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La formulacién y aplicacion del control de convencionalidad por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (en lo sucesivo “Corte IDH”) ha sido
causa para la elaboracion de numerosos estudios académicos, y ha propicia-
do una dilatada reflexion en los 6rganos estatales encargados de la jurisdic-
cion constitucional de méxima instancia.

Es dable decir que la citada doctrina se ha recibido, tanto en la teoria
como en el foro, como si se tratara de una herramienta infalible y que, salvo
en excepciones que cada dia son mas frecuentes, la posicion asumida gene-
ralmente frente a ese modo de control ha resultado practicamente acritica.
No obstante, el gradual empleo del control de convencionalidad por la Corte
IDH ha dejado ver que conlleva diversos retos e inconvenientes para la sa-
ludable interaccidon del derecho convencional con el orden juridico de los
Estados parte de la Convencion Americana de Derechos Humanos (en lo su-
cesivo “CADH”) y que se han sujetado a jurisdiccion de la Corte IDH.

En Control de convencionalidad y Estado constitucional de dDerecho.
Consideraciones sobre la doctrina creada por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, el profesor Juan Alonso Tello Mendoza escudrifia
con profundidad los problemas causados por esta doctrina a quienes se en-
cuentran “obligados” a acatarla. En ese sentido, su libro resulta osado y de
gran actualidad, pues evidencia que la funcién de la Corte IDH merma
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la debida comodidad interpretativa que deben gozar los Estados para aplicar
el derecho convencional hacia el interior de sus sistemas juridicos.

Esta obra dialoga amistosamente tanto con la bibliografia de vanguardia
como con los precedentes establecidos por la Corte IDH, asi como con los
centenares de fallos nacionales e internacionales que con prolijidad trae a co-
lacion. El leitmotiv del trabajo es que este tribunal debe autolimitarse y re-
encauzar su labor protectora de la CADH, moderando el rigor del control
de convencionalidad. En suma, es un trabajo impecable, argumentado soli-
damente y confeccionado con rigor, que proporcionalmente matiza sus pro-
puestas y balancea las criticas que plantea.

Desde las primeras paginas, Tello observa como la Corte IDH ha senta-
do su posicion para constituirse en una especie de “Tribunal Constitucional
Interamericano” al aplicar una “Constitucion supranacional”. Asimismo, su-
braya una de las afirmaciones mas inquietantes hechas por la Corte IDH a
lo largo del desarrollo del control de convencionalidad: que todas las resolu-
ciones y sentencias dictadas por ella resultan vinculantes para todos los Es-
tados que hayan firmado la CADH, incluyendo las opiniones consultivas,
incluso cuando no sean parte del caso de referencia. Tal forma de garantizar
y asegurar la vinculacion buscada por la Corte IDH es analizada dilatada-
mente por Tello con animo propositivo, mas que dedicar sus paginas a se-
falar la inexactitud de esa interpretacion del Pacto de San José por la Corte,
se enfoca en reflexionar sobre cuales son los riesgos de conducir en el trabajo
de la Corte IDH en una direccion como esa.

Por los motivos mencionados, el libro coincide con la “protesta” for-
mulada por Argentina, Brasil, Chile, Colombia y Paraguay en abril de 2019
para que se les permitiera aplicar dentro de su ambito de derecho interno
las obligaciones convencionales en funcion de sus circunstancias nacionales.
Ese reclamo puede traducirse en una demanda urgente: la Corte IDH debe
encaminarse a dictar o al menos orientar sus sentencias desde el margen
nacional de apreciacion (en lo sucesivo MNA), que consiste en una defe-
rencia otorgada por los 6rganos internacionales a las autoridades nacionales
para que interpreten un tratado conforme sus circunstancias locales, y que,
por ello, brinda la libertad a los érganos estatales para actuar o maniobrar
“con holgura” respecto de esa convencion (Yourow, 1996, 25 p.).

