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Resumen

Luego de las dictaduras en América Latina, a fines del siglo XX surge en la regiéon
un proceso de retorno a la democracia marcado por lo que se ha definido como Justicia
Transicional. Como parte de esta idea, las reformas a las instituciones, y en particular a
aquellas de los sistemas de justicia, ha sido fundamental. En este contexto, es posible

* Articulo inédito. Recibido 3 de septiembre de 2016 — Aprobado el 30 de marzo de 2018.

Para citar el articulo: CARRASCO MASOGLIA, Francisca; Diaz Fernandez, Paola; et ad. Control de convencionalidad como
mecanismo para una justicia transicional efectiva. Revista de Derecho Procesal Contempordneo —ICDP. No. 6, Enero — Junio
de 2018. Bogota: Instituto Colombiano de Derecho Procesal. pp. 41-77.

Este articulo es la base de la ponencia presentada por los autores en el XVII Concurso Internacional de Estudiantes de
Derecho - Nivel Pregrado, que se realizé en el marco del XXXVII Congreso Colombiano de Derecho Procesal, celebrado el 31
de agosto, 1y 2 de septiembre del 2016, en la ciudad de Medellin.

** Los autores son estudiantes que conformaban el grupo de semilleros de investigacién de derecho procesal de la
Universidad Diego Portales de Chile.

11 ISSN. 2463-0594 Ediciéon Enero - Junio de 2018 ¢ Bogota, D.C. - Colombia

DE DERECHO PROCESAL

{@ INSTITUTO COLOMBIANO



Revista de Derecho
Procesal Contempore'meo

Semilleros de Derecho Procesal

concebir el Control de Convencionalidad, desarrollado en el ambito del Sistema
Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos, como una herramienta para
su fortalecimiento en los paises de la region. El problema es que mas alla de su
desarrollo a nivel tedrico, no se han establecido criterios o estandares minimos para su
implementacion  practica. En  consecuencia, es posible observar una gran
heterogeneidad entre nuestros paises, tanto en la manera de aplicar el mecanismo
como respecto a sus resultados. Frente a este desafio, y como objetivo central de
nuestro trabajo, como Semillero proponemos lineamientos basicos que los Estados
latinoamericanos pudiesen seguir a modo de guia en los procesos de reforma que
lleven a cabo en esta materia.

Palabras clave: justicia transicional, control de convencionalidad, mecanismos criterios,
lineamientos basicos.

Abstract

After the dictatorships in Latin America, by the end of the 20th century a process
to return to democracy began in the region. This process was defined by what have
been called Transitional Justice. As a part of this ideal, the reform of the institutions and
especially of the justice systems have been essential. In this context, it possible to
conceive the doctrine of the Control of Conventionality developed in the Inter-
American Human Rights System, as a tool for the strengthening of the transition in the
region. The problem is that beyond of its theoretical development of the concept, the
minimum standards and criteria for its effective implementation has not been
established. Accordingly, it is possible to find an important heterogeneity among our
countries, not only in the manner by which it is applied but also in its outcomes. In front
of this challenge, and as main objective of this document, we propose some basic
guidelines aimed to be helpful for the reform efforts that might take place on this
area by the Latin American States.

Key words: transitional justice, conventionality control, criteria mechanisms, basic
guidelines.

INTRODUCCION

Distintos conflictos sociales a lo largo de la historia (Por ejemplo ambas guerras
mundiales y la guerra fria) hicieron surgir la necesidad de consagrar o garantizar el

12 ISSN. 2463-0594 Edicion Enero - Junio de 2018 ¢ Bogota, D.C. - Colombia

DE DERECHO PROCESAL

f@ INSTITUTO COLOMBIANO



Revista de Derecho
Procesal Contempore'meo

Semilleros de Derecho Procesal

respeto a los derechos fundamentales de las personas. Asi se fue consagrando el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, tanto mediante la creacion de
instrumentos como de mecanismos de resguardo, generando un verdadero sistema
de proteccion de los Derechos Humanos'.

Por su parte, América latina vivid durante la segunda mitad del siglo XX un
periodo de gobiernos autoritarios, que se materializd en el surgimiento de una serie de
dictaduras en los distintos paises que la conforman. Es consistente sefialar que en este
periodo se sufrié de graves violaciones a los Derechos Humanos.

Posterior a la etapa autoritaria, América latina vivid un proceso de
democratizacion que tuvo por caracteristica fundamental la responsabilidad de
cada Estado de no dejar impune las distintas transgresiones cometidas en dictadura,
siendo indispensable a este respeto el concepto de Justicia Transicional.

La Justicia Transicional es basicamente “el conjunto de medidas judiciales y
politicas que diversos paises han utilizado como reparacion por las violaciones masivas
de Derechos Humanos. Entre ellas figuran las acciones penales, las comisiones de
verdad, los programas de reparacion y diversas reformas institucionales”?. Cabe
destacar, entonces, que la Justicia Transicional es indispensable para la democratizacion
de cada pais, no solo porque consagra un deber de reparar las violaciones
producidas por gobiernos autoritarios, sino también de adoptar medidas judiciales y
politicas que fortalezcan o restablezcan la institucionalidad democratica luego de
procesos violentos que afecten al Estado.

En este contexto tomo relevancia en Ameérica latina la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (en adelante, Corte IDH) y la Convencion Americana de Derechos
Humanos (en adelante, la Convencion), como actores centrales del sistema de
proteccion de los Derechos Humanos. En particular, mediante su jurisprudencia se
elabord la doctrina del Control de Convencionalidad como una herramienta que
permita a los Estados concretar la obligacion de garantia de los Derechos Humanos en
el ambito interno, a través de la verificacion de sus normas y practicas nacionales en

1 No es un analisis cronoldgico del surgimiento del derecho internacional
2\/éase en: https://www.ictj.org/es/mision. [visto el: 7 de marzo del 2016].
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conformidad con la Convencion, Corte IDH, su jurisprudencia y los demas tratados
interamericanos de los cuales el Estado sea parte?.

No obstante lo anterior, los mecanismos adoptados por la Corte IDH, como
lo son el Control de Convencionalidad vy la Justicia Transicional, han sido necesarios
pero no suficientes. En la practica las obligaciones instauradas por la Convencion en
muchas ocasiones no son acatadas por los paises, aun existiendo fallos que los
obliguen. En concreto, el problema radica en que el Control de Convencionalidad como
medio de Justicia Transicional no ha sido definido en cuanto mecanismo a ser
implementado en los respectivos sistemas de justicia, entendiendo por tal el poner
en funcionamiento o aplicar métodos, medidas, entre otras, para llevarlo a cabo*.

Es por esto que se hace indispensable proponer un piso minimo de medidas
para que cada pals latinoamericano, en su propio contexto, le sea posible implementar
estos mecanismos. Para ello, por una parte es importante unificar criterios que sean
incorporados por los sistemas de justicia de los paises miembros del Sistema
Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos (en adelante, SIDH o simplemente
Sistema Interamericano), como respeto al debido proceso y los Derechos Humanos.
Porla otra, a nivel institucional resulta relevante brindar ciertas recomendaciones para
establecer lineamientos basicos de implementacion. Finalmente, en cuanto a los
actores, la capacitacion adecuada para su aplicacion.

En concordancia con lo anterior, el presente trabajo tiene por finalidad proponer
principios bases que se deban incorporar y fortalecer al interior de los sistemas
de justicia de los paises miembros de la Convencion, con el objetivo de lograr una
efectiva implementacion del Control de Convencionalidad como resguardo a los
deberes de ‘respetar, promover y garantizar” los Derechos Humanos reconocidos
tanto en el derecho interno como en el internacional.

Para esto, metodologicamente hemos efectuado una revision bibliografica en
materia de derecho procesal y sistema interamericano, jurisprudencia tanto de la Corte

3 Corte Interamericana de Derechos Humanos; “Cuadernillo Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos N°7: Control de Convencionalidad” [en linea], p. 6. Véase en:
http://www.corteidh.or.cr/sitios/libros/todos/docs/controlconvencionalidad8.pdf [visto el: 7 de marzo del 2016]
4Véase en: http://dle.rae.es/?id=L4eKVkR [visto el: 11 de junio del 2016].
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IDH vy de diversos paises latinoamericanos y hemos entrevistado a diversos actores del
sistema.

Para lograr este objetivo, estructuramos el trabajo de la siguiente manera: en
primer lugar, se hace una aproximacion al Control de convencionalidad y Justicia
transicional(1); en segundo lugar, conocer el estado actual en la materia a nivel regional,
algunos casos en el Sistema Interamericano y los problemas que surgen en relacion a
la implementacion del Control de Convencionalidad y Justicia Transicional (2); en tercer
lugar, se propondran principios bases para la implementacion del Control de
Convencionalidad (3); y por ultimo, las reflexiones que este Semillero ha elaborado a
propoésito de esta investigacion.

l. MARCO TEORICO: JUSTICIA TRANSICIONAL Y CONTROL DE CONVENCIONALIDAD

1. Aproximacion a la Justicia Transicional

Las dictaduras existentes en América Latina a fines del siglo XX provocaron un
panorama de inestabilidad politica y graves violaciones a los Derechos Humanos.
De esta forma, una vez retomada la democracia en cada uno de estos paises surgio la
necesidad de hacer valer la responsabilidad internacional de cada Estado para asi
no dejar en impunidad los crimenes cometidos durante estos periodos. En este sentido,
con estos fines se volvid indispensable lo que se ha conocido como Justicia Transicional,
la cual mediante un conjunto de medidas busca reparar de manera integral cada una
de las areas de la vida politica, social, cultural, institucional, juridica, u otras que se
hayan visto afectadas.

La Justicia Transicional como concepto nace de la evolucion de los estandares
internacionales y nacionales de Derechos Humanos, y tiene como finalidad buscar
respuesta a violaciones sistematicas o generalizadas de estos derechos, ademas de
reconocer a las victimas y promover iniciativas de paz, reconciliacion y democracia®. Es
un proceso en el cual estan en juego los intereses y expectativas de quienes
toman decisiones de impacto colectivo y de quienes se ven afectados por ellas. Los

> CENTRO INTERNACIONAL PARA LA JUSTICIA TRANSICIONAL (ICTJ), ¢Qué es justicia transicional?, 2009, p.1.
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resultados de este proceso tienen un efecto determinante en la vida individual y
colectiva de las personas, asi como en la configuracion del presente, del futuro, y de la
manera en que se reelaborara el pasado y reconfigurara la vida de un sistema politico
dado®.

