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Resumen

La nueva realidad en cuanto al Derecho Internacional de los Derechos
Humanos ha provocado profundos cambios en los conceptos clésicos de so-
berania estatal y supremacia de la Constitucién. Se realiza un estudio de
las relaciones entre los conceptos de supremacia constitucional y de con-
trol de convencionalidad, a la luz de la jurisprudencia de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos. En particular, se analiza el concepto de
bloque de constitucionalidad, el problema de la jerarquia de los tratados
internacionales en materia de derechos humanos, asi como el alcance y los
efectos del control de convencionalidad, procurando precisar la viabilidad
de la aplicacién en el Uruguay.
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1. Introduccion

Con mucha alegria he recibido la invitacién para participar en un ho-
menaje al destacado y querido profesor argentino de Derecho Constitu-
cional, Dr. Jorge Reinaldo Vanossi, a quien tuve el placer de conocer en
octubre de 1983, siendo yo entonces un joven Profesor Adjunto uruguayo,
en unas Jornadas organizadas en la Facultad de Derecho de la Universi-
dad de Buenos Aires, en donde se traté el tema de la integracién regional.
Posteriormente, a iniciativa del Dr. Héctor Gros Espiell, comencé a asistir
y participar en los Congresos Iberoamericanos de Derecho Constitucional,
donde volvi a reencontrarme con el Dr. Vanossi.

1 Profesor Titular, Grado 5, de Derecho Constitucional en la Facultad de Derecho
(UDELAR). Director del Instituto de Derecho Constitucional de la Facultad de De-
recho (UDELAR). Doctor en Derecho y Ciencias Sociales. Magister en Educacién.
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El Profesor Jorge Reinaldo Vanossi siempre me ha distinguido con su
generosidad rioplatense, ddndome consejos académicos que me han sido
muy udtiles en mi carrera como docente universitario. Siempre dispuesto
a brindar una ayuda, a colaborar en proyectos universitarios relacionados
con el Derecho Constitucional. Los constitucionalistas uruguayos siempre
hemos apreciado la personalidad del Dr. Vanossi, a quien consideramos
uno de los més brillantes juristas de América Latina.

Por ese motivo, en mi calidad de Director del Instituto de Derecho
Constitucional de la Facultad de Derecho de la Universidad de la Rept-
blica (UDELAR), promovi la designaciéon del Dr. Jorge Reinaldo Vanossi
como Miembro de Honor, lo que se concret6 en una ceremonia que se llevo
a cabo en el Salén Rojo de la Intendencia de Montevideo, el dia 8 de agosto
de 2018, con la presencia de todos los miembros del Instituto, del Decano
de la Facultad de Derecho (UDELAR), Dr. Juan Andrés Ramirez y del In-
tendente de Montevideo, Ing. Daniel Martinez.

Considero que es un justo homenaje que le brindamos los juristas de
América y de Europa a este ilustre ciudadano argentino, que es el Dr. Jor-
ge Reinaldo Vanossi, que ha sido un referente permanente en la defensa
del Estado de derecho, de la democracia y de los derechos humanos, como
lo testimonian los numerosos libros y articulos publicados, asi como las
conferencias dictadas, a lo largo de esta larga y proficua labor como docen-
te universitario.

2. La cuestion de la soberania estatal

El Profesor Vanossi ensefia que de las mayores transformaciones que
se pueden destacar del siglo XX es el tema del Estado, sobre el cual hay
que pensar y repensar, con serenidad y sin prejuicios, porque no solo el
Estado cambié, sino que cambiaron tanto la idea de Estado en el campo del
pensamiento cuanto la percepcidn y la vivencia del Estado en el terreno de
la estimacidn social (2000).

A su vez, debemos sefialar que el surgimiento y desarrollo del Dere-
cho Internacional de los Derechos Humanos, asi como las relaciones entre
este y el Derecho Constitucional, ha provocado un severo cuestionamien-
to al dogma de la soberania del Estado y la supremacia constitucional,
que constituyeron la base fundamental del Derecho Constitucional clésico.
Asimismo, la soberania estatal y la supremacia de la Constitucién de cada
uno de los Estados, modernamente, han ido cediendo terreno ante el fend-
meno de la integracién regional y la supranacionalidad. Como con acierto
afirma Risso Ferrand:

Analizada la cuestién en su contexto, se aprecia que no puede
ahora invocarse la teoria cldsica de la soberania para defender la
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potestad estatal de limitar la proteccién juridica de los derechos hu-
manos. Los derechos humanos han desplazado el enfoque del tema y
ya no se puede partir de una potestad soberana ilimitada del Estado
en su rol de constituyente (2012).

Por supuesto que la experiencia es diferente en Europa, donde se de-
sarrollé ampliamente el Derecho Comunitario a partir de la década de los
cincuenta con la Comunidad Econémica Europea, y luego a partir del Tra-
tado de Maastrich de 1993, con la Unién Europea. En cambio, en América
Latina los diferentes procesos de integracién regional, entre ellos el Pacto
Andino que naci6 del Acuerdo de Cartagena de 26 de mayo de 19692 y el
Mercosur, creado por el Tratado de Asuncién de 19918, no Mercosuriano®.

Sin embargo, en América Latina por obra de la Convencién Americana
de Derechos Humanos, conocido como el Pacto de San José de Costa Rica,
de fecha 22 de noviembre de 1969, se ha generado una supranacionalidad
en materia de derechos humanos, a partir de la creacién pretoriana de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso «Almonacid Are-
llano y otros vs. Chile» de 26 de setiembre de 2006, del control de conven-
cionalidad de la legislacién interna de los Estados, por parte de los jueces
y tribunales de cada uno de los Estados parte de la Convencién. Dicho
control de convencionalidad no solo lo debe hacer la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, sino también los jueces y tribunales del Poder Ju-
dicial de cada uno de los Estados, debiendo tomar en cuenta no solamente
el Tratado, sino también la interpretacién de que del mismo ha hecho la
Corte Interamericana, que se considera la intérprete tltima de la Conven-
cién Americana. Esta jurisprudencia fue ratificada en el caso «La Cantuta
vs. Pert» en sentencia de fecha 29 de noviembre de 2006.

Posteriormente, la jurisprudencia de la Corte Interamericana avan-
z6 atin mas en el caso «Trabajadores Cesados del Congreso vs. Perti», en
Sentencia de fecha 24 de noviembre de 2006, al afirmar que «los érganos
del Poder Judicial deben ejercer no sélo un control de constitucionalidad,
sino también “de convencionalidad” ex officio entre las normas internas y
la Convencién Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas
competencias y de las regulaciones procesales correspondientes».

Pero la Corte dio un paso més en su jurisprudencia en el caso «Radilla
Pacheco vs. México», dado que en la sentencia de fecha 23 de noviembre de

2  ElPacto Andino, que ahora se denomina Comunidad Andina de Naciones, se inte-
gra actualmente por Bolivia, Ecuador, Colombia y Pert.

3 Los paises que crearon el Mercado Comtin del Sur, MERCOSUR, en 1991, fueron
Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay.

4  Sobre el Derecho de la Integracién o Derecho mercosuriano véase Correa Freitas
(2016).
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2009 la Corte Interamericana sostuvo que «Es necesario que la aplicacién
de las normas o su interpretacién, en tanto practicas jurisdiccionales y
manifestacién del orden ptblico estatal, se encuentren ajustadas al mis-
mo fin que persigue el articulo 2 de la Convencién». En otros términos, se
afirma que la interpretacién y aplicacién del derecho interno por parte de
cada uno de los Estados se debe realizar conforme a la Convencién y a la
jurisprudencia de la Corte.

En el Uruguay, particularmente, esta jurisprudencia de la Corte In-
teramericana ha tenido una repercusién muy especial, con los casos «Gel-
man vs. Uruguay» (en adelante caso «Gelman I») de 24 de febrero de 2011
y «Gelman vs. Uruguay» (en adelante caso «Gelman II») de 20 de marzo de
2013. En efecto, la Corte Interamericana entiende que todos los jueces y
tribunales del Poder Judicial estdn obligados a controlar «ex oficio» la con-
vencionalidad entre la legislacién interna de nuestro pais y la Convencién
Interamericana. Agrega la Corte Interamericana que el control de conven-
cionalidad es funcién vy tarea de cualquier autoridad publica y no solo del
Poder Judicial, con lo cual obliga a hacer el control de convencionalidad
también al Poder Legislativo y al Poder Ejecutivo (caso «Gelman I»).

Posteriormente, en el caso «Gelman II» de 2013, la Corte ha expresado
que los Estados deben respetar la jurisprudencia de la Corte Interameri-
cana, que tiene carécter vinculante para todos los Estados, no solo cuando
son partes del proceso. El control de convencionalidad es una obligacién
de los Estados de respetar el compromiso de cumplir con sus obligaciones
internacionales.

El Pacto de San José de Costa Rica de 1969 no le confiere en forma
expresa las competencias que ha asumido la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos en materia de control de convencionalidad, con el alcance
y los efectos que esta le ha dado. Pero es necesario recordar que tampoco
la Constitucién Federal de los Estados Unidos de Norteamérica de 1787
le asigna a la Suprema Corte de Justicia la competencia para declarar la
inconstitucionalidad de las leyes que, sin embargo, consagré ese instituto
en la famosa sentencia del juez Marshall en el caso «Marbury vs. Madison»
del afio 1803. Como sefiala Dworkin, «El presidente del tribunal supremo
John Marshall dijo que el poder y el deber de la Corte de hacer cumplir la
Constitucién provenia de la propia declaracién de dicho documento de que
constituye la ley suprema de esa tierra» (2012).

