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Resumen

En este trabajo se aborda la doctrina del control de convencionalidad a partir del
Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno en el marco del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos. En particular, a partir de la jurisprudencia
interamericana se hace una construccion del control de convencionalidad, desde
una perspectiva teorica, reconstruyendo la regla juridica de dicho control a través
del estudio de las fuentes que la sustentan y componen, de los actos estatales
controlados y de sus consecuencias juridicas; y desde un punto de vista préactico,
con una revision general de la recepcion de dicha doctrina en Colombia, Perd,
Brasil y México. Finalmente, se hace un balance acerca de las fortalezas,

falencias y perspectivas del control de convencionalidad.

Palabras clave: Derechos Humanos, Derecho Internacional, Sistema
Interamericano de Derechos Humanos, Control de convencionalidad, Bloque de

convencionalidad, Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno.

Abstract

In this work the doctrine of the control of conventionality is approached from the
Obligation to Adopt Provisions of Domestic Law within the framework of the Inter-
American Human Rights System. In particular, from the Inter-American
jurisprudence is made a construction of the control of conventionality, from a
theoretical perspective, reconstructing the juridical rule of this control, through the

study of the sources that support and compose it, of the controlled States acts and
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of its legal consequences; and from a practical point of view, with an overview of
the reception of the doctrine in Colombia, Peru, Brazil and Mexico. Ultimately, an
assessment is made about the strengths, weakness and prospects of the control

of conventionality.

Keywords: Human Rights, International Law, Inter-American Human Rights
System, Control of conventionality, Block of constitutionality, Obligation to Adopt

Provisions of Domestic Law.
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Introduccion

El sistema de proteccion de los derechos humanos se transforma constantemente por la
multiplicidad de actores, reglas y por la interaccién de éstas en el ambito internacional e
interno. Para abordar adecuadamente la probleméatica de los derechos humanos, debe
tenerse en cuenta tanto los sistemas internacionales de proteccion, -que definen una
serie de pautas para los Estados-, como la forma en la que se observan estas reglas en
el ambito interno, que es donde los individuos acuden en primera instancia para obtener
la proteccion de sus derechos.

Un ejemplo de esta interaccién es la apertura constitucional hacia el derecho foraneo.
Como lo sefala el juez Ferrer Mac Gregor, hay una progresiva aplicabilidad del DIDH en
el ambito interno estatal a través de diversas férmulas constitucionales: cada vez son
mas los Estados latinoamericanos que le han otorgado jerarquia constitucional a los
tratados en materia de derechos humanos, lo cual es una clara manifestacion de la
constitucionalizacion del derecho internacional,’ y de la incorporacion en los diferentes
sistemas juridicos domésticos.

En particular, el SIDH ha evolucionado recientemente en ese sentido al promover de
manera progresiva una plena vigencia en el ambito interno a través de la interaccion del
sistema internacional de protecciéon frente al interno. Una de las mas importantes
manifestaciones de esta interaccion es la doctrina del control de convencionalidad, la
cual ha sido adoptada y desarrollada extensamente por la Corte IDH.

A pesar de lo reciente de esta doctrina, ésta ha tenido incidencia en la practica del SIDH
y frente a la misma han surgido varios acercamientos desde el punto de vista académico.
A pesar de estas aproximaciones, se hace necesario un examen detallado de la creacion
por via jurisprudencial de la misma desde el punto de vista de las fuentes del derecho
involucradas en el mismo, asi como de los hechos estatales que se pueden revisar.

Mas alla de las referencias, sin un mayor andlisis a unos casos muy particulares de
aplicacion del control de convencionalidad por parte de los jueces internos, no existe un
trabajo académico a través del cual se ejemplifiquen y contrasten los diferentes disefios y
practicas institucionales en esta materia. En particular, no existe un estudio que dé

! Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “El control difuso de convencionalidad en el Estado constitucional”
en Fix-Zamudio, Héctor y Valadés, Diego (Coordinadores), Formacion y perspectivas del Estado
en México, UNAM, México D.F., 2010. P4g. 169 y 170
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cuenta sobre el alcance, efectos y criticas del control de convencionalidad a la luz de la
jurisprudencia de la Corte IDH de manera actualizada, y en especial desde la 6ptica del
deber de adoptar disposiciones internas.

El presente trabajo busca responder a dichas necesidades, abordando el control de
convencionalidad a partir de los debates acerca de la naturaleza juridica, alcance,
efectos y criticas del control de convencionalidad a la luz de la jurisprudencia de la Corte
IDH de manera actualizada, y en especial desde la Optica del deber de adoptar
disposiciones internas; asi como en términos de las consecuencias juridicas de su
adopcion, cudl ha sido su incidencia en la practica en ciertos paises y sus perspectivas a
futuro.

Como una respuesta preliminar los aspectos que se van a estudiar acerca del control de
convencionalidad, se propone la comprension del control de convencionalidad como una
regla juridica a través de la cual se regulan las relaciones entre el sistema internacional e
interno de proteccion, la cual debe ser la consecuencia juridica de la adopcién de
cualquier tratado internacional, que ha tenido una influencia positiva enorme en los
sistemas de proteccion y que del uso prudente que se le dé a la misma depende en gran
parte el futuro del SIDH.

Para resolver las diferentes cuestiones planteadas alrededor del control de
convencionalidad en este trabajo se buscara examinar tanto la naturaleza juridica como
la incidencia que en la practica de los Estados ha tenido la mencionada doctrina. Para
efectos de la primera, el desarrollo de dicha doctrina se limitara a los diferentes aportes
gue han surgido en el marco del SIDH. En particular, se revisaran en especial alrededor
de 76 antecedentes jurisprudenciales de la Corte IDH que en las que se desarrolla de
alguna manera el tema del control de convencionalidad, abarcando el periodo de
actividad de dicho Tribunal, desde su primera Opinién Consultiva, emitida en 1982, hasta
sus ultimas sentencias y resoluciones, emitidas en el 2013.

En relacién a la incidencia practica de la misma se examinara a través de la exploracion
de los distintos disefios institucionales en Estados Parte que de alguna manera han
tenido un protagonismo en el SIDH y que tienen disefios institucionales diversos,
limitandolo a los casos de Colombia, Perud, Brasil y México. En particular, habra un
enfoque en las reglas de incorporacién de las distintas fuentes del DIDH en el derecho
interno; con la recepcion de dicha doctrina a través de distintas decisiones por parte de
los principales 6rganos jurisdiccionales al interior de éstos, y teniendo en cuenta los
cambios de diverso tipo que se han generado en el SIDH a partir de la misma.

Por dltimo, desde este panorama y teniendo en cuenta los diferentes antecedentes
tedricos utilizado para el andlisis del mismo, se hara un balance y proyeccion de la
doctrina del control de convencionalidad, sus potencialidades y el futuro de la misma,
teniendo en cuenta las diferentes criticas, asi como los objetivos que persigue el SIDH.
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Se espera que el estudio del control de convencionalidad de este trabajo hecho a través
de la sistematizacion y revision de sus elementos, resulte de gran utilidad. Primero, en
términos académicos, a través de la identificacion del funcionamiento del sistema de
fuentes de derecho internacional publico, de lineas jurisprudenciales y de referencias de
la aplicacion de esta doctrina, pues constituye un punto de referencia para estudiantes,
investigadores y docentes, que contiene un enfoque especial sobre el tema que no sélo
constituye un aporte valioso en términos de la caracterizacion de dicha doctrina, sino que
ademds permite que a través de ésta se promueva un avance y se abran debates de
diversa indole alrededor del estudio de la misma.

Adicionalmente, se espera que tenga una repercusién en términos practicos.
Principalmente al interior de los Estados, pues la claridad sobre el avance de esta
doctrina les permite tener claridad sobre el alcance de las obligaciones internacionales de
aquél, las cuales deben ser el limite y a la vez el derrotero de su accionar. Son los
organos estatales que tienen la responsabilidad de observar los derechos humanos y
garantizarlos de acuerdo a los recursos que se ofrecen al interior de los Estados. Pero la
concepcion de lo que implica la garantia de los derechos humanos debe ser entendida
mas alla de las fronteras estatales y complementada con los estdndares y obligaciones
internacionales en esta materia.

