindose una vez mas en el caso Gelman vs. Uruguay® ampliandose a todo
organo que ejerza potestades publicas. La linea jurisprudencial se sostiene en el caso

distinto ordenamiento juridico al interno, con distintas fuentes, como son los Tratados Internacionales.
GRIJALVA (2012), 229-230.

2Corte IDH, Trabajadores cesados del Congreso vs. Perti, 24 de noviembre de 2006, parrafo 128.
BCorte IDH, La Cantuta vs. Pert, 29 de noviembre de 2006, parrafo 173.

“HITTERS (2015), pp. 140-144.

Corte IDH, Boyce y otros vs. Barbados, 20 de noviembre de 2007, parrafo 79.

'Corte IDH, Heliodoro Portugal vs. Panama, 12 de agosto de 2008, parrafo 180.

Corte IDH, Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos, 23 de noviembre de 2009, parrafo 339.

!8Resulta interesante la vision sostenida por Karlos Castilla, quien sostiene que la aplicacion ex officio llevada
a cabo por los jueces internos es una desviacion de la claridad conceptual que sostuvo la CIDH hasta el caso
Almonacid Arellano vs. Chile. Para este autor, los jueces internos realizan una interpretacion conforme a la
CADH, pero no un verdadero control de convencionalidad, reservado unicamente ara el Tribunal Regional,
unico autorizado a declarar formalmente una norma inconvencional. CASTILLA (2011), pp. 596-606.

BCorte IDH, J vs. Peru, 27 de noviembre de 2013, parrafo 407.

PHITTERS (2015), p. 142.

2IFERRER MAC-GREGOR(2011), p. 582.

2NOGUEIRA (2017), p. 19; CASTILLA (2011), PP. 608-612.

BCorte IDH, Vélez Loor vs. Panama, 23 de noviembre de 2010, parrafo 287.

*Corte IDH, Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México, 26 de noviembre de 2010, parrafo 225.
»Corte IDH, Gelman vs. Uruguay, 24 de febrero de 2011, parrafo 193 y 239.



Fontevecchia y D’Amico vs. Argentina®® y posteriormente se amplia aun mas a las
decisiones administrativas y garantias judiciales en Atala Riffo y nifias vs. Chile*’.Se puede
verificar una tendencia expansiva de quienes deben ejercer el control interno de
convencionalidad, lo cual ha sido identificado como un problema que podria desvirtuar el
sentido original del mismo® y transformarlo en una figura meramente retorica® o incluso
atentatoria del principio de legalidad respecto a las competencias de los 6rganos publicos.
Por otro lado, hay quienes afirman que esta obligacion ha estado presente desde la
existencia misma de la CADH, como texto vinculante para los Estado parte, por ende, por
lo que la obligaciéon de aplicar el control de convencionalidad interno por el legislador, la
administracion y el juez es parte sustancial de la garantia del cumplimiento del Tratado™,
otorgando a los derechos contenidos en el mismo un efecto util®'.

Otra variable importante que hay que tener en cuenta respecto al control de
convencionalidad es su intensidad®’, relacionada directamente con el efecto®® del mismo
respecto a la norma inconvencional, para lo cual, en la doctrina, se distinguen un control
débil y uno fuerte®. El primero se identifica con el control difuso y se caracteriza por la
capacidad de quien ejerce el control para inaplicar o invalidar® la norma inconvencional;
por lo tanto, el segundo se refiere a un mandato de interpretacion de las normas internas
conforme a la CADH y la interpretacion de la misma realizada por la CIDH. Los grados de
intensidad del control identificados, sin embargo, no necesariamente son contrapuestos o
exclusivos; por el contrario, se pueden establecer como herramientas jurisprudenciales
dentro del didlogo jurisdiccional®®, por lo que la interpretacion conforme seria un primer
evento en el que se trate de armonizar la normativa interna con la convencional y salvar el
hecho de recurrir al control de convencionalidad de estilo fuerte que implicaria la
declaracion de una norma como inconvencional y por tanto inaplicable’’. Para algunos
autores, la segunda version es la que realmente se ejerce por parte de los jueces internos

*Corte IDH, Fontevecchia y D’Amico vs Argentina, 29 de noviembre de 2011, parrafo 93.
Corte IDH, Atala Riffo y nifias vs. Chile, 24 de febrero de 2012, parrafo 282 y 284.

BENAVIDES (2017), pp. 372, 373. Citando el desarrollo del contenido del control de convencionalidad en
el caso CIDH, Norin Catriman y otros vs. Chile, 29 de mayo de 2014, parrafo 436 y 461; asi como, el caso
CIDH, Maldonado Vargas y otros vs. Chile, 02 de septiembre de 2015, parrafo 113; la autora sefiala que la
CIDH cada vez se asemeja a un ente que atribuye competencias u obligaciones a los o6rganos nacionales,
fijando su efecto.

PCONTRERAS (2015), pp. 437-439.

OCASTILLA (2011), pp. 613-615. CASTILLA (2013) pp. 80-82
3'NOGUEIRA (2017), p. 26.

HITTERS (2015), p. 142.

SHITTERS (2015), p. 131-132.

3*CONTRERAS (2015), 434, 435.

CONTRERAS (2015),434. El efecto del control de convencionalidad interno sobre la norma inconvencional
es uno de los temas inacabados. Sin embargo, la tendencia doctrinaria se dirige a que lo que se produce es una
aplicacion preferente de la norma internacional sobre la nacional que la contraviene.

3ACOSTA (2013), 81-85.
3’FERRER MAC-GREGOR (2011), 581.



respecto a la garantia de los derechos contenidos en el Corpus [urisInteramericano,
mientras que la primera se reservaria solo para la CIDH.

Finalmente queda apuntar algunos elementos respecto al valor de la Jurisprudencia de la
CIDH dentro del control de convencionalidad, en lo que se refiere a sus efectos y a la
capacidad de intervenir directamente sobre la normativa interna de los Estados. Sin duda, el
elemento mas potente de este control, tal como estaria configurado desde Almonacid
Arellano vs. Chile, se refiere a la posibilidad de un efecto erga omnes de las sentencias de
la CIDH, al ser su jurisprudencia parte de Corpus [uris Interamericano que se establece
como parametro de control, en concordancia con lo establecido en el articulo 2 de la CADH
que obligaria a los jueces internos a tomar la jurisprudencia de la CIDH como vinculante y
medida necesaria para evitar que el estado incurra en responsabilidad internacional.

