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Resumen

Este articulo se esquematiza como resultado de investigacion del proyecto titulado “Control
de compatibilidad y control de convencionalidad: hacia una nueva forma de precedente y re-
vision judicial”. Por tal razén, la finalidad del mismo es, a priori, realizar un andlisis a la figura
del control de compatibilidad y como esta, a pesar de ser aparentemente nueva, tiene bases
en el common law. Para ello se empled un método hermenéutico, basado en la interpretacion
sistematicay en el precedente jurisprudencial, el cual permitié obtener como resultado que el
reconocimiento de la figura de la compatibilidad normativa respecto del precedente pareciera
tener sus bases en la convencionalidad misma del derecho, pero la sucesién del estudio doctri-
nallleva a decantar que, en efecto, esta es una forma de revisién judicial que parte de aspectos
tan clasicos del derecho como la sentencia de Marbury vs. Madison. Lo anterior lleva a concluir
que el existe un debate en la aplicacién del control judicial, el cual requiere un analisis mas
profundo y comparativo de sus elementos respecto del control de convencionalidad.

PALABRAS CLAVE

Control de convencionalidad, control de compatibilidad, Corte Interamericana de Derechos
Humanos, jurisprudencia interamericana, precedente judicial.

Abstract

This article was carried out as a research result of the project entitled “compatibility control
and conventionality control: towards a new form of precedent and judicial review.” For this
reason, its purpose is to realize an a priori analysis of the figure of compatibility control and
how this, despite being apparently new, has bases in common law. For this purpose, a herme-
neutical method was used, based on systematic interpretation and jurisprudential precedent,
which resulted in the recognition of the figure of normative compatibility concerning the pre-
cedent appearing to have its bases in the conventionality of the law itself, but the doctrinal
study succession leads to the conclusion that in effect this is a form of judicial review that is
based on such classic aspects of law as the ruling of Marbury Vs Madison. The above leads to
the conclusion that there is a debate about the application of judicial control, which requires
amore in-depth and comparative analysis of its elements concerning conventionality control.

KEYWORDS

Control of conventionality, control of compatibility, Inter-American Court of Human Rights,
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INTRODUCCION

En la actualidad juridica occidental se ha tornado un fenédmeno de alto impacto el constante
progreso en las tendencias acerca del modelo de Estado, pasando del Estado de derecho al Esta-
do constitucional de derecho, y hoy, en muchos paises, el Estado social, constitucional y demo-
crdtico de derecho. Esto no significa que la figura de Estado y derecho enunciadas teéricamente
por Hans Kelsen (1934) cambien o muten, sino, por el contrario, es la evolucion y creacién de
instituciones que definen en mayor medida los elementos que permiten lograr la efectiva defi-
nicion de un orden garantista de la constitucién.

Es sobre esto ultimo que es procedente abordar instituciones propias del derecho occidental
como lo es el denominado Control de Constitucionalidad, el cual no nacié de manera esponta-
nea, sino que es el producto del surgimiento de la revision judicial judicial review y del preceden-
te judicial judicial precedent. Cuya primera aparicion es en la famosa sentencia norteamericana
de 1803 Marbury vs. Madison, la cual cimienta las bases para la creacion de los modelos contem-
poraneos de los tribunales constitucionales a lo largo del mundo occidental, cuya decantacion
se da bajo el principio de supremacia constitucional (Clinton, 1989).

Ferrer MacGregor (2008), al tenor del anterior enunciado, expresa que con el pasar del tiem-
po la justicia constitucional —como es llamada en Europa— o el derecho procesal constitucional
—como es llamado de manera equivalente en Latinoamérica— se ha ido sofisticando en lo que a
operatividad se refiere; esto, por las problematicas a la que los jueces se enfrentan por aquello
de los efectos de las sentencias constitucionales, al ser aditivas, interpretativas y sustractivas.