La finalidad de la Justicia Transicional es encontrar un equilibrio razonable entre
las exigencias contrapuestas de la justiciay la paz, entre el deber de castigar
los crimenes impunes y honrar a sus victimas, junto con el deber de reconciliar
a los antiguos adversarios politicos, ademas de reformar las instituciones que
componen el Estado. Desde este punto, debemos anticipar que no existen férmulas
perfectas de como tratar la transicion, sino que cada pals deberd adoptar las
medidas que sean maés adecuadas de acuerdo a los factores presentes en ese pais’.

Dentro de los paises que han aplicado su propia formula de Justicia Transicional
se encuentran, especificamente en Latinoamérica: Argentina, Chile, Colombia, El
Salvador y Guatemala. Estos paises tienen como factor comun la ocurrencia de distintas
violaciones a los Derechos Humanos como desapariciones forzadas, ejecuciones
extrajudiciales, etc., las cuales fueron afrontadas luego de superar la falta de estabilidad
politica con distintos mecanismos, como comisiones de verdad, persecucion penal,
reparaciones economicas, desmovilizacion de grupos armados, etc. El principal
problema en nuestra regiéon ha sido la falta de capacidad que han tenido los Estados
para efectivamente condenar a los que han sido indicados como supuestos
responsables de las violaciones a los Derechos Humanos en cada pais®.Citando al
profesor Jaime Couso, “la impunidad no es solamente no castigo, sino que también un
castigo desproporcionadamente bajo en relacion con la gravedad del crimen

cometido"?.

6 CASAS-CASAS, Andrés; HERRERA-TOLOZA, German, “El juego politico de las reparaciones: Un marco politico de las
reparaciones en procesos de justicia transicional”, en Revista Papel Politico, Vol.13, N21, 2008, Bogota, Facultad de
Ciencias Politicas y Relaciones Internacionales, p. 200.

7 CASTEN, Stahn, “La geometria de la justicia transicional: Opciones de disefio transicional”, en RETTBERG, Angelika
(compliladora), Entre el perdon y el paredon: Preguntas y dilemas de la justicia transicional, primera edicidon, Bogota,
Ediciones Uniandes, 2005, p.85.

8 VALENCIA, Hernando ,“Introduccion a la Justicia Transicional”, enConferencia magistral impartida en la Cétedra

Latinoamericana “Julio Cortazar” de la Universidad de Guadalajara, México, el 26 de Octubre de 2007, pp.2-6.

9 COUSO, Jaime. Profesor de la Facultad de Derecho de la Universidad Diego Portales, entrevistado el dia 28 de Junio de
2016.
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La Justicia Transicional se entiende cada vez mas como un paradigma juridico
que consta de cuatro mecanismos o componentes: (i) Acciones judiciales contra los
autores individuales de crimenes (ya sea por medio de tribunales nacionales o
internacionales), (i) promocidn de iniciativas de busqueda de la verdad para esclarecer
abusos pasados y construir la memoria historica (comisiones de verdad, entidades
investigadoras), (i) reparacion tanto material, como inmaterial, de las victimas de
violaciones de Derechos Humanos, y por Ultimo (iv) la reforma inmediata de
instituciones importantes para la gobernabilidad democrética™.

1. a. Mecanismos principales de la Justicia Transicional

) Reparaciones

Las victimas de violaciones poseen el derecho a una reparacion adecuada,
efectiva y rapida del dafio sufrido, incluyendo la restitucion, indemnizacion vy
rehabilitacion mental, fisica y social. Estos elementos son claves ya que se centran en
forma directa y explicita en la situacion de las victimas, ofreciendo un resarcimiento de
los derechos violados, dafios sufridos y perjuicios soportados. De esta forma se reafirma
su condicion de titulares de derechos, o cual sirve de vehiculo para un reconocimiento
publico, junto con ayudar a construir confianza sobre el Estado y su compromiso
por garantizar los Derechos Humanos'.

Estas reparaciones pueden manifestarse de distintas formas de disefio, pudiendo
ser (i) amplias, que abarca todas las medidas (administrativas, juridicas, econémicas,
simbdlicas, etc) utilizadas para compensar los distintos tipos de dafios sufridos por las
victimas o bien de caracter (i) restringido, las cuales buscan proveer beneficios
(fundamentalmente econdmicos) directamente a las victimas de ciertos crimenes. Por
otro lado las reparaciones pueden ser otorgadas por (i) via judicial, que se caracterizan
porque la asignacion se desprende de una decision judicial adoptada por autoridad
competente y preestablecida, y por otro lado existe la (i) via administrativa que se
caracteriza por ser un conjunto de programas, mecanismos y medidas llevadas a

10 COLLEN Dugan, “Prologmo”, en RETTBERG, Angelika (compliladora), Entre el perddn y el pareddn: Preguntas y dilemas
de la justicia transicional, op. cit., p.85.

1 MAGARRELL, Lisa, “lLas reparaciones en la teorfa y en la practica”,[en linea], pp.1-2. Véase en:
https://www.ictj.org/sites/default/files/ICTJ-Global-Reparations-Practice-2007-Spanish.pdf [visto el: 26 de junio del 2016].
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cabo por una entidad politica. Tambien debe distinguirse la forma en que estas
reparaciones se materializan pudiendo ser (i) en especie, que buscan suplir de manera
directa las necesidades materiales basicas que puedan tener las victimas o bien
mediante (ii) reparaciones monetarias, que por lo general toman la forma de pensiones
0 pagos indemnizatorios, pudiendo ambas formas ponerse en  practica
de manera complementaria'.

i) Iniciativas de Enjuiciamiento

Siendo una de las herramientas centrales de la Justicia Transicional, estas
iniciativas buscan la persecucion de los crimenes de lesa humanidad, evitando la
impunidad de los perpetradores de estos. Para lograr una efectiva implementacion
de esta medida el Centro Internacional para la Justicia Transicional (en adelante, CIJT)
recomienda que se busque un compromiso politico, comprendiendo que a pesar que
el enjuiciamiento promueve la disuasion y castigo, también tiene por finalidad la
consagracion de los valores democraticos. También debe tenerse una estrategia clara
que analice el nUmero de casos existentes y la viabilidad de poder investigar y juzgar
cada uno de ellos, por esto se debe tener un enfoque técnico adecuado con
investigaciones multidisciplinarias, donde se haga un analisis de pautas de investigacion
que consideren la economia judicial, eficiencia, seguridad, potencial impacto vy
requisitos legales. Finalmente, debe existir un debido respeto de las necesidades y
derechos de las victimas, haciéndolas participar en el proceso mediante gestion de
expectativas, comunicacion, capacitacion y sensibilizacion del personal que participe en
éls.

iii) Reforma de las instituciones

El mecanismo implica una intervencion a las instituciones estatales existentes al
finalizar el conflicto y posteriores a este, para ponderar su conveniencia, capacidad e
integridad, considerando tanto el organismo en su conjunto, como los funcionarios
que lo componen. Debido a que estas instituciones pudieron perpetuar un conflicto o

12 CASAS-CASAS, Andrés; HERRERA-TOLOZA, German, “El juego politico de las reparaciones: Un marco politico de las
reparaciones en procesos de justicia transicional”, op. cit., pp.208-211.

13 OFICINA DEL ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS HUMANOS, “Instrumentos del Estado
de Derecho para sociedades que han salido de un conflicto. Iniciativas de enjuiciamiento”, Naciones Unidas, HR/PUB/08/1,
2008, pp.3-21.
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servir a un régimen autoritario haciendo posible un status quo que impidiese una
democracia vy la valoracion de los Derechos Humanos, todo esto se puede traducir en
instituciones deficientes y desconfianza de la ciudadania, entre otros.

Los programas de reforma deben tener a la vista las condiciones particulares de
cada sociedad, y de la institucion que se desea transformar en especifico, logrando
vencer resistencias que pongan en peligro la paz e imperio ley. Asi mismo, es
indispensable marcar prioridades de transformacion, considerando qué organismos
seran modificados en primer lugar con especial atencion en el gjército, érganos
encargados de ejecutar la ley, servicios de inteligencia, judicatura y otras instituciones
en las que se apoye el Estado de Derecho. Luego, se debe realizar un sistema
de informacion y consultas publicas para poder establecer o restablecer la confianza
de la sociedad en general y legitimar las instituciones publicas, a través de transparencia
de actividades de reforma y promover el conocimiento publico para que no se
presenten dudas respecto de la validez del proceso™.

Para poder asegurar que la aplicacion de un sistema de Justicia Transicional sea
efectivo se deben tomar medidas de garanticen la no repeticion de los hechos que
llevaron al quiebre institucional. Una de las formas de lograr esto es que la reforma de
instituciones no solo se realice desde una perspectiva organica, sino que también
se tenga como objetivo que los funcionarios pertenecientes al ente velen por que sus
actuaciones se encuentren guiadas hacia la consagracion de los Derechos Humanos
consagrados por la Constitucion y el derecho internacional.

Teniendo esto en mente consideramos que una forma de lograr esta garantia es
que dentro de la transformacion del sistema se tome como medida politica la
obligatoriedad de realizar un control del debido cumplimiento de estas normas tanto
internas como externas, y que por lo tanto, se realice lo que se conoce como Control
de Convencionalidad.

2. Aproximacion al de Control de Convencionalidad.

4 1bid., pp. 3-11.
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El Control de Convencionalidad es un concepto que emerge a principios
del siglo XXI en distintos fallos de la Corte IDH. Las primeras nociones de este se
asientan a partir del caso “Myrna Mack Chang vs Guatemala”™ y es establecido en
términos concretos con la sentencia “Almonacid Arrellano y otros vs Chile”™. Este
mecanismo puede ser definido como el acto de control radicado -en principio'-
en el Poder Judicial, en virtud del cual el juez debe interpretar cualquier norma de
derecho interno de conformidad con los derechos sustantivos, las normas
interpretativas y las garantias procesales reguladas por la Convencion, las demas
fuentes internacionales que integran el Corpus luris Interamericano vy la interpretacion
que ha realizado la Corte IDH como intérprete auténtico y final®. De esta manera,
cuando exista una manifiesta incompatibilidad entre la norma domeéstica y el Corpus
luris Interamericano, el juez deberad abstenerse de aplicar la norma nacional para
evitar la vulneracion de los Derechos Humanos protegidos internacionalmente ™.