Para quienes comparten la obligatoriedad erga omnes de la jurisprudencia de la CIDH”, el
parametro del control de convencionalidad comprende que los Estados parte de la
Convencion se encuentren vinculados a la interpretacion de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos sobre la CADH, lo que implica que mas alla del efecto inter partes
previsto en el articulo 68. 1 de la CADH, la ratio decidendi o holding de la sentencia tenga
un efecto erga omnes para todos los Estados parte, no solamente como un recurso
interpretativo, sino como un precedente obligatorio o efecto de res interpretata, lo que se
deduciria de la disposicion referente a la notificacion de la sentencia a todos los Estados
parte, prevista en el articulo 69 dela CADH. El efecto de res interpretata®permitiria fluidez
para el control de convencionalidad interno, por cuanto se conformaria un estandar minimo
interamericano*' para que la amplitud de actores jurisdiccionales convocados a ejercerlo
puedan hacerlo de manera coherente completdndose el didlogo jurisdiccional de abajo hacia
arriba® y reduciendo intencionalmente el margen de apreciacion estatal®.El efecto erga
omnes de las sentencias de la CIDH queda claro como interpretacion auténtica de la
CADH, paso fundamental que da este Tribunal al configurar una atadura fuerte de los
Estados parte con la Convencion en materia de derechos fundamentales.*

Frente a esta doctrina fuerte que considera el efecto erga omnes de la interpretacion de la
CADH realizada por la CIDH, surgen opiniones contrarias, fundamentadas especialmente
en la doctrina del margen de apreciacion®, misma que considera con mayor relevancia la
soberania estatal. Efectivamente, la CADH no obliga a tener un sistema de control de
normas, por el contrario, el soporte jurisprudencial y doctrinario que configura el control de
convencionalidad es una interpretacion fuerte respeto de las medidas que pueden adoptar

3CASTILLA (2015), 612-616.

¥NOGUEIRA (2017), p. 30

““NOGUEIRA (2014), P. 295

T ACOSTA (2013), p.140; NOGUEIRA (2017), p. 31; NOGUEIRA (2014), p. 287.
“AGUILAR (2014), p.207.

“NOGUEIRA (2017), p. 31

“HITTERS (2015), p.152.

CONTRERAS (2015), p. 453



los Estados parte para garantizar los derechos y libertades, las cuales no necesariamente
implican un sistema de control de normas contramayoritario y podrian tener un matiz mas
bien abierto, como sucede en el articulo 2 de la Convencion Europea de Derechos
Humanos.Adicionalmente queda la duda sobre los efectos del control de convencionalidad
fuerte cuando es ejercido por aquellos organismos jurisdiccionales que no tienen la
competencia para inaplicar una norma, lo cual dejaria de todos modos en manos de la
discrecionalidad del Estado la expulsion definitiva de la norma inconvencional mediante las
competencias de los organismos nacionales de control constitucional correspondientes®. A
pesar de que la jurisprudencia de la CIDH y la doctrina partidaria del control de
convencionalidad fuerte han procurado dejar espacio minimo al margen de apreciacion
estatal, en la practica, la debilidad de los mecanismos de cumplimiento ha llevado a que la
critica hable de un control de compatibilidad*’ o simplemente una garantia de los tratados
internacionales® a través del control de constitucionalidad.A pesar de lo sefialado, se han
esgrimido elemento diferenciadores del control de convencionalidad respecto del control de
constitucionalidad y la necesidad de su existencia independiente y autonoma®.

Los efectos respecto de la norma declarada inconvencional también constituyen otro arduo
debate al momento de tratar el tema que nos compete; ;se podria decir que la misma es
inaplicada, desplazada, anulada o derogada del ordenamiento juridico interno?. Esta claro
que ante la declaracion de inconvencionalidad realizada por la CIDH en una sentencia, el
Estado condenado debe adaptar su ordenamiento juridico interno®® para que sea compatible
con la norma convencional; esto se aplica inclusive a la Constitucion’!, por la prevalencia
del Derecho Internacional Publico constante en el articulo 27 de la Convencion de Viena.
La CIDH, sin embargo, también ha declarado francamente inaplicables normas internas™.

El control de convencionalidad también se ha erigido por si mismo como reparacion en las
decisiones de la CIDH, por lo cual la obligatoriedad de adecuar la normativa interna con la
convencional se constituye por si sola como garantia de no repeticion de las violaciones a

“Esta limitacion ya se sefiald en el caso Trabajadores cesados del Congreso vs. Perti, para posteriormente
debilitarse ante la expansion del control de convencionalidad en la jurisprudencia posterior de la CIDH.
“"BENAVIDES (2017), p. 377

“CASTILLA (2011), p.91-95.

“AGUILAR (2017), pp. 77-81

HITTERS (2015), p.145.

>'En Chile los ejemplos han sido explicitos como la reforma del articulo 19 niimero 12 de la Constitucion,
declarado inconvencional en el caso Ultima Tentancion de Cristo. Corte IDH, Olmedo Bustos y otros vs.
Chile, 05 de febrero de 2001, parrafo 103 n.4.; asi como respecto al Decreto Ley No. 2191 en el caso
Almonacid Arellano, estableciendo que el Estado debe asegurarse de que el mismo no constituya un
impedimento para la investigacion de las violaciones de derechos humanos perpetradas. Caso Almonacid
Arellano, 26 de septiembre de 2006, parrafo 171, n. 5y 6.

32Corte IDH, Barrios Altos vs. Perti, 26 de septiembre de 2006, parrafo 50 n.5; Corte IDH, La Cantuta vs.
Peru, 29 de noviembre de 2006, parrafo 186.



derechos humanos cometidas por los Estados parte, como sucede en el caso Xakmok Kasek
vs. Paraguay™ y Fontevecchia y D" Amico vs. Argentina™.

Bajo estas apreciaciones, el control de convencionalidad estaria caracterizado de la
siguiente manera:

a) Todos los 6rganos de todos los niveles del estado parte estan obligados a ejercer el
control de convencionalidad de la normas de su ordenamiento juridico interno,
contrastando la misma con la norma convencional.

b) El control es ex officio, otorgandole un efecto util a la norma convencional.

c) El control de convencionalidad tiene como pardmetro el Corpus luris
Interamericano, conformado por la CADH, los Tratados Internacionales generados
en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, el soft lawgenerado por el
mismo y la interpretacion de esta normativa internacional realizada por la CIDH en
competencia contenciosa y consultiva, al ser interpretacion auténtica del Corpus
luris Interamericano.

d) EI control de convencionalidad se ejerce por los 6rganos estatales dentro de las
respectivas competencias y regulaciones procesales vigentes.

e) La interpretaciones judiciales y administrativas, asi como las garantias judiciales
deben aplicarse en base al parametro del control de convencionalidad.

f) Ante la antinomia entre la norma interna y la norma convencional se debera ensayar
la posibilidad de una interpretacion conforme; de no ser posible esta posibilidad se
aplicara la convencional.”

Consideramos que, el argumento de la jerarquia normativa es superfluo cuando se habla de
garantia de derechos fundamentales; por lo que en aquellos paises, como Ecuador, en los
que los Tratados Internacionales de Derechos Humanos tienen jerarquia constitucional y
forman parte del bloque de constitucionalidad hay claridad absoluta sobre la obligatoriedad
de esta doctrina; sin embargo, en aquellos paises que no establecen una clara jerarquia de
los Tratados en el ordenamiento juridico interno, la obligatoriedad tiene la misma fuerza
por el principio pacta sunt servanda, contenida en el articulo 54.1 inciso quinto de la
Constitucion Chilena, por ejemplo.

