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PRESENTACION

El control de convencionalidad tiene una historia indisolublemente li-
gada a nuestro pais, desde el mismo momento en que la sentencia “Almo-
nacid Arellano contra Chile” identificé las caracteristicas iniciales de este
control para todo el sistema interamericano de derechos humanos.

En el marco de los quince afios, que se celebraran en septiembre del afio
2021, desde su irrupcion en los ordenamientos juridicos nacionales, sigue
siendo objeto de enorme polémica, puesto que, en buena parte de ellos,
esta decision pretoriana de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Corte IDH) no ha venido acompanada de decisiones internas soberanas
que formalicen el modo y alcance de su aplicacion al interior de cada pais.

Por eso, en este libro hemos sistematizado un conjunto de apreciaciones
efectuadas a lo largo de estos afios y que intentan identificar el conjunto
de problemas que suscita esta incorporacion de geometria variable de la
convencionalidad.

Nuestra aproximacion a esta materia tiene un punto de partida dogmati-
co que es el reconocimiento de la existencia de este control y nos alejamos
de las posiciones que niegan los efectos del derecho internacional de los
derechos humanos en el orden interno. Nos parece que esas apreciaciones
terminan desconociendo nuestra propia Constitucion en su articulo 5°, in-
ciso segundo, que hace un puente técnico de apertura entre ambos o6rdenes.
Pero también nos alejamos de las tesis que revelan un cierto ingreso au-
tomatico del orden internacional, como si careciera de interpretacion ana-
litica y fuese un mero ejercicio aplicativo, desconociendo el sistema de
autogobierno democratico y el reparto de competencias entre los distintos
organos del Estado. En tal sentido, este libro no es un ejercicio de promo-
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cion acritico del proceso iniciado por la Corte IDH. Expresamente contiene
en su seno criticas y alcances. Pero también parte del supuesto de su natu-
raleza vinculante de un modo que es necesario interpretarla para garantizar
esos derechos y no para bloquearlos.

En consecuencia, este libro consolida textos inéditos y articulos que ha-
bian sido publicados fragmentariamente, que dan cuenta del modo en que
se propicia una mayor formalizacion del control de convencionalidad a la
luz de la articulacion entre la Convencion Americana sobre Derechos Hu-
manos y la Constitucion, especialmente, en su deber de adoptar decisiones
de orden interno que generen una obligacidon genuina, de buena fe y util en
el respeto de dichos derechos.

Por de pronto, en este esfuerzo de formalizacidon, tomamos en cuenta
los tipos de control que la propia Corte IDH definié. Por lo mismo, exami-
namos la evolucion de ese proceso y sus resultados derivados en un tipo
de control fuerte y otro débil. Lo anterior es clave, puesto que el objeto de
todo ordenamiento pasa por una deliberacion competencial de sus alcances
con la finalidad que no se cuestionen las decisiones que se adopten en el
examen convencional de derechos.

Otro aspecto fundamental dice relacion con el efecto buscado. Si usa-
mos correctamente el sistema de fuentes, tendremos una estructura de con-
trol normativo que derivara, necesariamente, en la construccion de una re-
gla o parametro a partir del cual se examina un caso especifico. En materia
de derechos fundamentales, esa es una de las finalidades fundamentales, es
decir, no solo identificar normas de derecho fundamental, sino que lograr
que estas tengan un correcto efecto de irradiacion a todo el ordenamiento.
Por eso, el parametro de control adquiere una funcion clave, y sobre ello
destinamos un capitulo especifico en este libro.

No se trata solamente de ver como se articula el parametro, sino tam-
bién de especificar sus resultados. En tal sentido, las decisiones de la Cor-
te IDH vienen acompaiiadas de un ejercicio interpretativo tan persuasivo
como técnicamente solido en su deliberacion interna. Justamente, el filtro
desarrollado por la Comision Interamericana de Derechos Humanos per-
mite preservar una jurisprudencia de un niumero acotado de casos que ha
permitido potenciar el alcance de decisiones iusfundamentales a casos se-
lectivos y emblematicos. Esta dimension se ha ido especializando cada vez
mas. En esta linea, la construccion de estandares normativos nuevos es un

PRESENTACION
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resultado estructural de este proceso, el cual nos llevo a dedicar uno de los
capitulos de este libro a esa materia particular.