Pero asimismo, se espera que el trabajo y la doctrina en general tengan una repercusion
por parte de las personas, organizaciones y érganos que diariamente le dan vida a los
DDHH. A través de la aplicacion de esta doctrina, aquéllos van a poder utilizar una
herramienta que le permita controlar al Estado en sus normas y practicas, mas alla de las
instituciones que éste ofrece, de manera que su comportamiento se adecle a los
estandares en materia de derechos humanos y se promueva el fortalecimiento y eficacia
del SIDH.
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l. El control de convencionalidad en el SIDH
la luz del Deber de Adoptar Disposiciones de
Derecho Interno

A partir de la entrada en vigencia de la CADH en sus Estados Parte, y en especial a partir
del ejercicio consultivo y contencioso por parte de la Corte IDH, se ha dado una gran
transformacion en la cultura juridica de los Estados en muchos sentidos. El desarrollo de
estandares alrededor de cuales son los minimos y cudl es la mejor forma de proteger los
derechos de la persona humana por parte de un organismo externo respecto de los
Estados, ha contribuido a darle vida al SIDH y a cumplir los objetivos para los cuéles fue
creado.

A partir de sus sentencias, sus opiniones consultivas, sus resoluciones sobre medidas
provisionales y los votos concurrentes, razonados y disidentes de los jueces que la
integran, la Corte IDH ha hecho un aporte valioso en muchas materias del derecho
internacional de los derechos humanos. Uno de los mas importantes ha sido el referente
al control de convencionalidad de los hechos estatales como parte del cumplimiento de la
obligacion de adoptar disposiciones de derecho interno, para hacer efectivo el ejercicio
de los derechos humanos y la ampliacion del espectro de proteccién de la persona.

Pese a las distintas criticas?®, el desarrollo de la doctrina del control de convencionalidad
por parte de la Corte IDH no sélo tiene la potencialidad de cambiar la forma en la que se
ha venido enseflando y utilizando el derecho. También constituye una poderosa
herramienta para la defensa de los derechos humanos en las Américas; representa toda
una innovacién por la potencialidad que tiene para transformar la manera en la que los
Estados asumen sus obligaciones en materia de derechos humanos, asi como las
posibilidades de proteccion que se abren para las personas.

% Ha habido algunas criticas a la Corte IDH, por ejemplo, aquellas referidas a la legitimidad de la
obligatoriedad de sus decisiones, en tanto éstas no tiene ningun tipo de control o revisién, asi
como la falta de consistencia en los efectos de ésta, por ejemplo. (Ver: Gargarella, Roberto, 5
comentarios sobre la Decision de la Corte Interamericana en Gelman, Seminario de Teoria
Constitucional y Filosofia Politica, 2011, [en linea] Disponible en:
http://seminariogargarella.blogspot.com.ar/2011/06/5-comentarios-sobre-la-decision-de-la.html;
Rey, Sebastian Alejandro, Derechos humanos, soberania estatal y legitimidad democratica de los
tribunales internacionales. ¢ Tres conceptos incompatibles?, Seminario de Teoria Constitucional y
Filosofia Politica, 2012, [En linea] Disponible en:
http://seminariogargarella.blogspot.com/2012/07/beca-fulbright.html; Gama Leyva, Leopoldo,
llegitimidad democratica del control difuso y presuncién de constitucionalidad de las leyes, Revista
Especializada en Derecho Electoral, UNAM, 2012
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Por ser un tema de desarrollo reciente y que actualmente esta en boga de los Estados,
se ha propiciado una serie de debates, cada vez con mayor fuerza. Debido a su
relevancia, es importante su profundizacion, a través de las criticas a los alcances de la
misma, destacando sus virtudes y haciendo un seguimiento a su jurisprudencia.

En este capitulo se efectuara un estudio de la regla juridica del control de
convencionalidad desde dicho punto de vista. Para tal efecto, se abordara primero, a
través de la determinacion del alcance de esta regla a la luz del derecho internacional, en
particular el régimen de obligaciones y responsabilidad de los Estados en materia de
Derechos Humanos en el SIDH. En segundo lugar, se realizard a través de la
jurisprudencia y las opiniones consultivas que la Corte IDH ha proferido para la definicion,
del alcance de su mandato y sus facultades para ejercer dicho control, asi como de las
obligaciones de los Estados Parte de la CADH y de otros instrumentos del SIDH. Por
Gltimo, a partir de la revision anterior, se hace una caracterizacion de este concepto
desde el punto de vista del marco controlante a través del concepto de bloque de
convencionalidad,® el marco controlado en relaciéon a la obligacion de adoptar
disposiciones de derecho interno y de sus efectos; asi como un balance de la aplicacion
de ésta a la luz del derecho internacional.

1. Obligaciones, responsabilidad de los Estados vy
control de convencionalidad

La comprensién de la multiplicidad de obligaciones en materia de derechos humanos, asi
como la precisién sobre el régimen de obligaciones y responsabilidad de los Estados, es
un presupuesto para abordar el estudio y tener una comprension adecuada de la
naturaleza del control de convencionalidad. Para efectos de definir dentro de cuéles
reglas y principios se debe interpretar y se enmarca la mencionada doctrina, se haran
algunas precisiones sobre estos distintos temas.

Actualmente existen una serie de principios sobre responsabilidad internacional de los
Estados, de acuerdo a los cuales éstos son responsables si tienen un comportamiento —

:El concepto de blogque de convencionalidad ha sido utilizado, entre otros, por autores como
Jinesta L. Ernesto “Control de convencionalidad ejercido por los Tribunales y Salas
Constitucionales”, en ‘Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (Coordinador) EI Control Difuso de
Convencionalidad, Fundacion Universitaria de Derecho, Administracion y Politica S.C.; Bustillo
Marin, Roselia, Lineas jurisprudenciales [El control de convencionalidad: La diea del bloque de
constitucionalidad y su relacion con el control de constitucionalidad en materia electoral.], Tribunal
Electoral del poder Judicial de la Federacion.

* Comisién de Derecho Internacional, Proyecto de Articulos sobre Responsabilidad del Estado por
hechos internacionalmente ilicitos, adoptado en su 53° periodo de sesiones (A/56/10) y anexado
por la Asamblea General en su Resolucion 56/83, de 12 de diciembre de 2001. Arts. 1, 2, 3, 4,12,
13, 14,29,30y 31
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gue puede producirse por la conducta de cualquier 6rgano o0 agente que se considere
como estatal de acuerdo al derecho interno — que constituya una violacién de una
obligacion internacional vigente, lo cual se considerara como un hecho ilicito
internacional para aquéllos. En caso de producirse este hecho, los Estados no pueden
invocar su derecho interno para justificar el incumplimiento de sus obligaciones
internacionales vigentes; y ademas, adquieren la obligacion de ponerle fin a dicha
violacién, y de acuerdo a las circunstancias de la violacion, ofrecer garantias de no
repeticion y reparar integralmente el dafio causado con la conducta de sus érganos o
agentes.

En relacion a las obligaciones internacionales que pueden generar responsabilidad
internacional de los Estados, podemos afirmar que éstas emanan de varias fuentes,
dentro de las cuales se pueden diferenciar principalmente dos situaciones: por un lado,
las obligaciones que no se adquieren voluntariamente de forma directa -como ocurre a
través de la suscripcién de un tratado en donde se precisen las obligaciones y los efectos
de éstas de una manera precisa-, y aquellas que si.

Respecto de las primeras, por el solo hecho de hacer parte de la comunidad
internacional, los Estados tienen una serie de obligaciones, como aquellas derivadas de
la costumbre, entendida como la prueba de una practica generalmente aceptada como
derecho,’® por ejemplo la DUDH y la DADH. Aunque inicialmente, por no tener el caracter
de tratado, estos instrumentos carecian de obligatoriedad, se tornaron derecho
consuetudinario y hoy tienen una clara fuerza juridica en el plano universal e
interamericano respectivamente,® precisamente por la practica de los Estados.’