3. El Corpus Iuris Interamericano como parametro del control de
convencionalidad

De manera similar a como se procedid en el apartado anterior respecto al control de
convencionalidad, resulta util indagar el origen de la categoria Corpus Iuris Interamericano
y la evolucion de su contenido’®, previo a determinar su naturaleza como parametro del
control de convencionalidad.

33Corte IDH, Comunidad Indigena Xakmok Kasek vs. Paraguay, 24 de agosto de 2010, parrafo 313.
*Corte IDH, Fontevecchia y D"Amico vs. Argentina, 29 de noviembre de 2011, parrafo 113.
NOGUEIRA (2017), p. 26, 27.

®CONTRERAS (2017), 152-154



Este concepto aparece por primera vez, como simple mencion, en el voto del juez Cancado
Trinidade en el caso Blake vs. Guatemala®’, pero encontraria una elaboraciéon mas profunda
en la Opinion Consultiva OC-16/99%, en la que se define como un conjunto de
instrumentos internacionales dotado de una evolucion dinamica.El Corpus Iuris comenzaria
a tomar forma con la integracion de la Convencion sobre los Derechos del Niflo en el caso
Nifios de la Calle Villagran Morales y otros vs. Guatemala™, posteriormente se incorporaria
el Protocolo de San Salvador®, hasta adquirir la denominacion de Corpus Iuris
Interamericano en el caso Tibi vs. Ecuador®, en el que se incorpora ademas la Convencion
Interamericana contra la tortura y se habla sobre la complejidad del contenido este cuerpo
normativo. Finalmente se incorporaria el Convenio 29 de la OIT en la sentencia Masacres
de Ituango vs. Colombia®.

El advenimiento del control de convencionalidad en el caso Almonacid Arellano vs. Chile
permite la vinculaciéon de ambos conceptosen el caso Masacres de Rio Negro vs.
Guatemala, sefialando el deber del Estado respecto al cumplimiento de los derechos
contenidos en el Corpus Iuris Interamericano:

222. Al respecto, la Corte considera pertinente sefialar que la obligacion de investigar,
juzgar y, en su caso, sancionar a los responsables de hechos violatorios de los
derechos humanos no se deriva solamente de la Convencién Americana. En
determinadas circunstancias y dependiendo de la naturaleza de los hechos, esta
obligacion también se desprende de otros instrumentos interamericanos en la materia
que establecen la obligacion a cargo de los Estados Partes de investigar las conductas
prohibidas por tales tratados. Por ejemplo, la Convencidon Interamericana para
Prevenir y Sancionar la Tortura y la Convencion Interamericana para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer “Convencion de Belém do Pard”.
Asi, este Tribunal ha establecido que los Estados tienen “el deber de garantizar el
derecho de acceso a la justicia [...] conforme a las obligaciones especificas que le
imponen las Convenciones especializadas [...] en materia de prevencion y sancion de
la tortura y de la violencia contra la mujer. [D]ichas disposiciones [...] especifican y
complementan las obligaciones que tiene el Estado con respecto al cumplimiento de
los derechos consagrados en la Convencidn Americana”, asi como “el corpus juris
internacional en materia de proteccion de la integridad personal”.®®

La expansion del Corpus Iuris Interamericano y su conexion con el control de
convencionalidad como parametro del mismo se puede verificar ademas en Mendoza y
otros vs. Argentina en la que, argumentando una vez mas sobre la importancia de los
derechos del nifio y el acervo normativo sobre la materia sefala que “estas consideraciones

SCorte IDH, Blake vs. Guatemala, 24 de enero de 1998, parrafo: 21.

8Corte IDH, Opinién Consultiva OC-10/99, 1 de octubre de 1999.

*Corte IDH, Villagran Morales y otros vs. Guatemala, 19 de noviembre de 1999, parrafo 194.

%Corte IDH, Instituto de Reeducacion del Menor vs. Paraguay, 02 de septiembre de 2004, parrafo 148 y 172.
1Corte IDH, Tibi vs. Ecuador, 07 de septiembre de 2004, parrafo145.

2Corte IDH, Masacres de Ituango vs. Colombia, 01 de Julio de 2006, parrafo 157.

% Corte IDH, Masacre de Rio Negro vs. Guatemala, 04 de septiembre de 2012, parrafo 222.



se deben proyectar sobre la regulacion de los procesos, judiciales o administrativos, en los
que se resuelva acerca de derechos de los nifios y, en su caso, de las personas bajo cuya
potestad o tutela se hallan aquéllos”*, fundamentando la necesidad de una armonizacion
de la actividad judicial y administrativo nacional y la motivacién de sus sentencias y
resoluciones, lo cual es solamente posible a través del ejercicio del control de
convencionalidad.

El Corpus luris Interamericano, al igual que el control de convencionalidad, no goza de
una completaprecision en su definicion, aunque esta claro que es un esfuerzo por reunir las
fuentes formales de Derecho Internacional de los Derechos Humanos del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos al servicio del ejercicio interpretativo de la propia
CIDH Yy los 6rganos publicos internos de los estados parte llamados a ejercer el control de
convencionalidad y determinar el contenido de los derechos protegidos.

Un punto importante a aclarar, a partir del desarrollo que se ha mostrado de este concepto
en la jurisprudencia de la CIDH es verificar si e encuentra conformado Unicamente por
hard law o también se puede invocar como parte del mismo soft law. Este punto no ha sido
solucionado aun, sin embargo, las intenciones verificadas en la jurisprudencia demuestran
una tendencia expansiva ¢ inclusive desformalizadora®, en el sentido de intentar presentar
como un bloque compacto y armoénico toda la produccién normativa y jurisprudencial en
derechos humanos del Sistema Interamericano.

El Corpus Iuris presenta ademas de una caracteristica expansiva, una evolutiva y
progresiva, con actualizacion permanente de contenidos en relacion directa con el principio
de “Convencion Viviente”®. La progresividad esta dada respecto al principio pro homine
como eje fundamental de la interpretacion de la CIDH en su jurisprudencia, por lo que el
contenido de los derechos no puede mas que ampliarse y desarrollarse en busqueda de
mayores garantias de su cumplimiento.

El Corpus Iuris Interamericano se configura como el estdndar interamericano sobre
Derechos Humanos que, en virtud del didlogo judicial con los 6rganos jurisdiccionales
nacionales de todos los niveles, tiene la potencialidad de aportar a un ius contitutionale
commune?’.

En conclusioén, al hablar de Corpus Iuris Interamericano nos referimos a un conjunto de
instrumentos variados en cuanto a naturaleza, contenido y efectos; aunque todos fuentes de

%Corte IDH, Mendoza y otros vs Argentina, 14 de mayo de 2013, parrafo. 144.