Cabe decir que este control no debe ser ejercido sélo por &rganos
jurisdiccionales, ya que segun la Corte IDH ha sefialado en el caso Gelman vs
Uruguay??, en regimenes democréticos el Control de Convencionalidad debe ser
ejercido por todos los funcionarios publicos y no Unicamente por los sujetos que se
encuentren relacionados con el Poder Judicial, obedeciendo asi al mandato general
que posee el Estado de proteger y garantizar los Derechos Humanos®'.

2. a. Clasificacion de los tipos de Control de Convencionalidad

15 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala, Fondo, Reparaciones y Costas,
sentencia de 25 de noviembre de 2003, serie C No.101, voto del juez Sergio Garcia Ramirez, parr. 27.

16 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas, sentencia de 26 de septiembre de 2006, serie C No. 154, parr. 124.

17 posteriormente la Corte IDH sefialara que tal control le compete “a todo autoridad publica”. Véase, por ejemplo: Corte
Interamericana de Derechos Humanos, Caso Gelman vs. Uruguay, Fondo y Reparaciones, sentencia de 24 de febrero de
2011, serie C No. 222, parr. 239; Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso de personas dominicanas y haitianas
expulsadas Vs. Republica Dominicana, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia de 28 de agosto
de 2014, serie C No. 282, parr. 239.

18 NOGUEIRA, Humberto. “El Estado juez: el control de convencionalidad que deben ejercer los jueces nacionales”, en
Revista de la Defensoria Penal Publica, N°8, 2013, Santiago, p.52.

19 GONZALEZ, Pablo, “Implementacién de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en los Sistemas Juridicos
Nacionales: la doctrina del control de convencionalidad”, Centro de Justicia de las

Américas, 2014, p. 7.

20 Costa Rica. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Gelman vs. Uruguay, op. cit., parr. 239.

21 NUNEZ, CONSTANZA, “Control de Convencionalidad: Teoria y Aplicacién en Chile”, Cuadernos del

Tribunal Constitucional, N260, 2015, Santiago, p. 28.
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El Control de Convencionalidad se aplica en dos ambitos: en el plano
internacional (concentrado) y en el ambito interno de los Estado (descentralizado):

) Control de Convencionalidad concentrado

En el primer plano el Control de Convencionalidad esta radicado en la Corte
IDH, permitiendo la supresion o declaracion de incompatibilidad de normas contrarias
a la Convencion, a partir de casos concretos que se someten a su conocimiento. Un
ejemplo de ello es la declaracion de incompatibilidad de leyes de amnistia con las
obligaciones que impone la Convencion??.

i) Control de Convencionalidad descentralizado

El otro ambito de aplicacion es aquel efectuado por los Estados partes en su
derecho interno. Este se encuentra principalmente a cargo de los jueces nacionales y
consiste en la obligacion de verificar la adecuacion de las normas juridicas internas—
incluyendo a la propia Constitucion- que aplican en casos concretos, a la Convencion
y a los patrones interpretativos que la Corte IDH ha acufiado a su respecto, y en general
a todo el Corpus luris Interamericano en aras de la cabal tutela de los derechos

basicos?32>. De este modo, se concreta un didlogo y cooperacion entre la Corte IDH y
la jurisdiccion nacional de cada Estado, por medio de las resoluciones dictadas por sus
jueces. Esta “interaccion tiene un caracter mas bien vertical por la posicion de
control final que desarrolla la Corte IDH respecto de la aplicacion de los derechos

efectuada por las jurisdicciones domésticas”?*.

iii) Otras
Clasificaciones

2 MURNOZ, Sergio, “El estandar de convencionalidad y el principio pro homine”, en NOGUEIRA, Humberto (coordinador) La
proteccion de los DDHH y fundamentales de acuerdo a la Constitucion y el Derecho Internacional de los DDHH, primera
edicion, Santiago, Editorial Librotecnia, 2014, p.203

23 En este sentido, BAZAN, Victor. “El control de convencionalidad: incégnitas, desafios y perspectivas”, en Justicia
Constitucional y Derechos Fundamentales”, en BAZAN, Victor y NASH, Claudio (editores) El control de convencionalidad,
Centro de Derechos humanos, facultad de Derecho, 2011, p.24

24 NOGUEIRA, Humberto, “Dialogo interjurisdiccional, control de convencionalidad y jurisprudencia del tribunal
constitucional en periodo 2006-2011”, en Estudios Constitucionales, Vol. 10, 2012, Talca, Centro de Estudios
Constitucionales Universidad de Talca, p.8.
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Ademas de la tipologia antes presentada, diversos autores han
esquematizado clasificaciones del Control de Convencionalidad. Entre ellos, Pablo
Contreras quien clasifica este mecanismo en tres modalidades.

La primera se basa en un Control de Convencionalidad “fuerte”, el cual
importaria la obligacion al juez nacional de "desplazar” la aplicacion de una norma
interna por violar la Convencion y la interpretacion de esta Ultima que realiza la Corte
IDH en sus sentencias. En cualquier caso, la norma interna es desplazada en el caso
concreto por estar en contradiccion con lo dispuesto en la Convencion vy las

interpretaciones de la Corte IDHZ2°.

La segunda modalidad es el Control “débil" de Convencionalidad, el cual se
entiende como un mandato de interpretacion de las normas internas conforme a lo
dispuesto en la Convencion v la interpretacion de la misma efectuada por la Corte
IDH, teniendo similitudes con el Control de Constitucionalidad mediante
interpretacion de las normas conforme a esta. En este Control la norma interna, a
diferencia de la modalidad “fuerte”, no es necesariamente “desplazada” sino que la
obligacion de ejercer el Control de Convencionalidad adopta la exigencia de una
construccion interpretativa plausible, que permita armonizar la Convencion y los
fallos de la Corte IDH con el ordenamiento juridico nacional del Estado Parte,
incluyendo hasta la misma Constitucion. Asi, se busca salvar la antinomia entre
orden juridico nacional y el internacional mediante la interpretacion, evitando
declarar una inaplicabilidad (0 anti convencionalidad o derogacién) de la norma
interna®®.

Finalmente, Contreras plantea la existencia de wun Control de
Convencionalidad como “directriz”, 1a cual surge de las ampliaciones que la Corte IDH
ha realizado respecto de las autoridades nacionales que estan obligadas a efectuar
el Control. La Corte IDH ha ido extendiendo consistentemente la pluralidad de
sujetos obligados, pues en Gelman v. Uruguay ha sostenido que el Control de

25 CONTRERAS, Pablo, “Control de Convencionalidad, Deferencia Internacional y Discrecién Nacional en la Jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos” en Revista lus et Praxis, Afio 20, N2

2, 2014, Santiago, Legal Publishing, pp. 253-254.

2 |pid., pp. 253-254.
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Convencionalidad es una tarea “de cualquier autoridad publica y no sdlo el Poder
Judicial"’.

Para efectos de esta investigacion, y a modo de sistematizacion, como
Semillero hemos efectuado una clasificacion basada en la forma en que los agentes
jurisdiccionales han aplicado el Control de Convencionalidad segun la legislacion
interna de cada pafs:

Tipo Caracteristicas

Difuso Control es realizado por todos los jueces, en todas las instancias.
De modo que cada instancia del sistema jurisdiccional del pais
conoce, interpreta v aplica la ley de acuerdo a la Convencion.
Concentrado| Un tribunal especifico, que por regla general suele ser un Tribunal
Constitucional o Corte Suprema, es el encargado exclusivo de realizar el
Control de Convencionalidad al momento de conocer casos ya fallados
en otras instancias o mediante una solicitud directa de pronunciamiento

1 1o 1 Ll 7

Mixto Todos los jueces de la jurisdiccion pueden realizar un Control de
Convencionalidad desde una perspectiva de interpretacion y aplicacion
de normas, pero solo un Tribunal Superior especifico tiene la
competencia para analizar si una norma interna concuerda con la

- 1

2. b Caracteristicas del Control de Convencionalidad?®

La doctrina del Control de Convencionalidad tiene como principal
fundamento jurfdico los articulos 1.1, 2, 26, 27, 29 y 68.1 de la Convencién, ademas
de los principios del Derecho Internacional Publico®®. En cuanto sujetos, estén
obligados a su realizacion todas las autoridades estatales, las cuales deben actuar en
el ambito de sus respectivas competencias.

27 bid., pp. 256.

28 Sjguiendo a GONZALEZ, Pablo, “Implementacién de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en los
Sistemas Juridicos Nacionales: La doctrina del control de convencionalidad”, op. cit., pp. 17-30.

29 A saber pacta sunt servanda, Buena fe en el cumplimiento, Imposibilidad de alegar derecho interno para incumplir
obligaciones internacionales. Véase: Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Almonacid Arellano y Otros vs.
Chile, op. cit., parr.124 y 125.
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Como objeto de la obligacion para las autoridades se encuentra el realizar
una interpretacion conforme de las leyes internas en relacion con las normas de
proteccion a los Derechos Humanos, en conjunto con implicar una disposicion interna
en el caso de que ésta no pueda ser interpretada conforme a los estandares
seflalados. Luego, y en caso de que existan deficiencias de la legislacion penal
internacional, el juez debe suplirlas para evitar impunidad en casos de graves
violaciones a Derechos Humanos. Finalmente, es deber utilizar el Control de
Convencionalidad como una técnica que permita el debido cumplimiento de las
sentencias de la Corte IDH en aquellos casos donde el Estado al que la autoridad
pertenece haya sido condenado?.

