EL DESARROLLO Y APLICACION DEL CONTROL DE
CONVENCIONALIDAD POR LA CORTE INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS Y POR LOS TRIBUNALES BRASILENOS!

THE DEVELOPMENT AND APPLICATION OF CONVENTIONALITY
CONTROL BY THE INTER-AMERICAN COURT OF HUMAN RIGHTS AND
BY THE BRAZILIAN TRIBUNALS

Guilherme Vitor de Gonzaga Camilo?
Pablo César Rosales Zamora®

RESUMEN

La presente investigacion tiene como objetivo presentar el desarrollo y aplicacion del
control de convencionalidad, destacando su papel como instrumento de fortalecimiento y
efectividad del Derecho Internacional de los Derechos Humanos. El control de
convencionalidad es wuna herramienta desarrollada en el marco del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos, basado en la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos. El objetivo de la investigacion es demostrar como esta herramienta

ha sido desarrollada a través del Sistema Interamericano de Derechos Humanos y cémo
ha ocurrido su aplicacién tanto por la Corte Interamericana de Derechos Humanos como
por los tribunales brasilefios. Se concluye que, a pesar de los esfuerzos de la Corte
Interamericana para desarrollar la herramienta mencionada, los avances en su aplicacion
a nivel nacional han sido lentos.
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ABSTRACT

This paper aims to present the development and application of Conventionality control,
highlighting its role as an instrument for strengthening and enforcement of international
law and human rights. Conventionality Control is a tool developed within the framework
of the Inter-American Human Rights System, based on the American Convention on
Human Rights. The purpose of the paper is to demonstrate how this tool was developed
through the Inter-American System of Human Rights and as has been its implementation
by both the Inter-American Court of Human Rights as the Brazilian courts. It is concluded
that, despite the efforts of the Inter-American Court to develop the aforementioned tool,
progress in its application at the national level has been slow.

KEYWORDS: Human rights, International Law, Conventionality Control.

1. INTRODUCCION

Como se afirma en la doctrina, el Derecho aplicable en los ordenamientos internos
va mas alla del conjunto de normas que se producen en el &mbito nacional®. En este
contexto, no basta con examinar la norma cuya fuente procede del ordenamiento juridico
interno, sino que se torna necesario analizar la aplicacion y plasmacion de las fuentes del

Derecho Internacional en el orden juridico interno.

El elenco de fuentes del Derecho Internacional se puede desprender, aunque no
exhaustivamente, del articulo 38.1 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia®. La

importancia de la juridicidad de estas fuentes en el plano internacional es que de estas

4 COMBACAU, Jean y SUR, Serge. Droit International Public. Paris : Montchrestien, 2008, pp. 181 —
182. Como sefialan ambos autores respecto al Derecho internacional : « De plus en plus toutefois ces régles,
surtout les regles conventionnelles et les actes qui en sont dérivés, sont appelés a produire des effets
internes, c’est-a-dire a créer por les particuliers des droits et des obligations qu’ils puissent directement
invoquer ».

5 «]. La Corte, cuya funcion es decidir conforme al derecho internacional las controversias que le sean
sometidas, debera aplicar:

a. las convenciones internacionales, sean generales o particulares, que establecen reglas expresamente
reconocidas por los Estados litigantes;

b. la costumbre internacional como prueba de una practica generalmente aceptada como derecho;

c. los principios generales de derecho reconocidos por las naciones civilizadas;

d. las decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas de mayor competencia de las distintas naciones,
como medio auxiliar para la determinacion de las reglas de derecho, sin perjuicio de lo dispuesto en el
Articulo 59 (...)".

Faa E-Civitas - Revista Cientifica do Curso de Direrto do UNIBH - Belo Honizonte.
Volume XTIT. mimero 1, julho de 2020 - ISSN: 1984-2716 - ecivitas@unibh br

Disponivel em: https://unibh.emnuvens.com.br/dcjpg/index




156

“(...) emanan derechos y derechos de las personas internacionales configurando los modos

formales de constatacion del derecho internacional.””®

De todas las fuentes mencionadas en el Estatuto, cabe destacar la del articulo
38.1.a, los tratados (“convenciones internacionales”), los cuales son concebidos por la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969 (en adelante, la CVDT)
como “(...) un acuerdo internacional celebrado por escrito entre Estados y regido por el
derecho internacional, ya conste en un instrumento unico o en dos 0 mas instrumentos
conexos y cualquiera que sea su denominacion particular””’,

Por su creciente importancia en el Derecho Internacional, se abordara en este
trabajo la relevancia de la aplicacién de los tratados (de derechos humanos) en el orden
juridico interno brasilefio, a través del estudio del mecanismo conocido como “control de
convencionalidad”®.

Considerando la relevancia que el Derecho Internacional posee actualmente,
especialmente la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en
adelante, la Corte IDH) y la CVDT, no se puede comprender que el Derecho Internacional
y el Derecho Interno carezcan de relacién entre si, pues este entendimiento no se condice
con la realidad actual®. De esta forma, la implementacion del Derecho Internacional en
Estados como la Republica Federativa del Brasil (en adelante, Brasil o el Estado
brasilefio) se torna en una actividad jurisdiccional de primer orden. De acuerdo con Paulo

Borba Casella,

& ACCIOLY, Hildebrando; CASELLA, Paulo Borba; SILVA, G. E. do Nascimento. Manual de Direito
Internacional Publico, 20 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 146. (Traduccidn libre al espafiol).

7 Articulo 2.1.a de la Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969. Ver una definicion
similar pero para las relaciones con las organizaciones internacionales en el articulo 2.1.a de la Convencion
de Viena sobre el Derecho de los Tratados entre Estados y Organizaciones Internacionales o entre
Organizaciones Internacionales.

8 Para un panorama del desarrollo de la jurisprudencia interamericana sobre el control de convencionalidad,
ver SALMON, Elizabeth. El “control de convencionalidad” y su impacto en el dialogo entre los
tribunales nacionales y la Corte Interamericana de Derechos Humanos. En: NOVAKOVIC, Marko
(Ed.). Basic concepts of Public International Law - Monism & Dualism, Universidad de Belgrado, 2013,
pp. 524 - 546.

® ACCIOLY, Hildebrando; CASELLA, Paulo Borba; SILVA, G. E. do Nascimento. Op. Cit, p. 27.
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No se puede sino invocar la dicotomia entre los dos drdenes, que llevd a
algunos “enganos” y “desvios de rumbo” cometidos en el pasado. En adelante,
superados.