También estan aquellas que emanan del ius cogens, que es un conjunto de normas
imperativas de derecho internacional.® Aunque es pertinente resaltar que en la actualidad

® Estatuto de la Corte Internacional de Justicia (Capitulo XXV de la Carta de la Organizacién de
Naciones Unidas) Articulo 38

6 Uprimny, Rodrigo, “Una introduccion al derecho internacional de los derechos humanos y a su
sistema de fuentes”, en Derecho Internacional de los Derechos Humanos y sistemas internos de
Eroteccién y reparacion, Universidad Nacional, Bogota, 2010. P4g. 70

Dicho reconocimiento ha sido hecho, inter alia, en el Acta Final de la Conferencia Internacional
sobre Derechos Humanos celebrada en Teheran, en 1968 y a través de pronunciamientos de la
CIDH (Caso 2141, Estados Unidos, Informe No0.23/81. Parr. 15-16) y la Corte IDH. (Interpretacion
de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre en el Marco del Articulo 64
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Opinidon Consultiva OC-10/89 del 14 de
%ulio de 1989. Parr. 43y 47)

Son aquellas reconocidas por la comunidad internacional de Estados en su conjunto como
norma que no admite acuerdo en contrario, que sé6lo puede ser modificada por una norma ulterior
de derecho internacional general que tenga el mismo caracter y que anula todo tratado que la
contrarie. (Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados. Art. 53). Estas normas
interesan a todos los Estados, quienes tienen un interés juridico en su proteccion y ademas
generan obligaciones erga omnes, que son aquellas que se contraen ante toda la comunidad
internacional e incorporan valores esenciales para ésta y cuya violaciéon no solo conlleva a un
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hay varios elementos de discusion alrededor de la naturaleza y la determinacion de las
normas consideradas como tal. Autores como Ortiz, sostienen que la Carta de la
Organizacion de Naciones Unidas® y la norma de este instrumento que constrifie a los
Estados a respetar y garantizar los DDHH de conformidad al mismo, tiene caracter de ius
cogens.’”® Asimismo, como ejemplo de estas normas, han sido identificados
jurisprudencialmente, la prohibicion de discriminacion racial por la Corte Internacional de
Justicia y de toda forma de discriminacion por la Corte IDH;* la prohibicién de la tortura
por el Tribunal Penal para la Ex Yugoslavia> ** y la Corte Internacional de Justicia,'
entre otros.

Adicionalmente, existe una serie de principios de derecho internacional de los derechos
humanos que también trascienden la voluntad de los Estados y que guian la
interpretacion de esta area. Como ejemplo de algunos relevantes y para efectos de este
trabajo encontramos: (i) Auto ejecutoriedad o eficacia directa: el cual les otorga caracter
operativo a los instrumentos internacionales sobre derechos humanos,’® lo que permite
aplicarlas directamente en el ambito interno;*® y (ii) pro homine: el cual informa todo el

régimen agravado de responsabilidad internacional, sino que genera obligaciones especiales a
cargo de la comunidad internacional como cooperar para poner término a la violacién (Cebada
Romero, Alicia, Los conceptos de obligacion erga omnes, ius cogens, y violacién grave a la luz del nuevo proyecto
de la CDI sobre Responsabilidad de los Estados por hechos ilicitos, Revista Electronica de estudios
internacionales, N°4, 2002. P4g. 3, 8 y 10)
° A través de ese tratado, los Estados reafirman la fe en los derechos fundamentales del hombre,
en la dignidad y el valor de la persona humana, asi como en la igualdad de derechos de hombres
y mujeres y establece dentro de sus objetivos la cooperaciéon para el estimulo del respeto
universal y la efectivizacién de los derechos humanos y libertades fundamentales sin distincion.
(Carta de las Naciones Unidas. San Francisco, 26 de junio de 1945. Entré en vigor el 24 de
octubre del mismo afio. Preambulo, Art. 1, 13 y 55)
0 Ortiz Ahlf, Loretta, “Fuentes del Derecho Internacional de los Derechos Humanos” en Martin et
al. (compiladores), Derecho Internacional de los Derechos Humanos, México, Ed. Universidad
Iberoamericana Academia de Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario del
Washington College of Law y Fontamara, 2006. Pag. 24
' Corte IDH. Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opinién
Consultiva OC-18/03 del 17 de septiembre de 2003. Parr. 100 y 101
'2 Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia. Caso IT-95-17/1-T, Sentencia del 10 de
diciembre de 1998. Parr. 165 y 157. Alli también se consideré que era nulo todo acto estatal que
autorizara, tolerara o perdonara la tortura (Parr. 155)
13 Ejemplos extraidos de: O’Donnell, Daniel, “Introduccién al derecho internacional de los
derechos humanos” en Derecho internacional de los derechos humanos. Normativa,
jurisprudencia y doctrina de los sistemas universal e interamericano, Oficina en Colombia del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Bogota, 2004. Pag. 76 a 78
! Corte Internacional de Justicia, Cuestiones relativas a la obligacién de perseguir o extraditar
gSBéIgica vs. Senegal). Sentencia del 20 de julio de 2012. Parr. 99

Juliano, Mario Alberto, El control de convencionalidad, Blog “Derecho a la Réplica” 18 de agosto
de 2009 [En linea] Encontrado via electrénica en:
http://derecho-a-replica.blogspot.com/2009/08/el-control-de-convencionalidad.html
'® Hitters, Juan Carlos, “Control de constitucionalidad y control de convencionalidad. Comparacion
(Criterios fijados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos)” en Estudios constitucionales
v.7 n.2, Santiago de Chile, 2009
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derecho de los derechos humanos y en virtud del cual se debe acudir a la norma
extensiva, y a la interpretacion mas restringida cuando se trata de establecer
restricciones de un derecho."’

En relacién a aquellas obligaciones adquiridas voluntaria y directamente por via de la
suscripcion de tratados internacionales, existen unos principios que rigen estos
instrumentos como (i) el libre consentimiento segin el cual todo Estado tiene la
capacidad de obligarse a través de tratados;*® (ii) pacta sunt servanda, que implica que
todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplida por ellos de buena fe; y (iii)
la inadmisibilidad de invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacion
del incumplimiento de un tratado.™

Dentro del universo de los tratados, aquellos sobre derechos humanos constituyen un
tipo especial, pues estos se configuran interestatalmente, pero tienen una proyeccién
interna® y crean obligaciones de caracter objetivo para los Estados Parte referidas a la
protecciéon de las personas que se encuentran bajo su jurisdiccion.?* La CADH en
particular impone la obligacion de respetar y garantizar el ejercicio de los derechos
humanos, la cual, por su caracter de erga omnes,” le impone unas obligaciones
objetivas a los Estados y generan efectos respecto de todos los destinatarios de las
normas juridicas: los agentes estatales y los particulares. %

Un grupo adicional de obligaciones, que son consecuencia de aquellas adquiridas
voluntariamente a través de la suscripcion de los tratados, son las derivadas de la

" Pinto, Ménica, El principio pro homine. Criterios de hermenéutica y pautas para la regulacién de
los derechos humanos en Abregu, Martin (coord.) “La aplicacién de los tratados sobre derechos
humanos por los tribunales locales”, Ed. CELS- Editores del Puerto, 1997. [en linea] Disponible
en:
http://www.luismezquita.com/Minugua%20(E)/Docs%20AGeneral/Derechos%20Humanos/CDRO
M/cd-rom/data/300/332J.HTM

'® Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados U.N. Doc A/CONF.39/27 (1969), 1155
U.N.T.S. 331 (entr6 en vigor el 27 de enero de 1980). Viena, 23 de mayo de 1969. Considerando
¥9Art. 26. Este instrumento sefiala que estos principios estan universalmente reconocidos.

Ibid. Art. 6, 27, 34; Corte IDH. Responsabilidad Internacional por Expedicion y Aplicacién de
Leyes Violatorias de la Convencion (arts. 1 y 2 Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos)
Opinion Consultiva OC-14/94 del 9 de diciembre de 1994. Parr. 35. Para tal efecto, la Corte IDH
cita los siguientes casos: Caso de las Comunidades Greco-Bulgaras (1930), Serie B, No. 17, pag.
32; Caso de Nacionales Polacos de Danzig (1931), Series A/B, No. 44, pag. 24; Caso de las
Zonas Libres (1932), Series A/B, No. 46, pag. 167; Aplicabilidad de la obligacién a arbitrar bajo el
Convenio de Sede de las Naciones Unidas (Caso de la Misién del PLO) (1988), pags. 12, a 31-2.
% Corte Internacional de Justicia. Reservas a la Convencién sobre la Prevencién y Castigo del
Crimen de Genocidio. Opinion Consultiva del 28 de mayo de 1951. Parr.15
%L Comisién Europea de Derechos Humanos, Austria vs. Italia, 11 de enero de 1961, P4g. 138
%2 Corte IDH. Opinién Consultiva OC-18/03 (Op. Cit) Parr. 109, 110, 140, 146, 148 y 152
% |bid. Voto Concurrente del juez Cancado Trindade. Parr. 77 a 78; Corte IDH: Resolucién de
Medidas Provisionales. Asunto de la Carcel de Urso Branco respecto Brasil. Voto concurrente del
juez Cancado Trindade. 7 de julio de 2005. Parr. 9
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jurisprudencia de organismos creados por estos instrumentos. Esta fuente cobra especial
importancia cuando es producida por organismos para definir el contenido y el alcance de
un tratado,* la cual debe entenderse incorporada al mismo.* Dicha interpretacion tiene
tal fuerza que incluso si se concluyera que dicha jurisprudencia no es formalmente
vinculante, en todo caso los jueces nacionales deberian seguirla, salvo que tuvieran
razones muy fuertes para apartarse de ella, por la sencilla raz6n de que un
comportamiento distinto seria arbitrario.?