El Control de Convencionalidad debe ser ejercido de oficio por las
autoridades, siempre dentro de su ambito de competencia y de las regulaciones
procesales correspondientes. Esto se refiere a las normas que le sirven como base.
Como dijimos, en un principio la Corte IDH sefiald que deben considerarse las normas
de la Convencion asi como también su interpretacion. Posteriormente se extiende a
otros tratados internacionales, estrechamente vinculados a como el Protocolo relativo
a la Abolicion de la Pena de Muerte y la Convencion Interamericana para Prevenir y
Sancionar la Tortura®'.

II. Justicia Transicional, Control de Convencionalidad y el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos

El Sistema Interamericano esta compuesto por cuatro actores esenciales que
intervienen en él: los Estados, creadores y responsables de la implementacion de sus
obligaciones internacionales, los drganos politicos de la Organizacion de Estados
Americanos (OEA) como supuestos garantes colectivos del propio sistema, la Comision

30 GONZALEZ, Pablo, “Implementacién de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en los Sistemas Juridicos
Nacionales: La doctrina del control de convencionalidad”, op. cit., pp. 17-30.

31 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Gudiel Alvarez y otros (“Diario Militar”) vs. Guatemala, Fondo,
Reparaciones y Costas, sentencia de 20 de noviembre de 2012, serie C No. 253, parr. 330.
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Interamericana de Derechos humanos (en adelante, CIDH) y la Corte IDH, y las victimas
y organizaciones de la sociedad civil*,

Es de suponer que en materia de Justicia Transicional el SIDH requiere del
establecimiento de una relacion dialéctica con el derecho interno de cada pais, dado
que son estos Ultimos quienes deben aplicar los compromisos internacionales
adquiridos a través de medidas legislativas, administrativas, judiciales o de otra indole
que sean necesarias y eficaces para garantizar verdad, justicia y reparacion. A su vez,
el SIDH fiscaliza el accionar estatal en relacion a las obligaciones internacionales
para comprobar si la justicia esta siendo garantizada. Estos dos aspectos, aplicacion y
fiscalizacion, crean un didlogo, o al menos deberian crearlo, entre los actores
involucrados®3.

En palabras del profesor Jaime Couso, “una reflexion que puede resultar
interesante es ;en qué medida los condicionamientos de una determinada comunidad
politica para cumplir de forma satisfactoria los objetivos de la Justicia Transicional se
ven ayudados o no a través de las decisiones de los tribunales internacionales de
Derechos Humanos? y sen qué medida las decisiones soberanas de una determinada
comunidad politica pueden ser obstaculizadas por el Control de Convencionalidad
adoptado por tribunales internacionales? El debate mas complejo en el derecho
internacional de los Derechos Humanos hace referencia a cuél es el estatus de
las normas internacionales frente al derecho interno. ;En qué medida y con qué limites
las normas internacionales pueden obstaculizar decisiones soberanas internas?”>*.

En esta linea, la Corte IDH ha sostenido que su labor no consiste en modificar el
derecho interno de cada pals, sino que mas bien es la encargada de verificar si
las normas y practicas locales se encuentran 0 no conformes a las convenciones
internacionales. Por lo tanto, la creencia de que la Corte IDH actlia como una instancia

32 DULITZKY, Ariel, “El sistema interamericano en transicion: La Comisién Interamericana de Derechos Humanos vy la justicia
transicional”, En B. Assy (coord.), C. De Campos (coord.), J. Dornelles (coord.) y J. Gémez (coord.), “Direitos Humanos:
Justica, verdade e memoria”, p. 204.

33 Dulitzky, Ariel, “El sistema interamericano en transicion: La Comisidn Interamericana de Derechos Humanos y la justicia
transicional”. En B. Assy (coord.), C. De Campos (coord.), J. Dornelles (coord.) y J. Gémez (coord.), “Direitos Humanos:
Justica, verdade e memoria”, p. 216.

34 COUSO, Jaime. Profesor de la Facultad de Derecho de la Universidad Diego Portales, entrevistado el dia

28 de Junio de 2016.
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adicional que deja sin efecto leyes internas es errada (lo cual ha sido denominado como
la doctrina de la “cuarta instancia”).

Por otro lado, las sentencias de este Tribunal deben ser acatadas por la
jurisdiccion interna al poseer valor vinculante. Asimismo, hay quienes sefialan que las
decisiones de la CIDH tambiéen tendrian dicho valor, a pesar de no tener este 6rgano
jerarquia jurisdiccional y no dictar en sentido estricto “sentencias” pues, rednen las
condiciones para ser obligatorias al tratarse de un “proceso” con todas las garantias®>.

1. Control de Convencionalidad en Latinoamérica

El presente apartado tiene por objeto dar a conocer, a partir del analisis del derecho
interno de determinados Estados parte del Sistema Interamericano (Argentina,
Colombia, Bolivia, México, Guatemala, Perd, Ecuador, Uruguay, Brasil y Chile), las
desventajas y deficiencias existentes en la aplicacion del Control de Convencionalidad,
ello debido a los conceptos generales y abstractos que utiliza la Corte IDH para referirse
a la incorporacion de este mecanismo en sede interna.

La Corte IDH ha sefialado que la integracion y consiguiente aplicacion del Control
de Convencionalidad por parte de los tribunales de cada pais se debe realizar “en el
marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales
correspondientes”. Sin embargo, la Corte IDH no establecid qué garantias, directrices o
estandares minimos se debian implementar para cumplir con la obligacién de ejercer
este control. En consecuencia, la falta de determinacion, dificulta lograr una efectiva
aplicacion del mismo para lograr su objeto, a saber, servir de mecanismo ex ante para
evitar la violacion de los derechos protegidos por el Corpus luris Interamericano.

Esto trae los siguientes problemas:

35 HITTERS, Juan Carlos, “éSon vinculantes los pronunciamientos de la Comisién y de la Corte Interamericana de derechos
humanos?”, en Revista |beroamericana de Derecho Procesal Constitucional, N210, 2008, Meéxico D.F, Instituto
Iberoamericano de Derecho Procesal Constitucional, p. 136
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D) En primer lugar, podemos evidenciar que los paises integrantes de
la Convenciéon no establecen medidas concretas acerca de como se debe
aplicar el Control de Convencionalidad. Por tanto, existe una importante falta
de certeza acerca de como hacer efectivas sus medidas y en consecuencia,
no es posible identificar los estandares minimos que deban tener. Tampoco
es viable considerar que estas medidas puedan tener una debida
aplicacion universal en el Corpus luris latinoamericano, o cual resulta de
suma importancia al considerar que los Estados partes no solo estan sujetos
a los preceptos de la Convencion, sino que tambiéen su jurisprudencia.

D) En segundo lugar, el hecho de que el mecanismo de aplicacion del Control
de Convencionalidad se encuentre relegado a las normas de derecho
interno de cada pais dificulta cumplir con el proposito esencial de esta
institucion, el cual es operar como una garantia ex ante a fin de evitar la
posible violacion de un derecho. Si no existe un estandar minimo que
garantice una eficiente sujecion a las normas de derecho internacional,
dificilmente podra aplicarse un Control  de Convencionalidad efectivo. Por
esta razon, resulta imprescindible analizar la compatibilidad de las normas
de derecho interno de cada pais con el bloque interamericano de proteccion
de los derechos, como tambien analizar las potestades que, en virtud de este
Control, se les otorgan a los jueces en pos de una correcta aplicacion del
derecho.

iii) Finalmente, considerando que el Control de Convencionalidad actda como
un mecanismo idéneo en la proteccion de los derechos y que configura
uno de los elementos claves de la Justicia Transicional al operar como un
eficiente mecanismo de no repeticion, resulta imprescindible dotarlo de un
estandar minimo a fin de cumplir con los cometidos de la Justicia
Transicional. El Control de Convencionalidad es, por ende, una garantia de
la misma. Razdn por la cual es posible afirmar, categdricamente, que sin un
Control de Convencionalidad eficiente no existe una correcta
implementacion de las medidas de Justicia Transicional.

Planteados estos problemas, pasaremos a analizar la situacion particular de cada pais:
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Tioo de Control descentralizado Pals

Difuso Argentina, Colombia.
Concentrado Bolivia

Mixto México, Guatemala, Peru

1. a Control difuso:
) Argentina:

Argentina es un pals Federal que ha establecido un Control difuso efectuado por
todos los jueces de la Republica, ha validado la Convencidon y, de esta forma a
sometido a sus jueces a realizar no solo el Control de Constitucionalidad, sino
también de Convencionalidad?®.

Su Suprema Corte ha indicado que los derechos garantizados por tratados
internacionales, junto con el texto constitucional forman parte del bloque de
constitucionalidad®’. Ademas inicia una nueva etapa de reconocimiento de
jurisprudencia internacional con el Caso Esposito, al sostener que los fallos de la Corte
IDH  constituyen una imprescindible pauta de interpretacion de los deberes y
obligaciones derivados de la Convencion®.

Como bien nos damos cuenta, el Control de Convencionalidad en Argentina
es utilizado dandole facultades a cada juez de la Republica, sin importar su rango,
de que pueda utilizar tanto el Control de Constitucionalidad, como el Control de
Convencionalidad, siendo estos muy ligados a jurisprudencia respecto a casos de la
dictadura Argentina, que ha llevado a la utilizacion de Justicia Transicional por este
mecanismo, siendo un claro ejemplo de esto el caso Videla, al poder poner en prision
al dictador argentino utilizandose preceptos constitucionales de la nacion y derecho
internacional a través del Control de Convencionalidad.

36 HITTERS, Juan Carlos, “Control de Constitucionalidad y Control de Convencionalidad. Comparacién (Criterios fijados por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, en Estudios Constitucionales, Vol. 7, N22, 2009, Talca, Centro de Estudios
Constitucionales Universidad de Talca, p. 119.

37 NOGUEIRA, Humberto, “El Debido Proceso en la Constitucion y el Sistema Interamericano: Doctrina y jurisprudencia”, 22
Edicion, Santiago, Librotecnia, 2012. p. 302.

38 VVILLANUEVA, Marcos, “El control de convencionalidad y el correcto uso del margen de apreciacion: medios necesarios
para la proteccion de derechos humanos fundamentales” en Congreso de Derecho Publico para estudiantes y jévenes
graduados “Democracia y Derechos realizo el 31 de mayo y el 1 de junio de 2012, p.7.
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i) Colombia:

Para el ordenamiento colombiano, las disposiciones mas favorables a los derechos
de los individuos se sitdan en el punto més alto de la escala normativa°. En este pafs
existe un Control concentrado de normas“’, y un Control difuso de Convencionalidad®'.