Aceptado el principio, resta asegurar su implementacion, de modo que se pase
a aplicar como tal en la jurisprudencia, y en la administracion del Estado
brasilefio, soberano e independiente, pero integrado al mundo y en este
insertado, con todas las consecuencias de ahi derivadas, y que no pueden ser
mas ignoradas, o tratadas como emanacion de la buena voluntad nacional, con
relacion al exterior.*

En este contexto, surge el control de convencionalidad, que es un mecanismo que
introduce la Corte IDH y que refleja la inclinacion del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos (en adelante, SIDH) por conseguir que las obligaciones asumidas
internacionalmente por los Estados sean efectivamente cumplidas, independientemente
de la configuracién de su ordenamiento interno, y a través del cual los tratados en materia
de derechos humanos sirven como filtro a la aplicacion del Derecho Interno. Esto
significa que una norma interna puede dejar de ser empleada para que el texto de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos (en adelante, CADH), o de otros

tratados interamericanos, sea aplicado.

En suma, esta investigacion tiene como objetivo demostrar el surgimiento y

construccion del control de convencionalidad, su aplicacion por la Corte Interamericana

y por los tribunales brasilefios, verificando el progreso actual en la aplicacion de la

referida doctrina.

2. LA APLICACION DE LOS TRATADOS EN BRASIL

Para comprender el control de convencionalidad en Brasil es necesario,
inicialmente, entender como se aplican los tratados en este orden juridico interno,
teniendo en cuenta que el citado mecanismo se basa en el cumplimiento de las

obligaciones establecidas en los tratados del SIDH.

10 ACCIOLY, Hildebrando; CASELLA, Paulo Borba; SILVA, G. E. do Nascimento. Op. Cit, p. 27.
(Traduccion libre al espafiol).
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Uno de los puntos iniciales del analisis en cuanto a la aplicacion de los tratados
en el ordenamiento nacional brasilefio se refiere al estatus concedido internamente a estos

instrumentos.

El Supremo Tribunal Federal (en adelante, STF) de Brasil mantuvo por mucho
tiempo el entendimiento de que todos los tratados, independientemente de la materia
sobre la cual versasen, deben ser considerados como parte del Derecho Interno.

Sobre la jerarquia de los tratados en el ordenamiento brasilefio, el precedente a
destacar anterior a la Constitucion Federal de 1988 es el Recurso Extraordinario N.°
80.004 de 1977 en que se les otorgd un estatus equivalente a una ley ordinaria, sin otorgar
un estatus diferente a los tratados de derechos humanos. El referido proceso trat6 sobre
la aplicacion del “Convenio que establece una ley uniforme sobre letras de cambio y
pagarés”?. Segun el tribunal brasilefio, pese a que el tratado no tenia aplicabilidad en el
derecho interno brasilefio, no se podrian sobreponer las leyes emitidas en el pais.

De este modo, la solucién de conflictos entre los tratados y las normas de origen
interno estaba basada en el criterio cronoldgico (lex posterior derogat priori) o de
especialidad (lex specialis derogat generalis). Ejemplo de este ultimo es el caso de la
detencion por deudas, prohibida de manera general por la CADH®, pero que el STF lo
subordiné al texto constitucional brasilefio toda vez que su articulo 5, inciso LXVII,
permite la prision de los depositarios infieles. En este caso, relativo al Habeas Corpus N.°
72131, el STF compard la Constitucion brasilefia con la Constitucion argentina,
afirmando que, si hubiera sido interés del legislador, habria diferenciado expresamente el

estatus de los tratados de derechos humanos®*.

11 Actualmente, es la Constitucion en vigencia en el Estado brasilefio.

2 Aprobado en Ginebra, el 7 de junio de 1930.

13 Ver el articulo 7 inciso 7 de la CADH que sefiala que “Nadie sera detenido por deudas. Este principio no
limita los mandatos de autoridad judicial competente dictados por incumplimientos de deberes
alimentarios”.

14 RAMOS, André de Carvalho. Pluralidade das ordens juridicas: a relagdo do direito brasileiro com
o direito internacional.Curitiba: Jurug, 2012, p.48.
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Como un intento de conciliar la posicion del STF con la vision doctrinaria que
apuntaba por la constitucionalidad de los tratados de derechos humanos, el entonces
ministro Sepulveda Pertence sustento, en el Recurso de Habeas Corpus N.° 79785-RJ -
proceso en que se analizaba el derecho a una doble instancia, garantizada por la CADH,
frente al foro privilegiado garantizado a los jueces en el ordenamiento brasilefio -, lo

siguiente:

(...) aceptar el otorgamiento de fuerza supralegal a las convenciones de
derechos humanos, de modo que se dé la aplicacién directa de sus normas —
incluso si es necesario, contra la ley ordinaria — siempre que, sin herir la
Constitucion, la complementen, especificando o ampliando los derechos y
garantias que en ella figuran.t®

La posicion defendida por el ministro solamente obtuvo éxito con la Enmienda
Constitucional 45/2004, del 30 de diciembre de 2004. La citada enmienda condiciono la
jerarquia constitucional de los tratados de derechos humanos al mecanismo de aprobacion
de las enmiendas constitucionales, creando dos tipos de tratados de derechos humanos,
los aprobados por el quérum para enmienda y los aprobados por el quérum para ley
ordinaria, y no menciono el tratamiento que iba a ser dado a los tratados anteriores.

El estatus de los tratados de derechos humanos fue alterado nuevamente con la
decision proferida por el STF en el RE 466.343 del 2008, en la cual se discuti6 la
legitimidad de la prision del depositario infiel a la luz del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y de la CADH. En este caso, el banco fiduciario planteaba un recurso
contra el acuerdo del Tribunal de Justicia de Rio de Enero, que negd la prisién civil al
deudor fiduciante en caso de incumplimiento de la obligacion de entrega del bien. En este
recurso fueron consideradas dos posiciones que elevaron el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos (en adelante, DIDH) a una posicién superior, dandole el estatus de

Derecho que permite el control de legitimidad de la ley ordinaria.

La posicién mayoritaria fue aquella defendida por el ministro Gilmar Mendes, que

confirid el estatus de supralegalidad a los tratados de derechos humanos, al contrario de

15 BRASIL. Supremo Tribunal de Federal. Recurso de Habeas Corpus N.° 79785-RJ, Relator SepUlveda
Pertence, Plenério, DJ 19.09.2003. (Traduccidn libre al espafiol)
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la posicién defendida por el ministro Celso de Mello que los consideraba con rango

constitucional.