Asi entonces, se observa que la relacion entre el control de convencionalidad y el
régimen de responsabilidad y obligaciones estatales se da de diversas maneras. En
primer lugar, la no realizacion del control de convencionalidad por parte de cualquier
agente u érgano estatal interno en sus actuaciones puede acarrear la responsabilidad
internacional de un Estado. Asi entonces, es de vital importancia la determinacién de
coémo se genera dicha responsabilidad, pues esto permite saber quiénes son los sujetos
obligados y cudles son los escenarios en donde se debe realizar, asi como las conductas
gue pueden ser revisadas a través del mencionado control.

En relacion con lo anterior, para la determinacién de dicha responsabilidad es esencial
precisar cuales son las fuentes de obligaciones para los Estados. Estas no
necesariamente se circunscriben a aquéllas sefialadas expresamente en un tratado
utilizado para realizar dicho control, en tanto las obligaciones que contiene aquél se
enmarcan dentro de una légica de unos principios y obligaciones que trascienden el
mismo.

Asi entonces, para la comprensién de la figura del control de convencionalidad es
esencial tener en cuenta, no solo la forma de generacion y de atribucion de
responsabilidad (lo que de por si define un conjunto de reglas de comportamiento), sino
las obligaciones relacionadas con una determinada Convencién y la naturaleza de las
mismas. Como se va a revisar, el control de convencionalidad no solo se enmarca dentro
de muchos de los principios enunciados anteriormente, sino que, de hecho, es la
consecuencia de muchos de éstos. En particular, de la obligacion en el plano
internacional, de introducir las disposiciones necesarias en su ordenamiento juridico
interno para el cabal cumplimiento de las mismas, el cual se encuentra en varios tratados
internacionales, tales como la CADH.

** Tales como el CDDHH respecto del PIDCP y la Corte IDH respecto de la CADH, por ejemplo.

% Dicha incorporacion debe funcionar de la misma forma en la que se incorpora una interpretacion
con efectos erga omnes sobre una norma constitucional por el tribunal autorizado para tal efecto
en el derecho interno (Nogueira Alcalia, Humberto, “Los desafios del control de convencionalidad
para los tribunales nacionales, en especial para los tribunales constitucionales” en Reflexiones en
torno al Derecho Procesal Constitucional, Universidad El Bosque, Bogota, 2012. P4g. 37)

% Uprimny, 2010 (Op. Cit). Pag. 65
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En desarrollo de estos principios, y con base en el régimen internacional de obligaciones
y responsabilidad estatal que surge a partir de la CADH, la Corte IDH por via
jurisprudencial, ha desarrollado la doctrina del control de convencionalidad, la cual
consiste basicamente en revisar y asegurar la compatibilidad de los hechos estatales con
un marco controlante que se halla principalmente en el Pacto de San José.

Este ejercicio del control de convencionalidad, se diferencia de acuerdo al sujeto que la
realice y los posibles efectos de la misma:

. Concentrado. Es aquel que debe realizar la Corte IDH en ejercicio de su funcién
consultiva y contenciosa establecida en la CADH. A través de este tipo de control, la
Corte IDH puede analizar los hechos estatales en relacién al bloque de convencionalidad
y declarar la responsabilidad internacional de un Estado por el incumplimiento de sus
obligaciones. Consecuencia de lo anterior, y sin perjuicio de que puedan generarse
efectos adicionales, de acuerdo al caso concreto, la Corte IDH puede declarar ipso iure,
gue una normatividad interna carece de efectos juridicos, ordenarle al Estado la
modificacion de su normatividad (incluyendo la Constitucion y todas sus normas
inferiores) no de sus practicas internas, dejar sin efectos determinadas sentencias,
cambiar el juez que lo esta llevando, o solicitar que se vuelva a llevar a cabo desde el
inicio.

. Difuso: Es aquel que tienen la obligacion de realizar todas las autoridades vy
organos estatales en su conjunto, lo cual incluye al Poder Constituyente, Judicial,
Legislativo, Ejecutivo en todos sus niveles, lo que las obliga a que, de oficio y en el marco
de sus competencias, invaliden o inapliquen una norma contraria al marco controlante, o
gue hagan una interpretacion que armonice con éste.

Cuando no se realiza dicho control difuso, hay un incumplimiento de una obligacién
internacional que da lugar a la responsabilidad internacional del Estado y a todas las
consecuencias derivadas del control concentrado de convencionalidad.

A efectos de lo anterior, se analizara lo precisado por la Corte IDH sobre sus facultades
para el ejercicio del control de convencionalidad, cuales son los parametros que sirven de
marco para la aplicacion del mismo, los hechos internacionales controlados y los efectos
juridicos utilizados a través de la jurisprudencia interamericana.

2. Marco juridico controlante: hacia la construccion de
un bloque de convencionalidad
En ejercicio de su mandato de interpretar y aplicar el Pacto de San José, la Corte IDH

realiza un control de convencionalidad concentrado de dicho instrumento, que implica un
monitoreo de los hechos estatales para verificar la correspondencia entre éstos y las
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obligaciones internacionales de los Estados. La primera funcion la ejerce a través de su
competencia consultiva y la segunda a través de la contenciosa.

La consultiva se encuentra sefialada expresamente en el Pacto de San José, el cual
dispone en su articulo 64 la posibilidad de que los 6rganos principales de la OEA y los
Estados miembros de la organizacién le consulten a la Corte IDH acerca de la
interpretacion de la CADH o de otros tratados relativos a la proteccién de los derechos
humanos en las Américas; asi como de que los dichos Estados le consulten acerca de la
compatibilidad de sus leyes internas y los tratados referidos. En la O.C. 14 de 1994 la
Corte IDH precis6 que en el ejercicio de su competencia consultiva podia examinar la
posible violacion de la CADH o de otros tratados concernientes a la proteccion de los
derechos humanos por una norma interna o simplemente revisar la compatibilidad entre
éstas.?’

A través de su competencia contenciosa, la Corte IDH esta facultada para aplicar la
CADH y decidir sobre la responsabilidad internacional de un Estado por el incumplimiento
de las obligaciones emanadas de ésta. Esto le permite examinar los ordenamientos
juridicos internos, cuando a través del procedimiento de peticiones individuales la CIDH
le somete un caso en el que presuntamente hubo una violacion de las obligaciones
contenidas en el Pacto de San José.

En el marco de dichas funciones, la Corte IDH ha fijado una serie de criterios y fuentes
del derecho que sirven como parametros para realizar el control de convencionalidad
difuso y concentrado de los hechos estatales. Haciendo una metéfora de la figura del
“bloque de constitucionalidad” en el derecho interno, el cual se compone de fuentes
adicionales al cuerpo de la Constitucion Politica, para efectos de revisar la
constitucionalidad de las normas internas de inferior jerarquia, a partir del andlisis de la
jurisprudencia interamericana, se puede afirmar que la Corte IDH ha creado un “bloque
de convencionalidad” compuesto por la CADH y otras fuentes de diversa naturaleza que
la complementan.

La conformacion de dicho bloque ha tenido una ampliacién progresiva, y nada obsta para
gue se siga ampliando, por lo cual la lista de sus elementos no puede entenderse de
ninguna manera como exhaustiva. Este bloque integra una serie de instrumentos
internacionales ajenos a la CADH, lo que ha conllevado que en la practica, a través de la
suscripcion de este tratado, las obligaciones de los Estados no se limiten al cumplimiento
de las obligaciones consignadas en el texto ese instrumento, sino a observar una serie
de fuentes de derecho adicionales, de acuerdo a la jurisprudencia de la Corte IDH, que
varian segun la funcion a través de la cual se realiza el control de convencionalidad.

" Corte IDH. 0.C.14/94 (Op. Cit) Parr. 40
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A continuacioén se exponen las fuentes que componen dicho bloque de convencionalidad,
divididas de acuerdo a su lugar dentro de las fuentes del derecho internacional y a la
evolucion en la jurisprudencia interamericana respecto de las mismas.

2.1. CADH

La Corte IDH utiliza a la CADH como el principal parametro para revisar el cumplimiento
de las obligaciones internacionales de los Estados en materia de derechos humanos en
el &mbito interamericano. A través de su jurisprudencia, este Tribunal ha determinado la
responsabilidad internacional de los Estados Parte en relacibn a las obligaciones
internacionales que estos adquirieron al suscribir la CADH, para lo cual ha revisado no
solo el contenido de la obligacion, sino de los derechos y clausulas de ese instrumento.