Quiere decir, pues, que el «leading case» que es la sentencia de la Cor-
te Interamericana del afio 20086, en el caso «Almonacid y otros vs. Chile»,
que creb el control de convencionalidad, es una sentencia que es similar
en cuanto a su importancia y trascendencia juridica a la sentencia dictada
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por la Suprema Corte de Justicia de los EE.UU. en el caso «Marbury vs.
Madison» en 1803.

Estimo que debemos analizar en forma critica esta nueva realidad que
se nos plantea desde el punto de vista juridico, como es la supranaciona-
lidad en materia de derechos humanos, creada por la jurisprudencia de
la Corte Interamericana, para ver la compatibilidad de la misma con el
sistema constitucional uruguayo, expresando desde ya que la Constitucién
de la Republica de 1967, con las reformas parciales de 1989, 1994, 1997 y
2004, vigente en nuestro pais, se ajusta en todos sus términos a los dere-
chos, libertades y garantias consagradas por la Convencién Americana de
Derechos Humanos de 1969.

3. La supremacia constitucional y el bloque de constitucionalidad

La Constitucién uruguaya de 1967 es una Constitucién «rigida» en
cuanto al procedimiento de reforma, previéndose cinco procedimientos
de reforma de la Constitucién, que culminan todos con la ratificacién ple-
biscitaria por parte de la ciudadania (Constitucién, art. 381). Ademas, la
Constitucién de la Reptblica es rigida propiamente dicha®, siguiendo a la
doctrina italiana, porque prevé un procedimiento de declaracién de incons-
titucionalidad de las leyes y de los decretos de los Gobiernos Departamen-
tales con fuerza de ley en su jurisdiccién, a cargo de la Suprema Corte de
Justicia, a quien se le confiere «el conocimiento y la resolucién originaria
y exclusiva en la materia» (Constitucién, arts. 256 a 261). Las leyes y los
decretos de los Gobiernos Departamentales pueden ser declarados incons-
titucionales por la Suprema Corte de Justicia por razones de forma o de
contenido (Constitucién, art. 256). Tiene legitimacién para promover la
declaracién de inconstitucionalidad todo aquel que se considere lesionado
en su interés directo, personal y legitimo (Constitucién, art. 258), con lo
que se excluye la accién popular. El fallo de la Suprema Corte de Justicia
tiene efectos solo en el caso concreto (Constitucién, art. 259).

Quiere decir, que el sistema uruguayo es un sistema judicialista, como
es el norteamericano, porque se le atribuye la competencia de declarar
la inconstitucionalidad al Poder Judicial. Es un sistema concentrado, en
forma similar al sistema europeo de los Tribunales o Cortes Constitucio-
nales, porque en el Uruguay la declaracién de inconstitucionalidad solo

5  Por oposicién, son constituciones «semirrigidas» aquellas constituciones que no
tienen un procedimiento de declaracién de inconstitucionalidad de las leyes, como
fueron las Constituciones uruguayas de 1830 y de 1918.

6  Sobre la inconstitucionalidad de los actos legislativos en la Constitucién uruguaya
puede verse Correa Freitas (2019); Cassinelli Mufioz (2009); Korzeniak (2006);
Risso Ferrand (2005).
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puede formularla la Suprema Corte de Justicia. Y, al igual que el sistema
norteamericano, los efectos del fallo de la Suprema Corte de Justicia solo
se aplican en el caso concreto.

Pero, como ensefia Vanossi en la doctrina argentina, «Cualquier siste-
ma de control de constitucionalidad implica el problema de la titularidad
de ese enorme poder, con el consiguiente y eterno interrogante de jquién
controla al control?» (2013). Agrega estos conceptos que me parecen funda-
mentales para comprender el tema del control de constitucionalidad:

(...) la funcién de control —en cualquier sistema— estd en manos
de individuos, cuya orientacién ideolégica y sus prioridades axiol6gi-
cas se habran de reflejar —necesariamente— en las decisiones que se
tomen acerca de la interpretacién de los textos constitucionales y de
la supremacia de la Constitucidn con respecto a las normas inferiores
(2013).

Por otra parte, la Constitucién de la Reptblica confiere al Poder Le-
gislativo la competencia para interpretar la Constitucién, sin perjuicio de
la facultad que corresponde a la Suprema Corte de Justicia de declarar la
inconstitucionalidad de las leyes (Constitucién, art. 85 num. 20). Quiere
decir, que la interpretacién legislativa de la Constitucién uruguaya tie-
ne un valor generalmente obligatorio, porque esa interpretacién que haga
el Poder Legislativo puede ser declarada inconstitucional, por razones de
forma o de contenido, por parte de la Suprema Corte de Justicia. Como
ensefia en nuestra doctrina nacional Jiménez de Aréchaga Mac Coll «Una
interpretaciéon de un texto constitucional hecha por una ley ordinaria, no
es una interpretacién auténtica de la Constitucién. Sin embargo, tendra
un caricter generalmente obligatorio» (1991).

En la doctrina nacional, Risso Ferrand sostiene que:

La supremacia de la Constitucién frente a otros actos juridicos
del derecho interno, en el ordenamiento juridico uruguayo no aparece
como una mera construccién tedrica, sino que la propia Carta da sig-
nos inequivocos de la misma. El articulo 331 previendo procedimien-
tos para la reforma diversos a los establecidos para la ley ordinaria
no deja duda alguna en cuanto a que se trata de una Constitucién
rigida (2005).

Por su parte, Cajarville Peluffo ensefia que:

Nuestro régimen juridico configura un ordenamiento sistemati-
co, en que todas las normas estdn estructuradas jerarquicamente de
manera tal que las superiores determinan tanto el procedimiento de
perfeccionamiento como, en cierta medida y con mérgenes variables,
el contenido de las inferiores. En ese ordenamiento, la Constitucién,
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por ser rigida, prevalece sobre todas las demés normas; su prevalen-
cia resulta de lo dispuesto por los arts. 4, 82 y 331 (2007).

El destacado jurista argentino Carlos Santiago Nino hace notar espe-
cialmente que, pese a la supremacia constitucional y al control de consti-
tucionalidad, sin embargo, hay determinadas circunstancias en que la ley,
aun siendo violatoria de la Constitucién en cuanto a la forma o al conteni-
do, sin embargo, continian siendo vilidas. En primer lugar, porque como
sefiala Nino en el sistema argentino, y en el sistema uruguayo agrego yo,
la declaracién de inconstitucionalidad no es «erga omnes», sino que solo
se aplica en el caso concreto; en segundo lugar, porque puede suceder que
a pesar de que una ley sea inconstitucional, nunca se plantee la cuestién
de inconstitucionalidad ante la justicia (en el Uruguay ante la Suprema
Corte de Justicia); en tercer lugar, afirma Nino, que «es también evidente
que los tribunales pueden equivocarse y declarar constitucional una ley
que objetivamente no lo es (como fue la suspensién del derecho de salir
del pais para los detenidos por estado de sitio), en cuyo caso también la
norma conservara su fuerza vinculante» (2013); en cuarto lugar, una ley
inconstitucional puede mantener su fuerza obligatoria, porque los tribuna-
les (la Suprema Corte de Justicia en el Uruguay) se niegan a declarar la
inconstitucionalidad por razones procesales, como es el caso de la falta de
legitimacidén activa en nuestro pais.

Por su parte, Vanossi, estudiando el tema de la supremacia de la Cons-
titucién argentina en lo que se refiere al control de constitucionalidad de
los tratados, afirma:

Por aplicacidén de ese principio, la Corte Suprema de Justicia de
la Nacién ha sostenido en reiterados casos la supremacia de la Cons-
titucién, ubicando los tratados en la subordinacién que establecen
los arts. 27 y 81. Al hacerlo, la Corte reafirma el concepto de Consti-
tucién rigida que caracteriza a nuestro ordenamiento constitucional,
en consecuencia del cual no es admisible que la Constitucién pueda
ser modificada por el mismo procedimiento estatuido para la sancién
de las leyes ordinarias y, del mismo modo, tampoco podria resultar
alterada por un tratado (que se aprueba por ley) (2013).

La reforma de la Constitucién de la Argentina de 1994, en el art. 75
inc. 22, al darle jerarquia constitucional a la Convencién Americana de De-
rechos Humanos y otros diez tratados de derechos humanos, ha provocado
un cambio profundo, porque como sefiala Amaya:

(-..) el principio de supremacia constitucional en la Argentina
se integra en su cispide por una doble fuente (interna e internacio-
nal): la Constitucién nacional y los tratados de derechos humanos
que recibieron jerarquia constitucional con la reforma constitucional,
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o aquellos que el Poder Legislativo le otorgd u otorgue en el futuro
dicha jerarquia a través del procedimiento legislativo de ratificacién
con mayoria calificada. Esta doble fuente que integra la supremacia
constitucional argentina se denomina “bloque de constitucionalidad
federal (2017).

Corresponde aclarar que en el Uruguay el Tribunal de lo Contencioso
Administrativo, que es un érgano independiente del Poder Judicial, tiene
la competencia para la anulacién de los actos administrativos, contrarios
a una regla de derecho o con desviacién de poder (Constitucién, art. 309),
por lo que puede anular un acto administrativo, sea un reglamento o una
resolucién, por ser violatorio de la Constitucion.