Es asi como a partir de esto nacen otros medios de control como forma de fortalecer el desarro-
llo jurisdiccional de la justicia constitucional, floreciendo en lugares donde el desarrollo juridico
lo ha requerido, como Europa y Latinoamérica. Se decanté por la consolidacién del concepto de
Control de Convencionalidad a partir de la filtracién conceptual que este ha tenido en la inci-
dencia de las diversas decisiones dadas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos —en
adelante Corte IDH—, y de alli paso a las diversas Cortes de la regién americana. Paralelamente,
en Europa nace el Control de Comunitariedad, el cual no es mas que la forma emparentada de
denominar asi a aplicacion de la convencién de derechos humanos en dicho lugar, el cual surge,
segun Sagues (2009), a partir del caso Simmenthal.

Surge, entonces, un intermedio conceptual entre ambos controles, tanto el de Constitucionali-
dad como el de Convencionalidad, denominado Control de Compatibilidad, el cual pasa a solu-
cionar las disyuntivas juridicas de aquellos paises donde, ademas de existir cortes constituciona-
les y aplicar la Convencién Americana de Derechos humanos, también esta llamada a coincidir
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con las decisiones de la Corte IDH, las cuales pueden o no coincidir con el precedente judicial
interno de un pais.

Por lo tanto, este escrito tiene como objetivo primordial establecer el concepto de control de
compatibilidad poniéndolo en paralelo respecto del control de convencionalidad dado por la
Corte IDH, en aras de consolidar la doctrina en materia de esta nueva forma de hacer revision
judicial y de determinar un precedente interno acorde con el mandato nacional e internacional.
Para ello, el texto formal se divide en tres grandes momentos, los cuales, a su vez, son los titulos
qgue esquematizan este escrito. El primero i) desarrolla la nocidn de control de convencionalidad
creado a partir del caso Almonacid Arellano vs. Chile y codmo esta se expresa desde dos formas
de actuacion juridica, el control concentrado y el control difuso; el segundo ii) esquematiza la
definicién de control de compatibilidad desde los aspectos casuisticos de la Corte IDH, enfren-
tandolo este a la nocién de control de convencionalidad; finalmente, en un tercer momento iii)
se pone a debate ambas formas de controly se concretan respecto del escenario de la revisién
y precedente judicial.

CONTROL DE CONVENCIONALIDAD: CONCENTRADO Y DIFUSO

El control de convencionalidad decanta su origen en el famoso caso de Almonacid Arellano vs.
Chile, sentencia del 26 de septiembre de 2006, donde se aborda de manera amplia y ambigua
dicha nocidn (Dulitzky, 2015), aunque si bien otros autores, como Nash (2013), establecen como
punto de partida de la convencionalidad el caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala, al indicar
que en el salvamento de voto del juez Garcia Ramirez se hablé de Responsabilidad del Estado
por la inaplicabilidad de los mandatos internacionales cuando un juez interno actua fuera del
control de convencionalidad que trae consigo la propia Corte IDH.

Aspecto que sibien expresa groso modo la definicién de control de convencionalidad, no le da el
suficiente realce a esta al encontrarse en un salvamento de voto, cuestion por la cual la mayoria
de doctrina toma como punto de partida la sentencia de Almonacid Arellano. Este punto de par-
tida le ha permitido a la Corte IDH perfeccionar la concepcién de control de convencionalidad,
pasando de ser una mera forma de realizar una revision del precedente en materia internacional
a una obligacion estatal en la que todas las autoridades y érganos de orden jurisdiccional que
sean miembros parte de la Convenciéon Americana de Derechos Humanos ejerzan, a solicitud de
partes o ex officio, el denominado control de convencionalidad (Gutiérrez Ramirez, 2016).