En los siguientes casos la Corte IDH ha utilizado, para efectos de revisar la
compatibilidad de la CADH con los hechos estatales, exclusivamente las disposiciones
de ésta-y desde luego, la interpretacion que realizé en el caso concreto acerca del
contenido de la misma-para efectos de analizar la compatibilidad de las diferentes
obligaciones de este instrumento, en particular la de adoptar disposiciones de derecho
interno, frente al hecho estatal analizado:

Caso/Afio Norma de la CADH

Opinion Consultiva 13 (1993) Art. 13.

Loayza Tamayo (1997) Art 8.

Suarez Rosero (1997) Art. 7,8, 24y 25.

Caballero Delgado Santana (1997) | Art. 8.

Castillo Paez (1998) Art. 8y 25.

Castillo Petruzzi (1999) Art. 7,8y 25.

Durand y Ugarte (2000) Art4,7,8vy 25.

Baena Ricardo y otros (2001) Art. 8,9, 16y 25.

Las Palmeras (2001) CADH.

Olmedo Bustos y otros “Ultima Art. 13

tentacion de Cristo” (2001) '

Barrios Altos (2001) Art. 8y 25.

Hilaire, Constantine y Benjamin

(2002) Art. 4.

Cantos (2002) Art. 8 y 25. Concluyé que Argentina no habia
violado la obligacion de dicho articulo.

Herrera Ulloa (2004) Art. 13.

Caesar (2005) Art. 5, 8 y 25, sefialando ademas el caracter
de jus cogens de la prohibicién de tortura,
tratos crueles, inhumanos o degradantes del
articulo 5.2.

Fermin Ramirez (2005) Arts. 4, 8,9y 25.

Yatama (2005) Art. 8.1y 25.

GOomez Palomino (2005) Art. 4,5y7.
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Raxcacé Reyes (2005) Art. 4.

Trabajadores Cesados del

Conggeso (2006) Art. 8y 25.

La Cantuta (2006) Art. 8y 25.

Zambrano Vélez (2007) Art. 8, 25y 27.

Boyce (2007) Art. 4.

Caso Chaparro Alvarez y Lapo Art. 7

Iniguez (2007) U

Alban Cornejo y otros (2007) Art. 2.

Salvador Chiriboga (2008) Art. 8 y 25. Concluy6 que la normatividad
interna era compatible con dichos articulos.

Kimel (2008) Art. 9y 13

Apitz Barbera (2008) Art. 8.

UsOn Ramirez (2009) Art. 9y 13.

Dacosta Cadogéan (2009) Art. 4.

Masacre de las Dos Erres (2009) Art. 8y 25.

Vélez Loor (2010) Art. 7y 8.

Gomes Lund Guerrilha do Art. 8y 25.

Araguaia” (2010)
Fontevecchia y D’Amico (2011) Art. 13. Concluy6 que Argentina no habia
violado la obligacién de dicho articulo.
Atala Riffo e hijas (2012) Art. 1.1y 24 respecto del principio de
igualdad y no discriminacion, el cual se
encuentra en el dominio del ius cogens.

Furlan (2012) Art. 1.1, 8, 21,19y 25.
Mohamed (2012) Art. 8.
Mendoza y otros (2013) Art. 8

2.2. CADH y otros instrumentos del SIDH

En el ambito interamericano hay una serie de obligaciones emanadas de instrumentos
internacionales adicionales a la CADH. La Corte IDH ha realizado una revision de
aquéllas en relacion a la obligacion de tipificar en la legislacion penal de un Estado
determinados delitos de conformidad, por ejemplo, con la CIDF y la CIPT. En relacién a
este tipo de obligaciones, en particular la de tipificar el delito de la desaparicion forzada
en términos de la CIDF, la Corte IDH tuvo inicialmente una posicién que no le permitia
analizar en sede contenciosa dicha tipificacion como una obligacién internacional pasible
de generar la responsabilidad internacional de un Estado.

En el caso Caballero Delgado y Santana, se puso de presente la falta de tipificacion de
la misma por parte del Estado demandado, pero el Tribunal Interamericano, a pesar de
considerar la obligacién de tipificar la desaparicion forzada de personas como algo
“‘deseable”, sefialdé que la falta de ésta no habia obstaculizado la investigacion en ese
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caso, por lo cual no dispuso ninguna medida al respecto.?® Igual razonamiento utilizé en
el caso Castillo Paez en donde no estimé obligatoria la tipificacion de este delito en la

legislacién peruana, sino que se limité a sefialar que esta era “loable”.?°

No obstante, a partir del caso Trujillo Oroza, la Corte IDH varié la posicion sostenida en
los casos Caballero Delgado y Santana y Castillo P4ez, en donde no le otorgaba
obligatoriedad a la tipificacion de la desaparicién forzada de personas. En ese caso
valoré que Bolivia era un Estado parte en la CIDF, instrumento que disponia la obligacién
de tipificar el delito de desaparicién forzada de personas, y que en tanto el Estado
boliviano omitié en su legislacion interna este delito, el Tribunal Interamericano consideré
gue ello constituia un incumplimiento de las obligaciones de ese instrumento y del Deber
de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno contenido en la CADH. En consecuencia, le
ordené al Estado tipificar este delito.*

A partir de entonces, la Corte IDH ha hecho extensivo este razonamiento en otros casos
tales como Gémez Palomino,® Heliodoro Portugal (en donde también se refirié a la
tipificacion de la tortura de acuerdo a la CIPT),* Radilla Pacheco,® Ticona Estrada y
otros,* Chitay Nech (en donde determiné que la legislacién interna era compatible con
la CIDF)* y Contreras y otros.* En relacién a esta tesis, cabe sefialar que de acuerdo a
la CADH (Art. 62.3.), la Corte IDH tiene competencia para conocer de cualquier caso
relativo a la interpretacion y aplicaciéon de las disposiciones de dicho instrumento que le
sea sometido. No obstante, este Tribunal ha acudido a estos instrumentos (CIDF, CIPST
y CAPSEM), los cuales nacieron en el ambito interamericano de proteccion de derechos
humanos para ejercer el control de convencionalidad sobre la obligacién de adoptar
disposiciones internas.

% Corte IDH. Caso Caballero Delgado y Santana vs. Colombia. Reparaciones y Costas. Sentencia
de 29 de enero de 1997. Parr. 56 y 57. El Tribunal Interamericano sefialé adicionalmente que no
Egodia examinar la legislacion colombiana en la fase de reparaciones.

Corte IDH. Caso Castillo P4ez Vs. Pera. Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de noviembre
de 1998. Parr. 108
% Corte IDH. Caso Trujillo Oroza vs. Bolivia. Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de febrero
de 2002. Parr. 95, 96, 97, 98 y Punto Resolutivo 2.
3L Corte IDH. Caso Gémez Palomino vs. Perd. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de
noviembre de 2005. Parr. 94 y 96
% Corte IDH. Caso Heliodoro Portugal vs. Panamda. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 12 de agosto de 2008. Parr. 184,185, 208, 209, 216, 257 y
Punto Resolutivo 16.
% Corte IDH. Caso Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos. Sentencia de 23 de
noviembre de 2009 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas). Parr. 272, 282,
303y 307.
% Corte IDH. Caso Ticona Estrada y otros vs. Bolivia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 27 de noviembre de 2008. Parr. 105
% Corte IDH. Caso Chitay Nech y otros vs. Guatemala. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de mayo de 2010. Pérr. 211, 213 y 214
% Corte IDH. Caso Contreras y otros vs. El Salvador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 31 de agosto de 2011. Parr. 219.
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Las razones de las que se ha valido la Corte IDH para interpretar y aplicar estos
instrumentos son distintas: por un lado, ha considerado que tiene competencia ratione
materiae para pronunciarse sobre violaciones a la CIDF, porque ésta le reconoce
expresamente la competencia al Tribunal Interamericano para conocer acerca del
cumplimiento de ésta®” (Art. XlIl). Adicionalmente, ha precisado que la falta de tipificacion
no sélo es un incumplimiento de esos instrumentos, sino del articulo 2 de la CADH,
porque puede afectar derechos reconocidos en ésta por el incumplimiento de este
deber.®®