SCONTRERAS (2017), p. 153.

66Opinio’n Consultiva OC-24/17, 24 de noviembre de 2017, parrafo 58 y 69; Caso Trabajadores de la
Hacienda Brasil Verde Vs. Brasil. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 20
de octubre de 2016. Serie C No. 318, parr. 245. Caso Artavia Murillo y otros (“Fecundacion in vitro”) Vs.
Costa Rica. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 noviembre de 2012.
Serie C No. 257, parrafo 245 Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) Vs. Guatemala, 19
de noviembre de 1999, parrafo 193.

7VON BOGDANDY (2015), p.11; GARCIA JARAMILLO (2016), 143-150.
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Derecho Internacional Publico, que contienen los estandares de de contenido y garantia de
Derechos Humanos del sistema regional y que, a través de mecanismos como la
interpretacion conforme y el control de convencionalidad, son sirven de parametro respecto
a las normas nacionales. El Corpus Iuris contiene ademas la interpretacion que de estos
instrumentos haga la Corte Interamericana de Derechos Humanos, como intérprete
auténtico, sea cualquiera de las modales en que esta actlia, consultiva o contenciosa.

4. El ensayo de una tipologia de casos y usos del control de convencionalidad. El
dialogo judicial en las decisiones complejas.

Por el caracter breve y ejemplificativo del presente trabajo, tomaremos como referencia
para el andlisis de la jurisprudencia seleccionada el esquema de hipotesis interpretativas
desarrollado por el profesor Humberto Nogueira®y que reconoce cinco tipos: innovadora,
correctiva, receptiva, neutralizadora y discordante. Adicionalmente al analisis basado en el
esquema senalado, serd de nuestro interés revisar en la jurisprudencia si la interpretacion
realizada por la Corte o el Tribunal Constitucional corresponde a un control de
convencionalidad fuerte o débil, el tipo de norma del Corpus luris Interamericano que se
cita y los derechos que se encuentran vulnerados o en conflicto en el caso.

Bajo el esquema del Profesor Humberto Nogueira, estariamos frente a una interpretacion
innovadora el juez creard una solucion jurisprudencial inédita considerando el Corpus Iuris
Interamericano, en la cual abre la via al didlogo con el juez interamericano, en la cual
inclusive la solucion se mantiene en suspenso respecto a su desarrollo hasta cundo la Corte
Regional se retroalimente de la decision del juzgador nacional iniciando una nueva via de
dialogo desde arriba hacia abajo. Este es el mayor nivel de emancipacion del juez nacional.

La interpretacion correctiva, por su parte, seria un cambio de la jurisprudencia nacional tras
acoger las consecuencias deuna sentencia de la CIDH; por lo que se trataria de una
interpretacion conforme el Corpus Iuris Interamericano. En Chile la interpretacion
correctiva fue ampliamente acogida a partir de los casos la Ultima Tentacion de Cristo vs.
Chile, Almonacid Arellano vs Chile y Palamara Iribarne vs. Chile; respecto a los temas de
censura previa, amnistias de gobiernos autoritarios.

Mediante la interpretacion receptiva el oOrgano jurisdiccional nacional asume la
jurisprudencia de la CIDH emanada de casos correspondientes a otros Estados Parte de la
Convencion y la aplica a casos similares que tenga que resolver en el ambito interno.
Mediante este ejercicio, el efecto de res interpretata dede las sentencias de la CIDH
también se consolida.

Finalmente se encuentran las interpretaciones neutralizadora y discordante. La primera
consistiria en una interpretacion forzada de la norma nacional para que coincida con el
estandar del Tribunal Regional y sortear el efecto de res interpretatade dichas sentencias.
Por su parte, el juez nacional puede diferir frontalmente con la interpretacion de la CADH

NOGUEIRA (2017), p. 32-45; NOGUEIRA (2014), 26-43, NOGUEIRA (2014), pp. 387-402.
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realizada por la CIDH por una mala evaluacion o un inadecuado ejercicio de ponderacion;
en este caso la carga argumentativa del juez nacional se vuelve mucho mayor y rigurosa ya
que, a menos que la CIDH discuta nuevamente el tema en sede jurisdiccional regional y
recepte la interpretacion del juez nacional, formalmente se estaria contraviniendo el
Corpus luris Interamericano y generando responsabilidad internacional para el Estado®.

Como se puede observar, las distintas modalidades en que el juez nacional puede acoger la
jurisprudencia de la CIDH genera a su vez un didlogo de doble via que consolida u obliga a
corregir los criterios interpretativos, lo cual, en todo caso, es beneficioso para el marco de
los derechos fundamentales al desenvolverse un debate continuo encaminado a su mejor
proteccion, elemento que toma mayor importancia con la aplicacion del principio pro
homine, obteniéndose asi el nivel mas avanzado de proteccion dentro de la red de
organismos jurisdiccionales involucrados y un sistema de proteccion multinivel de los
derechos’.

5. Desarrollo del control de convencionalidad en la Jurisprudencia del Tribunal
Constitucional de Chile. Caso Despenalizacion del Aborto en tres causales.

La sentencia contenida en Rol 3729-17 de 28 de agosto de 2017 resuelve el requerimiento
inconstitucionalidad de la “Ley que regula la despenalizacion de la interrupcion voluntaria
del embarazo en tres causales”, segun lo establecido en el articulo 93 inciso primero
numeral 3 de la Constitucion. La sentencia es muy extensa y compleja, por lo que su
analisis total sobrepasaria los fines del presente trabajo, analizaremos los elementos
esenciales que revisten control de convencionalidad.

En las argumentaciones de los solicitantes, respecto a la sentencia de la CIDH Artavia
Murillo y otros vs. Costa Rica, se sefiala que Chile no esta obligado a cumplir con
sentencias de dicho organismo en que no haya sido parte o condenado y se reitera ademas
la linea jurisprudencial del Tribunal Constitucional sobre la infraconstitucionalidad de los
Tratados Internacionales de Derechos Humanos, por lo que no puede constituirse como
parametro directo de constitucionalidad™.

Respecto a la resolucion, el Tribunal inicia el control de convencionalidad extrayendo el
contenido de la proteccion a la vida de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, la
Convencion Americana de Derechos Humanos y el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, rescatandose que el derecho se origina en el individuo o persona’.

La sentencia incluye el analisis del fallo Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica, dentro del
analisis de jurisprudencia internacional, del que se rescata que la proteccion al que esta por

“NOGUEIRA (2017), 32-45
ACOSTA (2013), 197-199.
MSTC 3729-17 de 28 de agosto de 2017, p.38.
" STC 3729-17 de 28 de agosto de 2017, ¢.16.
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nacer es progresiva pero no absoluta™. Respecto a los elementos que guian el fallo se citan
también a la Convencion para la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion contra
la Mujer; y, Convencion Interamericana para Prevenir, sancionar y erradicar la violencia
contra las mujeres™.