En palabras de Cubides Cardenas (2015), el control de convencionalidad revela una confron-
tacion juridica que hacen los operadores entre la norma convencional y la norma interna, de
manera que el resultado del andlisis de compatibilidad o incompatibilidad realizado entre la
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segunda con relacidn a la primera es lo que consolida el producto de una nueva decisién sus-
tentada en pardmetros convencionales que conllevara la inaplicacion total o parcial de normas
internas frente a normas externas, enmarcadas principalmente en la Convencion Americana de
Derechos Humanos y las sentencias que de su interpretacion profiera la Corte Interamericana
de Derechos Humanos.

Sobre lo anterior, la doctrina propia de la jurisprudencia de la Corte ha evolucionado y diferen-
ciado dos grandes niveles de operatividad del control. El primero, denominado “control difu-
s0”, es el aplicado en el &mbito interno, como bien sefald la Convencidn de Viena, por todos
los érganos de orden jurisdiccional y entidades pertenecientes al Estado que realicen funciones
de proteccién sobre la convencién americana de derechos humanos. Aguilar (2013) ha definido
este concepto como: “(...) el acto de control que efectua el juez nacional en cuanto a la con-
formidad de la norma interna respecto de la norma internacional” (p. 721). Y es a partir de esta
nocién que se pueden esgrimir una serie de elementos propios de esta figura juridica para con-
cretar determinar entonces que existe un control de revisidn judicial, en este caso, el autor en
comento establece los siguientes:

o Unverbo o accion determinada, entiéndase esto como control o controlar;

o un sujeto o entidad, véase el 6rgano jurisdiccional controlador, el cual, a manera de ejemplo,
en Colombia pueden ser los altos tribunales u organismos pertenecientes a la rama judicial;

o laexistencia de un pardmetro, ya sea este el de constitucionalidad, convencionalidad, comu-
nitariedad o, como se ver3, el de compatibilidad;

o un objeto;
o Yy unanorma juridica que permita la habilitacién del control

Si bien estos elementos, dependiendo las legislaciones de cada pais, pueden estar en su totali-
dad o no, por regla general son estos que por via de jurisprudencia internacional se han definido.
Asi las cosas, el caso Gudiel Alvarez y otros vs. Guatemala de 2012 y la Opinién Consultiva OC-
21/14 de 2014 han aseverado los postulados acerca de estos elementos, extendiendo en mate-
ria de pardmetros de convencionalidad todo lo concerniente a las interpretaciones de la Corte, a
otros tratados internacionales ratificados por los Estados parte y a las opiniones consultivas, en
concordancia con el articulo 64 de la Convencion.

Esbozando los otros elementos, en aras de poder definir mas adelante el control de compati-
bilidad, es procedente sefialar que esto se debe a la evolucion jurisprudencial que ha tenido la
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Corte IDH; en el caso Almonacid Arellanos vs. Chile (2006), este control era Unicamente atribui-
ble al poder judicial, es decir, a los jueces, magistrados y demas miembros de tal rama. Afios des-
pués, esta fue atribuida a las autoridades judiciales en el caso Cabrera Garcia y Montiel vs. Mé-
xico (2010) como forma de conglomerar todas las representaciones en como son llamados los
funcionarios. El famoso caso uruguayo Gelman vs. Uruguay (2013) pasé a darles esta potestad,
a su vez, a autoridades de orden estatal, dejando de lado el factor de la rama judicial. En 2014,
siguiendo esta linea de interpretacion, en el caso Liakat Ali Alibux vs. Surinam se extendié como
concepto a todos los jueces y demas drganos que se encuentren vinculados a la administracién
de justicia, permitiéndoles a los fiscales y procuradores formar parte de este medio de control.
Finalmente, el caso Roch Herndndez vs. Salvador (2014) cerrd el debate y pasé a indicar que el
control de convencionalidad en su nivel difuso esta en cabeza de todos los poderes y drganos
del Estado en su conjunto, llevando esto al nivel legislativo, que eventualmente, por cuestiones
de bloque de constitucionalidad, al expedir leyes deben cumplir, a su vez, con la compatibilidad
de las mismas con la Convencidn.