Ahora bien, la Constitucion Federal ya demostraba su eleccion por la superioridad
de los tratados de derechos humanos, incluso antes de la Enmienda Constitucional

45/2004. Esto se demuestra en la redaccion del articulo 5, parrafo 2, que establece lo

siguiente:

Los derechos y garantias plasmados en esta Constitucién no excluyen otros
derivados del régimen y de los principios por ella adoptados, o de los tratados
internacionales de los que la Republica Federativa del Brasil sea parte.'6

En los parrafos 3 y 4 del referido articulo, incluidos con la Enmienda

Constitucional 45/2004, también se expresa esta predileccion:

§ 3° Los tratados y convenciones internacionales sobre derechos humanos que
fueran aprobados, en cada sesién del Congreso Nacional, en dos turnos, por
tres quintos de los votos de los respectivos miembros, seran equivalentes a las
enmiendas constitucionales.

8§ 4° El Brasil se somete a la jurisdiccién de la Corte Penal Internacional a cuya
creacion ha manifestado su adhesion.’

De esta forma, también lo entendié el ministro Gilmar Mendes, como se desprende

del texto siguiente:

Debe resaltarse, en ese sentido, que hay disposiciones de la Constitucion de
1988 que remiten al intérprete hacia realidades normativas relativamente
diferentes frente a la concepcion tradicional del derecho internacional publico.
Me refiero, especificamente, a cuatro disposiciones que apuntan hacia una
mayor apertura constitucional al derecho internacional y, en la visién de
algunos, al derecho supranacional. La primera clausula consta del parrafo
unico del articulo 4, que establece que la “Republica Federativa del Brasil
buscara la integracion econémica, politica, social y cultural de los pueblos de
Ameérica Latina, con vista a la formacion de una comunidad latinoamericana
de nacionales”.

Como comentario a este articulo, el difunto profesor Celso Bastos ensefiaba
que tal dispositivo constitucional representa una clara opcion del constituyente
por la integracion del Brasil a organismos supranacionales.

La segunda clausula es aquella que figura en el § 2° del art. 5°, al establecer
que los derechos y garantias plasmados en la Constitucion brasilefia “no
excluyen otros derivados del régimen y de los principios por ella adoptados, o
de los tratados internacionales de los que la Republica Federativa del Brasil
sea parte”.

16 BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. (Traduccidn libre al espafriol).
17 BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. (Traduccidn libre al espariol).
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La tercera y cuarta clausulas fueran adicionadas por la Enmienda
Constitucional n° 45, del 08.12.2004, que figuran en los 88 3° y 4° del art. 5°,
que rezan, respectivamente, que “los tratados y convenciones internacionales
sobre derechos humanos que fueran aprobados, en cada sesion del Congreso
Nacional, en dos turnos, por tres quintos de los votos de los respectivos
miembros, seran equivalentes a las enmiendas constitucionales” y el “Brasil se
somete a la jurisdiccion de la Corte Penal Internacional cuya creacion ha
manifestado su adhesion.

Como se observa de la cita, la predileccion del legislador constitucional por los
derechos humanos obedece a una tendencia mundial, siendo observada también en aquel
tiempo en el continente americano por Argentina, Paraguay y Uruguay. De este modo, la
consagracion constitucional de los derechos humanos constituy6 la forma de darles mayor
efectividad y aproximar el Derecho Interno al Derecho Internacional.

La tesis vencedora en el referido recurso fue conforme al voto del ministro Gilmar
Mendes, garantizandose asi el rango supralegal a los tratados de derechos humanos
aprobados fuera de las reglas del parrafo 3 del articulo 5 de la Constitucién de 1988. Y es
que la Carta Magna no habria garantizado el estatus constitucional de estos tratados en
las disposiciones del parrafo 2 del mencionado articulo, pero al mismo tiempo les estaba

concediendo un tratamiento especial.

Con la consideracion del estatus supralegal a los tratados de derechos humanos,
siguiendo lo establecido por la Enmienda Constitucional 45/2004, se consolida la
posibilidad de realizarse el control de convencionalidad sobre las normas internas por los

tribunales nacionales.

3. LA CONSTRUCCION DEL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD

Segun Bernardo Fernandes, el control de convencionalidad es una forma de
compatibilizar las normas del Derecho Interno y los tratados de derechos humanos
ratificados por un Estado y en vigor. Se trataria de un control de validez de aquellas

normas, teniendo como parametro a aquellos®®. Asimismo, el control de convencionalidad

18 BRASIL. Supremo Tribunal de Federal. Recurso Extraordinario N.° 466343-1 SP, Relator César
Peluso, Voto do Min. Gilmar Mendes, DJ 05.06.2009. (Traduccién libre al espafiol).

19 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional, 62 Ed. Salvador: Juspodium,
2014, p. 1227.
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serviria justamente como mecanismo de implementacion del Derecho Internacional en el
orden juridico interno, sin que su empleo deje de constituir un gran desafio para los jueces

domésticos en pleno siglo XXI12°.

La compatibilidad del ordenamiento juridico pasa a ser no solamente conforme a
la Constitucion (brasilefia) de 1988, sino que gana un nuevo parametro de adecuacion, las
normas de derechos humanos adoptadas en el &mbito internacional, siendo esta el ambito
del que partiria el control vertical de las normas juridicas. En este sentido, Luiz Guilherme

Marinoni afirma lo siguiente:
Vale decir que la legislacion infraconstitucional, para producir efectos, no debe
solo estar en consonancia con la Constitucion Federal, sino también con los
tratados de derechos humanos. En esta perspectiva, existen dos parametros de
control y dos programas de validacion del derecho ordinario. Mas alla de la

Constitucion, el derecho supralegal esta destinado a condicionar y controlar la
validez de la ley.

Esto significa que la ley, en esta dimension, estd sometida a nuevos limites
materiales, puestos en los derechos humanos albergados en los tratados
internacionales, lo que revela que el Estado contemporaneo — que se relaciona,
en colaboracion reciproca, con otros Estados constitucionales insertos en una
misma comunidad -, tiene la capacidad de controlar la legitimidad de la ley a
la luz de los derechos humanos tutelados en el pais y en la comunidad
latinoamericana.?

Pese a que el origen historico del control de convencionalidad sea objeto de
desacuerdos, la doctrina sustenta que tuvo su inicio en el sistema francés y data del inicio
de la década de 1970 a través de la Decisién N.° 74-54DC, de enero de 1975, en que el
Consejo  Constitucional Francés se declar6 incompetente para analizar la
convencionalidad preventiva de las leyes, por el hecho de no tratarse de un control de

constitucionalidad propiamente dicho??.