Este libro también repara en quién puede operar realmente el control
de convencionalidad hacia el interior de los Estados, y para ello revisa el iti-
nerario seguido por la Corte IDH en las sentencias de A/monacid Arellano
contra Chile, Trabajadores cesados del Congreso contra Perii, Boyce y otros
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contra Barbados, y Heliodoro Portugal contra Panama, en las que se esta-
blecio, respectivamente, que el control de convencionalidad debe efectuarlo
el Poder Judicial nacional, de oficio, sin acotarse s6lo al marco constitucional
—sino también al convencional— con la obligacion de velar por el efecto
util de los tratados. Asimismo, relata que en el fallo de Radilla Pacheco con-
tra Meéxico se establecio la “obligacion” de que los tribunales domésticos,
ademas de hacer un control de convencionalidad, efectiien una interpretacion
conforme, y de que los operadores del control fueran los érganos de cual-
quier naturaleza con funciones jurisdiccionales —como se dijo en Vélez
Loor contra Panama—. Finalmente, subraya que fue en la sentencia de Ca-
brera Garcia y Montiel Flores contra México donde se decidio que el control
seria “en todos los niveles”, mientras que en la de Gelman contra Uruguay
establecid que debe hacerlo cualquier autoridad del Estado (pp. 72-75).

La evolucion del control de convencionalidad suscita el interrogante so-
bre cual puede ser, realmente, la fuente de su existencia en el Derecho Inter-
nacional Publico. Al respecto, Tello Mendoza acusa, con gran atino, que no
existe en la CADH sustento alguno para que el control de convencionalidad
se ejerza en el modo y con la intensidad que ordena la Corte IDH (p. 99),
y sostiene que ni el Pacto de San José ni diversos tratados aplicables a la
posible argumentacion de que debe hacerse un control de convencionalidad
alcanzan a justificar la posibilidad de hacer dicho control. Por ello, barrunta
Tello Mendoza, que la Corte IDH se ha visto orillada a demostrar —exigua-
mente, podria decirse— la existencia de su postura desde los articulos 1.1,
20, 67, 68.1, de la Convencion Americana, y los articulos 26 y 27 de la Con-
vencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados (p. 100).

Sobre el problema de justificar el control de convencionalidad en la
construccion de una aparente costumbre internacional “en configuracion”
(pp. 145-175), Tello concluye que, con base en el estudio de la costumbre
internacional, no hay suficiente ni coherente niimero y calidad de sentencias
nacionales (p. 166) que alcancen a probar la constitucion de dicha practica
reiterada. De forma similar, Tello niega la existencia de algun principio ge-
neral del derecho que alcance a sostener la existencia del control de conven-
cionalidad (p. 191).

En el tercer capitulo del libro aparece un “estudio panoramico” sobre
las posiciones que han asumido diferentes Estados latinoamericanos respecto
al control de convencionalidad. Ahi, Tello se refiere a la situacion que guar-
da el control de convencionalidad en Argentina, Bolivia, Colombia, Costa
Rica, Republica Dominicana, Guatemala, México, Panama, Pert y Uruguay,
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explicando con detenimiento los asuntos mas relevantes para el desarrollo
de dicha doctrina en cada uno de esos paises.

Los casos argentinos Ekmedjian y Giroldi resueltos por la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacidn constituyen una guia para la interpretacion
de los tratados y en ellos se determind, en su momento, que la jurisprudencia
Interamericana debia orientar la aplicacion de las normas domésticas. Tiem-
po después, en los casos Bulacio y Simoén, ese tribunal reconocio la obli-
gatoriedad de esa jurisprudencia y expreso que ésta se trataba de una pauta
imprescindible de interpretacion. Posteriormente, la Corte Suprema de Jus-
ticia de la Nacion asumi6 una posicion critica hacia la Corte IDH en lo re-
lativo al control de convencionalidad, actitud que también ha sido replicada
en casos resueltos por tribunales provinciales (pp. 212-214). La tensa rela-
cion entre la Corte IDH y Argentina se evidencio en el Caso Fontevecchia y
D’Amico contra Argentina, puesto que la Corte Suprema argentina reprocho
a la Corte IDH haber actuado indebidamente en ese asunto como una cuarta
instancia. En tal sentencia, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion dejo
ver que su posicion respecto de la Corte IDH es que esta debe aplicar la doc-
trina del MNA y, posiblemente, asi “dejaria de existir el control de conven-
cionalidad”, afirmacion en la que Tello Mendoza se asiste de lo escrito por J.
C. Hitters (p. 214).