Ahora bien, abordando la tematica de la norma habilitadora, se encuentra como principal pro-
blematica la inexistencia de tal precepto normativo - procesal que permita el correcto ejercicioy
operatividad del control difuso en un ordenamiento juridico, toda vez que a nivel Latinoamerica-
no no existe una sola norma, ley o sentencia que obligue o habilite de manera taxativa el ejercicio
del control difuso. Es por ello que la posicion de la Corte en este sentido es sabia, al indicar que, si
bien como jurisdiccion supranacional no pueden desconocer los sistemas juridicos de cada pais 'y
obligarlos a establecer normas internas, los Estados parte si se encuentran sometidos y obligados
a cumplir lo previsto por la Convencion (Velandia, 2015). En este entendido, la Corte IDH sefiala
que estd en cabeza de todos los funcionarios del Estado aplicar ex officio la Convencion, aplican-
do esto siempre desde las respectivas competencias internas de cada pais. Aspecto contradicto-
rio y debilitante del control, puesto que paises como Colombia en reiteradas decisiones declaré la
subsidiaridad que existe de tomar como obligatoria las decisiones y normas de orden convencio-
nal, cerrando de manerajuridica el debate acerca de la posibilidad por hacer obligatoria este con-
trol por via de oficio. Aspecto negativo de un Estado como el colombiano, puesto que, en lugar
de haber declarado esta subsidiaridad o no haber regulado de forma adecuada el control difuso
—aungue esto se diera por via de jurisprudencia—, se evitaria la responsabilidad internacional del
Estado por la violacion previamente establecida en la Convencién Americana (Grossi, 2015). En
este sentido pareciese que la Unica jurisdiccidon consiente de esto es el Consejo de Estado, puesto
gue mantiene a nivel contencioso un alto nivel de aplicaciéon convencional en materia de Respon-
sabilidad del Estado (Santofimio Gamboa, 2015), aplicando de manera pertinente lo establecido
en el caso Gelman vs. Uruguay (2013), en el marco de la Convencion, los tratados y el precedente
internacional al juzgamiento de casos particulares y en su extremo concretos.
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Surge entonces una postura contradictoria a este control de convencionalidad por el autor Cas-
tilla Juarez (2014), quien yuxtapone toda forma de control de convencionalidad difuso a una
mera aplicacion del derecho internacional mal interpretado. Esta postura sefala que el tal con-
trol de convencionalidad difuso no existe o en su caso no debiese ser llamado asi en sentido de
elevar a caracter de control la obligacidén que tienen los Estados de aplicar las disposiciones con-
vencionales que fueron firmadas y ratificados. Esto se lleva de la mano con la aseveracidon que
esta postura toma, al indicar que la inexistencia de una norma que rija tal control o establezca
unas pautas que permitan ser de guia para la Corte IDH al momento de analizar un caso en con-
creto da como resultado la violacién de la Convencién Americana; esto, debido a que un control
defectuoso o una mala interpretacion, tanto de los tratados internacionales como de lajurispru-
dencia internacional por via de unjuez u otras ramas del poder publico, dan como resultado una
posible responsabilidad del Estado por violacion a la Convencion.

Por lo anterior, entonces, suena paradigmatico respecto de la evolucién de la jurisprudencia de
la Corte IDH por tener una postura garantista respecto de los sujetos - controladores y las nor-
mas habilitantes, devolviéndose nuevamente a sus posturas iniciales, en las que el control de
convencionalidad difuso tiene como objeto de estudio analizar las normas internas respecto de
las normas externas como forma de controlar los conflictos juridicos, en aras de salvaguardar
las normas internacionales y aplicar las leyes que estén en concordancia con la convencién, con
sus disposiciones, objetivos y finalidades. Entonces, si este es el control de convencionalidad,
surgen interrogantes: ;de qué se encarga el control de compatibilidad, si un juez interno analiza
la compatibilidad entre normas internas y externas?