La sentencia retoma el control de convencionalidad a partir de la sentencia Artavia Murillo
y otros vs. Costa Rica y resalta el caracter no absoluto de la proteccion a la vida del que
estd por nacer y la proteccion a la madre, cuyo cuerpo seria donde se desarrollaria esa
vida”.

Considerariamos que en este caso estamos ante una interpretacion receptiva del Corpus
Iuris Interamericano, sin embargo existe un interés del Tribunal por apartarse de la
proteccion de la vida desde la concepcion establecida en la sentencia Artavia Murillo y
otros vs. Costa Rica y focalizar el aporte en el cardcter no absoluto de la vida del que esta
por nacer, también recogido en dicha sentencia. En todo caso, esta sentencia constituye un
control de convencionalidad fuerte y una demostracion mas de que la argumentacion y
remision al DIDH y el Derecho Comparado esta presente en los casos mas complejos y
controvertidos.

6. Control de Convencionalidad en el Caso Satya. Ecuador.

Respecto al andlisis de la jurisprudencia de la Corte Constitucional Ecuatoriana hemos
tomado un caso del afio 2018 de reciente sentencia, el caso “Satya” resuelto en sentencia
184-18-SEP-CC de 29 de mayo de 2018, en el cual las accionantes son una familia
comprendida por una mujer transexual y una mujer con una relacion estable y reconocida
legalmente en Ecuador y el Reino Unido, las cuales mediante el método de inseminacioén
artificialconcibieron a su hija Satya Amania Bicknell Rothon, a la misma que pretendieron
inscribir en la Oficina de Registro Civil de Ecuador, lo cual les fue negado; para luego
interponer una accioén de proteccion y su respectiva apelacion, manteniéndose la negativa
por la Tercera Sala de Garantias Penales de la Corte Provincial de Justicia de Pichincha.

En esta sentencia, como en varias de las anteriores, la Corte analiza primeramente si la
motivacion de la sentencia de la Corte Provincial respecto a que el tema demandado es de
caracter legal y no constitucional, es suficiente; especialmente, desde que el asunto fue
tratado en el Precedente Jurisprudencial Obligatorio 001-16-PJO-CC en el que la Corte
senaldé que Las juezas o jueces constitucionales Unicamente, cuando no encuentren
vulneracion de derechos constitucionales y lo sefialen motivadamente en su sentencia, sobre
la base de los pardmetros de razonabilidad, l6gica y comprensibilidad, podian determinar
que la justicia ordinaria es la via idonea y eficaz para resolver el asunto controvertido™.

' STC 3729-17 de 28 de agosto de 2017, ¢.19.
M STC 3729-17 de 28 de agosto de 2017, ¢.37.
7 STC 3729-17 de 28 de agosto de 2017, ¢.51.
"Sentencia 184-18-SEP-CC de 29 de mayo de 2018, p. 32, disponible en www.corteconstitucional.gob.ec.
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La Corte analiza el principio del interés superior del nifio, a partir del control de
convencionalidad, para lo cual recurre al articulo 3 de la Convencién de los derechos del
Nifio, articulo 10 del Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales,
articulo 19 de CADH, asi comoa la jurisprudencia de la CIDH, especificamente, el caso
Furlan y familiares vs. Argentina respecto al contenido del principio de interés superior del
nifio y el caso Yean y Bosico vs. Republica Dominicana, respecto a la interpretacién en
base a la garantia de los derechos de nifio.”

La Corte Constitucional también recurre a la Opinion Consultiva 024/17 a la cual la
interpreta como norma de rango constitucional, con el fin de establecer un contenido del
derecho a la identidad, cuya relacion es directa con el registro y otorgamiento de
nacionalidad, por lo que la Corte define que en el presente caso, la no inscripcion de Satya
violaba su derecho a la identidad y transgredia el principio de interés superior del nifio,
tanto en dicho acto administrativo como en la sentencia impugnada de la Corte Provincial
de Pichincha™. La violacion de su derecho a la identidad habria provocado que Satya
Amani, a pesar de haber nacido en Ecuador, viva en ese pais como extranjera con visa de
amparo, situacion de vulnerabilidad que habria provocado la negativa de inscripcion del
Registro Civil Ecuatoriano. La Corte es enfatica en el incumplimiento del articulo 7 de la
Constitucion que seiala la nacionalidad ecuatoriana por nacimiento en territorio nacional,
mismo en que habria incurrido el Registro Civil y no habia analizado el juez constitucional
aquo”.

En tercer lugar se realiza el analisis por parte de la Corte respeto a si se vulneré el derecho
de igualdad y no discriminacion, para lo cual se acude nuevamente al Corpus luris
Interamericano, especificamente la Opinion Consultiva 18/03, al caso Duque vs. Colombia
en el que se resalta la importancia del derecho de igualdad y el caso Atala Riffo y nifias vs.
Chile, en el que se desarrolla que la diferenciacion de trato en base a la categoria de
orientacion sexual constituye discriminacion, criterio que también se desarrolla en la
Opinién Consultiva 24/17.

La Corte finalmente acude a la sentencia de la CIDH Artavia Murillo vs. Costa Rica para
determinar que es parte del derecho a la autonomia y libertad reproductiva el acudir a
métodos de reproduccion asistida, por lo que cualquier diferenciacion de derechos en base a
esta categoria también seria discriminatoria.*

En esta sentencia podemos encontrar una interpretacion receptiva en cuanto a la igualdad,
principio de interés superior del nifio y debido proceso; sin embargo, consideramos que el
desarrollo del contenido del derecho a la identidad, a partir de la Opinién Consultiva 24/17
y de la igualdad y no discriminacion respeto a este derecho en especifico, a partir de los
casos Atala Riffo y nifias vs. Chile, Yean y Bosico vs. Reptblica Dominicana y Artavia

""Sentencia 184-18-SEP-CC de 29 de mayo de 2018, p. 56-57, disponible en www.corteconstitucional.gob.ec.
"8Sentencia 184-18-SEP-CC de 29 de mayo de 2018, p. 58-59, disponible en www.corteconstitucional.gob.ec.
"Sentencia 184-18-SEP-CC de 29 de mayo de 2018, p. 65-67, disponible en www.corteconstitucional.gob.ec.
$0Sentencia 184-18-SEP-CC de 29 de mayo de 2018, p. 85, disponible en www.corteconstitucional.gob.ec.
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Murillo vs. Costa Rica, como reivindicacion de los derechos de las personas gay, lesbianas,
transexuales, bisexuales e intersexuales es una interpretacion innovadora que, de hecho, ha
significado un hito importante para Ecuador, convirtiéndose esta sentencia en un control de
convencionalidad de tipo fuerte, ya que la sentencia en su decisumsefiala como garantia de
no repeticion que la Asamblea Nacional adopte las medidas legislativas correspondientes
para regular la reproduccion asistida y se emite el siguiente precedente jurisprudencial
obligatorio: “Los servidores administrativos encargados del registro de nacimientono
podran alegar falta de ley que reconozca expresamente la doble filiacion paterna o
materna, para desconocer los derechos a la identidad, la igualdad y no discriminacion y al
reconocimiento de los diversos tipos defamilia, pormedio dela negativa de inscripcion”.