A mi juicio, la Suprema Corte de Justicia es, en los hechos, el Gltimo
intérprete de la Constitucién, en la medida que tiene la competencia para
declarar la inconstitucionalidad de los actos legislativos contrarios a la
Constitucién. La supremacia constitucional esta dada, pues, por el someti-
miento de todo el orden juridico uruguayo a la Constituciéon. Como ensefia
Bidart Campos en la doctrina argentina

(...) el principio de supremacia se vincula con la teoria del poder
constituyente, y con la tipologia de la Constitucién escrita y rigida.
En efecto, la Constitucién es establecida por un poder constituyente;
el poder constituido o poder del Estado no puede ni debe sublevarse
contra la Constitucién gue deriva de un poder constituyente, formal-
mente distinto y separado del poder constituido. Ademas de ello, si
ese poder constituyente ha creado una Constitucién escrita y rigida,
fijando para la reforma de la misma un procedimiento distinto al de
las leyes ordinarias, ha sustraido a la Constitucién de las competen-
cias y formas propias de los 6rganos del poder constituido (1995).

Ahora bien, la Constitucién uruguaya tiene un articulo de fundamen-
tal importancia, que es el art. 72, que prescribe: «L.a enumeracién de de-
rechos, deberes y garantias hecha por la Constitucién, no excluye los otros
que son inherentes a la personalidad humana o se derivan de la forma
republicana de gobierno». Esta disposicién, que tiene su origen en la Cons-
titucién de 1918 y que fue tomada de la IX Enmienda de la Constitucién
Federal de los EE.UU. de 1787 y del art. 33 de la Constitucién argentina
de 1853, aunque con una férmula més amplia, consagra la filosofia «jusna-
turalista» en nuestro derecho, reconociendo expresamente que hay dere-
chos, deberes y garantias, como, por ejemplo, el derecho a la dignidad o la
irretroactividad de la ley penal, que son anteriores y superiores al Estado,
que pertenecen al individuo en forma natural’”. Una disposicién similar
tiene el Pacto de San José de Costa Rica (art. 29 lit. ¢).

7  Correa Freitas (2019); Correa Freitas (2017-b).
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Por via del art. 72 de la Constitucién uruguaya ingresan a nuestro
orden juridico los derechos, deberes y garantias consagrados en tratados,
pactos y convenciones en materia de derechos humanos, como es el ejem-
plo del Pacto de San José de Costa Rica de 1969, que es derecho positivo
vigente en el Uruguay, de acuerdo a lo dispuesto por la Ley N° 15.737 de
fecha 8 de marzo de 1985. Ello conforma lo que se ha denominado por el
profesor francés Louis Favoreu como el «bloque de constitucionalidad», a
partir de la jurisprudencia del Consejo Constitucional francés en la sen-
tencia del 16 de julio de 1971, por la cual se le confirié valor constitucional
al Preambulo de la Constitucién francesa de 19588. En tal sentido, la Sen-
tencia de la Suprema Corte de Justicia N° 365 de fecha 19 de octubre de
2009, redactada por el ministro Jorge Chediak, expresa: «La Corporacién
comparte la linea de pensamiento segtin la cual las convenciones interna-
cionales de derechos humanos se integran a la Carta por la via del art. 72,
por tratarse de derechos inherentes a la dignidad humana que la comuni-
dad internacional reconoce en tales pactos» (Considerando IT1.8).

Debe tenerse en cuenta que no es posible minimizar el control de con-
vencionalidad con el pretexto de reducirlo al bloque de constitucionalidad,
dado que una parte de la doctrina latinoamericana ha afirmado que no es
necesario el control de convencionalidad en la medida en que con el bloque
de constitucionalidad ya se ha incorporado al derecho interno el derecho
internacional de los derechos humanos (Quinche Ramirez, 2014).

En sintesis, pues, el «bloque de constitucionalidad» en el Uruguay se
integra con: a) la Constitucién de la Repiblica; b) con los derechos que
surgen de las declaraciones, tratados, pactos y convenciones en materia
de derechos humanos, ratificados por nuestro pais. En consecuencia, la
Convencién Americana de Derechos Humanos de 1969 integra el «bloque
de constitucionalidad» de nuestro pais.

4. La jerarquia de los tratados, pactos y convenciones

El tema de la jerarquia de los tratados, pactos y convenciones tiene
una diferente solucién en los paises de América Latina, sobre todo, aque-
Hos instrumentos internacionales en materia de derechos humanos. El
problema se ha planteado también en la doctrina vernécula, a partir del
analisis del art. 6 de la Constitucién uruguaya que se refiere a la integra-
cibén regional.

En tal sentido, puede afirmarse que en el constitucionalismo de Amé-
rica Latina hay cuatro categorias de constituciones en cuanto al tema de
la jerarquia de los tratados de derechos humanos:

8  Favoreu (2014).
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a) En primer lugar, las constituciones que establecen la preeminencia
de los instrumentos internacionales en materia de derechos humanos en
el ordenamiento interno, como es el ejemplo de las Constituciones de Gua-
temala de 1985, de Colombia de 1991 y de Bolivia de 2009.

b) En segundo lugar, las constituciones que consagran en forma ex-
presa que los tratados internacionales en materia de derechos humanos
tienen jerarquia constitucional, como es el ejemplo de la Constitucién ar-
gentina de 1994, la Constitucién de Brasil de 1988 de acuerdo a la En-
mienda de 2004, de Venezuela de 1999, de Ecuador de 2008, de Reptblica
Dominicana de 2010.

¢) En tercer lugar, las constituciones que reconocen a los instrumen-
tos internacionales de derechos humanos con una jerarquia superior a las
leyes, pero inferior a la Constitucién, como es el caso de las constituciones
de Costa Rica de 1949, Honduras de 1982, de Paraguay de 1992, de El
Salvador de 2015.

d) En cuarto lugar, las constituciones que no tienen una referencia
expresa en cuanto a la jerarquia de los tratados internacionales, como es
el caso de las Constituciones de Uruguay de 1967, de Perti de 1993, de Pa-
namé de 2004, de Chile de 2005 y de Nicaragua de 2014°.

Asi, por ejemplo, la Constitucién de Costa Rica de 1949 establece en el
art. 7 que los tratados y convenios internacionales tienen jerarquia supe-
rior a las leyes.

Por su parte, el art. 46 de la Constitucién de Guatemala de 1985 reza:
«Se establece el principio general de que en materia de derechos humanos,
los tratados y convenciones aceptados y ratificados por Guatemala, tienen
preeminencia sobre el derecho interno».

La Constitucién argentina de 1994, en el art. 75 numeral 22, sobre las
competencias del Congreso de la Nacibn, establece que los tratados tienen
jerarquia superior a las leyes, agregando que tienen jerarquia constitucio-
nal diez instrumentos internacionales en materia de derechos humanos,
como, por ejemplo, la Declaracién Americana de Derechos y Deberes del
Hombre, la Declaracién Universal de los Derechos Humanos y la Conven-
ciéon Americana de Derechos Humanos. Concretamente, la Constitucién
argentina expresa lo siguiente:

Art. 75.- Corresponde al Congreso:

22: Aprobar o desechar tratados concluidos con las demas nacio-
nes y con las organizaciones internacionales y los concordatos con la

9  Sobre este tema puede consultarse Acosta Alvarado (2015).
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Santa Sede. Los tratados y concordatos tienen jerarquia superior a
las leyes.

La Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hom-
bre; la Declaracién Universal de los Derechos Humanos; la Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos; el Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional
de los Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo; la Con-
vencién sobre la Prevencién y la Sancién del Delito de Genocidio;
la Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas las For-
mas de Discriminacién Racial; la Convencién sobre la Eliminacién
de todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer; la Conven-
cién contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos
o Degradantes; la Convencién sobre los Derechos del Nifio; en las
condiciones de su vigencia, tienen jerarquia constitucional, no dero-
gan articulo alguna de la primera parte de esta Constitucién y de-
ben entenderse complementarios de los derechos y garantias por ella
reconocidos. S6lo podrin ser denunciados, en su caso, por el Poder
Ejecutivo nacional, previa aprobacién de las dos terceras partes de la
totalidad de los miembros de cada CAmara.

Los deméas tratados y convenciones sobre derechos humanos,
luego de ser aprobados por el Congreso, requeriran del voto de las
dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Cimara
para gozar de la jerarquia constitucional.

Como se desprende de la interpretacién de esta norma constitucional,
en la Argentina los tratados y concordatos tienen jerarquia superior a la
ley. Determinados instrumentos internacionales en materia de derechos
humanos tienen jerarquia constitucional, pero no integran la Constitucién
argentina. Por Ultimo, los demés tratados y convenciones sobre derechos
humanos, para tener jerarquia constitucional, se requieren que hayan sido
aprobados por el Congreso por una mayoria especial de dos tercios del total
de miembros de cada Camara.

La Constitucién brasilefia de 1988 reza en el art. 5°, LXXVIIL, 3° de
acuerdo a la Enmienda Constitucional N° 45 de 8 de diciembre de 2004,
lo siguiente: «Los tratados y convenciones sobre derechos humanos que
fueren aprobados, en cada Cidmara del Congreso Nacional, en dos turnos,
por tres quintos de votos de sus respectivos miembros, seran equivalentes
a enmiendas constitucionales».

Se ha planteado en la doctrina brasilefia la cuestién relacionada con
los tratados internacionales de derechos humanos aceptados por el Bra-
sil, en cuanto a si se produce una colisién o una concurrencia normativa,
partiendo del principio de la «prevalencia de los derechos humanos», con-
sagrado por el art. 4°, IT de la Constitucién brasilefia de 1988 (Martins;
Oliveira Moreira, 2011).
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La Constitucién de Colombia de 1991, en el art. 93, prescribe:

Los tratados y convenios internacionales ratificados por el con-
greso, que reconocen los derechos humanos y que prohiben su limita-
cién en los estados de excepcidn, prevalecen en el orden interno.

Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpre-
taran de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos
humanos ratificados por Colombia.

La Constitucién paraguaya de 1992 establece que los tratados, conve-

nios y acuerdos internacionales tienen jerarquia inferior a la Constitucién
pero superior a las leyes (art. 141). Sin embargo, el art. 145 prescribe:

23:

La Reptblica del Paraguay, en condiciones de igualdad con otros
Estados, admite un orden juridico supranacional que garantice la vi-
gencia de los derechos humanos, de la paz, de la justicia, de la coo-
peracién y del desarrollo, en lo politico, econémico, social y cultural.

Dichas decisiones sblo podridn adoptarse por mayoria absoluta
de cada Camara del Congreso.

La Constitucién Bolivariana de Venezuela de 1999 expresa en el art.

Los tratados, pactos y convenciones relativos a derechos huma-
nos, suscritos y ratificados por Venezuela, tienen jerarguia constitu-
cional y prevalecen en el orden interno, en la medida que contengan
normas sobre goce y ejercicio més favorables a las establecidas por
esta Constituci8on y la ley de la Reptiblica, y son de aplicacién inme-
diata y directa por los tribunales v demds 6rganos del poder ptblico.

Sobre este tema, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Jus-

ticia de Venezuela, en sentencia de fecha 17 de octubre de 2011, cuestiond
la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de fecha 1°
de setiembre de 2011, en el caso «Leopoldo Lépez vs. Venezuela», afirman-
do entre otros conceptos que:

o4

(...) la jerarquia constitucional de los Tratados, Pactos y Conven-
ciones se refiere a sus normas, las cuales, al integrarse a la Consti-
tucibén vigente, el Unico capaz de interpretarlas, con miras al Dere-
cho Venezolano, es el juez constitucional, conforme al articulo 335 de
la vigente Constitucién, en especial, al intérprete nato de la Cons-
titucién de 1999, y, que es la Sala Constitucional, y asi se declara
(Brewer-Carias, 2012).

La Constitucién de Ecuador de 2008 establece en el art. 417 lo siguiente:
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Los tratados internacionales ratificados por el Ecuador se suje-
taran a lo establecido en la Constitucién. En el caso de los tratados y
otros instrumentos internacionales de derechos humanos se aplica-
ran los principios pro ser humano, de no restriccién de derechos, de
aplicabilidad directa y de cldusula abierta establecidos en la Consti-
tucién.

A su vez, la Constitucién de Bolivia de 2009, en el art. 13, IV, expresa:

Los tratados y convenios internacionales ratificados por la Asam-
blea Legislativa Plurinacional, que reconocen los derechos humanos
¥y que prohiben su limitacién en los Estados de Excepcién prevale-
cen en el orden interno. Los derechos y deberes consagrados por esta
Constitucién se interpretarin de conformidad con los Tratados Inter-
nacionales de derechos humanos ratificados por Bolivia.

Finalmente, debe destacarse la Constitucién mexicana de 1917, en
cuyo art. 1°, en la redaccién dada por la reforma de 2011, establece lo
siguiente:

En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran
de los derechos humanos reconocidos en esta Constitucién y en los
tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte,
asi como de las garantias para su proteccién, cuyo ejercicio no podra
restringirse ni suspenderse, salvo en los casos v bajo las condiciones
que esta Constitucién establece.

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran
de conformidad con esta Constitucién y con los tratados internacio-
nales de la materia favoreciendo en todo tiempo a las personas la
proteccién méas amplia.

Todas las autoridades, en el 4mbito de sus competencias, tienen
la obligacién de promover, respetar, proteger y garantizar los dere-
chos humanos de conformidad con los principios de universalidad,
interdependencia, indivisibilidad y progresividad. En consecuencia,
el Estado debera prevenir, investigar, sancionar y reparar las viola-
ciones a los derechos humanos, en los términos que establezca la ley.

Sobre esta reforma constitucional al art. 1° de la Constitucién de Mé-
xico, ensefia Fix-Zamudio en cuanto al tema de la incorporacién de los de-
rechos internacionales al ordenamiento mexicano, que: «En la reforma que
se examina, se produce una modificacién definitiva, pues dichos derechos
internos se elevan a nivel constitucional, y por ello, a partir de la misma
deben considerarse como derechos constitucionalmente internos de fuente
internacional» (2015).

En la Constitucién uruguaya de 1967 no se establece ninguna solu-
cién a texto expreso, pese a lo cual la doctrina y la jurisprudencia de la
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Suprema Corte de Justicia ha sostenido que los tratados tienen una jerar-
quia similar a la de la ley ordinaria.

Desde hace mas de veinte afios vengo sosteniendo la tesis de que los
tratados internacionales no pueden ser derogados por una ley posterior,
porque a mi juicio, haciendo una interpretacién légico-sistematica de la
Constitucién, puede concluirse que los mismos tienen primacia sobre la
ley ordinaria®. ;Por qué? Porque los tratados, pactos y convenciones en la
Constitucién uruguaya tienen un procedimiento de aprobacién diferente
al de la sancién de las leyes ordinarias. En efecto, mientras que el proce-
dimiento de sancién de las leyes esté integrado por las etapas de iniciati-
va, discusién, sancién y promulgacién (Constitucion, arts. 133 a 146), los
tratados, pactos y convenciones tienen un procedimiento diferente que se
integra por la conclusién, suscripcién, aprobacién y ratificacién (Consti-
tucidn, arts. 85 ordinal 7° y 168 numeral 20). Los tratados, pactos y con-
venciones no entran en vigencia en la misma forma que las leyes, es decir,
diez dias después de su publicacién en el Diario Oficial, sino que entran
en vigencia a partir de su ratificacién de acuerdo a las normas del Derecho
Internacional. En consecuencia, en mi concepto, no es posible que una ley
ordinaria posterior derogue a un tratado, pacto o convencién, porque para
ello el Uruguay debe cumplir estrictamente con las formas y procedimien-
tos previstos en el Derecho Internacional por la Convencién de Viena sobre
Derecho de los Tratados de 23 de mayo de 1969 (arts. 42 a 72). Ademas,
y esta es una razén fundamental, debe tenerse presente el art. 27 de la
Convencién de Viena, que establece que «Una parte no podré invocar las
disposiciones de su Derecho interno como justificacién del incumplimiento
de un tratado».

Esta posicién es compartida en nuestra doctrina por Aguirre Ramirez,
quien afirma:

Una ley contraria a un tratado anteriormente celebrado por el
pais es un acto contrario a la Constitucién, ilegitimo, pues la Consti-
tucién ha autorizado al Poder Ejecutivo a suscribir y ratificar trata-
dos, con autorizacién del Parlamento, sabiendo que éstos son normas
de Derecho Internacional que obligan al gobierno nacional, que se
rigen por dicho Derecho y que solo se extinguen en los casos y por los
procedimientos previstos por el Derecho Internacional (1997).

Ahora bien, en el caso de la Convencién Americana de Derechos Hu-
manos de 1969 debe tenerse especialmente en cuenta que, de acuerdo con
el art. 62, la Corte tiene competencia para conocer cualquier caso relati-
vo a la interpretacién y aplicacién de las disposiciones de la Convencién,

10 Correa Freitas, Ruben, Derecho Constitucional contempordneo, Tomo I, N.° 17, pp.
50-52.
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siempre que los Estados partes hayan reconocido o reconozcan esa compe-
tencia. Asimismo, el art. 68 dispone que «Los Estados Partes en la Con-
vencién se comprometen a cumplir la decisién de la Corte en todo caso en
que sean partes».

(Cudles son los fundamentos juridicos de la Corte Interamericana
para la creacién pretoriana del control de convencionalidad a cargo de los
Jueces y tribunales de los Estados? Afirma el profesor argentino Néstor
Pedro Sagiiés que son tres los argumentos bésicos: a) el principio de la
buena fe en el cumplimiento de las obligaciones internacionales por parte
de los Estados, «quienes se han obligado a cumplir el Pacto de San José y
a obedecer las sentencias de la Corte»; b) el principio del efecto ttil de los
convenios, «cuya eficacia no puede ser mermada por normas o practicas de
los Estados»; ¢) el principio de Derecho Internacional, previsto en el art.
27T de la Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados, «que impide
alegar el derecho interno para eximirse de aquellos deberes» (2013).

Debe tenerse en cuenta los caracteres principales que tiene el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos. En primer lugar, es un Derecho
heterogéneo, de naturaleza convencional, y relativo en el sentido de lo dis-
puesto por los arts. 26 y 34 del Convenio Internacional sobre Derecho de
los Tratados de 1969. En segundo lugar, los Estados que aprueban y ra-
tifican los tratados de derechos humanos se comprometen a respetar sus
obligaciones y a hacer compatible su Derecho interno con sus compromisos
internacionales (Bou Franch; Castillo Daudi, 2014).

En consecuencia, a mi juicio, la Constitucién uruguaya habilita a que
nuestro pais se haya obligado a cumplir y ejecutar las sentencias de la
Corte Interamericana en materia de derechos humanos, no solo cuando es
parte de un caso especifico, sino ejerciendo ademas el control de convencio-
nalidad interno por parte de sus autoridades sobre la legislacién interna,
en especial por parte de la Suprema Corte de Justicia, como veremos mas
adelante. Solo se podra apartar de esta obligacién si denuncia la Conven-
cién, como lo hizo Venezuela, que ya no es més parte del Pacto de San José
de Costa Rica desde el afio 2012.