La situacion actual en Bolivia es de relativo dialogo, buena convivencia
0, quiza también, de ambivalencia, pues la posibilidad de aplicar el principio
pro homine, aunque, realmente como lo afirma Tello Mendoza, realmente
se acoge el control de convencionalidad (p. 225). Incluso, podria decirse,
la doctrina en cuestion —y su interpretacion sesgada— sirvid para justificar
la validez de alguna reforma constitucional que, en condiciones de plena de-
mocracia, habria sido reprochable por su dudosa legitimidad (p. 223).

En Colombia, se aprecia una muy baja aceptacion del control de conven-
cionalidad como revision superconstitucional traducida en el deber de efec-
tuar una interpretacion conforme. La Corte colombiana ha determinado,
que si bien es cierto, los tratados ratificados por ese pais son parte del con-
junto de normas que deben ser aplicados en el ambito interno, también lo que
son las sentencias y los tratados no se pueden trasplantar de manera automa-
tica en el ambito interno, por lo que es necesario primar el analisis de las cir-
cunstancias particulares de cada caso concreto (pp. 239, 352 y 353). Esa es
una evidencia de como la Corte colombiana apunta a la necesidad de apli-
car el MNA sin que ello implique desconocer, desde luego, la obligacion
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de cumplir las sentencias interamericanas en lo que efectivamente resuelva
el litigio —y en las que el Estado de referencia ha sido parte—.

En lo que se refiere a Costa Rica, Tello apuntd que la resolucion de la
Asamblea General de la OEA de 1978, referida a la sede para la Corte IDH,
establece que las resoluciones de ese o6rgano “tienen la misma fuerza eje-
cutiva afectadas por los costarricenses” (p. 241). Desde la década de 1990,
la Sala Constitucional ha sostenido que los efectos de las sentencias intera-
mericanas son erga omnes 'y de rango supralegal (p. 242), pero los cambios
en su integracion han provocado un vaivén continuo en la recepcion del con-
trol de convencionalidad, que le han permitido incluso declarar la necesidad
de aplicar el MNA —aunque hasta ahora sea dificil anticipar como resolvera
dicha sala— (p. 249).

En lo que respecta a México, se puede leer que desde 2011 la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion ha dicho, en suma —y tras muchas discusio-
nes que aun continian—, que el canon de control se conforma por los crite-
rios obligatorios emitidos por el Poder Judicial de la Federacion, las normas
constitucionales, los tratados y, desde luego, la jurisprudencia de la Corte
IDH, que en su conjunto debe ser interpretado con base en el principio pro
persona, segun el articulo lo. de la Constitucion de dicho pais (pp. 262 y
270).

Por otra parte, el estudio profundo que Tello aplico a la jurisprudencia
peruana reveld que existe en ella una relativa aceptacion del control de con-
vencionalidad, pero que a la par se observa la admision —o demanda— de la
aplicacion del MNA, como se desprende de diferentes sentencias en que
los jueces del Tribunal Constitucional han reconocido que ese margen cons-
tituye un limite al control de convencionalidad (pp. 276-292).

El analisis de los diferentes casos nacionales lleva a concluir que en-
tre los paises existe una marcada disparidad respecto del canon de control,
el objeto, los operadores y los mecanismos con los que se pone en practica
el control de convencionalidad. Esa falta de uniformidad se traduce en una
aceptacion disimil del control en la realidad, especialmente sobre su dimen-
sion fuerte o débil —categorizacion que aporta y explica Tello en varias oca-
siones en su libro— (pp. 298-304).

El cuarto capitulo del libro pone de manifiesto el problema de la aplica-
cion del control de convencionalidad, se hace patente al contrastarlo con el
derecho constitucional y el Estado constitucional de derecho. En dicho ca-
pitulo Tello se pregunta, de manera muy justificada, si no existe en reali-
dad una transicion o una obligacion de transitar de un Estado constitucional
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de derecho a un Estado convencional de derecho en el ambito de competen-
cia de la Corte IDH.