Conclusiones

El control de convencionalidad es una fuente de didlogo entre el juez interamericano, los
jueces de las altas Cortes de los estados parte; y, desde la amplitud dada en el caso Gelman
vs. Uruguay, también el didlogo incluye a toda autoridad publica; con lo cual estariamos
hablando de un efecto irradiador de la CADH.Es necesario sefialar que el didlogo de arriba
hacia abajo es mas comun que el de abajo hacia arriba; siendo este segundo sumamente
importante para lograr un objetivo mas elevado aun que es el ius constitutionale ommune
interamericano.

Los paises como Ecuador que han resuelto claramente el problema de la jerarquia de los
Tratados Internacionales de Derechos Humanos en su ordenamiento interno han
abandonado la posibilidad de evadir la entereza del DIDH como parametro de control de
constitucionalidad, lo cual pervive en Chile, por ejemplo; a pesar de que se fundamente la
aplicacion directa del DIDH en el articulo 5 inciso segundo de la Constitucién y las
obligaciones internacionales adquiridas en virtud de la Convencion de Viena.
Consideramos que la no consideraciéon del DIDH y especificamente la CADH como
parametro de constitucionalidad por si solo, bajo la tesis de que los Tratados
Internacionales son infraconstitucionales puede tener otro efecto contraproducente que ya
se ha mencionado en el Rol 3729-17 sobre la constitucionalidad de la despenalizacion del
aborto en tres causales, que es la consideracion de que la jurisprudencia de la CIDH no
tiene efectoserga omnes en su ratio decidendi, afecta al didlogo judicial propiciado por el
control de convencionalidad y directamente a la consolidacion de criterios unificados
constitucionales a nivel interamericano.

Se concluye también que la Corte Constitucional de Ecuador recurre casi exclusivamente a
la jurisprudencia de la CIDH y Corpus luris Interamericano para argumentar los casos
complejos o no tratados en fallos anteriores; ya que en estos ultimos la tendencia a citar
fallos previos de la propia Corte es mas marcada, lo cual se facilita con la capacidad para
establecer precedentes jurisprudenciales obligatorios de la misma. El Tribunal
Constitucional de Chile recurre més a la Jurisprudencia comparada, especialmente europea,
donde los contextos en que se dictan los fallos pueden ser muy diferentes, y requiere mayor
detalle para que se pueda percibir la pertinencia; sin embargo se puede observar mayor
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inclinacién al uso de jurisprudencia de la CIDH y la Corte Constitucional Colombiana en
fallos recientes.
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	1. Introducción
	La Convención Interamericana de Derechos Humanos y su organismo jurisdiccional, la Corte Interamericana de Derechos Humanos se han constituido como un sistema eficiente de protección de derechos en la región, cada vez más empoderado por las soluciones jurisprudenciales proporcionadas a casos complejos en los que la administración de justicia estatal es inexistente, ineficiente o no alcanza los estándares mínimos para garantizar los derechos.
	La Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) desde el año 2006 ha desarrollado jurisprudencialmente la doctrina del control de convencionalidad, misma que ha permitido una irradiación de Corpus Iuris Interamericano a los ordenamientos jurídicos de los Estados Parte. La influencia de estas fuentes de carácter internacional han provocado una progresiva complejidad en la labor del juez, especialmente en la calidad de su argumentacióny su responsabilidad. La jurisprudencia de la CIDH acude como herramienta importante frente a aquellos casos difíciles en la labor judicial, donde se encuentran en conflicto derechos fundamentales o han sucedido graves violaciones a los mismos.
	Ante esta interacción entre el Tribunal Regional y las altas Cortes de los estados parte, hay quienes identifican un verdadero fenómeno globalizado del derecho, en el que la pluralidad de fuentes obliga a una preparación amplia de los jueces para seleccionar las herramientas que le permitan dar soluciones respecto a derechos. El control de convencionalidad interno que realizan los organismos jurisdiccionales del los Estados además de resguardar la eficacia mínima del Corpus Iuris Constitutionale, permite al juez nacional discutir con el juez regional y elaborar argumentación propia sea que se recepte íntegramente, con reservas o no se comparta el pensamiento del Juez Regional.
	En el presente trabajo iniciaremos con un análisis de los componentes del control de convencionalidad a partir de su desarrollo jurisprudencial por parte de la CIDH; posteriormentedefiniremos el contenido del Corpus Iuris Interamericano y su naturaleza como parámetro de control; a continuación propondremos una tipologíaque permita distinguir las maneras en que las Cortes Constitucionales de Chile y Ecuador adoptan el Corpus Iuris Latinoamericano, distinguiendo además un control fuerte o débil y l aplicaremos a dos casos de decisiones complejas en Chile y Ecuador.
	