5. El Pacto de San José de Costa Rica

El sistema interamericano en materia de derechos humanos tiene su
fundamento en tres documentos fundamentales: a) la Carta de la Orga-
nizacién de los Estados Americanos, creada por la Carta de Bogot4 el 30
de abril de 1948; b) la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre de fecha 2 de mayo de 1948; ¢) la Convencién Americana de
Derechos Humanos, conocida como el Pacto de San José de Costa Rica,
de 22 de noviembre de 1969, que entré en vigor el 18 de julio de 1978. La
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Convencién ha sido completada por dos Protocolos Adicionales, que son: a)
el Protocolo Adicional en materia de Derechos Econémicos, Sociales y Cul-
turales, llamado «Protocolo de San Salvador», de fecha 17 de noviembre de
1988; b) el Protocolo relativo a la Abolicién de la Pena de Muerte, de fecha
8 de junio de 1990,

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos, de la que son
parte actualmente 22 paises de América'?, tiene tres partes fundamenta-
les: a) el Preambulo; b) la parte dogmética, integrada por la Enumeracién
de Deberes de los Estados (arts. 1y 2); los Derechos Civiles y Politicos (arts.
3 a 25); los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (art. 26); Suspen-
sién de garantias, Interpretacién y Aplicacién (arts. 27 a 31); Deberes de
las Personas (art. 32); ¢) la parte orgénica, integrada por las disposiciones
relativas a los érganos competentes para la proteccion de los derechos hu-
manos, que son la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (arts.
34 a 51), y la Corte Interamericana de Derechos Humanos (arts. 52 a 73).

Es necesario destacar que el art. 1° de la Convencién establece:

1. Los Estados Partes en esta Convencién se comprometen a res-
petar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su
libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccidn,
sin discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, re-
ligién, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional
o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicién
social.

2. Para los efectos de esta Convencién, persona es todo ser hu-
mano.

De acuerdo a la interpretacién que le ha dado la Corte Interamericana
a este art. 1° de la Convencidn, «contiene un deber positivo para los Es-
tados (...) garantizar implica la obligacién del Estado de tomar todas las
medidas necesarias para remover los obstdculos que puedan existir para
que los individuos puedan disfrutar de los derechos que la Convencién
reconocen'®,

Los érganos competentes para conocer en los asuntos relacionados con
el cumplimiento de los compromisos contraidos por los Estados partes en
la Convencién son la Comisién Interamericana de Derechos Humanos y la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (art. 33).

11 Véase sobre el tema Blengio Valdés (2013).

12 Tres paises se han retirado de la Convencién: Trinidad y Tobago en 1999, Vene-
zuela en 2012 y Repiblica Dominicana en 2014.

13 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-11/90 de 10
de agosto de 1990.
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La Comisién Interamericana de Derechos Humanos tiene como compe-
tencia recibir las peticiones que contengan denuncias o quejas de violacién
de la Convencién por un Estado parte. La peticién puede ser formulada por
cualquier persona o grupo de personas, o entidad no gubernamental legal-
mente reconocida en uno o més Estados miembros de la Organizacién (art.
44). La Comisién puede solicitar informaciones al Gobierno del Estado res-
ponsable de la violacién de los derechos humanos, hacer investigaciones,
realizar informes, hacer recomendaciones y someter el asunto a decisién
de la Corte Interamericana (arts. 48 a 51).

La Corte Interamericana, que se integra con siete jueces, nacionales
de los Estados miembros de la Organizacién (art. 52), tiene como compe-
tencia resolver los casos sometidos por los Estados partes o por la Comi-
sién Interamericana (art. 61). Se exige que antes de someter un caso a la
Corte, previamente, deben ser agotados los procedimientos previstos en
los arts. 48 a 50 ante la Comisién Interamericana.

La Corte Interamericana tiene competencia contenciosa y competen-
cia consultiva. «La competencia contenciosa de la Corte esta regulada por
los articulos 61 a 63 del Pacto de San José y se manifiesta en su potestad
de decidir respecto de la “interpretacién o aplicacién” de la Convencién»
(Gros Espiell, 1991).

En el art. 62.1 se establece que:

Todo Estado Parte puede, en el momento del depésito de su ins-
trumento de ratificacién o adhesién, de esta Convencién, o en cual-
quier momento posterior, declarar que reconoce como obligatoria de
pleno derecho y sin convencién especial, la competencia de la Corte
sobre todos los casos relativos a la interpretacién o aplicacién de esta
Convencién.

A su vegz, el art. 62.3 prescribe:

La Corte tiene competencia para conocer de cualquier caso re-
lativo a la interpretacién y aplicacidén de las disposiciones de esta
Convencién que le sea sometido, siempre que los Estados Partes en
el caso hayan reconocido o reconozean dicha competencia, ora por de-
claracién especial, como se indica en los incisos anteriores, ora por
convencién especial.

El art. 67 de la Convencién establece que «El fallo de la Corte sera
definitivo e inapelable». Y el art. 68.1 reza: «Los Estados Partes en la Con-
vencién se comprometen a cumplir la decisién de la Corte en todo caso en
que sean partes». La Corte Interamericana posee competencias consulti-
vas en forma amplia (art. 64). Sobre esta competencia consultiva ensefia
Gros Espiell:
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Esta competencia de la Corte interamericana tiene en la Con-
vencibén una importancia excepcional. Puede decirse que la competen-
cia consultiva se ha atribuido a la Corte por la Convencién America-
na en los términos mas amplios que conoce el derecho internacional,
y que van mucho més allé de todo lo que existe en el caso de la Corte
Internacional de Justicia y de la Corte Furopea de Derechos Huma-
nos (1991).

Se ha afirmado que «el Uruguay fue uno de los artifices del Pacto de
San José», habiendo presentado el primer proyecto en 1959 y un segundo
proyecto en la Conferencia de Rio de Janeiro en 1965. Ademas, nuestro
pais colaboré activamente en la Comisiéon Interamericana de Derechos
Humanos, a través de dos miembros de nacionalidad uruguaya, como fue-
ron el Dr. Justino Jiménez de Aréchaga, entre 1968 y 1976, y el Dr. Daniel
Hugo Martins entre 1964 y 1968, que actuaron en la preparacién del texto
final (Gros Espiell, 1991).

Es importante destacar la opinién de la Corte Interamericana sobre
la naturaleza de los tratados internacionales de derechos humanos. En
tal sentido, en la Opinién Consultiva OC-1/82 de 24 de setiembre de 1982,
expresé que «... estan orientados més que a establecer un equilibrio entre
los Estados a garantizar el goce de derechos y libertades al ser humano».
Luego, en la OC-2/82 de 24 de setiembre de 1982, afirmé: «Al aprobar estos
tratados (...) los Estados se someten a un orden legal dentro del cual ellos
asumen varias obligaciones no en relacién con otros Estados sino hacia los
individuos bajo su jurisdiccién» (Albanese, 2008).

6. El1 control de convencionalidad

El concepto de control de convencionalidad fue utilizado por primera
vez por el Consejo Constitucional de Francia, en la Sentencia N° 75-54 DC
de fecha 15 de enero de 1975, cuando afirmé que tiene la competencia para
el control de constitucionalidad de las leyes, de conformidad con el art. 61
de la Constitucién francesa de 1958, pero que no esta habilitado para ejer-
cer un control de convencionalidad, es decir, verificar la conformidad de
los tratados internacionales con el orden juridico interno (Favoreu, 2014).

Desde el punto de vista conceptual, corresponde precisar que el control
de convencionalidad es el control que ejercen los 6rganos supranacionales,
como es el ejemplo del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, y los
érganos internacionales sobre proteccién de los derechos humanos, como
es el caso de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en cuanto a
la compatibilidad del orden juridico interno de los Estados partes con las
normas del Tratado o Convencién Internacional. Este es el denominado
«control de convencionalidad internacional».
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En otros términos, asi como la Suprema Corte de Justicia en el Uru-
guay tiene la competencia originaria y exclusiva para controlar la consti-
tucionalidad de los actos legislativos, es decir, de las leyes sancionadas por
el Poder Legislativo y de los decretos de los Gobiernos Departamentales
con fuerza de ley en su jurisdiccién (Constitucién, arts. 256, 257 y 260), la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el 4mbito regional, tiene
la competencia para controlar la convencionalidad de la Constitucién, de
las leyes y reglamentos, esto es, tiene que decidir si las normas juridicas
vigentes en el Estado uruguayo son compatibles o no con la Convencién In-
teramericana de Derechos Humanos. En consecuencia, la Corte Interame-
ricana puede declarar la inconvencionalidad de una norma constitucional
o de una ley, de cualquiera de los Estados partes.

Ese tipo de control de convencionalidad, que podemos denominar in-
ternacional, porque es el que realiza la Corte Interamericana, ha sido ejer-
cido exigiendo, por ejemplo, la reforma de la Constitucién de Chile, en el
famoso caso «Olmedo Bustos y otros vs. Chile», en la sentencia de 5 de
febrero de 2001, relacionado con la pelicula «La dltima tentacién de Cris-
ton, cuya exhibicién en Chile era objeto de censura. Asimismo, la Corte
ha declarado la inconvencionalidad de leyes, como es el ejemplo del caso
«Barrios Altos vs. Pert», en sentencia de 14 de marzo de 2001, por la que
se declaré la nulidad de las leyes de amnistia e indulto aprobadas por
el gobierno de Alberto Fujimori. Por otra parte, la Corte Interamericana
también ha solicitado la modificacién de leyes, como en el caso «Radilla
Pacheco vs. México» en sentencia de 23 de noviembre de 2009, en la que se
exigif la reforma del Cédigo Penal Militar y el Cédigo Penal.