La Corte Constitucional colombiana ha declarado que en virtud de la Constitucion
colombiana, que indica que los derechos y deberes constitucionales deben
interpretarse en conformidad a los tratados internacionales sobre Derechos Humanos
ratificados por Colombia, se deriva que la jurisprudencia de las instancias
internacionales, encargadas de interpretar estos tratados, constituye un criterio
hermenéutico relevante para establecer el sentido de las normas constitucionales, en
el mismo sentido luego declara que la jurisprudencia de la Corte IDH contiene
la interpretacién auténtica de los derechos contenidos en la Convencion®.

1. b. Control concentrado:

) Bolivia:

La Constitucion boliviana, consagra que los derechos fundamentales estan en una
posicion de jerarquia respecto de otro tipo de normas, incluyendo aquellas normas de
derecho internacional®. El Tribunal Constitucional es el encargado segun el articulo

39 GARCIA, Sergio, “El control judicial interno de convencionalidad”; en Revista lus, Vol. 5, N° 28, 2011, Puebla, Instituto de
Ciencias Juridicas de Puebla, p.132

40 AGUILAR, Gonzalo, “El control de convencionalidad: andlisis en derecho comparado”, en Revista Direito GV, N°9 (2), 2013,
Sdo Paulo, Fundacgdo Getulio Vargas, Escola de Direito de Sao Paulo, p. 738.

41 MARTINEZ, Alfonso, PEREZ, Eduardo, CUBIDES, Jaime, “Implicaciones del Control de Convencionalidad: cumplimiento de
la sentencia Radilla Pacheco vs. México y el caso de la masacre de Santo Domingo vs. Colombia”, en Revista Cientifica
General José Maria Cérdova, Vol. 13, N° 15, 2015, Bogotd, Escuela Militar de Cadetes "General José Maria Cérdova", p.
121. En el mismo sentido: CAMPOS, Gonzalo; “El control de convencionalidad en la jurisdiccidn chilena: la superacion de
los problemas de su aplicacién”, en Revista de Derechos Fundamentales, N°10, 2013, Vifia del Mar, Universidad de Vifia
del Mar, p.65.

42 Colombia, Corte Constitucional colombiana, sentencia C-010/00, 25 de mayo del 2011, magistrado Carlos Gaviria Diaz,
nota 53.

43 GARCIA, Sergio, “El control judicial interno de convencionalidad”, op. cit., p.132.
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196 de su Carta Fundamental de realizar el Control de Constitucionalidad, por lo tanto
existe un Control concentrado de normas**.

1. ¢. Control mixto:

) México:

Si bien, el Poder Judicial dictaba sus resoluciones con base a los ejes centrales que
conforman la promocion y defensa de los Derechos Humanos en el ambito
supranacional®. No fue hasta la reforma constitucional mexicana que se volvid
imperativo el Control de Convencionalidad, al establecer en su articulo primero que
"Todas las personas gozardn los Derechos Humanos reconocidos en esta Constitucion
y en los tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte”, ademas se
establecio que “todas las normas relativas a Derechos Humanos se interpretardn de
conformidad con esta Constitucion y con los tratados internacionales de la materia
favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion mds amplia"®.

Se ha puntualizado el deber de todas las autoridades vy, particularmente, de
los jueces y juezas, de practica un Control de Convencionalidad en sede interna®’, de
esta manera el Control de Convencionalidad se convierte en una herramienta
obligatoria y necesaria para evaluar que las decisiones tomadas por cualquier autoridad
se encentren conforme a la Convencion vy los criterios que establece la Corte IDH.

En relacion con lo anterior, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion mexicana
ha establecido que “la jurisprudencia emitida por la Corte Interamericana de Derechos

4 RIVERA, José Antonio, “Justicia constitucional y derechos fundamentales en Bolivia. Avances y retrocesos” en BAZAN,
Victor y NASH, Claudio (editores) Justicia Constitucional y Derechos Fundamentales. El control de convencionalidad, primera
edicién, Bogotd, Fundacion Konrad Adenauer, 2011, p. 101.

45 LUNA, José Alejandro, CARRASCO Constancio, “Presentacidén”, en LUNA, José Alejandro, CARRASCO Constancio
(coordinadores) Declaracion de Oaxaca, sentencias relevantes en materia de control de convencionalidad, primera edicion,
México D.F., Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, 2014, p. XXIII.

%6 |bid., p. XXXIV.

47 Este concepto, originado en los votos razonados del ilustre jurista mexicano Sergio Garcia Ramirez cuando formo parte
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, fue formalmente introducido en la jurisprudencia interamericana con la
sentencia dictada el 26 de septiembre de 2006 en el Caso Almonacid Arellano vs. Chile y, a partir de entonces, ha sido
reiteradamente utilizado y desarrollado por el Tribunal de San José.
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Humanos es vinculante para los todos drganos jurisdiccionales, siempre que dicho
precedente favorezca en mayor medida a las personas"#

Caso Radilla Pacheco vs México:

Esta sentencia de la Corte IDH marca un hito histérico juridico en México, al
desprenderse las siguientes conclusiones: (i) Los Estados Unidos Mexicanos se sujetaron
a la jurisdiccion de la Corte IDH teniendo las sentencias contra México que dicte el
organo un efecto de cosa juzgada, (ii) la Suprema Corte de Justicia mexicana no puede
evaluar el litigio ni cuestionar la competencia del tribunal interamericano, no sélo siendo
vinculantes los puntos esolutivos, sino que la totalidad de los criterios contenidos en la
sentencia, (iii) en los casos en que México no este directamente vinculado, los criterios

resolutivos seran considerados como orientadores para los juzgadores mexicanos Y.

En base a este fallo se ha realizado el modelo de Control de Constitucionalidad
y Convencionalidad mexicano el cual se basa en: (i) los jueces del Poder Judicial de la
Federacion pueden declarar la invalidez de normas que contravengan la Constitucion
Federal y/o Tratados Internacionales que reconozcan Derechos Humanos, (i) los demas
jueces del pais (en asuntos de su competencia) pueden desaplicar las normas que
infrinjan la Constitucion Federal y/o Tratados Internacionales, sélo para efectos del caso
concreto, y (i) las autoridades del pais que no ejerzan funciones jurisdiccionales, deben
interpretar los Derechos Humanos de la manera en que mas los favorezca’.

i) Guatemala:

Respecto del Control difuso de Convencionalidad, la Constitucion guatemalteca
en su articulo 204 indica que “los tribunales de justicia en toda resolucion o sentencia
observaran obligadamente el principio de que la Constitucion de la Republica
prevalece sobre cualquier ley o tratado” y el articulo 266 “En casos concretos, en todo
proceso de cualquier competencia o jurisdiccion, en cualquier instancia y en casacion, y

48 Contradiccidon de Tesis 293/2011.“SCIN determina que las normas sobre derechos humanos contenidas en Tratados
Internacionales tienen rango constitucional”.

49 RANGEL, Laura. “Sentencias condenatorias al Estado mexicano dictadas por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y sus implicaciones en el orden juridico nacional”, en Revista lus, Vol. 5, N° 28, 2011, Puebla, Instituto de Ciencias
Juridicas de Puebla, p.172.

50 ANIMAL POLITICO, Control de constitucionalidad y convencionalidad en la SCIN, enero 9 del 2011. Véase en:
http://www.animalpolitico.com/blogueros-treinta-y-siete-grados/2012/01/09/control-de- constitucionalidad-y-de-
convencionalidad-en-la-scjn/[visto el: 26 de junio del 2016].
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hasta antes de dictarse sentencia, las partes podrdan plantear como accion, excepcion o
incidente, la inconstitucionales total o parcial de una ley. El tribunal deberd pronunciarse
al respecto”.

Por otro lado poseen un Control concentrado al indicar la Constitucion en su articulo
267 que las accionescontra leyes, reglamentos o disposiciones de caracter general que
puedan contravenir a la Constitucion se deben plantear directamente ante el Tribunal o
Corte de Constitucionalidad, este Ultimo es un tribunal permanente e independiente que
tiene como finalidad defender el orden constitucional.

iii) Peru:

En este pais en Control de Convencionalidad se manifiesta a través de dos
mecanismos, primero el Control concentrado ejercido por el Tribunal Constitucional y,
segundo el Control difuso, llevado a cabo por el Poder Judicial.

En la Constitucion peruana se reconoce a través del articulo 205 el derecho
fundamental de orden procesal a favor de las victimas de violaciones a los Derechos
Humanos, al consagrar el derecho a acceso a la justicia supranacional declarando que
"agotada la jurisdiccion interna, quien se considere lesionado en los derechos que la
Constitucion reconoce puede recurrir a los tribunales u organismos internacionales
constituidos segun tratados o convenios de los que el Pert es parte”.

El Tribunal Constitucional peruano quien se encarga de revisar la constitucionalidad
de las leyes y uniformar jurisprudencia, ha inaplicado leyes o actos contrarios a la
Convencion. Ademas establecid que existe una “vinculacion directa entre la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y este Tribunal Constitucional; vinculacion que
tiene una doble vertiente: por un lado, reparadora, pues interpretado el derecho
fundamental vulnerado a la luz de las decisiones de la Corte IDH, queda optimizada la
posibilidad de dispensarsele una adecuada y eficaz proteccion; y, por otro, preventiva,
pues mediante su observancia se evitan las nefastas consecuencias institucionales que
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acarrean las sentencias condenatorias de la Corte IDH para la seguridad juridica

del Estado peruano””".

Finalmente se indica que los tribunales peruanos pueden ejercer un Control difuso
de convencionalidad al indicar que “tenemos la potestad reconocida a los jueces del
Poder Judicial de aplicar el Control difuso en salvaguarda de las normas de derechos
fundamentales contenidas en la Convencion, a pesar de que el Tribunal Constitucional
haya confirmado la constitucionalidad de la ley objeto del Control difuso,
reconociéndose de forma implicita, la prevalencia de la Convencion sobre las normas
cuya constitucionalidad haya sido confirmada por el Tribunal Constitucional, pero que
vulneran derechos regulados en la Convencion”>?.