Como introduccién a ese problema, recuerda que el control de con-
vencionalidad en sentido fuerte es una doctrina que supone: 1) la suprema-
cia jerarquica de los tratados y de su interpretacion dentro de los Estados;
2) los efectos de autoejecutabilidad erga omnes de los tratados y resolucio-
nes de la Corte IDH; 3) el requerimiento de que todas las autoridades na-
cionales sin excepcion hagan un control de la validez normativa frente a las
normas convencionales, y 4) la competencia de la Corte IDH para verificar
dicha actuacion.

Posteriormente, el libro acomete un analisis sobre el transito del Esta-
do de derecho al Estado constitucional de derecho, estudiando el concep-
to de supremacia constitucional a la luz del control de constitucionalidad
(p. 317), y sus efectos en la Constitucién como norma vinculante. Se afir-
ma asi que la version fuerte del control de convencionalidad no siempre
es compatible con el control de constitucionalidad (p. 348). Al respecto,
debe decirse que la dificultad que, en principio, representa la relacion entre
la supremacia constitucional y el orden juridico convencional puede salvar-
se, aunque sea parcialmente, con la aplicacion del MNA, para lograr asi una
reinterpretacion del citado principio de supremacia (Gardufio Dominguez,
2019, pp. 32-38).

En ese capitulo también se pone de manifiesto otro enorme problema
causado por la aplicacion del control de convencionalidad: su empleo termi-
na siendo un obstaculo al trabajo contramayoritario del Poder Judicial, pues
una norma constitucional puede ser hallada inconvencional por autoridades
domésticas que ni siquiera son judiciales... (pp. 348-356). Otras dificulta-
des que van aparejadas a la anterior es que, citando a Pedro Sagiiés, el techo
ideologico que inspira a la Constitucion termina siendo sacrificado por la
ideologia que encauza la actuacion de la Corte IDH, se limita la libertad in-
terpretativa del juez local y se encadena a los estados a sentencias de asuntos
en los que no fueron partes —lo que les impidio6 ser escuchados en el juicio
para opinar sobre una interpretacion, defecto que termina conculcando las re-
glas del debido proceso—. De tal forma, la disposicion de aplicar el control
de convencionalidad se vuelve paternalista y limita las competencias de los
tribunales nacionales para interpretar y aplicar los tratados internacionales
en el derecho interno (pp. 351-357).

Por otra parte, en lo que toca al Caso Artavia Murillo y otros contra Cos-
ta Rica, Tello acusa que la Corte IDH evito aplicar el MNA a pesar de que
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asi correspondia segun lo juridicamente justificado por el Estado demanda-
do. Ademas, en referencia al voto disidente del juez Vio Grossi —que de-
nuncio6 diversos errores argumentativos, imputaciones de parcialidad y falta
de independencia de algunos jueces, asi como la extralimitacion de la Corte
IDH al haber resuelto de forma indebida sobre materias que no se encontra-
ban a su disposicion— (pp. 364 y 365), Tello puntualiza que, una vez dicta-
da la sentencia de fondo, la Corte solo podia otorgar reparaciones y costas,
interpretar el alcance del fallo, corregir graves errores de edicion, supervisar
el cumplimiento y, en todo caso, notificar a la Asamblea General de la OEA,
el incumplimiento de dicho fallo. No obstante, al aplicar el control de con-
vencionalidad mediante la supervision de cumplimiento, la Corte indebi-
damente modifico la sentencia ¢ intervino en su cumplimiento cambiando
las obligaciones originalmente impuestas a Costa Rica, ya que alterd a inicia-
tiva propia el fallo y reinterpreto sus alcances sin que las partes no se lo hu-
bieran solicitado (365-368 pp.).