En el caso de Chile de 2001, la Corte Interamericana sentencié que el
Estado debia «modificar su ordenamiento juridico interno, en un plazo ra-
zonable, con el fin de suprimir la censura previa» (punto 4). Segtin afirma
Victor Bazin, en este caso, la Corte

(...) concluyé que aquel habia incurrido en responsabilidad inter-
nacional en virtud de que el articulo 19, nimero 12 de la Constitucién
establecia la censura previa en la produccién cinematografica y, por
lo tanto, determinaba los actos de los Poderes Ejecutivo, Legislativo
y Judicial (parrafo 72), violando asi el derecho a la libertad de pen-
samiento y de expresién consagrado en el articulo 13 de la CADH
(parrafo 73) (2012).

El control de convencionalidad fue mencionado por el juez de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos Sergio Garcia Ramirez en los casos
«Myrna Mack vs. Guatemala» de 24 de noviembre de 2003 y «Tibi vs. Ecua-
dor» de 7 de setiembre de 2004.
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La Corte Interamericana de Derechos Humanos se refirié por primera
vez al control de convencionalidad, con el alcance conceptual que tiene en
la actualidad, en el caso «Almonacid Arellano y otros vs. Chile» de fecha 26
de setiembre de 2006, en cuya sentencia expreso:

La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estan
sujetos al imperio de la ley y, por ello, estdn obligados a aplicar las
disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un
Estado ha ratificade un tratado internacional como la Convencién
Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también
estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos
de las disposiciones de la Convencién no se vean mermadas por la
aplicacién de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio
carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe
ejercer una especie de «control de convencionalidad» entre las normas
juridicas internas que aplican en los casos concretos y la Conven-
cibn Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder
Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también
la interpretacién que del mismo ha hecho la Corte Interamericana,
intérprete dltima de la Convencién Americana (parrafo 124).

Este control de convencionalidad que nace del caso «Almonacid Arella-
no y otros vs. Chile» de 2006, es el llamado «control de convencionalidad
interno», porque es el control que deben ejercer los jueces y tribunales de
cada Estado parte. También es denominado «control de convencionalidad
difuso», porque estd a cargo de todos los jueces del Poder Judicial, a dife-
rencia del «control de convencionalidad concentrado» que es el que ejerce
la Corte Interamericana.

De alli que se sostiene que la jurisdiccién interamericana tiene una
naturaleza complementaria o coadyuvante, de la jurisdiccién de los Es-
tados partes. Por ello, es que la Convencién exige el agotamiento de los
recursos internos, con lo que se le da al Estado la posibilidad de resolver
el conflicto, sin tener la necesidad de verse sometido a un proceso jurisdic-
cional internacional.

En la doctrina se ha definido al «control de convencionalidad difuso»
de la siguiente forma: «la tarea de supervisién y adecuacién que todos los
jueces nacionales deben ejercer con ocasién de los mandatos previstos en
los articulos 1.1, 2y 29 de la CADH y en virtud del cual ha de asegurarse
la compatibilidad de las normas nacionales con los mandatos interameri-
canos» (Acosta Alvarado, 2015).

Pero la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el mismo afio
2006, dio un paso mas en el control de convencionalidad al exigir que los
jueces del Poder Judicial de cada Estado parte realicen un control ex oficio
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entre las normas internas y la Convencién Americana. Fue asi que en el
caso «Trabajadores Cesados del Congreso vs. Pert», en sentencia de fecha
24 de noviembre de 2006, expresé lo siguiente:

Cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como
la Convencién Americana, sus jueces también estdn sometidos a ella,
lo que les obliga a velar porque el efecto 1itil de la Convencién no se
vea mermado o anulado por la aplicacién de leyes contrarias a sus
disposiciones, objeto y fin. En otras palabras, los érganos del Poder
Judicial deben ejercer no sélo un control de constitucionalidad, sino
también «de convencionalidad» ex officio entre las normas internas y
la Convencién Americana, evidentemente en el marco de sus respec-
tivas competencias y de las regulaciones procesales correspondientes
(parrafo 128) (el destacado nos pertenece).

En la doctrina se sostiene que la CIDH defini6é detalladamente los con-
tornos del «control de convencionalidad» en el parrafo 63 del caso «Traba-
Jadores Cesados del Congreso vs. Pert» de 24 de noviembre de 2008; y en
el parrafo 128 del caso «Fermin Ramirez y Raxcacé Reyes vs. Guatemala»
de 9 de mayo de 2008. En dichos casos la Corte fij6 los tres elementos fun-
damentales del control de convencionalidad:

1) el «efecto itil» de las sentencias de la Corte IDH sobre las
disposiciones internas contrastantes; 2) el paralelismo y la analogia
entre “control de convencionalidad” y control de constitucionalidad;
3) el control ex officio —o sea que prescinde de la peticién o de la de-
manda de accién de propuesta— de conflicto entre las interpretaciones
de la Corte IDH y el derecho interno (Carducci, De Oliveira Mazzoli,
2014).

El tercer paso que dio la Corte Interamericana en materia de control
de convencionalidad fue en el afio 2009, en el caso «Radilla Pacheco vs.
México» en sentencia de fecha 23 de noviembre de 2009, al concederle un
efecto armonizante, positivo o constructivo, al afirmar que los jueces de los
Estados partes deben interpretar el derecho interno de acuerdo con la Con-
vencién Interamericana y la jurisprudencia de la Corte Interamericana.

Concretamente, afirmé la Corte Interamericana lo siguiente:

En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer un «control de
convencionalidad» ex officio entre las normas internas y la Conven-
cién Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas com-
petencias y de las regulaciones procesales correspondientes. En esta
tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado,
sino también la interpretacién que del mismo ha hecho la Corte Inte-
ramericana, intérprete Gltima de la Convencién Americana (parrafo
339).
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En la doctrina colombiana, Herndndez Castafio define al control de
convencionalidad de la siguiente forma, que estimo que aclara y precisa en
buena medida el alcance del mismo:

El control de convencionalidad consiste en un juicio de compara-
cién entre el SIDH o bloque de convencionalidad y una norma interna
(constitucién, ley, acto administrativo, etc.) de los Estados parte, en
orden a establecer su compatibilidad, lo cual se traduce en que estas
tengan como fin inmediato o mediato la observancia, garantia y efec-
tividad de los derechos y libertades contenidos en ese corpus juris
interamericano que comprende no solamente la Convencién y otros
tratados internacionales, sino también las sentencias, opiniones con-
sultivas y resoluciones de la Corte IDH que dan contenido y desarro-
1o a los primeros (2014) (el destacado nos pertenece).

Debe tenerse en cuenta que en el Uruguay la Ley N° 18.515 de fecha
26 de junio de 2009, sobre «Medios de Comunicacién», en el art. 3°, propicia
un control constructivo de convencionalidad al disponer que se agrega el
siguiente inciso al articulo 1° de la Ley N° 16.099 de fecha 26 de noviembre
de 1989, el siguiente texto:

Constituyen principios rectores para la interpretacién, aplica-
ci6n e integracién de las normas civiles, procesales y penales sobre
expresioén, opinién y difusién, relativas a comunicaciones e informa-
ciones, las disposiciones consagradas en la Declaracién Universal
de Derechos Humanos, en la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos y en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
Asimismo, se tomaran en cuenta muy especialmente los criterios re-
cogidos en las sentencias y opiniones consultivas de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos, y en las resoluciones e informes de
1a Comisién Interamericana de Derechos Humanos, siempre que ello
no implique disminuir los estdndares de proteccién establecidos en
la legislacién nacional o reconocidos por la jurisprudencia nacional.

Asimismo, corresponde destacar que en el afio 2009 la Suprema Cor-
te de Justicia de nuestro pais declaré la inconstitucionalidad de los arts.
1°, 8°y 4° de la Ley N° 15.848 de fecha 22 de diciembre de 1986, que es la
Ley de Caducidad de la Pretensién Punitiva del Estado, sobre los delitos
cometidos por militares y policias durante la dictadura militar entre 1973
y 1985, habiendo expresado en Sentencia N° 365 de fecha 19 de octubre
de 2009, redactada por el ministro Jorge Chediak, en el Considerando

14 La Suprema Corte de Justicia que declard la inconstitucionalidad de la Ley de
Caducidad en 2009 estaba integrada por los ministros Dres. Jorge Larrieux (Pre-
sidente), Leslie Van Rompaey, Jorge Ruibal Pino, Jorge Omar Chediak Gonzélez
v Daniel Gutiérrez Proto.
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II1.8: «La Corporacién comparte la linea de pensamiento segin la cual las
convenciones internacionales de derechos humanos se integran a la Carta
por la via del art. 72, por tratarse de derechos inherentes a la dignidad hu-
mana que la comunidad internacional reconoce en tales pactos» (Chediak;
Nicastro, 2015).

En relacién a quiénes tienen la competencia para realizar el control de
convencionalidad en los Estados partes debe afirmarse que la CIDH en el
caso «Trabajadores Cesados del Congreso vs. Perti», en sentencia de 24 de
noviembre de 2006, precisé que ese control lo deben hacer los érganos del
Poder Judicial evidentemente en el marco de sus respectivas competencias
y de las regulaciones procesales correspondientes (parrafo 128).

Esto ha llevado a Sagiiés a realizar un an4lisis juridico mas profundo,
afirmando que:

Estas frases pueden entenderse, en una primera aproximacién,
como que reserva el aludido test de convencionalidad a los jueces que
practican el control de constitucionalidad, y siempre dentro de los
canones y moldes rituarios nacionales pertinentes. Si asi fuera, el
juez no autorizado para invalidar a normas inconstitucionales (como
ocurre con el juez ordinario en Uruguay, Panam4, Costa Rica, Chile,
y en buena medida en México, v. gr.) tendria que remitir el expe-
diente donde apareciera una cuestién de convencionalidad, al 6rgano
jurisdiccional habilitado para concretar lo primero. Lo que resultaria
juridicamente absurdo, eso si, es que nadie practicase, en el Ambito
nacional, dicha faceta del control de convencionalidad (2013).