1. d. Otros paises

A pesar de plantear esta clasificacion, existen paises que no han incorporado
de manera expresa el Control de Convencionalidad en sus ordenamientos internos.
Brasil lo ha aplicado de manera técita en sus fallos jurisprudenciales™, realizando un
Control de Constitucionalidad por via de integracion de los Tratados Internacionales a la
Constitucion Federal Brasilefa.

Por otro lado, existen paises que consagran en sus cartas fundamentales la
incorporacion de Tratados Internacionales que versen sobre Derechos Humanos como
Ecuador>*y Chile. Luego, estos paises realizan una proteccion de Derechos Humanos
consagrados en Tratados Internacionales a través de interpretacion de normas
internas en el sentido que no contravengan a los primeros.

Paises como Uruguay otorgan en su Constitucion pautas de comportamiento a sus
jueces, 0 a funcionarios publicos aplicadores de derecho. Este reconocimiento importa
una expansion en su labor interpretativa en términos de que “...al momento de aplicar
la Constitucion y garantizar su supremacia, no deberan limitarse a considerar el texto

51 perq, Tribunal Constitucional del Perd, pleno, sentencia 00007-2007-PI/TC, 19 de junio de 2007, magistrado Juan
Francisco Vergara Gotelli, fundamento 26.

52 GARCIA, Domingo, PALOMINO, José, “Control de Convencionalidad en el Perd”, en Revista

Pensamiento Constitucional, N213, 2013, Lima, Pontificia Universidad Catdlica del Peru, p.238.

53 Brasil, Recursos Extraordinarios (RE) N2 466.343-1/SP y N2 349.703-1/RS /, junto con dos Habeas Corpus (HC) N9
87.585.8/TO y N2 92.566-9/SP/ y STF Arguicdo de descumprimiento de preceito fundamental (ADPF) N2 153.En
FIGUEIREDO, Roberto, O Controle de Constitucionalidade e o Controle de Convencionalidade no Brasil, en Anuario de
Derecho Constitucional Latinoamericano 2013, Christian Steiner (editor), Colombia, Editorial Universidad del Rosario, afio
2013, p 398, p 404.

54 Ecuador, Asamblea Constituyente, Constitucional, articulo 84 y 417, 424, 426 inciso tercero. 20 de octubre de 2008
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constitucional, sino que ademas deberan tener en cuenta los instrumentos
internacionales y principios generales que contemplen derechos inherentes a la
personalidad humana”>>.

. PRINCIPIOS BASES PARA LA IMPLEMENTACION DEL CONTROL DE
CONVENCIONALIDAD

En los capitulos anteriores sefialamos tres problemas cruciales por los cuales no
se ha arraigado en la cultura juridica de los diversos paises analizados un Control de
Convencionalidad efectivo.

Estos problemas los podemos sintetizar en lo siguiente: No existe un estandar
minimo de garantias que los Estados deban seguir a fin de adoptar y garantizar
el Control y por ende, la Justicia Transicional. En suma, el problema concreto es
que existe la obligacion de los paises de adecuar su contenido interno a las obligaciones
internacionales, pero aun no se ha resuelto el “cobmo” hacerlo, en otras palabras, no
se ha dicho a que cefiirse, y en consecuencia, como veiamos, los paises de la region
han adoptado diversas soluciones al respecto, que la verdad dejan mucho que desear.
(Véase capitulo 2).

Por ello, debemos dilucidar en primer téermino el marco juridico por medio del
cual se hace obligatorio adoptar un procedimiento interno que contemple el Control
de Convencionalidad. Esta obligacion deriva fundamentalmente del compromiso que
todos los Estados Partes han acordado en la Convencién. Dicho régimen normativo
deriva principalmente de los articulos 1, 2, 8 y 25 del mencionado instrumento
internacional.

En virtud de las dos primeras disposiciones, los Estados Partes de la Convencion
se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en la carta vy
garantizar su libre y pleno ejercicio. Adicionalmente, se comprometen a adoptar las
disposiciones legislativas o de otro caracter interno para garantizar el gjercicio de los
derechos vy libertades establecidos en la Convencion (articulos 1y 2 de la Convencion).

55 FORMENTO, Augusto, y DELPIAZZO José Miguel, “Primer Reconocimiento Jurisprudencial del Bloque de
Constitucionalidad: concepto, importancia, efectos juridicos y perspectivas”, en Revista de Derecho de la Universidad de
Montevideo, Afio 9, N2 18, 2010, Montevideo, Facultad de Derecho Universidad de Montevideo, p. 109.
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Luego, la obligacion de respetar exige que el Estado y sus agentes no violen los
Derechos Humanos establecidos en la Convencion. Por su parte, el deber de garantizar
exige emprender las acciones necesarias para asegurar que todas las personas sujetas
a su jurisdiccion estén en condiciones de ejercerlos y de gozarlos®®. Como
consecuencia de lo anterior, los Estados partes de la Convencion, por el solo hecho de
serlo, resultan obligados a adoptar un Control de Convencionalidad al tener que
establecer todas las disposiciones de caracter interno que sean necesarias para
garantizar el debido respeto de los derechos fundamentales.

Partiendo de esa premisa, resulta imperativo para los paises analizados
adoptar un procedimiento que tienda a dicho fin. Pero no solo basta un procedimiento,
sino que ademas, dicho procedimiento debe garantizar como minimo el respeto a las
garantias judiciales, lo que conocemos como debido proceso (articulo 8 Convencion).
Estas garantias estan definidas abarcando ciertos principios fundamentales para la
determinacion jurisdiccional de los derechos del individuo, como el derecho a ser oido
con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un tribunal competente,
independiente e imparcial, y un nimero no taxativo de garantias procesales que se
consideran esenciales para un juicio justo®’. De esta manera, pretendemos dilucidar
mas adelante cuales de estas garantias deben ser observadas por los paises para
adoptar el Control.

Por ultimo, ese procedimiento debe incoarse a traves a de un recurso sencillo,
rapido y efectivo ante los jueces competentes, que la amparen contra actos que
violen sus Derechos Hunanos (articulo 25 Convencion). Ahora bien, aunque no esté
textualmente en el articulo 25.1, la Corte IDH ha afirmado que el recurso debe ser
también adecuado o idoneo para combatir la violacién®®.

Ahora bien, teniendo en cuenta el marco normativo que obliga a los palses a
prever en sus ordenamientos juridicos internos el Control de Convencionalidad, ;Qué

56 MEDINA, Cecilia, NASH, Claudio, “Manual de Derecho Internacional de Derechos Humanos, Cecilia Medina y Claudia
Nash”, Centro de Derechos Humanos Universidad de Chile, 2003, p. 16.

57 RED INTERAMERICANA DE GOBERNABILIDAD Y DERECHOS HUMANOS COLAM - ORGANIZACION INTERAMERICANA
UNIVERSITARIA, “Derechos Humanos y Juicio Justo”, pag. 217.

58 SALMON, Elizabeth, BLANCO, Cristina, “El derecho al debido proceso en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos”, primera edicién, Lima, Instituto de Democracia y Derechos Humanos de la Pontificia Universidad
Catolica del Perd, 2012, p. 79.
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principios basicos debemos tener en cuenta a la hora de implementar dicho control?
;Qué es necesario tener en consideracion a la hora de adoptar reformas en los
sistemas judiciales?

Para responder estas preguntas es necesario como primer paso tener presente
que para que el Control de Convencionalidad resulte efectivo en la practica no solo
basta con que exista una consagracion normativa que obligue a los paises a
adoptarla, sino que también, debe estar ligado necesariamente a una fase de
implementacion desde la perspectiva de las politicas publicas y en particular de aquellas
con enfoque de Derechos Humanos.

Las politicas publicas se pueden definir como cursos de acciony flujos de
informacion relacionados con un objeto publico definido en forma democratica; los que
son desarrollados por el sector publico y, frecuentemente, con una participacion de la
comunidad y el sector privado. Una politica publica de calidad incluira orientaciones o
contenidos, instrumentos o mecanismos, definiciones o modificaciones institucionales y
la prevision de sus resultados®. Por su parte, una politica publica con enfoque de
Derechos Humanos es aquella que se disefia con fundamento en los contenidos de los
derechos y que dispone de planes, programas, proyectos y recursos para implementar
acciones concretas para dar cumplimiento a las obligaciones constitucionales e
internacionales en la materia®.

1. Reformas judiciales

El marco juridico internacional ya mencionado anteriormente implica un
mandato para los Estados de crear una institucionalidad que permita desarrollar y
mantener mecanismos de proteccion de los derechos en el ambito interno. Dichos
mecanismos, tanto judiciales como administrativos, son determinantes para el efectivo

%9 LAHERA , Eugenio, “Introduccidon a las politicas publicas”; primera edicién, Santiago, editorial Fondo de Cultura
Econdmica, 2002, pp. 16-17.

60 PEREZ, Luis, “Desarrollo, derechos sociales y politicas publicas”, en PEREZ, Luis, UPRIMY, Rodrigo, RODRIGUEZ, Cesar
(editores) Los derechos sociales en serio: hacia un didlogo entre derechos y politicas publicas, primera edicién, Bogota,
Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad (DeluSticia) e Instituto para la Investigacién Educativa y el Desarrollo
Pedagdgico (IDEP), 2007, p. 78.

36  ISSN. 2463-0594 Edicién Enero - Junio de 2018 ¢ Bogota, D.C. - Colombia

DE DERECHO PROCESAL

f@ INSTITUTO COLOMBIANO



Revista de Derecho
Procesal Contempore'meo

Semilleros de Derecho Procesal

respeto y garantia de los Derechos Humanos, especialmente de los grupos
vulnerados®'.

En consideracion a lo anterior, es que en Latinoamérica durante los 80" vy
90'comenzd un periodo de reformas judiciales relacionadas estrechamente con una
etapa de ransicion a la democracia, tras una revalorizacion y compromiso con los
Derechos Humanos. Las principales reformas se llevaron a cabo en la justicia criminal, ya
que tras un analisis del funcionamiento de los sistemas de justicia, era en esa materia
donde se podian apreciar méas claramente violaciones a los Derechos Humanos®?.