En cuanto a la CIPT, la competencia de la Corte IDH para interpretar y aplicar dicho
instrumento se dio por via interpretativa. Al respecto, la Corte IDH consideré que podia
ejercer su competencia contenciosa respecto de instrumentos distintos de la CADH,
cuando se tratara de instrumentos que establecieran un sistema de peticiones objeto de
supervisién internacional en el ambito regional.*® La Corte IDH consider6 que la
competencia para interpretar y aplicar dicho instrumento se da por dos razones: primero,
acudiendo a los trabajos preparatorios como medio de interpretacion complementaria, en
donde encontr6 que la falta de competencia expresa tenia una razén de ser, la cual era
gue el mayor numero de Estados se adhirieran a dicho tratado, pero se consider6
importante atribuirle competencia a un 6rgano internacional para aplicarla®® porque el
sistema de proteccion internacional debe ser entendido como una integralidad.
Adicionalmente, porgue una interpretacién restrictiva respecto de su competencia —segun
la cual no seria competente porque el Estado no le ha otorgado expresamente
competencia contenciosa y porque el instrumento no la contiene- contrariaria el objeto y
fin de la CADH.*

Respecto de la CAPSEM, la Corte IDH consider6 que tenia competencia para aplicar
dicho instrumento a través de varios métodos de interpretacion: (i) literal, Segun la cual,
la CAPSEM no exceptla de su aplicacion ninguna norma sobre comunicaciones
individuales; (ii) sistemética, pues no hay una prohibicion de que la CIDH transmita un
caso de una violacién de ese instrumento al tribunal; (iii) teleoldgica, concluyendo que el
fin del sistema de peticiones es fortalecer el alcanzar la mayor proteccion judicial
posible.*

%" Corte IDH. Caso Heliodoro Portugal. (Op. Cit) Parr. 59

% Corte IDH. Caso Truijillo Oroza vs. Bolivia. (Op. Cit) Parr. 94 a 97

% Corte IDH. Caso Vélez Loor vs. Panama. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 23 de noviembre de 2010. Péarr. 32

*0 Corte IDH. Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) vs. Guatemala.
Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de mayo de 2001. Parr. 247 y 248

*L Corte IDH. Caso Vélez Loor. (Op. Cit) Parr. 34

*2 Corte IDH. Caso Gonzalez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México. Excepcion Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 16 de noviembre de 2009. Parr. 541, 53 y 61
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Con base en los razonamientos anteriormente expuestos y en el principio internacional
compétence de la compétence -segun el cual todo tribunal internacional y todo érgano
poseedor de competencias jurisdiccionales tiene el poder inherente de determinar el
alcance de su propia competencia-,*® la atribucién de la Corte IDH para incluir estos
instrumentos adicionales en el bloque de convencionalidad se corresponde con
interpretaciones propias de la CADH, como el principio pro homine, y con el objeto y fin
de la CADH, que es garantizar la mejor proteccion en sede internacional de los derechos
esenciales de la persona.

Adicionalmente, son estos instrumentos del &mbito regional, lo que conlleva a asegurar
que la proteccion se dé dentro de un sistema y bajo un marco juridico regional,
fortaleciendo el mismo y ampliando el espectro de proteccion interamericano.

2.3. Jurisprudencia de la Corte IDH

La Corte IDH ha incluido su propia jurisprudencia como parametro para revisar la de
“‘convencionalidad” de los hechos estatales, en varias ocasiones incorporando la
interpretacion de la CADH hecha por ésta, y ciertos estandares internacionales en una
determinada materia. En la Resolucion de Supervision de Cumplimiento del caso
Gelman,* que constituye el desarrollo mas extenso del control de convencionalidad y
sus consecuencias, la Corte IDH ha precisado que es obligatoria la ratio decidendi, la
parte dispositiva y resolutiva de las sentencias, como la parte considerativa, en tanto la
misma es parte integral de la sentencia cuando se hace alusion a ésta de manera
expresa y directa.

Cuando se trata de sentencias dictadas contra un Estado en particular, se esta en
presencia de la llamada cosa juzgada internacional, lo que implica que los érganos de
aquél se encuentran vinculados a la CADH y la sentencia en particular, por lo que deben
cumplir y aplicar la misma, y no aplicar disposiciones contrarias a su objeto y fin, o que
hagan ilusorio el cumplimiento de éstas. Cuando se trata de sentencias que no fueron
dictadas contra el Estado en particular, los 6rganos de un Estado Parte se obligan en
virtud de la CADH, lo cual les obliga a ejercer un control de convencionalidad en el marco
de sus competencias.*®

* Corte IDH. Caso Masacres de Rio Negro vs. Guatemala. Sentencia de 4 de septiembre de 2012
SExcepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas). Parr. 35

* Corte IDH. Caso Gelman vs. Uruguay. Resolucién de Supervisiéon de Cumplimiento de
Sentencia. 20 de marzo de 2013. Parr. 62, 102 y 104

*® |bid. Parr. 68 y 69
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Por ejemplo, en los casos de la Comunidad indigena Yakye Axa* y de la Comunidad
Xakmok Kasek,*” la Corte IDH consider6 que la falta de observancia de los articulos 8 y
25 de la CADH, dio lugar a la falta de garantia del derecho a la propiedad, consagrado en
el articulo 21 convencional. Sin embargo, no se refiri6 al tenor literal, sino a la
interpretacion que ésta habia hecho sobre el alcance y contenido del mismo, en
particular, respecto de la propiedad colectiva.

En el Caso Almonacid Arellano,* la Corte IDH precis6 que las autoridades internas
deberian ejercer “una especie de control de convencionalidad”, para lo cual debian tener
en cuenta tanto la CADH, como la interpretacion que de ésta habia hecho este Tribunal,
intérprete dltimo de dicho instrumento internacional. Este criterio ha sido reiterado en
casos como Radilla Pacheco® y Atala Riffo e hijas.*® En los casos Lori Berenson® vy
Go6mez Palomino® el Tribunal Interamericano concluyé que la legislacién de los Estados
analizados se encontraba en contravencion de los estandares de la CADH sobre debido
proceso, que no era otra cosa que la interpretacién que éste habia hecho de ese derecho
a la luz del Pacto de San José.

En el caso Palamara Iribarne® la Corte IDH consideré que el ordenamiento peruano era
incompatible con los estandares internacionales en materia de libertad de pensamiento y
expresion, entendiendo por dichos estandares, su propia jurisprudencia sobre el
particular, en casos como Ricardo Canese, Herrera Ulloa, Ivcher Bronstein, O.C. 5 de
1985; asi como del TEDH en los casos Feldek vs. Eslovaquia, y Sturek y Ozdemir vs.
Turquia. En esa misma sentencia, la Corte IDH considerd que la legislacion chilena
contradecia los estandares en materia de jurisdiccién penal militar, entendiendo por
éstos, su jurisprudencia en los casos Ricardo Canese, Masacre de Mapiripan, Lori
Berenson, Castillo Petruzzi, Cesti Hurtado y 19 comerciantes, asi como los aportes
realizados por la Corte IDH en dicha providencia. Dicho razonamiento fue reiterado en los
casos Us6n Ramirez,>* Radilla Pacheco,” Rosendo Cantl y otra® y Fernandez

“® Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay. Fondo Reparaciones y Costas.
Sentencia 17 de junio de 2005. Parr. 100, 101, 102, 184, 225 y Punto Resolutivo 10

*" Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek. vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 24 de agosto de 2010. Parr. 85, 87 y 310

8 Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Parr. 126 y 128

*9 Corte IDH. Caso Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos (Op. Cit). Parr. 286, 287, 289,
338, 339y 340

% Corte IDH. Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile. sentencia de 24 de febrero de 2012 (Fondo,
Reparaciones y Costas). Parr. 282

*L Corte IDH. Caso Lori Berenson Mejia vs. Pert. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25
de noviembre de 2004. Parr. 222, 224, 226, 233y 234

%2 Corte IDH. Caso Gémez Palomino vs. Peru. (Op. Cit). Parr. 91

%% Corte IDH. Caso Palamara Iribarne vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22
de noviembre de 2005. Parr. 94, 95, 144, 161, 181, 189, 228 y Punto Resolutivo 7.

% Corte IDH. Caso Usén Ramirez vs. Venezuela. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 20 de noviembre de 2009. Parr. 75 y 88
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Ortega,® en los cuales no se refirid a estandares sino a la interpretacion de la Corte IDH
sobre la CADH.