La segunda, llamada “control concentrado”, el cual Unicamente aplica la Corte IDH como el 6r-
gano controlador de las decisiones emanadas de la Convenciéon Americana, asi como el compe-
tente para conocer de todo lo relativo a las disposiciones hermenéuticas e interpretativas que
devienen de las sentencias. Dicho control tiene por objeto la accién o la omisién de un Estado
parte de la Comisidn y que, a su vez, hubiese reconocido la jurisdicciéon de lo contencioso ame-
ricano en su articulo 62.3 —norma que habilita este medio de revisién y control juridico—. A su
vez, sirve como forma de salvaguardar los principios internacionales Bona fides y pacta sunt
servanda, ubicados en el articulo 26, respectivamente, de la Convencién en comento, y de la
Convencién de Viena, que sefala que:

Una parte no podra invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacion del incum-
plimiento de un tratado. (Art. 27)

Es justamente sobre este aspecto que surge el control de compatibilidad que se analizara en
el siguiente capitulo. Puesto que el control concentrado que realiza la Corte IDH no se plantea
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como una forma de resolver los conflictos normativos que pudiese existir entre el marco juridico
nacional vs. el marco juridico internacional. Es por ello que la norma juridico nacional, sin impor-
tar cualsea su nivel, bien sea constitucional, legislativo, reglamentario o de simple acto, debe ser
analizada por la Corte, puesto que el alto tribunal no es la encargada de declarar la legalidad o
convencionalidad de una norma sino acerca de la compatibilidad e incompatibilidad. Es por ello
que el control de convencionalidad lo que busca es un analisis constante de un incumplimiento
convencional, mas no de unincumplimiento de indole legal, de aqui que sea procedente lo dicho
por Gutiérrez Ramirez (2016) al indicar que es esta la razdn por la cual entre las facultades que
adquiero la Corte por via de la Convencién no se encuentra la de declarar, invalidar, anular, o
expulsar del orden juridico nacional una norma por analisis de inconvencionalidad.

CONTROL DE COMPATIBILIDAD ¢UN TERCER CONTROL JUDICIAL?

Para continuar el orden establecido, se observé que desde un punto de vista interno hablar de
compatibilidad normativa suena irrisorio, y en el marco del derecho, ildgico, pues en un sentido
contrario, realizar la tarea de estudiar e interpretar aspectos internacionales sobre normas na-
cionales puede, a su vez, permitir la violacion tanto de unas como de otras, y desde el punto de
vista concentrado, este aspecto si puede analizarse y ser tratado como control propio de una
revision judicial.

Elprincipio de prevalencia del orden juridico establecido por la Convencién de Viena, ya sea que
este hable sobre derechos humanos —caso Latinoamérica— o derecho comunitario —Europa—
es, en sentido amplio, una forma de proteger el derecho interno que una Corte supranacional
declare aspectos de mera legalidad mediante sentencias que contengan una parte resolutiva
“inconvencional”, pero dejando las bases para que de manera conceptual y textual se permita
declarar la incompatibilidad entre normas externas y normas internas.

Para ejemplificar esto es procedente analizar nuevamente los hechos que originaron la famosa
sentencia de Almonacid Arellanos vs. Chile. En este caso, Arellanos era un miembro del movi-
miento comunista en la época del régimen dictatorial - militar, que fue perseguido por las po-
liticas que en su momento el Estado chileno habia adoptado. El 11 de septiembre de 1973, el
régimen emite el derecho 2191, el cual amnistiaba a los militares por los sucesos que ocurriesen
con posterioridad a ese dia. En la fecha del 16 de septiembre de 1973 fallece el sefior Arellanos
a causa de un tiro dado por los carabineros, quienes ejecutaron esto frente a su familia y en la
puerta de su casa. La esposa y familia del sefior Arellanos inicia accién penal contra el Estado y
los responsables del asesinato de su esposo, los cuales justificaban su actuar bajo un tal decreto.
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Es asi como la Corte IDH, al fallar a favor de la familia, indica que todo juez nacional debe aplicar
la Convencidn, los tratados, y no solo limitarse a esto, sino a las interpretaciones que la Corte ha
realizado. Esto, debido a que la Corte con anterioridad habia establecido que los Estados parte
de la Convenciéon no podian instituir normas o cuerpos normativos que permitiesen cometer de-
litos de lesa humanidad o que fuesen contrarios a todo el contenido inderogable del derecho in-
ternacional. Gonzalez Morales (2009) complementa lo anterior alindicar que no pueden seram-
nistiados los crimenes que tengan una magnitud tal que viole la dignidad humana, como lo fue el
Decreto 2191, que permitid, a manera analdgica, para los militares, tener una época the purge*.