En nuestra region, el control de convencionalidad empieza a adquirir importancia
en la region cuando es introducido en el plano del SIDH a partir de algunas sentencias de

la Corte IDH, tribunal que viene realizando el examen del Derecho estatal a partir de la

20 ACCIOLY, Hildebrando; CASELLA, Paulo Borba; SILVA, G. E. do Nascimento. Op. Cit, p. 125.
2L MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel; SARLET, Ingo Wolfgang. Curso de Direito
Constitucional. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 1187. (Traduccion libre al espafiol).

22 MAZZUOLL, Valerio de Oliveira. O controle jurisdicional da convencionalidade das leis, 3% Ed. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p.88.
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CADH. Destaca en este punto los casos Myrna Mack Chang vs. Guatemala?® y Almonacid
Arellano vs. Chile?,

En el primer caso se utilizo la expresion “control de convencionalidad” en el voto
del juez Sergio Garcia Ramirez?®. Segun el referido magistrado, la expresion citada
caracteriza el papel de la Corte IDH de adecuar los actos de los Estados al orden

internacional:

En cierto sentido, la tarea de la Corte se asemeja a la que realizan los tribunales
constitucionales. Estos examinan los actos impugnados --disposiciones de
alcance general-- a la luz de las normas, los principios y los valores de las leyes
fundamentales. La Corte Interamericana, por su parte, analiza los actos que
llegan a su conocimiento en relacion con normas, principios y valores de los
tratados en los que funda su competencia contenciosa. Dicho de otra manera,
si los tribunales constitucionales controlan la “constitucionalidad”, el tribunal
internacional de derechos humanos resuelve acerca de la “convencionalidad”
de esos actos. A través del control de constitucionalidad, los 6rganos internos
procuran conformar la actividad del poder publico --y, eventualmente, de otros
agentes sociales-- al orden que entrafia el Estado de Derecho en una sociedad
democratica. El tribunal interamericano, por su parte, pretende conformar esa
actividad al orden internacional acogido en la convencion fundadora de la
jurisdiccion interamericana y aceptado por los Estados partes en ejercicio de
su soberania.?

En un caso posterior, también bajo la presidencia del juez Sergio Ramirez, el pleno
de la Corte IDH utiliz6 por primera vez la expresion “control de convencionalidad” al
enunciar la obligacion de los jueces nacionales de aplicar las leyes nacionales conforme

a la CADH, del modo siguiente:

La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estan sujetos al
imperio de la ley y, por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones
vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un
tratado internacional como la 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 Convencion no se vean mermadas
por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio

23 Corte IDH. Caso Myrna Mack Chang Vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25
de noviembre de 2003, Serie C, n.° 101.

2 Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de septiembre de 2006, Serie C, n.° 154.

% MARTINS, Leonardo; MOREIRA, Thiago Oliveira. Constitucionalidade e Convencionalidade de
Atos do Poder Publico: concorréncia ou hierarquia? Um contributo em face da situacéo juridico
constitucional brasileira. En: Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, ANO XVII,
Montevideo, 2011, p. 471.

26 Corte IDH. Caso Myrna Mack Chang Vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25
de noviembre de 2003, serie C, n.° 101.

Fa E-Civitas - Revista Cientifica do Curso de Direrto do UNIBH - Belo Honizonte.
Volume XTIT. mimero 1, julho de 2020 - ISSN: 1984-2716 - ecivitas@unibh br

Disponivel em: https://unibh.emnuvens.com.br/dcjpg/index




164

carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer
una especie de “control de convencionalidad” entre las normas juridicas
internas que aplican en los casos concretos y la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no
solamente el tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la
Corte Interamericana, intérprete Gltima de la Convencion Americana.?’

En principio, el control de convencionalidad lo realizan propiamente los tribunales
regionales de derechos humanos. Esto ocurre para evitar que el Estado sea, al mismo
tiempo, juez y parte®, tomando en consideracion que este es quien ha participado en la
creacion del tratado y estd llamado, al mismo tiempo, a su aplicacion. Pero, como se
percibe en el caso Almonacid Arellano vs. Chile, ese control realizado por la Corte IDH
experiment una expansion con el argumento de que los propios magistrados internos de
un pais estarian sometidos a las disposiciones de la CADH. Por lo tanto, bajo el
entendimiento de la Corte IDH, se superd el entendido que el control de convencionalidad
debia limitar al juez internacional y se pasé a admitir que este control podria ser realizado
mediante un ejercicio de compatibilizacion efectuado por los propios jueces nacionales?,

Ahora bien, como asevera André de Carvalho Ramos, el control de
convencionalidad realizado por el juez nacional es preliminar o provisorio, pues incluso
si lo concretizara, no vincularia al juez internacional®. De esta forma, todo 6rgano
jurisdiccional internacional estaria apto para realizar el control de convencionalidad de
modo definitivo. Si bien existe la necesidad de ser trabajado como cuestién preliminar,
esto no impide que el tribunal internacional declare de oficio la “inconvencionalidad” de
la ley o el acto del poder publico®:. Como sefiala la Corte IDH en la sentencia del caso

Trabajadores Cesados Del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Peru:

En otras palabras, los érganos del Poder Judicial deben ejercer no sdlo un
control de constitucionalidad, sino también “de convencionalidad” ex officio
entre las normas internas y la Convencion Americana, evidentemente en el
marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales
correspondientes. Esta funcién no debe quedar limitada exclusivamente por
las manifestaciones o actos de los accionantes en cada caso concreto, aunque
tampoco implica que ese control deba ejercerse siempre, sin considerar otros

27 Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de septiembre de 2006, serie C, n.° 154,

2 RAMOS, André de Carvalho. Op. Cit. p.57.

29 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Op. Cit, p.1228.

30 RAMOS, André de Carvalho. Op. Cit. p.58.

31 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Op. Cit, p.1229.
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presupuestos formales y materiales de admisibilidad y procedencia de ese tipo
de acciones®.

Adicionalmente, cabe destacar que el control de convencionalidad busca
conservar el efecto Gtil de la CADH. Esto fue defendido por la Corte IDH en la sentencia

citada, en la que afirma que:

Cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencion
Americana, sus jueces también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar
porque el efecto Gtil de la Convencion no se vea mermado o anulado por la
aplicacion de leyes contrarias a sus disposiciones, objeto y fin. En otras
palabras, los 6rganos del Poder Judicial deben ejercer no sélo un control de
constitucionalidad, sino también “de convencionalidad” ex officio entre las
normas internas y la Convencion Americana, evidentemente en el marco de
sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales
correspondientes. Esta funcion no debe quedar limitada exclusivamente por las
manifestaciones o actos de los accionantes en cada caso concreto, aunque
tampoco implica que ese control deba ejercerse siempre, sin considerar otros
presupuestos formales y materiales de admisibilidad y procedencia de ese tipo
de acciones®.