Adicionalmente, esa doctrina fue reiterada en el caso Ibsen Cardenas e Ibsen Pefia,>®
en donde la Corte IDH precisé que la legislacién interna debia observar los principios
establecidos por la jurisprudencia interamericana en la materia, ordendndole a Bolivia
adecuar el ordenamiento interno a los estandares internacionales sobre jurisdiccion penal
militar. Criterio que fue reiterado en los casos Cabrera Garcia y Montiel Flores® y
Nadege Dorzema.®®

Visto lo anterior, se puede afirmar la inclusion de la jurisprudencia como un criterio que
conforma del bloque de convencionalidad resulta valida y compatible con el derecho
internacional. Lo anterior, porque ésta es una fuente formal de derecho, de acuerdo al
Estatuto de la ClJ, y porque la Corte IDH es el Unico organismo en el ambito del SIDH
con el mandato, -otorgado por los mismos Estados-, de interpretar y aplicar la CADH, lo
gue lo convierte, -de acuerdo a su propia jurisprudencia-, en “intérprete ultimo” de este
instrumento.®* La inclusion de la jurisprudencia no sélo es legitima, sino necesaria para la
interpretacion de las obligaciones emanadas de la CADH, porque, como lo sefiala
Nogueira, la interpretacion hecha por la Corte IDH debe entenderse incorporada a la
norma interpretada mientras ella no cambie de posicion; de la misma manera como se
entiende operativa la interpretacion de un Tribunal Constitucional respecto de la norma
constitucional interpretada.®?

2.4. Otras fuentes externas al SIDH

El Tribunal Interamericano ha realizado un examen de compatibilidad respecto de
normas de la CADH como de otras fuentes ajenas al SIDH. Asi, en primer lugar, en el

°5 Corte IDH. Caso Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos. (Op. Cit). Parr. 272, 282 y 307
% Corte IDH. Caso Rosendo Cantu y otra vs. México. Sentencia de 31 de agosto de 2010
gExcepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas). Parr. 219 y 220

" Corte IDH. Caso Fernandez Ortega y otros. vs. México. Excepcién Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de agosto de 2010. Parr. 178y 179

*% Corte IDH. Caso Ibsen Céardenas e Ibsen Pefia vs. Bolivia. Sentencia de 1 de septiembre de
2010 (Fondo, reparaciones y costas). Parr. 220 y 221

% Corte IDH. Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México. Sentencia de 26 de noviembre de
2010 (Excepcién preliminar, fondo, reparaciones y costas) Parr. 233 y 235

% Corte IDH. Caso Nadege Dorzema y otros vs. RepUblica Dominicana. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 24 de octubre de 2012. Parr. 211, 216, 248 y 2499

%L Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile. (Op. Cit) Parr. 126 y Corte IDH. Caso
Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos. (Op. Cit). Parr. 339

®2 Nogueira Alcala, Humberto (Op. Cit). Pag. 37
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caso Instituto de Reeducacion del Menor®® el Tribunal Interamericano ponderé que la
legislacion pertinente en Paraguay que se encontraba vigente en el momento de los
hechos analizados en el referido caso, al no contener elementos de trato diferenciado en
los procedimientos penales para los nifios no sélo violaba los articulos 1.1, 2 y 19 de la
CADH, sino ademas ciertos estandares internacionales en la materia. En particular,
consider6 que la normatividad paraguaya no se ajustaba a las Reglas Minimas de las
Naciones Unidas para la Administracién de la Justicia de Menores® y la Convencion
sobre los Derechos del Nifio.*

En el caso Gomez Palomino,®® la Corte IDH consideré que la legislacion peruana no se
compaginaba con los estandares internacionales en materia de desaparicion forzada de
personas y le ordené al Estado adaptar su normatividad a los mismos. Por dichos
estandares el Tribunal Interamericano hacia referencia a un informe del Grupo de
Trabajo de las Naciones Unidas sobre la Desaparicion Forzada o Involuntaria de
Personas,”” la Declaraciéon sobre la proteccion de todas las personas contra las
desapariciones forzadas, el Proyecto Final de la Convencion Internacional para la
proteccion de todas las personas contra las desapariciones forzadas, el Estatuto de la
CPI, la CIDF y la CADH.

Con posterioridad a este pronunciamiento, y en relaciéon con las amnistias en casos de
graves violaciones de derechos humanos, la Corte IDH no soélo revisé la incompatibilidad
de éstas con las obligaciones establecidas en la CADH, sino en general con el derecho
internacional. Para la Corte IDH dicha incompatibilidad resultaba de la contradiccién de la
norma interna de amnistia con su propia jurisprudencia sobre el tema, asi como informes,
recomendaciones y decisiones del Secretario General de la ONU, del ACNUDH, del
Relator de la ONU sobre impunidad; de la Declaracion y Programa de Accién de la
Conferencia Mundial de Derechos Humanos de Viena; del Grupo de Trabajo sobre
Desapariciones Forzadas o Involuntarias de las Naciones Unidas, del CDDHH, Comité
contra la Tortura, El TPEY, del Tribunal Especial para Sierra Leona; de los Estatutos del
Tribunal Especial para el Libano, las Salas Extraordinarias de las Cortes de Camboya, el

% Corte IDH. Caso “Instituto de Reeducacion del Menor” vs. Paraguay. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de septiembre de 2004. Parr. 210 a 214

% Conocidas como ‘Reglas de Beijing’, las cuales fueron adoptadas por la Asamblea General en
su resolucion 40/33 de 28 de noviembre de 1985, adoptadas por la Asamblea General en su
resolucion 40/33 de 28 de noviembre de 1985.

% Adoptada y abierta a la firma y ratificacion por la Asamblea General en su resolucion 44/25, de
20 de noviembre de 1989. Entrada en vigor el 2 de septiembre de 1990.

% Corte IDH. Caso Gémez Palomino vs. Per. (Op. Cit) Parr. 91

%" Consejo Econémico y Social de las Naciones Unidas. Informe del Grupo de Trabajo sobre la
Desaparicion Forzada o Involuntaria de Personas. Comentarios Generales a la Declaracion sobre
la proteccion de todas las personas contra las desapariciones forzadas de 15 de enero de 1996.
(E/CN. 4/1996/38)
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TEDH, la Comision Africana sobre los Derechos Humanos y los Pueblos, y los tribunales
internos de algunos Estados de la OEA.®®

En el caso Vargas Areco, la Corte IDH consideré que la legislacion paraguaya no se
adaptaba a los estandares internacionales sobre la edad minima para el ingreso a las
Fuerzas Armadas,® al valorar que en el derecho internacional habia una tendencia a
evitar la incorporacion de menores de dieciocho afios y a asegurar que éstos no
participen directamente en las hostilidades. En ese mismo sentido, en el caso Nadege
Dorzema,” el Tribunal Interamericano concluyé que en Republica Dominicana la
legislacion interna ordenandole adaptarla a los estandares internacionales sobre el uso
de la fuerza, de acuerdo a lo dispuesto por la Corte IDH en los casos Montero
Aranguren y Otros y Familia Barrios, ambos contra Venezuela, asi como en lo relativo
a los Principios Basicos sobre el empleo de la fuerza y de armas de fuego por los
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley’”* y del Cédigo de conducta para
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley."

La inclusibn de estos estandares internacionales es bastante significativa en la
construcciéon de un bloque de convencionalidad por varias razones. En primer lugar,
porque asi lo dispone la misma CADH, que sefiala que los derechos consagrados en
ésta no se pueden limitar en mayor o menor medida de lo dispuesto en otras fuentes de
derecho internacional (art. 29). Adicionalmente, porque a través de los mismos, se
produce una ampliacion del &mbito de proteccién que ofrece el SIDH. Por otra parte, en
tanto los estandares se construyen constantemente respecto de una multiplicidad de

% Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile. (Op. Cit) Parr. 105 a 110; Caso La
Cantuta vs. Perud. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de noviembre de 2006. Parr.
225; 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. Péarr. 159 a
169; Corte IDH. Caso Gelman vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 24 de febrero de
2011. Parr. 195 a 224; Caso Masacres de El Mozote y lugares aledafios vs. El Salvador. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de octubre de 2012. Parr. 283

% Corte IDH. Caso Vargas Areco vs. Paraguay. Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Parr. 112
a 134. En particular, hizo referencia a los Protocolos Adicionales a los Cuatro Convenios de
Ginebra que sefiala que no se deben reclutar niflos menores de 15 afios, la Convencion sobre
Derechos del Nifio de las Naciones Unidas que prohibe reclutar a menores de 18 y sugiere no
reclutar menores de 15 afios, recomendaciones del CICR y la Comisién de DDHH de la ONU, y de
la CIDH para erradicar la utilizacion de menores de 18 afios en las Fueras Armadas, el Convenio
182 de la OIT que considera como esclavitud el reclutamiento de nifios, el Estatuto de Roma que
prohibe el reclutamiento de menores de 15 afios, el Protocolo Facultativo de la Convencion de los
Derechos del Nifio relativo a conflictos armados, ratificado por Paraguay, que establecia los 18
afios como edad minima para hacer parte de las Fuerzas Armadas.