En tal contexto, Nogueira Alcala (2007) considera que el sistema interamericano de derechos
humanos es un sistema subsidiario, al que se acude cuando ya las normas nacionales o el siste-
ma judicial interno se agotase o fuese ineficiente para resolver un caso que busca amparar los
derechos de una persona, por lo que el control interno de convencionalidad hace de partes, en
el sentido de que son estos quienes buscan que se les ampare la convencién y demds derechos
impuestos por via de tratados. McGregor (2010) indico al respecto que en tal sentido nacia una
naturaleza concentrada y una difusa.

Siguiendo este orden, surge otro caso con posterioridad, el llamado Boyce vs Barbados, del 20
de noviembre de 200T7; en este caso, el articulo 2 de la ley de delitos contra las personas de
Barbados fijaba la pena capital para todas las personas que supuestamente hubiesen cometido
un homicidio, la cual de manera textual indicaban que este supuesto se encontraba enmarca-
do bajo la Convencién Americana, argumentando que no prohibe o taja de manera directa o
indirecta la existencia de la pena capital. Contrario a eso, indicaba que en los paises que no se
encontrara abolida la pena de muerte, esta podra ser destinada Unicamente para los delitos que
fuesen considerados los mas graves.

En el articulo 1 de manera garantista reconocia el derecho a la vida de toda persona, dandole el
grado de proteccién desde la concepcidn; asi mismo, partiendo del supuesto que nadie podra
ser privado de la vida de forma arbitraria —aspecto paradigmatico si partimos qué el articulo
siguiente establece la regla que permite privar a una persona de dicho derecho por medio de
la pena capital—. Es entonces que el litigio internacional del caso se centrd en si la legislacion
interna del pais respecto de la pena capital violaba aspectos determinantes de la Convencién
Americana.

1 Famosa franquicia de peliculas emitidas desde 2013 hasta la fecha, donde ponen a los Estados Unidos en
un escenario distépico, en el cual se permite la generacion de todo acto punible por una noche. En esta, toda
actuacion contraria a la ley es amnistiable.
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El Estado de Barbados, entonces, argumentdé en su defensa que la pena capital encontraba so-
porte en lo dicho y permitido por la Convencién Americana de Derechos Humanos; asi mismo,
indicé en su documento de defensa que la Constitucion actual del pais en su articulo 26 exponia
que las leyes pre- constitucionales —es decir, las que salian con anterioridad a la actual Constitu-
cién—no podian ser declaradas inconstitucionales. En este tenor surgié una regla constitucional
gue no le permitio a la Corte IDH realizar un andlisis convencional acerca de la norma interna al
encontrar una clausula analoga de la Constitucidn. En este momento entonces cabe preguntar-
se: ;convencionalidad o compatibilidad? ; Compatibilidad o constitucionalidad?