Se puede considerar a esta modalidad del control de convencionalidad como una
especie de control difuso, justamente por implicar que todos los jueces nacionales la
aplican. Contrasta asi con el control de convencionalidad “concentrado”, realizado por la
Corte IDH, que solo lo realiza este tribunal. Segun el juez Eduardo Mac-Gregor, el control
de convencionalidad difuso transforma al juez nacional en una especie de juez
interamericano, de forma que este se torna en un guardian de la CADH y de los tratados
interamericanos de derechos humanos y de la jurisprudencia de la Corte IDH?*. De ahi se

desprende la idea de un “bloque de convencionalidad”, pues, como se puede notar, la

32 Corte IDH. Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros). Vs. Per. Solicitud
de Interpretacion de la Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 30 de Noviembre de 2007, serie C, n.° 174.

33 Corte IDH. Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros). Vs. Per(. Solicitud
de Interpretacion de la Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 30 de Noviembre de 2007, serie C, n.° 174.

3 MAG-GREGOR, Eduardo. Interpretacion conforme y control difuso de convencionalidad el nuevo
paradigma para el juez mexicano. En: MARINONI, Luiz Guilherme; MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira
(Org.). Controle de Convencionalidade: um panorama latino-americano: Brasil, Argentina, Chile, México,
Peru, Uruguai. Brasilia, DF: Gazeta Juridica, 2013, p. 594.
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adecuacion de los actos y leyes internas debe ser conforme al conjunto de compromisos
establecidos por el Estado en materia de derechos humanos. Como sefiala la Corte IDH,

En la especie, al referirse a un “control de convencionalidad” la Corte
Interamericana ha tenido a la vista la aplicabilidad y aplicacién de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, Pacto de San José. Sin
embargo, la misma funcién se despliega, por idénticas razones, en lo que toca
a otros instrumentos de igual naturaleza, integrantes del corpus juris
convencional de los derechos humanos de los que es parte el Estado: Protocolo
de San Salvador, Protocolo relativo a la Abolicién de la Pena de Muerte,
Convencion para Prevenir y Sancionar la Tortura, Convencion de Belém do
Pard para la Erradicacion de la Violencia contra la Mujer, Convencién sobre
Desaparicion Forzada, etcétera. De lo que se trata es de que haya conformidad
entre los actos internos y los compromisos internacionales contraidos por el
Estado, que generan para éste determinados deberes y reconocen a los
individuos ciertos derechos.®

Por otra parte, como esclarece Martins y Moreira, al realizar el control
concentrado, la Corte IDH no revoca la ley “inconvencional” o crea una norma para
cuidar de aquella relacién llevada a la Corte, sino que apenas declara la
“inconvencionalidad” y determina que el Estado adecue su legislacion a los compromisos
asumidos en materia de derechos humanos, bajo pena de responsabilidad internacional®.
Para entender este efecto conviene reflexionar sobre la interaccion de dos categorias

propias de la teoria general del Derecho, como son la vigencia y la validez de la norma.

Al respecto, la perspectiva del Estado constitucional y humanista de Derecho
rechaza la idea de validez de la ley por la simple vigencia, como defendia la concepcion
kelseniana, no pudiendo confundirse ambos conceptos. Segun Ferrajoli, la vigencia se
relaciona a los requisitos formales de la norma, mientras que la validez corresponderia a

la compatibilidad con el aspecto sustancial de las deméas normas®’. De esta forma, las

3 Corte IDH. Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Peru. Solicitud de
Interpretacion de la Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
30 de Noviembre de 2007, serie C, n.° 174.

% MARTINS, Leonardo; MOREIRA, Thiago Oliveira. Constitucionalidade e Convencionalidade de
Atos do Poder Publico: concorréncia ou hierarquia? Um contributo em face da situacéo juridico
constitucional brasileira. En: Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, ANO XVII,
Montevideo, 2011, pp. 463-483.

37 FERRAJOLLI, Luigi. Derechos y garantias: la ley del mas débil. Citado por MAZZUOLI, Valério de
Oliveira. Teoria Geral do Controle de Convencionalidade no Direito Brasileiro. En: Revista da
Associagdo dos Juizes do Rio Grande do Sul, ano XXXVI, n° 113, 2009, p. 337.
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normas que se ligan a la produccion legislativa no solo son formales, sino también

sustanciales, como el respeto a los derechos humanos.

La ley puede asi ser vigente sin ser valida, pero no valida sin ser vigente.
Solamente la norma que fuera vigente y valida sera eficaz. En este sentido, se ha

pronunciado Valerio Mazzuoli en los siguientes términos:

Solo habiendo compatibilidad vertical material con ambas normas — la
Constitucion y los tratados — es que la norma infraconstitucional en cuestion
sera vigente y valida (y consecuentemente eficaz). En caso contrario, no
pasando la ley por el examen de compatibilidad vertical material con los
tratados (segundo analisis de compatibilidad), la misma no tendra cualquier
validez (y eficacia) en el plano del derecho interno brasilefio, debiendo ser
rechazada por el juez en el caso concreto.®

Con un parecer similar, sefialaba Miguel Reale lo siguiente:

(...) que todas las fuentes operan en el cuadro de validez trazado por la
Constitucion de cada pais, y ya ahora en los limites permitidos por ciertos
valores juridicos transnacionales, universalmente reconocidos como
invariantes juridico axiolégicas, como la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos®°.

De este modo, tanto los tratados (de derechos humanos) como la Constitucion
sirven como limites verticales y sustanciales a la produccion normativa. Se configura asi
el control de constitucionalidad y el de convencionalidad de las normas. Mazzuoli incluso
defiende que las normas supralegales sirven también como limite*°. Conforme a la idea
de supralegalidad de los tratados de derechos humanos, una ley anterior a un tratado,
conflictiva con este, seria automaticamente revocada al tiempo de entrada en vigor de este
altimo. Siendo la ley posterior al tratado, esta seria vigente, pero no valida, debiendo ser
aplicado el control de convencionalidad.

Con el proposito de precisar el estatus de los tratados de derechos humanos
aprobados anteriormente a la Enmienda Constitucional 45/2004, se desarrollé por la

doctrina, la teoria que apuntaba a considerarlos materialmente constitucionales, bien

% MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Op. Cit., 2009, p. 341. (Traduccidn libre al espafiol).