En forma concordante, Garcia Ramirez y Garcia Morales expresan es-
tos conceptos concordantes con la tesis del profesor argentino Sagiiés:

Aun cuando el Tribunal interamericano se ha referido al con-
trol difuso de convencionalidad, no ha determinado, en modo alguno,
que este régimen sea el Unico aplicable a la materia; es posible, por
lo tanto, adoptar alguna modalidad de control concentrado si asi lo
estima pertinente —por motivos practicos— el Estado que regula esta
cuestion en el espacio de sus propias atribuciones, que no se hallan
inhibidas o condicionadas por la jurisprudencia interamericana y que
debe ponderar el propio Estado (2018).

A mi juicio, en el Uruguay, el control de convencionalidad de las leyes
y de los decretos de los Gobiernos Departamentales con fuerza de ley en
su jurisdiccién puede ser hecho por cualquier juez o tribunal. Pero la de-
claracién de inconvencionalidad, esto es, la desaplicacién de la ley por ser
contraria a la Convencién Interamericana de Derechos Humanos o a otros
instrumentos internacionales en materia de derechos humanos, debe ser
hecha por la Suprema Corte de Justicia, que es quien tiene la competencia
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originaria y exclusiva no solo para la declaracién de inconstitucionalidad
de las leyes (Constitucién, arts. 256 y 257) sino en las cuestiones relativas
a tratados, pactos y convenciones con otros Estados (Constitucion, art. 239
ord. 1°).

En consecuencia, si un juez o tribunal considera que un acto legislati-
vo es inconvencional, debe plantear la cuestién de oficio ante la Suprema
Corte de Justicia, para que esta resuelva en definitiva. En el caso de los
actos administrativos, reglamentos y resoluciones, la competencia para
controlar la convencionalidad la tiene el Tribunal de lo Contencioso Admi-
nistrativo en el contencioso anulatorio (Constitucién, art. 309); y también
la tienen todos los jueces y tribunales del Poder Judicial, dentro de sus
competencias?®.

Jorge Larrieux ha expresado sobre este tema lo siguiente:

Para el caso de Uruguay, no puede pretenderse un control difuso
desde que la Constitucién no lo admite. Si el problema se plantea en
relacién a una ley, el érgano jurisdiccional que entienda debe plan-
tear de oficio la cuestién ante la Suprema Corte de Justicia que tiene
competencia original y exclusiva (art. 257 de la Carta), con lo que co-
rresponde el mismo procedimiento que para el control jurisdiccional
de constitucionalidad de las leyes, y si el problema se plantea en re-
lacién a un acto administrativo, cualquier Juez puede y debe efectuar
el control de convencionalidad pero, al entenderlo incompatible, sélo
puede desaplicarlo, no anularlo, lo que corresponde al Tribunal de lo
Contencioso Administrativo (art. 309 de la Carta) (2015).

7. Los casos «Gelman I» y «Gelman I»

El caso «Gelman I» se inicia con la detencién el 24 de agosto de 1976,
en Buenos Aires, de Maria Claudia Garcia Iruretagoyena Casinelli y su
esposo Marcelo Ariel Gelman Schubaroff, por parte de comandos militares
argentinos y uruguayos. Cuando fue detenida, Maria Claudia Garcia de
Gelman tenia 19 afios de edad y estaba embarazada. Luego de permanecer
detenidos en Buenos Aires en un centro clandestino, los esposos fueron
separados. Marcelo Gelman fue torturado y ejecutado en 1976 y sus restos
fueron descubiertos en 1989. Por su parte, Maria Claudia Garcia de Gel-
man fue trasladada clandestinamente a Montevideo, donde dio a luz una
nifia, que le fue sustraida a finales de diciembre de 1976. Como se sabe,
hasta el momento no se ha podido encontrar los restos de Maria Claudia

15 Véase en la doctrina uruguaya Esteva Gallicchio (2012), quien ha planteado la
cuestién, aunque sin resolverla, analizando las dos hipétesis de control difuso a
cargo de todo juez o tribunal del Estado y control concentrado en la Suprema Corte
de Justicia en base a lo dispuesto por el art. 239 ord. 1° de la Constitucién.
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Garcia de Gelman. El 14 de enero de 1977, la nifia fue dejada en la puerta
de la casa de una familia de un policia, que la registré como hija propia. En
el afio 2000 se pudo descubrir que Maria Macarena Taurifio era la hija de
Maria Claudia Garcia de Gelman y, por lo tanto, nieta del poeta argentino
Juan Gelman.

El 8 de mayo de 2006 Maria Macarena Gelman y Juan Gelman pre-
sentaron una peticién ante la Comisién Interamericana de Derechos Hu-
manos. El 18 de julio de 2008 la Comisién consider6 que el Uruguay no ha-
bia dado cumplimiento satisfactorio a las recomendaciones. El 21 de enero
de 2010 la Comisién presenté ante la Corte Interamericana una demanda
contra el Uruguay, como responsable de la violacién de los derechos a las
garantias judiciales y a la proteccidén judicial, el derecho a la vida, a la
libertad personal, la integridad personal, la personalidad juridica y la obli-
gacion de sancionar estas violaciones en forma seria y efectiva, el derecho
a medidas especiales de proteccién a los nifios, el derecho al nombre, a la
proteccién de la honra y la dignidad y a la nacionalidad?s.

En el caso «Gelman vs. Uruguay» la Corte Interamericana, en senten-
cia de fecha 24 de febrero de 2011, expres6 que el control de convenciona-
lidad es funcién y tarea de cualquier autoridad ptblica y no solo del Poder
Judicial.

En tal sentido, dijo la CIDH en la referida sentencia:

La sola existencia de un régimen democratico no garantiza, per
se, el permanente respecto del Derecho Internacional, incluyendo el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, lo cual ha sido asi
considerado incluso por la propia Carta Democratica Interamericana.
La legitimacién democratica de determinados hechos o actos en una
sociedad esté limitada por las normas y obligaciones internacionales
de proteccién de los derechos humanos reconocidos en tratados como
la Convencién Americana, de modo que la existencia de un verdadero
régimen democratico esta determinada por sus caracteristicas tan-
to formales como sustanciales, por lo que, particularmente en casos
de graves violaciones a las normas del Derecho Internacional de los
Derechos, la proteccién de los derechos humanos constituye un limi-
te infranqueable a la regla de mayorias en instancias democraticas,
en las cuales también debe primar un «control de convencionalidad»
(-..) que es funcién y tarea de cualquier autoridad publica y no sélo
del Poder Judicial. En este sentido, la Suprema Corte de Justicia
ha ejercido, en el Caso Nibia Sabalsagaray Curuchet, un adecuado
control de convencionalidad respecto de la Ley de Caducidad, al es-
tablecer, inter alia, que «el limite de la decisién de la mayoria reside,
esencialmente, en dos cosas: la tutela de los derechos fundamentales

16 Un anilisis exhaustivo del caso f)uede verse en Blengio Valdés (2011).
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(los primeros, entre todos, son el derecho a la vida y a la libertad
personal, y no hay voluntad de la mayoria, ni interés general ni bien
comin o publico en aras de los cuales puedan ser sacrificados) y la
sujecidn de los poderes publicos a la ley» (parrafo 239).

Se produjo asi, por parte de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, una nitida ampliacién de la obligacién de controlar la convenciona-
lidad por parte de los 6rganos internos de los Estados partes, que pasé del
control de convencionalidad que deben hacer todos los jueces del Poder Ju-
dicial, en el caso «Almonacid Arellano y otros vs. Chile» de 2006, al control
de convencionalidad que tienen que hacer todos los 6rganos del Estado, en
el caso «Gelman vs. Uruguay» de 2011.

El caso «Gelman ID» se produjo como consecuencia de la Sentencia N°
20 de fecha 22 de febrero de 2013, dictada por la Suprema Corte de Jus-
ticia de nuestro pais, por la que se declard la inconstitucionalidad de los
arts. 2°y 3° de la Ley N° 18.831 de fecha 17 de octubre de 2011. En tal sen-
tido, la mencionada Ley N° 18.831 dispuso en el art. 1°: «Se reestablece el
pleno ejercicio de la pretension punitiva del Estado para los delitos come-
tidos en aplicacién del terrorismo de Estado hasta el 1° de marzo de 1985,
comprendidos en el art. 1° de la Ley 15.848 de 22 de diciembre de 1986».
Esta disposicién supone la derogacién tacita de la llamada Ley de Cadu-
cidad o de amnistia para los militares y policias, acusados de violaciones
a los derechos humanos durante la dictadura militar entre 1973 y 1985.

El art. 2° de la Ley N° 18.831 declara que, para los delitos referidos, no
se computaré plazo procesal alguno de prescripcién o de caducidad, entre
el 22 de diciembre de 1986 y la fecha de vigencia de esta ley. El art. 3° a su
vez, declara que los delitos referidos en los articulos anteriores son crime-
nes de lesa humanidad, de conformidad con los tratados internacionales de
los que la Republica es parte.