Otras complejidades analizadas en el capitulo cuarto derivan de la apli-
cacion del principio pro homine. La primera de ellas radica en su manipu-
lacion o uso sesgado —que desafortunadamente ocurre con frecuencia—,
y en el desprecio por otros métodos interpretativos que implica una segunda
y paradojica inconveniencia: la posibilidad de que nunca se realice concreta-
mente el principio pro homine, como puede ocurrir en caso mexicano de la
restriccion al ejercicio de los derechos humanos (388-393 pp.), y que se ilus-
tra con el caso de la limitacion al derecho al voto pasivo de los ministros
de culto (390-393 pp.). Un tercer problema es que el desacuerdo respecto
a los alcances, contornos y contenidos de ciertos derechos humanos no pue-
de solucionarse solamente con la interpretacion de la Corte IDH prescin-
diendo del principio democratico, sino que requiere de un verdadero dialogo
entre tribunales nacionales y de que, a nivel de la Corte IDH, las sentencias
se dicten desde el MNA para articular las diferencias culturales entre estados
(Garcia Roca, 2010, 214-218 pp.).

Al respecto, es importante mencionar que el MNA parte de la idea
de que las autoridades nacionales se encuentran mejor situadas que los tri-
bunales internacionales para resolver un asunto que requiera aplicar un tra-
tado. La necesidad de interpretar esa convencion puede ocurrir en un grado
diverso de consenso entre Estados sobre el significado y alcance de los de-
rechos humanos, por lo que el tribunal debera ser mas deferente y recono-
cer un mayor margen de apreciacion a las autoridades locales en la medida
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en que menor sea el acuerdo entre estados firmantes, y viceversa (Letsas,
2006, 722-723 pp.).

Por ultimo, el capitulo quinto se dedica a interrogar si el anunciado “Es-
tado Convencional de Derecho” realmente constituye, “un buen modelo”,
o si se trata de un sistema o disefio problematico en el que podria pervivir
la funcion original de 1a Corte IDH, o bien, se trata realmente de la construc-
cion de un tribunal de diferente funcion: el Tribunal Constitucional intera-
mericano. En ese apartado, Tello Mendoza advierte la necesidad de aplicar
el MNA y de revalorizar la democracia constitucional, concediendo una de-
ferencia al legislador y al constituyente. Dicha afirmacion toma en cuen-
ta que la representacion popular en Latinoamérica se ejerce en un entorno
de pluralismo politico y cultural, que puede “salvarse” a través de la sana
aplicacion de dicho MNA (Iglesias Vila, 2013, p. 8).

En este apartado, Tello se pregunta si existen el Estado Convencional,
la supra-constitucion y un Tribunal Constitucional interamericanos. Al res-
pecto, concluye que la Corte IDH tiene la pretension de que sus funciones
tengan efectos directos y, de esa forma, su naturaleza de tribunal interna-
cional se transforme en la de uno supranacional. Ese fendmeno conduciria,
irremediablemente a que la Corte IDH dejara de ser un 6rgano de control
del cumplimiento de la CADH para convertirse en un vigilante que monopo-
lizaria la comprension, interpretacion, extension y contenido de las normas
en la region Interamericana, por lo que asumiria una competencia que no
se le ha conferido (pp. 403-408).

En forma paralela, Tello Mendoza afirma que la irrupcion del control
de convencionalidad ha trastocado la representacion democratica y la efica-
cia de la Constitucion, pues la autonomia requerida por los respectivos orga-
nos domésticos se reduce notoriamente con la aplicacion de aquella doctrina.
De tal modo, si se llegara a considerar que el control de convencionalidad
es supremo respecto de cualquier norma interna, entonces podria concluirse
que la Corte IDH ha devenido en una especie de “Tribunal Constitucional”
interamericano que resta soberania a los Estados, a pesar de que los some-
tidos a su jurisdiccion hayan aceptado, exclusivamente, el cumplimiento
de ciertas normas de manera subsidiaria a las que sus respectivos drganos
elaboran para aplicar a nivel nacional.

Es necesario mencionar que el saludable funcionamiento del derecho
internacional publico descansa en el concepto de subsidiariedad, que tiene
como principal significado que los 6rganos internacionales solamente podran
actuar en aquellos casos en que las autoridades nacionales sean defectuosas
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u omisas en la materia que deben tutelar (Contreras, 2014, pp. 238-239).
De tal forma, cualquier intervencion efectuada contra el derecho domésti-
co a partir del control de convencionalidad se quedara sin asidero racional
cuando implique reemplazar o preterir la accion que auténticamente tocaria
ejercer, de origen, a las autoridades domésticas.