39 REALE, Miguel. Fontes e modelos do direito: para um novo paradigma hermenéutico. Séo Paulo:
Saraiva, 1994, p. 13. Citado por MAZZUOLLI, Valério de Oliveira, Op. Cit., 2009, p. 342.
40 MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Op. Cit, 2009, p. 345.
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como aquellos aprobados después de la referida enmienda, con base en el articulo 5
parrafo 2 de la Constitucion de 1988. Los tratados que siguiesen el mecanismo de
aprobacion del articulo 5 péarrafo 3 serian ademas no solo materialmente, sino también
formalmente constitucionales. De esta forma, solo estos Gltimos no estarian sujetos a

denuncia, tomando en cuenta que son clausulas pétreas*.

De acuerdo con Eduardo Appio, a pesar de que autores de gran importancia sobre
el tema sustentan que las disposiciones internacionales que tratan sobre derechos
humanos deban ser consideradas como parte de la Constitucion en sentido material, pero
subordinadas a la adopcién del procedimiento especial preconizado por la Enmienda
45/2004, el STF ya habria resuelto el problema al haber fijado que solamente por el
procedimiento del articulo 5, parrafo 3, tales disposiciones tendrian el estatus

constitucional®?.

Este hecho no implica la reduccion en importancia de los tratados para Brasil, pues
este se encuentra potencialmente sujeto a las sanciones a ser impuestas por los tribunales
internacionales, en caso de incumplimiento de sus obligaciones internacionales. En
efecto, la responsabilidad internacional del Estado brasilefio no debe confundirse con los
mecanismos internos de incorporacion y aplicacion de estos tratados, porque se mueven

en planos diferentes.

Con laratificacion de la CVDT por Brasil, surge incluso un nuevo argumento para
la aplicacion nacional del control de convencionalidad. Esta convencidn, en especial su
articulo 27, garantiza la aplicacion del Derecho Internacional en el orden juridico
interno, contexto en el cual se inserta y desenvuelve el control de convencionalidad. Asi

ya se manifesté la Corte IDH sobre las disposiciones de la CVDT, del modo siguiente:

41 RAMOS, André de Carvalho. Op. Cit. p.50.

42 APPIO, Eduardo. Os juizes e o Controle de Convencionalidade no Brasil. In MARINONI, Luiz
Guilherme; MAZZUOQLL, Valerio de Oliveira (Org.). Op. Cit., p.184.

43 El texto de este articulo sefiala lo siguiente: “Una parte no podra invocar las disposiciones de su derecho
interno como justificacién del incumplimiento de un tratado. Esta norma se entendera sin perjuicio de lo
dispuesto en el articulo 46.” Para profundizar sobre el alcance de esta disposicion, se recomienda la lectura
de VILLIGER, Mark. Commentary on the 1969 Vienna Convention on the Law of Treaties.
Leiden/Boston: Martinus Nijhoff Publishers, 2009, pp. 369 — 375.
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Como ya ha sefialado esta Corte y lo dispone el articulo 27 de la Convencion
de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969, los Estados no pueden, por
razones de orden interno, incumplir obligaciones internacionales. Las
obligaciones convencionales de los Estados Parte vinculan a todos sus poderes
y organos, los cuales deben garantizar el cumplimiento de las disposiciones
convencionales y sus efectos propios (effet utile) en el plano de su derecho
interno.*4

De acuerdo con Paulo Macedo, el articulo 27 citado obliga al Estado a garantizar
la aplicacion de los tratados por los 6rganos internos*, esto porque los paises deben
cumplir las disposiciones asumidas a través de los tratados con base en la buena fe y el
principio de pacta sunt servanda. De este modo, la CVDT también sirve como

justificacion para considerar a los tratados como filtro de validez de las normas internas.

Por otra parte, el control de convencionalidad no solo ha generado la inaplicacion
de ciertas normas internas, sino que ha propiciado la formulacion de nuevas normas, lo
cual revela una modificacion en la relacion entre los Estados y el Derecho Internacional,
con incidencia directa de este Gltimo sobre los primeros. En este sentido, el control de
convencionalidad tiene un doble efecto: por una parte, uno clasico, que se puede llamar
de inaplicacién; y, por otra parte, uno moderno, que se puede denominar de creacién de

normas conformes al Derecho Internacional.

Respecto al primer efecto, cabe destacar el caso argentino, cuya Corte Suprema
de Justicia, en mas de una oportunidad, se ha inclinado favorablemente por la aplicacion
del control de convencionalidad difuso. Este es, por ejemplo, el caso Mazzeo, Julio Lilo
y otros, en la sentencia emitida el 13 de julio de 2007:

Que por su parte, la Corte Interamericana ha sefialado que “es consciente que
los jueces y tribunales internos estan sujetos al imperio de la ley y, por ello,
estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento
juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la
Convencion Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también
estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de las

4 Corte IDH. Caso Gomes Lund y otros (“"Guerrilha do Araguaia') vs. Brasil. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2010, serie C, n.° 219,
parrafo 177.
4 MACEDO, Paulo. Comentarios ao artigo 27. En: SALIBA, Aziz Tuffi (org.). Direito dos tratados:
comentarios & Convencéo de Viena sobre o direito dos tratados (1969). Belo Horizonte: Arraes Editores,
2011, p. 191.
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disposiciones de la Convencién no se vean mermados por La aplicacion de
leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde su inicio carecen de efectos
juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de
“control de convencionalidad” entre las normas juridicas internas que aplican
en los casos concretos y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.
En esa tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado
sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana,
intérprete ultima de la Convencion Americana” (Serie C N° 154, caso
“Almonacid”, del 26 septiembre de 2006, paragrafo 124).46

Con relacion al segundo efecto, tdmese como ejemplo a los Estados Unidos
Mexicanos, el cual realizé alteraciones a su Constitucion, promulgadas en julio de 2011,
con objeto de abarcar expresamente el control de convencionalidad difuso. Después de
los cambios legislativos, la Constitucién Mexicana recogi6 el siguiente texto en su
articulo 1:

En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los derechos
humanos reconocidos en esta Constitucion y en los tratados internacionales de
los que el Estado Mexicano sea parte, asi como de las garantias para su

proteccion, cuyo ejercicio no podra restringirse ni suspenderse, salvo en los
casos Y bajo las condiciones que esta Constitucion establece.

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de conformidad
con esta Constitucion y con los tratados internacionales de la materia
favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion mas amplia.

Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la obligacion
de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de
conformidad con los principios de universalidad, interdependencia,
indivisibilidad y progresividad. En consecuencia, el Estado debera prevenir,
investigar, sancionar y reparar las violaciones a los derechos humanos, en los
términos que establezca la ley.*

Con estas disposiciones, México se adecud a la posicion de la Corte IDH,
garantizando legislativamente la observancia de los tratados de derechos humanos y
consecuentemente el control de convencionalidad difuso, a ser realizado por todos los
jueces nacionales. Este cambio legislativo permite la comparacién con la situacion
presentada por Brasil, sirviendo como punto de partida a los cuestionamientos acerca de

su aplicacion.