La Suprema Corte de Justicia en Sentencia N° 20 de 22 de febrero de
2013, declaré la inconstitucionalidad de los arts. 2°y 3° de la Ley N° 18.831,

(...) haciendo un control de convencionalidad y constitucionali-
dad que se entendid ajustado al Pacto de San José, en tanto lo susten-
tado en el fallo internacional ~Gelman vs. Uruguay— al no constituir
precedente vinculante, no alteraba los parametros preceptivos (arts.
256 a 259 de la Carta) sobre los cuales correspondia resolver la cues-
tién de inconstitucionalidad.

Se entendid ajustado al Pacto (convencional) tal decisién, sin per-
juicio que en todo caso es posible apartarse del precedente —sentencia
internacional justificando racionalmente las razones, demostrando,
como se hizo, que la finalidad perseguida en el fallo de la CIDH, la
no impunidad de las violaciones de derechos humanos, no justificaba
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apartarse de principios del derecho penal liberal, como de legalidad
e irretroactividad, consagrados en el propio texto de la Convencién
Americana (Larrieux, 2015).

En la doctrina comparada los profesores italianos Michele Carducci y
brasilefio De Oliveira Mazzuoli afirman que la Suprema Corte de Justicia
uruguaya se rebel6 contra la interferencia supranacional de la Corte Inte-
ramericana en la Sentencia N° 20 de 22 de febrero de 2013, en base a dos
puntos fundamentales:

1).- si no hay dudas de que la Corte IDH es la intérprete Gltima
de la CADH, es igualmente indudable que el intérprete Gltimo de la
Constitucién de la Repuiblica Oriental del Uruguay no puede ser sino
la Suprema Corte de Justicia.

2).- el juez constitucional interno no reivindica para si un «con-
tralimite», sino simplemente constata la ausencia de cualquier dis-
posicién constitucional que obligue a las autoridades domésticas a
someterse a los dictdmenes de una corte supranacional (Carducci, De
Oliveira Mazzuoli, 2014).

De inmediato, la CIDH en el caso «Gelman vs. Uruguay. Supervisién
de Cumplimiento de Sentencia», por Resolucién de fecha 20 de marzo de
2013, expresd:

En este sentido, més alld de declararse un «restablecimiento
de la pretensién punitiva del Estado» mediante dicha Ley, determi-
nadas consideraciones contenidas en la decisién de 22 de febrero de
2013 de la Suprema Corte de Justicia uruguaya, por la forma en que
estadn expuestas, pueden implicar un serio grave obstaculo para las
investigaciones de las graves violaciones de los derechos humanos
cometidas, a la luz de lo dispuesto por la Corte (parrafo 54).

Mas adelante expresé la Corte Interamericana:

En relacién con la primera manifestacién, cuando existe una
sentencia internacional dictada con cardcter de cosa juzgada respecto
de un Estado que ha sido parte en el caso sometido a la jurisdiccién
de la Corte Interamericana, todos sus érganos, incluidos sus jueces
y érganos vinculados a la administracién de justicia, también estdn
sometidos al tratado y a la sentencia de este Tribunal, lo cual les obli-
ga a velar para que los efectos de las disposiciones de la Convencién
y, consecuentemente, las decisiones de la Corte Interamericana, no
se vean mermados por la aplicacién de normas contrarias a su objeto
v fin o por decisiones judiciales o0 administrativas que hagan ilusorio
el cumplimiento total o parcial de la sentencia. Es decir, en este su-
puesto, se estd en presencia de cosa Juzgada internacional, en razén
de lo cual el Estado estd obligado a cumplir y a aplicar la sentencia.
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En esta situacién se encuentra el Estado de Uruguay respecto de la
Sentencia dictada en el caso Gelman. Por ello, precisamente porque
el control de convencionalidad es una institucién que sirve como ins-
trumento para aplicar el Derecho Internacional, en el presente caso
que existe cosa juzgada se trata simplemente de emplearlo para dar
cumplimiento en su integridad y de buena fe a lo ordenado en la Sen-
tencia dictada por la Corte en el caso concreto, por lo que seria in-
congruente utilizar esa herramienta como justificacién para dejar de
cumplir con la misma, de conformidad con lo sefialado anteriormente
(parrafo 68).

8. Conclusiones

Las nuevas tendencias del constitucionalismo moderno a partir del
reconocimiento, proteccién y garantia de los derechos humanos, asi como
la «internacionalizacién» del Derecho Constitucional, como consecuencia
de la influencia del Derecho Internacional de los Derechos Humanos sobre
las Constituciones de los Estados, han generado cambios profundos en los
conceptos tradicionales del Derecho Publico (Correa Freitas, 2019).

En efecto, el concepto de soberania absoluta de los Estados ha cedi-
do terreno ante el desarrollo de los instrumentos internacionales sobre
proteccién y garantia de los derechos humanos, dado que no se concibe
modernamente que el tema de los derechos humanos sea un problema
de cada Estado en particular, sino que es un problema de la comunidad
internacional.

Asimismo, la supremacia constitucional, por la cual todo el orden ju-
ridico interno esta sujeto a la Constitucién de la Reptblica, mediante el
«control de constitucionalidad» a cargo de las Cortes Supremas de los Es-
tados o de los Tribunales Constitucionales, se est4 enfrentando a un nuevo
concepto como es el «control de convencionalidad», a cargo de los 6rganos
supranacionales, como es el caso del Tribunal de Justicia de la Unién Eu-
ropea y la Corte Europea de Derechos Humanos, en Europa, y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en América Latina, en el marco de
la Convencién Americana de Derechos Humanos de 1969.

La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
a partir del caso «Almonacid Arellano y otros vs. Chile» de 2006, sobre el
«control de convencionalidad» a cargo de los jueces y tribunales del Poder
Judicial de los Estados partes, puede considerarse de tanta importancia
como el caso «Marbury vs. Madison» de la Suprema Corte Suprema de los
EE.UU. de 1803, dado que consagra una especie de «supranacionalidad
en materia de derechos humanos», ain sin norma expresa que asi lo ha-
bilite. En otros términos, el «control de convencionalidad difuso» es una
creacién pretoriana de la Corte Interamericana, que muchos Estados la
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han aceptado en forma expresa, como es el caso de la Argentina, pero otros
Estados han formulado diversas objeciones (Sagiiés, 2013).

En efecto, no solamente los jueces y tribunales del Poder Judicial de
los Estados partes de la Convencién Americana de Derechos Humanos de
1969 estan obligados a controlar la convencionalidad de la legislacién in-
terna con la Convencién y otros instrumentos internacionales, asi como
también la jurisprudencia de la Corte Interamericana, sino que también lo
deben hacer ex officio de acuerdo al caso «Trabajadores Cesados del Con-
greso vs. Pert» de 2006. Adem4s, el control de convencionalidad debe rea-
lizarse mediante una interpretacién de la legislacién interna de cada Esta-
do parte en forma constructiva, positiva y armonizante con la Convencién
y la interpretacién de la misma realizada por la jurisprudencia de la Corte,
segtn lo afirmé en el caso «Radilla Pacheco vs. México» de 2009.

Mas atn, en el caso «Gelman I vs. Uruguay» de 2011 la Corte Intera-
mericana afirmé que el control de convencionalidad lo deben realizar todos
los 6rganos del Estado y no solo el Poder Judicial, con lo que comprende
también al Poder Legislativo y al Poder Ejecutivo.

En el Uruguay, el «control de convencionalidad» de una ley o de un
decreto de un gobierno departamental con fuerza de ley en su jurisdiccién
con la Convencién Americana y la jurisprudencia de la Corte Interame-
ricana puede ser hecho por cualquier juez, Tribunal de Apelaciones o el
Tribunal de lo Contencioso Administrativo. Pero, si se constata la incon-
vencionalidad, debe plantearse de oficio ante la Suprema Corte de Justi-
cia, conforme a lo previsto por el art. 239 ord. 1° de la Constitucién, porque
es el 6rgano competente para desaplicar los actos legislativos contrarios a
la Convencién Americana y otros tratados internacionales en materia de
derechos humanos. Tratdndose de actos administrativos, sean reglamen-
tos o resoluciones (art. 120 del Decreto N° 500/991 de 27 de setiembre de
1991), el control de convencionalidad y su desaplicacién puede hacerse por
el Tribunal de lo Contencioso Administrativo, y por cualquier juez, Tribu-
nal de Apelaciones o la Suprema Corte de Justicia que sea competente en
el caso concreto.

Considero que la interpretacién de la Constitucién en el «control de
constitucionalidad» y su armonizacién con la Convencién Americana de
Derechos Humanos en el «control de convencionalidad» debe hacerse to-
mando en cuenta el criterio interpretativo expuesto por Ronald Dworkin,
de la integridad en el derecho, en el sentido de que «Segiin el derecho como
integridad, las propuestas de ley son verdaderas si figuran o surgen como
consecuencia de principios de justicia, equidad y debido proceso que pro-
porcionan la mejor interpretacién constructiva de la préctica legal de la
comunidad» (2012).
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Debe tenerse especialmente en cuenta que las normas contenidas en
la Convencién Americana de Derechos Humanos estén en la Constitucién
de la Republica, por lo que el control de constitucionalidad y el control de
convencionalidad, en buena medida, tienen en el Uruguay un contenido
similar, sin perjuicio de los aportes realizados por la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, que permiten un mayor de-
sarrollo en la proteccién y garantia de los derechos humanos.

Como he expresado oportunamente, la clave para entender al Estado
de derecho es el respeto por los derechos humanos en su plenitud, comen-
zando por el derecho a la vida, al honor, a la dignidad y a la libertad del
ser humano, independientemente de su origen, sexo, nacionalidad, raza,
religién, partido politico, sindicato gremial, asi como cualquier otro hecho
o circunstancia que pueda generar diferencias o discriminaciones entre los
seres humanos (Correa Freitas, 2013).
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