En Chile, por ejemplo, el debate acerca de la reforma procesal penal comenzd
en los inicios de la década de los noventa, culminando su proceso legislativo en el
aflo 2005. Al igual que en la mayoria de los paises de la region, la transformacion en
materia procesal penal se encuentra estrechamente ligada, al menos desde un punto
de vista temporal, al proceso de recuperacion democratica®.

En este pals, la reforma supuso un complejo proceso de transformacion
legislativa y de instalacion de nuevas instituciones. Sin embargo, una apreciacion
particularmente relevante para nuestro trabajo es que la reforma implico mucho mas
que un cambio de las reglas legales y la arquitectura institucional en general, sino
que se tratd de un vuelco profundo de nuestra cultura legal en la manera de concebir
el funcionamiento de la justicia penal®*.

Dado al alto impacto que tiene una reforma judicial en la cultura legal de cada
pais, es que no puede ser posible disociar el disefio institucional de la reforma de la
implementacion de la misma, ya que de una correcta implementacion depende
Unicamente el logro de los objetivos propuestos a alcanzar por éstas.

61 COMITE DE DERECHOS HUMANOS, “Observacién General N2 32, El derecho a un juicio imparcial y a la igualdad ante los
tribunales y cortes de justicia”, Organizacién de los Estados Americanos, 23 de agosto de 2007, CCPR/C/CG/32, parr. 9.

62 CENTRO DE ESTUDIOS DE JUSTICIA DE LAS AMERICAS, “Aportes para un Didlogo sobre el acceso a la justicia y reforma
Civil en América Latina”, primera edicion, Santiago, Centro de Estudios de Justicia de las Américas, 2003, p. 9-10.

63 DUCE, Mauricio, “Diez afios de Reforma Procesal Penal en Chile: Apuntes sobre su desarrollo, logros y desafios.” P. 2.
Disponible en: http://www.cejamericas.org/congresol0a_rpp/MAURICIO%20DUCE_10yeardeRPPenChile.pdf

4 lbid, p. 3.
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La principal falencia pareciera ser que el disefio de las instituciones legales
resulta ser una cuestion completamente diversa a la implementacion de las mismas, lo
cual evidentemente constituye un grave error. A todo esto se suma, ademas, una fuerte
tendencia a descalificar los procesos de implementacion, asignandoles un rol
secundario y siempre por debajo del proceso de disefio legal en el cual se invierten los
mayores esfuerzos reformistas. Es por ello que el disefio legal e implementacion son
parte de un mismo proceso, razén por la cual el disefio del sistema legal debe
realizarse pensando en la implementacion del mismo, no pudiendo esperarse
reformas exitosas sin pensar antes en los medios adecuados para llevarlas adelante®.
Asi por ejemplo el caso chileno permite observar como la capacitacion de los actores
es fundamental para un proceso de reforma exitoso®.

2. Doctrina de la subsidiaridad internacional en relacién al principio fundamental
gue debe regir la adopcién del Control de Convencionalidad

Sin perjuicio de la heterogeneidad que pueda llegar a haber entre los distintos
sistema de justicia en América Latina, no se debe olvidar, al momento de buscar una
mecanismo procesal que pueda implementar de mejor manera el Control de
Convencionalidad, el punto de encuentro de dichos paises. En tal sentido, es la
Convencion desde el plano internacional el primer y principal punto en comun
que tienen todos los paises que estan suscritos a ella.

En tal sentido, es ella misma quien reconoce que la proteccion internacional
de los Derechos Humanos es “de naturaleza convencional coadyuvante o
complementaria de la que ofrece el derecho interno de los Estados americanos”, es
decir, la conexion entre el plano internacional y el nacional puede entenderse desde el
principio de subsidiariedad o de complementariedad®”’.

Por ello, es que un tribunal internacional opera estructuralmente, tras la
intervencion estatal: porque las decisiones primarias sobre el respeto y promocion de
los derechos son de competencia de los o6rganos nacionales y el tribunal

65 |bid., p. 4.

66 |bid., pp. 4-5.

67 CONTRERAS, Pablo, “Control de Convencionalidad, Deferencia Internacional y Discrecién Nacional en la Jurisprudencia de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, op. cit., pp. 239-240.
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internacional, subsidiariamente, interviene para determinar si dichas decisiones son
compatibles con las obligaciones del tratado en cuestion®.

Por todo lo anterior, serfa correcto pensar que uno de los focos fundamentales
de una politica publica destinada a una mejor aplicacion del Control de
Convencionalidad, sea principalmente los &rganos jurisdiccionales de cada pals,
entendiendo que de ellos dependera una efectiva aplicacion de este Control, segun
esta relacion de subsidiaridad, complementandose asi el derecho internacional y el
derecho interno.

3. Lineamientos generales para la implementacion del mecanismo.

Hemos expuesto anteriormente un marco tedrico acerca del concepto de
politicas publicas y el contexto respecto del cual se han manifestado las reformas
judiciales. Pues bien, con toda esa informacion que hemos investigado, y recogiendo
los deberes que emanan para los Estados desde la Convencion en su articulo 1, a
continuacion propondremos ciertas recomendaciones o propuestas que tengan
impacto en lo procesal, que al aplicarse sea posible cumplir con el marco de un Control
de Convencionalidad.

Ante todo, debemos advertir al lector, que intentamos realizar una propuesta
mas bien general, dada la diversidad de ordenamientos juridicos en la region que
compone el SIDH, v las distintas soluciones y/o reconocimientos juridicos del Control
de Convencionalidad, hemos decidido crear recomendaciones que, en lo posible sean
posibles de adoptar por cualquier pais independiente de su sistema normativo
particular.

A partir del articulo 1de la Convencion, la Corte IDH ha ido recogiendo distintas
obligaciones que deben cumplir los Estados, entre las que se encuentra “respetar
derechos vy libertades” y “garantizar el libre y pleno ejercicio de los mismos”.
Recordemos que esta disposicion es parte esencial para reconocer el Control de
Convencionalidad.

68 |bid.

39  ISSN. 2463-0594 Edicién Enero - Junio de 2018 ¢ Bogota, D.C. - Colombia

DE DERECHO PROCESAL

f@ INSTITUTO COLOMBIANO



Revista de Derecho
Procesal Contempore'meo

Semilleros de Derecho Procesal

En relacion a respetar los derechos y libertades, este refiere a que toda lesion a
alguno de los Derechos protegidos en la Convencion implica que se ha infringido
también el articulo 1.1,

Por otro lado, respecto a garantizar el libre y pleno ejercicio de los mismos, la
Corte IDH ha dicho en reiteradas ocasiones un principio basico fundamental: “Los
Estados tienen el deber de organizar todo el aparato gubernamental y, en general,
todas las estructuras a traves de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder publico,
de tal manera que sean capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio
de los

Derechos Humanos"’°.

Ahora, debemos identificar qué clase de recomendaciones deberfa seguir un
Estado para la implementacion de una politica publica concerniente a la efectiva
aplicacion del Control de Convencionalidad, y para ello, hemos dilucidado los
siguientes:

En primer lugar, es necesario advertir la estrechisima relacion existente entre la
Justicia Transicional y el Control de Convencionalidad. Por ello, estimamos pertinente
que algunos rasgos generales de reforma que tuvieran su origen en la Justicia
Transicional sean igualmente aplicados para la implementacion del Control y que

69 La Corte Interamericana reconoce este principio en 1988, en la sentencia: Corte Interamericana de Derechos Humanos,
Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras, Fondo, sentencia de 29 de julio de 1988, serie C No. 4, parr. 162; Corte
Interamericana de Derechos Humanos, Caso Godinez Cruz vs. Honduras, Fondo. sentencia de 20 de enero de 1989, serie C
No. 5, parr. 171; Caso Neira Alegria y otros vs. Perd, Fondo, sentencia de 19 de enero de 1995, serie C No. 20, parr. 85;
Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso de la Corte Suprema de Justicia (Quintana Coello y otros) vs. Ecuador,
excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia de 23 de agosto de 2013, serie C No. 266, parr. 183; Corte
Interamericana de Derechos Humanos, Caso del Tribunal Constitucional (Camba Campos y otros) vs. Ecuador, excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia de 28 de agosto de 2013, serie C No. 268, parr. 225.

70 | 3 Corte Interamericana reconoce este principio en 1988, en la sentencia: Corte Interamericana de Derechos Humanos,
Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras, fondo, sentencia de 29 de julio de 1988, serie C No. 4, parr. 166. Véase también:
Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso de la “Panel Blanca” (Paniagua Morales y otros) vs. Guatemala, fondo.
Sentencia de 8 de marzo de 1998, serie C No. 37, parr. 174; Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Almonacid
Arellano y otros vs. Chile, excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia de 26 de septiembre de 2006,
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de esta manera las instituciones secunden la transicion, sostengan la paz y preserven
el imperio de la ley’". En este marco los aspectos fundamentales de los cuales
debemos hacernos cargo son los siguientes:

Respecto de los funcionarios encargados del Control de Convencionalidad:
consideramos que estos deben reunir dos requisitos esenciales para poder ejercer el
servicio publico, los cuales son la (i) capacidad que les permite desempefiar tareas
técnicas y la (i) integridad cumpliendo su mandato en conformidad con los Derechos
Humanos, normas profesionales y principios estatales’?. En este sentido, capacitar
implica indefectiblemente, perfilar la seleccion de magistrados e ilustrarlos acerca del
Control. De esta forma, se pretende lograr interiorizar a cada juez para que domine no
solo el procedimiento a seguir sino también el derecho internacional de Derechos
Humanos. Por otro lado, en los casos en que ya estén ejerciendo funciones se les
debera exigir como requisito obligatorio a cada juez, un curso o formacion especifica
sobre todo lo que involucre el Control de Convencionalidad.

En segundo lugar, resulta necesario un mandato legal que consagre el proceso
de reforma, pues esto, asegura una mejor y mas factible aplicacion practica,
previniendo que estas se posterguen con el tiempo. Para lograr esto deben existir
disposiciones concretas, ademas, el mandato legal se debe traducir en
responsabilidades y procedimientos concretos cumpliendo con normas constitucionales
e internacionales, evitando la ambigtiedad e injerencias politicas’.