4% ARGENTINA. Corte Suprema de Justicia. Mazzeo, Julio Lilo y otros s/ rec. de casacion e
inconstitucionalidad.  Sentencia de 13 de julio de 2007. Disponible en: <
http://www.csjn.gov.ar/jurisp/jsp/fallos.do?usecase=mostrarDocumento&fallold=1951>. Ultimo acceso:
04 de abril de 2020.

47 MEXICO. Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos de 1917. Disponible en:
<http://www:.ordenjuridico.gob.mx/Constitucion/cn16.pdf>. Ultimo acceso: 04 de abril de 2020.
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Como se desprende, el control de convencionalidad es esencial para el ajuste de
los actos normativos nacionales a las disposiciones de la CADH, debiendo incluso ser
encarado como una forma de garantizar la aplicacion de los derechos humanos por Brasil

y los otros Estados parte de la CADH.

4. LA APLICACION DEL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD POR LOS
JUECES BRASILENOS

En cuanto a su aplicacién por los jueces brasilefios, el control de convencionalidad
aun da sus primeros pasos; sin embargo, las decisiones que mencionan o aplican este
mecanismo se han multiplicado. Puede citarse como ejemplo al Habeas Corpus N.°
1.358.323-2, emitido por el Tribunal de Justicia del Estado del Parand, que utiliz6 la
CADH vy el control de convencionalidad para pronunciarse acerca de la necesidad de

audiencia de custodia en el proceso penal brasilefio. VVéase, en ese sentido, lo siguiente:

(...) 1. Dispone el articulo 7° 85 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos que “Toda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin demora,
ante un juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones
judiciales (...)”

En el mismo sentido, asegura el articulo 9° § 3, del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos que “Toda persona detenida o presa a causa de
una infraccion penal sera llevada sin demora ante un juez u otro funcionario
autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales (...)”

2. Esto porque los derechos humanaos son extraidos de los tratados de derechos
humanos ratificados por el Brasil y, por eso, no se exige de la jurisdiccion solo
un control de constitucionalidad, con vista a efectivizar los derechos previstos
en la Constitucion, sino también un control de convencionalidad, con el
objetivo de efectivizar los derechos humanos previstos en el orden
internacional.

3. En ese contexto, el control de convencionalidad de las leyes por la
jurisdiccion contribuye a que los derechos humanos previstos en los tratados
internacionales sean incorporados en las decisiones judiciales, permitiendo la
interiorizacion de este consenso por medio de las decisiones judiciales. De este
modo, la jurisdiccion constitucional funciona como instrumento potenciador
de la efectividad de los derechos humanos, en la medida en que, a partir de la
comprensién critica de la realidad, bajo el prisma de los derechos humanos,
aplica este consenso en el &mbito interno, operando, asi, como herramienta de
transformacion social (...).*

48 BRASIL. Tribunal de Justica do Parana. Habeas Corpus N.° 1.358.323-2, 32 Vara Criminal do Foro
Central da Comarca da Regido Metropolitana de Curitiba, Curitiba, PR, DJ 23.04.2015. Disponivel em:
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Como se observa en la referida decision, el control de convencionalidad permitié
al tribunal interpretar las normas internas de forma que fuese realizada la audiencia de

custodia conforme a lo prevista en la CADH.

Otra decision de gran repercusion por la justicia brasilefia fue la sentencia emitida
en la accion penal N.° 0067370-64.2012.8.24.0023 del distrito judicial de Florianopolis,
TJSC?*, en que el magistrado, basandose en la Declaracion de Principios sobre la Libertad
de Expresion® y en el control de convencionalidad, dejo de aplicar el articulo del Cdigo
Penal Brasilefio, que trata sobre el desacato del funcionario publico.

Cabe mencionar que la Corte Interamericana ya ha expresado su opinion sobre la
incompatibilidad del delito de desacato con las disposiciones del articulo 13 de la CADH
en el caso llamado “Palamara Iribarne Vs. Chile”®!. Actualmente, los tribunales
superiores brasilefios entienden que el desacato sigue siendo un delito, en desacuerdo con
la interpretacion dada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos y la Comision
Interamericana de Derechos Humanos. Cabe sefialar que en el caso mencionado
anteriormente, la Corte Interamericana determind que Chile deberia adaptar su legislacion

interna a las disposiciones de la CADH con respecto al desacato y la libertad de expresion.

De acuerdo al juez del referido caso, la “Declaracion de Principios sobre la
Libertad de Expresion” establece en su parrafo 11 que “las leyes de desacato atentan
contra la libertad de expresion y el derecho a la informacion”. De la misma forma tales

leyes atentarian contra el articulo 13 de la CADH®2. De ese modo, el magistrado dejo de

<https://www.tjpr.jus.br/documents/18319/5218101/Processo_N%C2%BA 1358323-2_-

_HC_Crime.pdf>. Ultima acceso: 04 de abril de 2020. (Traduccion libre al espafiol)

49 BRASIL. Tribunal de Justica de Santa Catarina. A¢do Penal n°® 0067370-64.2012.8.24.0023, 4% Vara
Criminal da Comarca de Florianépolis, Florianépolis, SC, DJ 17.03.2015.

%0 Disponible en: <https://www.cidh.oas.org/basicos/basicos13.htm>

1 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Palamara Iribarne vs. Chile.
Fondo Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de noviembre de 2005, serie C, n.° 135.

52 E] texto del articulo 13 es el siguiente: “1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y
de expresion. Este derecho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de
toda indole, sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito 0 en forma impresa o artistica, o
por cualquier otro procedimiento de su eleccidn.

Faa E-Civitas - Revista Cientifica do Curso de Direrto do UNIBH - Belo Honizonte.
Volume XTIT. mimero 1, julho de 2020 - ISSN: 1984-2716 - ecivitas@unibh br

Disponivel em: https://unibh.emnuvens.com.br/dcjpg/index




173

aplicar el articulo 331 del Codigo Penal brasilefio basado en sendos instrumentos

internacionales.

Por otro lado, debe destacarse que Brasil no ha cumplido enteramente las
decisiones proferidas por la Corte IDH basadas en el control de convencionalidad. En el
caso Gomes Lund y otros (Guerrilla de Araguaya), que trata sobre la ley de amnistia
brasilefia, la Corte IDH decidi6 que Brasil deberia determinar las responsabilidades
penales y aplicar las sanciones y consecuencias previstas por el Derecho Penal, adecuando
para eso su Derecho Interno en lo que fuese preciso, en confrontacion directa con la Ley
de Amnistia N.° 6.683/79. Eso significaria, consecuentemente, anular la aplicacién de la

referida ley.