De forma coincidente con lo anterior, resulta inadmisible que la Corte
IDH se encuentre capacitada para alterar el contenido de la CADH y su apli-
cacion hacia el interior de los Estados, por lo que también se encuentra im-
pedida para crear nuevos derechos o decidir como deben aplicarse al interior
de los estados. Ademas de eso, Tello recuerda que todo tribunal debe asumir
una actitud autolimitada, y que esa forma de conducirse tendria que ser in-
cluso mas intensa en el caso de la Corte IDH, dado que el objeto que tiene
para aplicar es un tratado internacional.

El conjunto de graves disonancias que existen entre la democracia cons-
titucional y la aplicacion del control de convencionalidad se resume en la
dilucién de la independencia judicial, la erosion de la supremacia constitu-
cional y el resquebrajamiento del principio democratico. La primera de esas
discrepancias es quiza la mas notoria: si el control de convencionalidad pre-
tende un efecto directo las sentencias va a terminar provocando la depen-
dencia de los jueces nacionales, es decir, en lugar de que exista un didlogo
judicial efectivo, simplemente se entablard una relacion de subordinacion
entre la Corte IDH y los 6rganos judiciales domésticos. La segunda proble-
matica es que el control de convencionalidad erosiona la supremacia consti-
tucional, por lo que la competencia para organizar un estado terminaria —o,
quiza, ya termina— siendo asumida por la Corte IDH. Una tercera disonan-
cia es que la aplicacion de ese modelo de control desordena tanto a los pro-
pios poderes como a su separacion en el ejercicio del principio democratico
(pp. 412-420).

La constante negativa a la aplicacion del MNA se ha traducido en una
imposicion de la Corte IDH sobre la creatividad interpretativa dentro de los
estados y, al mismo tiempo, ha llevado a la “creacion de derechos” como
ocurrio6 en la sentencia dictada por la Corte IDH en el caso Lhaka Honhat
contra Argentina, en la que afirmoé que el medio ambiente sano, la alimenta-
cion, el agua y la participacion en la vida cultural debian considerarse como
nuevos derechos autonomos a partir de la interpretacion del articulo 26 de
la CADH (p. 416).

Este quinto y ultimo capitulo del libro incluye también un breve es-
tudio de la naturaleza, desarrollo histdrico, puntos de debate y tratamiento
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del MNA en el sistema interamericano, y deja ver su ambivalente utilidad
que, en muchas ocasiones, puede traducirse en un uso subjetivo y nada exen-
to de polémica (416-437 pp.). Asimismo, ahi se subraya la necesidad de re-
valorizar la democracia constitucional y ofrecer una deferencia al legislador
dado el desacuerdo cultural que prevalecen una region tan diversa como
la americana.

Las reflexiones finales del libro centran la atencion en dos importantes
ideas. La primera consiste en que la doctrina del control de convencionalidad
ha hecho aportes positivos a la practica del derecho internacional publico,
llama la atencion sobre la importancia de las normas de la CADH vy el que-
hacer interpretativo de la Corte IDH. La segunda radica en que se necesitan
una mayor autocontencion y un dialogo mas auténtico para depurar esta doc-
trina que ya se aplica intensamente en América (pp. 456-462).

Para terminar, es importante mencionar que Tello Mendoza reconoce
la valiosa labor de 1a Corte IDH y el peso especifico de sus sentencias, por lo
que de ninguna manera descalifica el arduo afan de ese tribunal. En realidad,
su libro trasluce las areas de oportunidad del control de convencionalidad
y de su desbocada aplicacion, por lo que la obra posee la vocacion de fo-
mentar el debate y de inspirar la autolimitacion de la Corte IDH, en virtud
de que esa forma de control constituye un potencial reservorio de arbitrarie-
dad que suscita—o, mejor dicho, exacerba— el activismo del tnico tribunal
interamericano protector de los derechos humanos.
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