En tercer lugar, debe existir un procedimiento judicial que garantice el debido
proceso. Sin embargo, debemos ser conscientes de que el debido proceso no es un
concepto absoluto, sino que lo componen diversas garantias judiciales, lo que implica
que en la medida que se enfaticen algunas, disminuyan la aplicacion de otras. En este
sentido, proponemos un procedimiento que acentué las siguientes garantias:

Para que el procedimiento garantice un efectivo Control de Convencionalidad
estimamos necesario que se respete y asegure el derecho a ser oido (8.1 Convencion),

71 OFICINA DEL ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS HUMANOS, “Instrumentos del Estado
de Derecho para sociedades que han salido de un conflicto. Procesos de depuracién: marco operacional”, Naciones Unidas,
HR/PUB/06/5, 2006, p.3.

72 |bid., p.1.

73 1bid, p.11.
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definido como aquel derecho que exige que toda persona pueda tener acceso al
tribunal u 6rgano estatal encargado de determinar sus derechos y obligaciones; el
derecho a ser oido se relaciona inevitablemente con otros derechos de la Convencion,
tales son los casos del derecho de defensa y el deber de motivacion de las decisiones’™.
En relacion al primero de ellos, la argumentacion de un fallo debe mostrar que han
sido debidamente tomados en cuenta los alegatos de las partes y que el conjunto de
pruebas ha sido analizado. De esta forma, la debida fundamentacion de las decisiones
que adopten los 6rganos internos que afectan Derechos Humanos evita la
arbitrariedad. En cuanto al derecho defensa, la CIDH establecié que de evidenciarse la
vulneracion de este derecho, no serfa posible afirmar que se ha garantizado el derecho
a ser ofdo, por cuanto «ofr implica una defensa con propiedad»".

También, estimamos necesario que se respete el derecho a un plazo
razonable (8.1 y 25 de la Convencion), pues, una demora prolongada del proceso
constituye por si misma una violacion de las garantias judiciales’®. Hemos advertido que
muchos de los paises de nuestro continente carecen de érganos judiciales que lleven a
cabo procesos de modo diligente y rapido’’. Cabe tener presente, como ha sefialado
la Corte IDH reiteradamente, este derecho esta estrechamente vinculado con el acceso
a lajusticia, puesto parte de su contenido «implica que la solucion de la controversia se
produzca en un tiempo razonable»’®.

Por ultimo, y en estricta relacion con la garantia anterior, es esencial asegurar
el derecho de acceso a la justicia (8 y 25 Convencion). Este derecho ha pasado también
a ser considerado como principio y condicion esencial del Estado de Derecho: todos
los ciudadanos deben poder conocer y ejercer sus derechos y, ademas, asegurar que
sus conflictos sean tratados y ojala solucionados, eficaz y oportunamente. En definitiva,
el derecho de acceso a la justicia no solo consiste en el derecho de toda persona de
acceder al drgano jurisdiccional, sino que abarca también aspectos mas amplios que
buscan asegurar una respuesta efectiva por parte del sistema de justicia en aras a

74 SALMON, Elizabeth, BLANCO, Cristina, “El derecho al debido proceso en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos”, p. 112.

75 bid., p. 114.

76 bid., p.188.

77 bid., p.190.

78 bid., p. 199.
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resolver los conflictos de relevancia juridica y de ese modo garantizar los Derechos
Humanos de todas las personas’®.

Por consiguiente estimamos necesario asegurar estas garantias minimas del
debido proceso en cualquier ordenamiento interno de que se trate, ya que estas
resultan inherentes segun nuestro punto de vista, para que exista un eficaz y
verdadero Control de Convencionalidad.

En cuarto lugar, debe existir una armonizacion del sistema juridico interno a las
normas internacionales: una vez adoptado el Control de Convencionalidad, resultarfa
contradictorio contener disposiciones contrarias a los Derechos Humanos, por lo cual
dichas normas deben ser interpretadas de la manera que resulte mas consecuente con
los Derechos Humanos®’.

En quinto y ultimo lugar, se debe realizar un diagndstico respecto a los derechos
regulados por los tratados internacionales, a fin de determinar con la mayor precision
posible en qué punto se encuentra el pais al momento de adoptar el Control, de esta
forma, en un futuro servira de herramienta de medicion, para saber si el Estado avanza
0 no hacia una una mejor proteccién de los derechos®'.

CONCLUSIONES

Luego de violaciones masivas de Derechos Humanos, la Justicia Transicional
encuentra su aplicacion en distintos mecanismos, todos los cuales tienen por objetivo
la busqueda de un retorno a la paz y a la justicia. Tales mecanismos, en que se
manifiesta la Justicia Transicional, son: (i) Acciones judiciales contra los autores de
violaciones a los Derechos Humanos; (ii) iniciativas de busqueda de la verdad para
esclarecer abusos pasados y construirla memoria historica; (iii) reparacion del dafio a
las victimas; y, (iv) reforma de instituciones para la gobernabilidad democratica.

79 INSTITUTO NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS, “Acceso a la justicia. Reformas judiciales y Acceso a la justicia”, p. 60.
Disponible en: http://www.indh.cl/wp-content/uploads/2013/12/2.-Acceso-a-la- Justicia.pdf

80 CARBONELL, Miguel, "Introduccion general al control de convencionalidad”, en El constitucionalismo contemporaneo.
Homenaje a Jorge Carpizo, primera edicion, México D.F., Universidad Nacional Auténoma de México, 2013, p. 70.

81 |pid., p. 70.
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Asi entonces, comenzd en América Latina un periodo de reformas judiciales
a fin de garantizar aquello, en un contexto de retorno a la democracia y en un intento
de revalorizacion y respeto a los Derechos Humanos.

De nuestra investigacion hemos dado cuenta de multiples vias complementarias
por la cual los Estados han tratado de superar los pasajes mas oscuros de su historia.
Dentro de estos mecanismos, hemos enfocado nuestra atencion en las reformas
institucionales, las cuales son necesarias para evitar que los abusos del pasado se
mantengan, o aun peor, que puedan repetirse en el futuro, como lamentablemente ha
ocurrido en nuestra region latinoamericana azotada por crisis, guerras civiles y
gobiernos dictatoriales repetidamente. Es asi como el punto central de nuestro trabajo
se encuentra destinado a la institucionalidad judicial: en primer lugar, por su relevancia
en el marco de la transicion hacia gobiernos democraticos; en segundo lugar, en su
funcion de asegurar constantemente el imperio del derecho y el respeto y la proteccion
de los Derechos Humanos.

En este marco, el Control de Convencionalidad resulta idéneo para la proteccion
de los Derechos Humanos; y, podemos entenderlo como un elemento esencial de la
Justicia Transicional, toda vez que mediante este Control podemos obtener una
garantia de "no repeticion” de las violaciones a los Derechos Humanos.

Es en este entendido que hemos visto en el Control de Convencionalidad un
mecanismo Util y necesario para el debido resguardo y respeto a los Derechos
Humanos dentro de cada Estado, tomando en cuenta, ademas, los pronunciamientos
que la Corte IDH ha hecho sobre la materia.

Sin embargo, del analisis comparado de nuestra region sobre la aplicacion del
Control de Convencionalidad hemos podido apreciar que no existe un proceso
concreto y uniforme de aplicacion del Control de Convencionalidad. Un problema
general que hemos evidenciado es la falta de procesos en donde se garantice por el
juez la aplicacion de un Control de Convencionalidad. Esto, debido a que la Corte IDH
no se entromete en la soberanfa del Estado, ya que reconoce que la proteccion de los
Derechos Humanos realizada por ella es complementaria a la que ofrece el derecho
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interno de los Estados. En definitiva, el problema surge porque no existe un mecanismo
para su concrecion en cada Estado Parte.

Es en este punto que como Semillero disefiamos lineas generales para la
implementacion del Control de Convencionalidad en América Latina, basandonos en
las directrices comunes para Latinoamérica establecidas en la Convencion, siendo éstas
el respetar, garantizar y promover la plena proteccion de los derechos vy libertades
establecidas en dicho instrumento internacional.

De estos lineamientos para la solucion, hemos a su vez encontrado un segundo
problema, que es la resistencia y las dificultades de las reformas al sistema judicial de
los Estados. Del aprendizaje que han dejado las Ultimas reformas impetradas en
Latinoamérica hemos entendido que una reforma efectiva a las instituciones internas
de un Estado requiere de una perspectiva de politica publica y en especial de la
educacion y capacitacion de los distintos actores del sistema judicial -en este caso en
Justicia Transicional y Control de Convencionalidad- con el fin de que cada uno de
ellos sea capaz de fomentar a la aplicacion de dichos mecanismos en el derecho
interno, garantizando al mismo tiempo la adecuacion de las normas internas con la
Convencion y la interpretacion que de éesta hace la Corte IDH en sus sentencias.

Finalmente, estimamos que cualquiera sea el modo de implementacion que los
Estados opten para dar operatividad al Control de Convencionalidad como garantia
de la Justicia Transicional, siempre se deberan respetar ciertos minimos procesales, que
no pueden ser otros que los integrados en la misma Convencion en sus numerales 8
y 25. Es asi como nos parece imperioso, ademas de la implementacion efectiva de un
Control de Convencionalidad, una regulacion suficiente de la misma que mantenga el
estandar procesal suficiente para compatibilizar el Control de Convencionalidad con el
Debido Proceso, permitiendo de este modo un correcto funcionamiento como
mecanismos de la Justicia Transicional. Es en este entendido, que el sistema que
cada Estado decida debera a lo menos contemplar el derecho a ser oido, el derecho
a un plazo razonable y por Ultimo, el acceso a la justicia como principios bases a
observar por el Poder Judicial, contando a su vez, con un recurso expedito y efectivo
que asegure su operatividad y criterio ajustado a Derecho.
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De esta manera, no solo se estara cumpliendo la obligacion internacional -
hasta el momento incumplido- que pesa sobre cada Estado Parte de la Convencion,
sino que ademas se estara creando una herramienta que permitiria a los Estados Parte
respetar, garantizar y promover los Derechos consagrados en la Convencion, para
evitar caer una vez mas en los errores del pasado.
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