Para darle respuesta al anterior interrogante cabe acudir a un tercer caso, cuya sentencia es del
24 de noviembre de 2010, titulado Gdmez Lund y otros vs. Brasil; en este, la Corte IDH consolido
el caracter del control de convencionalidad al considerar tres aspectos:i) la Corte esta llamada a
establecer la compatibilidad de la Convencidn respecto de las decisiones internas de un Estado;
ii) la Corte no esta llamada a analizar una ley respecto de la Constitucion, por cuestiones del
mismo control de constitucionalidad interno de un Estado; iii) la Corte debe realizar el control
de convencionalidad invocando incompatibilidad entre las leyes y las obligaciones que el Esta-
do —en este caso Brasil— habia adquirido frente a la Convenciéon Americana. Es por ello que en
la misma decision la Corte enmarcé que cuando un Estado forma parte de la Convencién esta
obligado a que sus leyes no estén contrarias a las decisiones y convenios internacionales, en aras
de evitar una responsabilidad por una equivocada interpretacién o aplicacién de la norma inter-
nacional (Lozanoy Chacdn, 2020).

Es decir, en este entendido, ;qué control realiza la Corte? Pareciera claro el indicar que hace un
control de convencionalidad concentrado y difuso, pero esta misma hace mencién a la com-
patibilidad que debe existir entre normas internas y externas, haciendo alusion a esto como un
control ligado a la convencionalidad. Pareciera entonces que existe una confusion conceptual
dentro del mismo tribunalinternacional.

CONTROL DE COMPATIBILIDAD VS. CONVENCIONALIDAD:
CARACTERISTICA INDEPENDIENTE O INTEGRAL

El control de compatibilidad, a diferencia de lo que podria pensarse acerca de su origen, este
resulta mas antiguo que el mismo concepto de control de convencionalidad. Nace entonces a
partir de la Ley de Derechos Humanos britanica de 1998 y su evolucién permite llegar a la con-
clusién de debate acerca de jqué es el control de compatibilidad? ;Forma parte de la conven-
cionalidad o es un control independiente?
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Se parte del precepto de que Gran Bretafia rechaza de manera tajante la existencia de una cons-
titucion escritural en 1688 y en 1885 elevé a principio la soberania parlamentaria como modelo
propio de esa region respecto del derecho constitucional. A esto, Dicey (1996) sefialo que solo
el Parlamento tiene el derecho de hacer y deshacer las leyes que quieran, ningin cuerpo cole-
giado, jurisdiccional, constitucional, o reconocido por el derecho inglés puede anular, inhibir o
declarar lainvalidez o los efectos de una norma o marco legislativo parlamentario.

Tiempo después nace la llamada Ley de Derechos Humanos Britanica, cuya promulgacién dio
inicio a una serie de posturas dogmaticas y doctrinarias acerca de los preceptos parlamenta-
rios. Cartona (2011) analiza este aspecto conforme a las corrientes del Nuevo Laborismo, el cual
hizo que, protegiendo el principio de soberania parlamentaria y el naciente Estado de derecho,
debiese realizarse un control jurisdiccional a los actos judiciales —aspecto novedoso para el de-
recho inglés en dicho momento—. Bogdanor (2009) analiza el caso en los siguientes términos:

o Sieljuezinvadiera la esfera legislativa, que en muchos casos es politica, resaltando los mati-
ces propios de los subrogados de la justicia, habria gran resentimiento respecto del trabajo
del cuerpo legislativo.

Es decir, el principio de supremacia parlamentaria pasaria a ser parte de un control judicial y, por
lo tanto, de una supremacia de la rama judicial. Caso contrario seria:

o ElParlamento bajo su principio ignora el control que realizan los jueces y no hacen la decla-
ratoria de incompatibilidad entre la norma y el mandato constitucional, negandose a declarar
nulidad, derogacién o alguna otra clase de reformas a la ley de andlisis, daria como resultado
una violacion sistémica a la reciente Ley de Derechos Humanos britanica.

Pasa entonces a debatirse el papel de la Unién Europea y el denominado sistema de derecho
comunitario —que, como se sefiald anteriormente, constituye el equivalente al sistema intera-
mericano de derechos humanos—. En este contexto, la tradicidn britanica, que se habia carac-
terizado por resistirse a los controles de compatibilidad judicial, se vio obligada a ceder en aras
de participar en la Unidn Europea, sacrificando la supremacia parlamentaria para dar paso a una
arquitectura europea de caracter semi-constitucional (Elliott, 2004).