	2. Origen y Desarrollo del Control de Convencionalidad
	El control de convencionalidad consiste en el contraste de los textos de la normativa nacional de un país que haya ratificado la Convención Americana de Derechos Humanos, respecto al bloque normativo que constituye el Corpus Iuris Interamericano, conformado por la Convención Americana de Derechos Humanos y demás protocolos y convenciones sobre Derechos Humanos dictadas por el Sistema Interamericano de Derechos Humanos y la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Existen criterios encontrados respecto al soft lawdentro de este parámetro de comparación; sin embargo, en la mayoría de estudios se toman en cuenta las Opiniones Consultivas de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y los informes y recomendaciones de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos. El elemento más importante respecto al Corpus Iuris Interamericano es su carácter evolutivo, que le permite enriquecerse como parámetro de control.
	El control de convencionalidad aparece referido por primera vez en votos concurrentes razonados del juez Sergio García Ramírez, en un principio, refiriéndose especialmente a las competencias de la CIDH; sin embargo, resulta interesante el desarrollo señalado en el caso Tibi vs. Ecuador, que a nuestro parecer proporcionará el cimiento para lo posterior:
	En cierto sentido, la tarea de la Corte se asemeja a la que realizan los tribunales constitucionales. Estos examinan los actos impugnados --disposiciones de alcance general-- a la luz de las normas, los principios y los valores de las leyes fundamentales. La Corte Interamericana, por su parte, analiza los actos que llegan a su conocimiento en relación con normas, principios y valores de los tratados en los que funda su competencia contenciosa. Dicho de otra manera, si los tribunales constitucionales controlan la “constitucionalidad”, el tribunal internacional de derechos humanos resuelve acerca de la “convencionalidad” de esos actos. A través del control de constitucionalidad, los órganos internos procuran conformar la actividad del poder público --y, eventualmente, de otros agentes sociales-- al orden que entraña el Estado de Derecho en una sociedad democrática. El tribunal interamericano, por su parte, pretende conformar esa actividad al orden internacional acogido en la convención fundadora de la jurisdicción interamericana y aceptado por los Estados partes en ejercicio de su soberanía.
	En este párrafo el juez García Ramírez hace una comparación entre el control de constitucionalidad, sus funciones y efectos, respecto a lo que plantea como control de convencionalidad, resaltando que la función del primero es evaluar las actuaciones del Estado y sus órganos frente a ­­la Constitución; mientras que el segundo pretende cumplir con la misma función en el orden internacional respecto de la Convención Americana de Derechos Humanos como parámetro. En el caso López Álvarez vs. Honduras se aclararía que los elementos de contraste son las conductas del Estado y la Convención.
	Sobre lo señalado, se puede verificar que el juez ha hablado únicamente sobre el control de convencionalidad realizado por la CIDH, el cual se expandiría a una figura más compleja en el primer fallo del Pleno de la Corte que acoge esta categoría. En efecto, en el caso Almonacid Arellano vs. Chile, el control de convencionalidad se extiende como tarea a los jueces nacionales, con el motivo de garantizar el cumplimiento de la CADH y evitar que el Estado se comprometa en responsabilidad internacional.
	La construcción del control de convencionalidad que realiza la Corte en esta sentencia abarca los siguientes elementos; en primer lugar, responsabiliza directamente como actores y protagonistas del mismo a los jueces nacionales, en base a lo contenido en el artículo 1.1. de la CADH, que vincula directamente a los Estados parte con el cumplimiento de los derechos establecidos en la CADH, lo cual se refuerza en el artículo 2 que dispone la adopción de medidas legislativas o cualquier otro carácter para hacerlo. En segundo lugar se señala expresamente que el Estado, a través de sus agentes o funcionarios, es responsable internacionalmente si se aplica normativa contraria a la CADH. En tercer lugar se señala que la ratificación de la CADH limita la soberanía del Estado respecto al cumplimiento de los derechos y libertades en ella contenida y reitera que el Poder Judicial debe ejercer una especie de “control de convencionalidad” entre las normas jurídicas internas y la CADH. Este control tiene como parámetro no solo el texto de la Convención, sino la interpretación que ha hecho del mismo la CIDH como intérprete última de la misma. Finalmente, se resalta la obligatoriedad del cumplimiento de los tratados o principio pacta sunt servanda, por lo cual no puede alegarse norma interna para su incumplimiento; norma contenida en el artículo 27 de la Convención de Viena, que también ha sido adoptada en los artículos 54.1 inciso 5 de la Constitución de Chile y los artículos 417 y 425 de la Constitución de Ecuador.
	El desarrollo del control de convencionalidad prosigue en sentencias posteriores. El caso Trabajadores cesados del Congreso vs. Perú introduce la obligatoriedad de que el control de convencionalidad sea ejercido de oficio, por parte de los jueces internos, con el fin de evitar que el Estado contraiga responsabilidad internacional al aplicar normas internas inconvencionales. El ejercicio del control debe realizarse dentro del marco de las competencias de los jueces y las normas procesales correspondientes. Esta innovación se reitera en el caso La Cantuta vs. Perú y sufre un retroceso hacia la indeterminación de sus orígenes en los casos Boyce y otros vs. Barbados y Heliodoro Portugal vs. Panamá; sin embargo, confirmándose el ejercicio del control de convencionalidad ex officio en el caso RadillaPacheco vs. México y el caso J vs. Perú.A pesar de que esta característica del control de convencionalidad se ha consolidado tanto en el ámbito internacional como interno, se mantienen la dudas sobre el entendimiento de las competencias y normas procesales internas desde las cuales se configuraría; sin embargo, el ejercicio de oficio estaría respaldado como una dimensión novedosa del principio iura novit curia.
	La ambigüedad en la jurisprudencia interamericana no se ha extendido únicamente al tema antes señalado; tampoco es nada pacífico determinar quienes ejercen este control; existiendo claridad únicamente respecto de la competencia de la CIDH para hacerlo de manera concentrada en sede internacional. Persisten varias dudas respecto al llamado control interno de convencionalidad, mismo que aparece por primera vez en el caso Almonacid Arellano vs. Chile como invocación a los jueces internos; y es extendido a los órganos jurisdiccionales, órganos vinculados a la administración de justicia en todos sus niveles, ratificándose una vez más en el caso Gelman vs. Uruguay ampliándose a todo órgano que ejerza potestades públicas. La línea jurisprudencial se sostiene en el caso Fontevecchia y D´Amico vs. Argentina y posteriormente se amplía aun más a las decisiones administrativas y garantías judiciales en Atala Riffo y niñas vs. Chile.Se puede verificar una tendencia expansiva de quienes deben ejercer el control interno de convencionalidad, lo cual ha sido identificado como un problema que podría desvirtuar el sentido original del mismo y transformarlo en una figura meramente retórica o incluso atentatoria del principio de legalidad respecto a las competencias de los órganos públicos. Por otro lado, hay quienes afirman que esta obligación ha estado presente desde la existencia misma de la CADH, como texto vinculante para los Estado parte, por ende, por lo que la obligación de aplicar el control de convencionalidad interno por el legislador, la administración y el juez es parte sustancial de la garantía del cumplimiento del Tratado, otorgando a los derechos contenidos en el mismo un efecto útil.