Gran parte de los problemas del control de convencionalidad no dicen
relacion con el modo en que ha fallado los casos la propia Corte IDH, aun-
que su jurisprudencia no esta exenta de naturales criticas en algunos de sus
casos. No obstante, el dilema clave tiene que ver con que la proyeccion en
el orden interno de sus decisiones y el modo en que propician desarticular
los modelos jurisdiccionales internos, aunque ello no sea un efecto deli-
beradamente buscado por las decisiones de la Corte IDH. Ya dijimos que
hay cuestiones competenciales y de respeto de los ordenamientos internos,
pero quiza mas relevante es el ambito material de su aplicacion. El alcance
de sus asuntos, como demostracion de los déficits de respeto a los derechos
mas fundamentales en la region, ha discurrido sobre la vertiente de limita-
cion al poder punitivo de los Estados, configurando nuevos estandares en
materia de interdiccion de disposicion arbitraria de la vida de las personas,
sancionando severamente los crimenes de lesa humanidad, las violaciones
a los derechos humanos, las ejecuciones extrajudiciales de personas, asi
como la desaparicion forzada de las mismas. De igual forma, es emble-
matica su jurisprudencia en la garantia de la integridad fisica y psiquica
de las personas, juzgando severamente la tortura y los tratos crueles, inhu-
manos y degradantes. En este escenario, todo el Sistema Interamericano
ha demostrado un camino que a veces ha derivado en criticas fuertes a los
Estados que mantienen una legislacion que impide una justicia transicional
bésica, sea por la mantencion de leyes de amnistia, indultos o beneficios
penitenciarios que derivan en impunidad o en sanciones insuficientes.

Sin embargo, a veces el camino va por la via de inclusion de derechos
distintos sobre tematicas que, por hacer un simil, en el sistema europeo de
derechos humanos, habrian implicado un margen de apreciacion nacional
y una deferencia hacia la solucion nacional. El examen de esta cuestion
también ha requerido un capitulo especifico en este libro.

El problema de los casos nuevos y polémicos es que la irrupcion del
control de convencionalidad no solo puede desestructurar el &mbito juris-
diccional al mandatar una deliberacion fuerte de los jueces interamerica-
nos bajo un estatuto propio, sino que a veces puede poner en cuestion la
propia deliberacion de los congresos nacionales en el desarrollo de politi-
cas publicas o sociales. La difuminacion de los limites del control puede
desnivelar los pesos y contrapesos de toda democracia. Y este ejercicio

PRESENTACION
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intelectual implica una transferencia argumental hacia casos especificos
que analizamos en este libro.

Justamente los que escribimos nos dedicamos a la academia universi-
taria y a la justicia constitucional, en momentos de alta reflexion constitu-
cional. Nuestras experiencias delimitan el alcance especifico del control de
convencionalidad, y este libro contiene un examen ordenado de un con-
junto muy amplio de materias que permiten avanzar en la pedagogia y en
la dogmatica juridica de los derechos fundamentales, especialmente en su
promocion y garantia. La publicacion de este trabajo es el resultado del
mismo proceso.

En el sentido de formar una escuela de propositos comunes, en el ambi-
to intelectual, deseamos agradecer el esfuerzo que en la modulacion de este
libro ha tenido el novel investigador Ignacio Villavicencio. A él le debemos
la armonizacién del trabajo bajo un esquema de homogeneidad de citas,
cuadros, bibliografia y jurisprudencia tanto nacional como internacional.
Vayan a él nuestros agradecimientos.

Por ultimo, a nuestras familias en momentos dificiles para todo el mun-
do. Mientras nosotros intentamos hacernos cargo del universo creado por
el control de convencionalidad en variados ordenamientos del continente
americano, bajo nuestros pies se resquebraja el &mbito que caracterizamos
como “normalidad” y se esta creando un “derecho de excepcion sanitaria”
que esta recreando lo que conocemos por derecho en todos los ambitos,
civiles, laborales, comerciales, internacionales y, por supuesto, constitu-
cionales. Nuestros familiares son obligados a un confinamiento particular
al cual le restamos tiempo necesario para continuar intentando entender
como ejercitar los derechos fundamentales en estos tiempos. Vayan a ellos
todos nuestros agradecimientos por su comprension y carifio.
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