Este nuevo cambio al sistema britanico, le permitié a la Ley de Derechos Humanos tener un
aumento en su primacia (Tushnet, 2008), obligando a que los jueces, al momento de realizar
ejercicios de interpretaciéon normativa, esta debia hacerse conforme a los derechos humanos,
dandole la competencia para declarar la incompatibilidad entre normas cuando este ejercicio
no fuese factible de armonizar.
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Ahora bien, llevando esto al campo latinoamericano y poniendo el caso anterior de paralelo, se
puede entender que el control de compatibilidad como concepto es la accién que poseen los
jueces de declarar incongruencias acerca de la normatividad interna frente a la externa en ma-
teria de derechos humanos. No obstante, esto, la compatibilidad solo existe y puede aplicarse
cuando la Convencién o el derecho comunitario se hacen presentes es, decir, formas parte del
control de convencionalidad concentrado o difuso de un sistema normativo.

En el caso colombiano, este debate se encuentra resuelto alimplementar en su marco constitu-
cional la figura del bloque de constitucionalidad, la cual evita la declaratoria de incompatibilidad
por parte de un juez interno, pero si permite la declaratoria de inconvencionalidad por inaplica-
cion de la norma internacional.

CONCLUSIONES

A manera de colofén y dando respuesta a los interrogantes expuestos a lo largo de este escrito,
es procedente afirmar que el control de compatibilidad, si bien obra como figura juridica mas
antigua al control de convencionalidad para hacer efectivo el judicial review y el Judicial prece-
dent, no forma parte de la dogmatica juridica sino hasta la entrada en vigencia de los sistemas de
Derechos Humanos, ya sea este el europeo o el latinoamericano. Es decir, el control de compa-
tibilidad hace parte del control de convencionalidad de manera integra, no como un elemento o
una caracteristica, sino como una forma de materializar la revision judicial.

Figura. Esquema de interpretacion del control de compatibilidad respecto de la convencién

Convenciéon Americana de
Derechos Humanos

Juez externo
Inconvencional Incopatibilidad

Juez interno

Control de convencionalidad
No acata
s|quedwon ss oN
pepmiquedwoam ap jonuo))

Derecho Nacional (Constitucion)

Fuente: elaboracion propia.
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Es claro que se este control es un verdadero control, toda vez que posee los elementos que lo
permiten diferenciar del control de convencionalidad, sin que esto represente independencia
uno de otro. Posee una accion determinada, asi como un sujeto o entidad que le permitan efec-
tuar dicha accion, existe el pardmetro de actuacion que es la compatibilidad o incompatibilidad
de una norma nacional respecto de otra internacional, el objeto, que es el anteriormente sefa-
lado, y una norma habilitante, la cual dependiendo del sistema juridico del Estado es aplicable.

Respecto del ultimo elemento y del sujeto que realiza tal accién, como se vio en el segundo
titulo con base en los casos, es dable sefialar que, si bien todos aplican en su extremo el control
de convencionalidad, también hacen un analisis de compatibilidad e incompatibilidad, lo cual
permite concluir que el sujeto o entidad encargada de declarar esto en los sistemas latinoame-
ricanos es la Corte IDH, puesto que bajo los principios de la Convencién de Viena, el andlisis que
resultare haciendo dicho tribunal supranacional podria llegar a ser incluso inconvencional —lo
cual taja sobre la legalidad o validez de una norma—; y en ultimas, da claridad sobre cémo el
control difuso de un Estado no le da la competencia o la validez para declarar incompatible una
norma respecto de otra, pero si para declarar la inconvencionalidad de esta, estando Unicamen-
te legitimado para decidir sobre su convencionalidad o inconvencionalidad normativa.
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