	Otra variable importante que hay que tener en cuenta respecto al control de convencionalidad es su intensidad, relacionada directamente con el efecto del mismo respecto a la norma inconvencional, para lo cual, en la doctrina, se distinguen un control débil y uno fuerte. El primero se identifica con el control difuso y se caracteriza por la capacidad de quien ejerce el control para inaplicar o invalidar la norma inconvencional; por lo tanto, el segundo se refiere a un mandato de interpretación de las normas internas conforme a la CADH y la interpretación de la misma realizada por la CIDH. Los grados de intensidad del control identificados, sin embargo, no necesariamente son contrapuestos o exclusivos; por el contrario, se pueden establecer como herramientas jurisprudenciales dentro del diálogo jurisdiccional, por lo que la interpretación conforme sería un primer evento en el que se trate de armonizar la normativa interna con la convencional y salvar el hecho de recurrir al control de convencionalidad de estilo fuerte que implicaría la declaración de una norma como inconvencional y por tanto inaplicable. Para algunos autores, la segunda versión es la que realmente se ejerce por parte de los jueces internos respecto a la garantía de los derechos contenidos en el Corpus IurisInteramericano, mientras que la primera se reservaría solo para la CIDH.
	Finalmente queda apuntar algunos elementos respecto al valor de la Jurisprudencia de la CIDH dentro del control de convencionalidad, en lo que se refiere a sus efectos y a la capacidad de intervenir directamente sobre la normativa interna de los Estados. Sin duda, el elemento más potente de este control, tal como estaría configurado desde Almonacid Arellano vs. Chile, se refiere a la posibilidad de un efecto erga omnes de las sentencias de la CIDH, al ser su jurisprudencia parte de Corpus Iuris Interamericano que se establece como parámetro de control, en concordancia con lo establecido en el artículo 2 de la CADH que obligaría a los jueces internos a tomar la jurisprudencia de la CIDH como vinculante y medida necesaria para evitar que el estado incurra en responsabilidad internacional.
	Para quienes comparten la obligatoriedad erga omnes de la jurisprudencia de la CIDH, el parámetro del control de convencionalidad comprende que los Estados parte de la Convención se encuentren vinculados a la interpretación de la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre la CADH, lo que implica que más allá del efecto inter partes previsto en el artículo 68. 1 de la CADH, la ratio decidendi o holding de la sentencia tenga un efecto erga omnes para todos los Estados parte, no solamente como un recurso interpretativo, sino como un precedente obligatorio o efecto de res interpretata, lo que se deduciría de la disposición referente a la notificación de la sentencia a todos los Estados parte, prevista en el artículo 69 dela CADH. El efecto de res interpretatapermitiría fluidez para el control de convencionalidad interno, por cuanto se conformaría un estándar mínimo interamericano para que la amplitud de actores jurisdiccionales convocados a ejercerlo puedan hacerlo de manera coherente completándose el diálogo jurisdiccional de abajo hacia arriba y reduciendo intencionalmente el margen de apreciación estatal.El efecto erga omnes de las sentencias de la CIDH queda claro como interpretación auténtica de la CADH, paso fundamental que da este Tribunal al configurar una atadura fuerte de los Estados parte con la Convención en materia de derechos fundamentales.
	Frente a esta doctrina fuerte que considera el efecto erga omnes de la interpretación de la CADH realizada por la CIDH, surgen opiniones contrarias, fundamentadas especialmente en la doctrina del margen de apreciación, misma que considera con mayor relevancia la soberanía estatal. Efectivamente, la CADH no obliga a tener un sistema de control de normas, por el contrario, el soporte jurisprudencial y doctrinario que configura el control de convencionalidad es una interpretación fuerte respeto de las medidas que pueden adoptar los Estados parte para garantizar los derechos y libertades, las cuales no necesariamente implican un sistema de control de normas contramayoritario y podrían tener un matiz mas bien abierto, como sucede en el artículo 2 de la Convención Europea de Derechos Humanos.Adicionalmente queda la duda sobre los efectos del control de convencionalidad fuerte cuando es ejercido por aquellos organismos jurisdiccionales que no tienen la competencia para inaplicar una norma, lo cual dejaría de todos modos en manos de la discrecionalidad del Estado la expulsión definitiva de la norma inconvencional mediante las competencias de los organismos nacionales de control constitucional correspondientes. A pesar de que la jurisprudencia de la CIDH y la doctrina partidaria del control de convencionalidad fuerte han procurado dejar espacio mínimo al margen de apreciación estatal, en la práctica, la debilidad de los mecanismos de cumplimiento ha llevado a que la crítica hable de un control de compatibilidad o simplemente una garantía de los tratados internacionales a través del control de constitucionalidad.A pesar de lo señalado, se han esgrimido elemento diferenciadores del control de convencionalidad respecto del control de constitucionalidad y la necesidad de su existencia independiente y autónoma.
	Los efectos respecto de la norma declarada inconvencional también constituyen otro arduo debate al momento de tratar el tema que nos compete; ¿se podría decir que la misma es inaplicada, desplazada, anulada o derogada del ordenamiento jurídico interno?. Está claro que ante la declaración de inconvencionalidad realizada por la CIDH en una sentencia, el Estado condenado debe adaptar su ordenamiento jurídico interno para que sea compatible con la norma convencional; esto se aplica inclusive a la Constitución, por la prevalencia del Derecho Internacional Público constante en el artículo 27 de la Convención de Viena. La CIDH, sin embargo, también ha declarado francamente inaplicables normas internas.
	El control de convencionalidad también se ha erigido por sí mismo como reparación en las decisiones de la CIDH, por lo cual la obligatoriedad de adecuar la normativa interna con la convencional se constituye por sí sola como garantía de no repetición de las violaciones a derechos humanos cometidas por los Estados parte, como sucede en el caso Xakmok Kásek vs. Paraguay y Fontevecchia y D´Amico vs. Argentina.
	Bajo estas apreciaciones, el control de convencionalidad estaría caracterizado de la siguiente manera:
	a) Todos los órganos de todos los niveles del estado parte están obligados a ejercer el control de convencionalidad de la normas de su ordenamiento jurídico interno, contrastando la misma con la norma convencional.
	b) El control es ex officio, otorgándole un efecto útil a la norma convencional.
	c) El control de convencionalidad tiene como parámetro el Corpus Iuris Interamericano, conformado por la CADH, los Tratados Internacionales generados en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, el soft lawgenerado por el mismo y la interpretación de esta normativa internacional realizada por la CIDH en competencia contenciosa y consultiva, al ser interpretación auténtica del Corpus Iuris Interamericano.
	d) El control de convencionalidad se ejerce por los órganos estatales dentro de las respectivas competencias y regulaciones procesales vigentes.
	e) La interpretaciones judiciales y administrativas, así como las garantías judiciales deben aplicarse en base al parámetro del control de convencionalidad.
	f) Ante la antinomia entre la norma interna y la norma convencional se deberá ensayar la posibilidad de una interpretación conforme; de no ser posible esta posibilidad se aplicará la convencional.
	Consideramos que, el argumento de la jerarquía normativa es superfluo cuando se habla de garantía de derechos fundamentales; por lo que en aquellos países, como Ecuador, en los que los Tratados Internacionales de Derechos Humanos tienen jerarquía constitucional y forman parte del bloque de constitucionalidad hay claridad absoluta sobre la obligatoriedad de esta doctrina; sin embargo, en aquellos países que no establecen una clara jerarquía de los Tratados en el ordenamiento jurídico interno, la obligatoriedad tiene la misma fuerza por el principio pacta sunt servanda, contenida en el artículo 54.1 inciso quinto de la Constitución Chilena, por ejemplo.
	En tercer lugar se realiza el análisis por parte de la Corte respeto a si se vulneró el derecho de igualdad y no discriminación, para lo cual se acude nuevamente al Corpus Iuris Interamericano, específicamente la Opinión Consultiva 18/03, al caso Duque vs. Colombia en el que se resalta la importancia del derecho de igualdad y el caso Atala Riffo y niñas vs. Chile, en el que se desarrolla que la diferenciación de trato en base a la categoría de orientación sexual constituye discriminación, criterio que también se desarrolla en la Opinión Consultiva 24/17.
	La Corte finalmente acude a la sentencia de la CIDH Artavia Murillo vs. Costa Rica para determinar que es parte del derecho a la autonomía y libertad reproductiva el acudir a métodos de reproducción asistida, por lo que cualquier diferenciación de derechos en base a esta categoría también sería discriminatoria.
	Bibliografía