Brasil, por su parte, instaur6 la Comision Nacional de la Verdad con el intento de
aplicar el fallo de la Corte. Entretanto, la ley que instituye la Comision (Ley N.°
12528/11), en su articulo 4 parrafo 4 establece que esta no tiene ‘“caracter jurisdiccional

o persecutorio”, dejando de lado lo dispuesto en la sentencia de la Corte IDH.

En esa linea, en su resolucion de cumplimiento de la sentencia, la Corte IDH
declard, en el afio 2014, que Brasil no estaba cumpliendo con investigar los crimenes
practicados durante la dictadura militar y que la ley de amnistia no podia continuar siendo

un obstaculo, como se presentaba para ese momento®3. La Corte Interamericana mantuvo,

2. El ejercicio del derecho previsto en el inciso precedente no puede estar sujeto a previa censura sino a
responsabilidades ulteriores, las que deben estar expresamente fijadas por la ley y ser necesarias para
asegurar:

a) el respeto a los derechos o a la reputacion de los demas, o

b) la proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral publicas.

3. No se puede restringir el derecho de expresion por vias o medios indirectos, tales como el abuso de
controles oficiales o particulares de papel para periodicos, de frecuencias radioeléctricas, o de enseres y
aparatos usados en la difusion de informacion o por cualesquiera otros medios encaminados a impedir la
comunicacion y la circulacion de ideas y opiniones.

4. Los espectaculos publicos pueden ser sometidos por la ley a censura previa con el exclusivo objeto de
regular el acceso a ellos para la proteccion moral de la infancia y la adolescencia, sin perjuicio de lo
establecido en el inciso 2.

5. Estara prohibida por la ley toda propaganda en favor de la guerra y toda apologia del odio nacional,
racial o religioso que constituyan incitaciones a la violencia o cualquier otra accion ilegal similar contra
cualquier persona o grupo de personas, por ningdn motivo, inclusive los de raza, color, religién, idioma
u origen nacional.”

%3 Corte IDH. Caso Gomes Lund y otros ("Guerrilha do Araguaia') vs. Brasil. Supervision de
Cumplimiento de Sentencia. Resolucién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 17 de octubre
de 2014, pérrafo 23. En este punto, la Corte indica lo siguiente: En razon de todo lo expuesto, la Corte
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en el ano 2018, su posicion en el caso “Herzog y otros vs. Brasil”; sin embargo, la ley de
amnistia sigue vigente, lo que demuestra que no hubo un cumplimiento efectivo de las
decisiones de la Corte IDH y la implementacion de la Justicia Transicional en la realidad

brasilena.

Se identifica, por ese motivo, que la aplicacion del control de convencionalidad
ha evolucionado a pasos lentos en la jurisdiccién interna brasilefia, sin que ello signifique
que este mecanismo deje de aparecer como herramienta utilizada por los tribunales

domeésticos de este pais.

5. CONCLUSIONES

La relacion entre el Derecho Interno y el Derecho Internacional ha sufrido
modificaciones a lo largo del tiempo, con una evoluciéon encaminada hacia el
fortalecimiento de las normas internacionales. La aplicacién efectiva de los tratados y el
estatus que estos ganaron en el Derecho brasilefio ilustra bien este desarrollo.

La presencia de la CVDT vy del control de convencionalidad permite identificar
con mas facilidad que las relaciones entre el Derecho Internacional y el Derecho Interno
no puedan ser mas vistas como si se tratase de dos sistemas diferentes que apenas

interactlen.

En este contexto, queda claramente establecido el papel del control de
convencionalidad. Su construccion historica y vigente desarrollo en el SIDH es un
testimonio claro del papel que el Derecho Internacional - y mas especificamente, el DIDH
- ha alcanzado en el contexto actual. La doctrina y jurisprudencia interamericana respalda

concluye que la medida de reparacién relativa a la obligacion de investigar los hechos del presente caso se
encuentra pendiente de cumplimiento. Por ello, el Tribunal requiere que en su proximo informe el Estado
presente informacion actualizada y detallada sobre: i) el estado en el que se encuentran las acciones penales
iniciadas en relacién con los hechos ocurridos respecto de seis de las victimas del presente caso, asi como
si se han iniciado nuevas acciones penales al respecto; ii) las razones por las cuales no se estarian
investigando los hechos violatorios en perjuicio de las demas victimas de este caso, y iii) los esfuerzos que
estaria emprendiendo el Estado para garantizar que la interpretacion y aplicacién de la Ley de Amnistia, la
prescripcion y la falta de tipificacion del delito de desaparicion forzada no continden siendo un obstaculo
para el cumplimiento de lo ordenado por la Corte en el presente caso.”
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el control de convencionalidad en cuanto parte del sistema estatal, como comprueban el

creciente nimero de casos en control de convencionalidad difuso.

En el SIDH, el control de convencionalidad se ha forjado como un aspecto
indispensable en el actual Estado de Derecho, dado que en este contexto no puede mas
apoyarse la idea de que tratados de derechos humanos sean incumplidos, dado que el
Derecho Internacional ha brindado medios para que se cumplan las obligaciones
internacionales que de ellos se desprenden. El papel del control de convencionalidad es,
por tanto, el de servir como instrumento para un real cumplimiento de tratados de

derechos humanos, garantizando que sea efectivizada la proteccion del ser humano.

Internamente, la posicion brasilefia frente a los tratados de derechos humanos se
alter6 con el fortalecimiento del Derecho Internacional, al considerarlos como poseedores

de un estatus supra-legal o constitucional.

Brasil, a pesar de contar alin con pocas decisiones de tribunales domésticos en que
se ha utilizado el control de convencionalidad, ha demostrado que este es un instrumento
que tiene la potencialidad de alcanzar una mayor efectividad en el sistema nacional. Otros
paises que participan del SIDH, como México y Argentina, también demuestran

modificaciones en su legislacion para abarcar este mecanismo.

Por ultimo, a lo que Brasil y otros Estados de la region deben aspirar con el
control de convencionalidad es que sea mas conocido por su estructura jurisdiccional y
ejercido de forma difusa, con el propdsito de hacer valer las obligaciones asumidas
internacionalmente por cada Estado, asi como dar efectividad a los derechos humanos

de la poblacion, bajo pena de causar su propia responsabilidad internacional.
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