" Corte IDH. Caso Nadege Dorzema y otros (Op. Cit). Parr. 78

" Adoptado en el Octavo Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencién del Delito y
Tratamiento del Delincuente celebrado en La Habana, Cuba, del 27 de agosto al 7 de septiembre
de 1990.

& Cddigo de conducta para funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, aprobado por la
Asamblea General de las Naciones Unidas en su resolucion 34/169, de 17 de diciembre de 1979.
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asuntos, esto permite darle vida a las obligaciones y derechos del SIDH, pues de manera
permanente los derechos de la CADH se transforman para ser satisfechos de acuerdo a
ciertas exigencias minimas de ese derecho.

La Corte IDH acude a una serie instrumentos de contenido variado como convenciones,
informes, recomendaciones, decisiones, declaraciones y principios de diversos
organismos (jurisdiccionales, cuasi jurisdiccionales y no jurisdiccionales) en el ambito de
los sistemas interamericano, europeo, africano y universal de derechos humanos vy el
penal internacional. Por ende, nos encontramos en lo que, de acuerdo a Koskeniemmi,
es el fenébmeno de la fragmentacion del derecho internacional, entendida como la
proliferacion de una multiplicidad y diversidad de normas e instituciones que han
generado incertidumbre sobre la forma en que se debe proceder ante la presencia de
eventuales tensiones o contradicciones.”

Frente a este fendmeno, hay una posicién, defendida por autores como Castro, Uprimny
y O’Donnell, segun la cual dicha inclusién de instrumentos se encuentra acorde con el
marco legal internacional. Sin embargo, deben hacerse algunas salvedades en relacion a
la doctrina de la Corte IDH sobre el particular. Los Estados le otorgan facultades
jurisdiccionales a un organismo para que supervise el cumplimiento de un tratado
especifico del que estos hacen parte. Sin embargo, a la luz del derecho internacional, la
suscripcion de un tratado general, y en especial, uno referido a la proteccion de derechos
humanos implica obligaciones adicionales a la observancia literal y exclusiva de las
disposiciones del mismo.

Cuando un organismo internacional interpreta un tratado, acude a las reglas generales de
interpretacion contenidas en la CVDT y a las reglas de interpretacion instrumento
especifico que busca interpretar. De acuerdo a las primeras (Articulos 31 y 32), un
tratado debe de interpretarse con las siguientes reglas: (i) “de buena fe”; (ii) conforme con
el sentido corriente que haya de atribuirse a los tratados en el contexto de éstos; (iii)
teniendo en cuenta su objeto y fin; y (iv) los trabajos preparatorios del tratado y a las
circunstancias de su celebracion.

Adicionalmente, deben tenerse en cuenta las reglas de interpretacion de los mismos
instrumentos. Por ejemplo, la CADH contiene unas reglas propias para hacer una
interpretacion de ésta, a saber: (i) Un Estado, grupo o persona, no puede suprimir o
limitar el goce y ejercicio de los derechos y libertades como estan reconocidos en la
CADH,; (ii) no se puede limitar el ejercicio de un derecho reconocido en una ley de un
Estado parte o de acuerdo a una Convencién en que uno de esos Estados sea parte.
Esta es una manifestacion del principio pro homine, de acuerdo a la cual, frente a dos o

8 Castro Novoa, Luis Manuel, Fragmentacion, soft law y sistema de fuentes del derecho

internacional de los derechos humanos, Documento elaborado para optar al titulo de Magister en
Derecho, Universidad Nacional de Colombia, Bogotd, 2009. Pag. 29
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mas posibles interpretaciones, se debe adoptar aquella que sea mas favorable para la
proteccion de los derechos de la persona.

Por otro lado, no se pueden excluir otros derechos vy libertades inherentes al ser humano
(Clausula Martens) o aquellos derivados de la forma democratica representativa de
gobierno (de acuerdo a los principios de la Carta de la OEA. Adicionalmente, no se
puede excluir o limitar el efecto de la DADH vy otros actos de naturaleza similar, lo que no
hace referencia a que se debe observar siempre el contenido de dicha declaracién, sino
a que al interpretar la declaracion, no puede desconocerse el efecto que pueda tener ese
tipo de instrumentos en el caso particular.

En este trabajo hay una adhesion a la posicion que apoya la inclusion de dichos
instrumentos y la encuentra acorde con el marco del derecho internacional, por varias
razones. En primer lugar, porque la Corte IDH ha acudido a estas reglas de interpretacion
para determinar el alcance de las obligaciones y el contenido de la CADH, lo que ha
conllevado al fortalecimiento del SIDH. En su Opinién Consultiva 16 de 1999, el Tribunal
Interamericano resalté que el “Derecho Internacional de los Derechos Humanos (...) ha
avanzado mucho mediante la interpretacién evolutiva de los instrumentos internacionales
de proteccioén [la cual] es consecuente con las reglas generales de interpretacion de los
tratados consagradas en la Convencion de Viena de 1969. “’

En particular, y en relacion a las reglas expuestas, la Corte IDH sefalé que “al dar
interpretacion a un tratado no sélo se toman en cuenta los acuerdos e instrumentos
formalmente relacionados con éste (...), sino también el sistema dentro del cual se
inscribe”.” Adicionalmente, cita a la ClJ, que precisé que “un instrumento internacional
debe ser interpretado y aplicado en el marco del conjunto del sistema juridico vigente en
el momento en que se practica la interpretacion.””®

De acuerdo a las anteriores consideraciones, se puede colegir la legalidad y legitimidad
de que, al interpretar un instrumento internacional, la Corte IDH observe el marco juridico
dentro del cual se da éste. Esto la ha llevado, dada la textura abierta de la CADH, a
remitirse desde sus primeros fallos a instrumentos de derecho blando,”” para blindar
argumentativamente sus providencias o tomar decisiones.’®

™ Corte IDH. El Derecho a la Informacién sobre la Asistencia Consular en el Marco de las
Garantias del Debido Proceso Legal. Opinion Consultiva OC-16/99 del 1 de octubre de 1999. Parr.
114

" |bid. Parr. 113

® |bid. Parr. 115. Citando “Legal Consequences for States of the Continued Presence of South
Africa in Namibia (South West Africa), notwithstanding Security Council Resolution 276 (1970),
Advisory Opinion, I.C.J. Reports 1971; pag. 16 ad 31)”

" pueden ser considerados documentos soft law o de derecho blando aquellos que: (i) no rednan
las condiciones estructurales en sus procesos de formacién y contenido para ser considerados
como una de las fuentes descritas en el articulo 38 del E-CIJ; (ii) han sido proferidos por
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Como lo sefiala Uprimny, parece haber un consenso en torno a que estos instrumentos
no son vinculantes, y de alli se deriva el nombre de derecho blando. Sin embargo,
muchos de éstos no tienen un valor doctrinario, sino que unos, que originalmente no eran
vinculantes, hoy tienen una clara fuerza juridica’ por su estatus de derecho
consuetudinario o por constituir la interpretacion autorizada de otro instrumento.®

Sin embargo, en cuanto a aquéllos instrumentos que no tienen dicha obligatoriedad, para
Molano no puede subestimarse su papel en la consolidacion de un régimen juridico
internacional®, pues su papel consiste en gran parte en la orientacién que brindan, ya
gue algunas disposiciones de éstos aclaran el contenido de una obligacion proveniente
de otras fuentes, lo que no significa que cuando la Corte IDH declara que los Estados
deben tomar ciertas medidas previstas en documentos de derecho blando lo haga porque
estos sean vinculantes.®

Con base en lo anteriormente expuesto, se observa que hay suficientes razones para
apoyar que la Corte IDH se remita a otros instrumentos ajenos a la CADH. A pesar de
esto, dicha inclusién de fuentes ajenas al tratado original puede resultar problematica,
pues ello plantea, segun Vidal una redistribucion del poder de produccién normativa entre
antiguos o nuevos actores del campo internacional, en tanto el proceso de toma de
decisiones se desplaza desde los Estados hacia las instituciones internacionales,
organizaciones no gubernamentales y privadas o a grupos de expertos que disefian
estdndares que, a través de distintos usos, incrementan progresivamente su
obligatoriedad.®

Vidal sefiala las consecuencias de este fendmeno, al acotar que “las instituciones que
puedan hacer interpretaciones con autoridad, como fallos judiciales o cuasi judiciales,
pueden endurecer las normas de Derecho blando y obligar a su cumplimiento.”®* En ese
sentido, Gerald Neuman sostiene que la Corte IDH esta convirtiendo derecho blando
global en derecho duro regional, en tanto que estandares elaborados a través de

organismos internacionales, por ejemplo aquellos que hacen parte de la Organizacion de
Naciones Unidas; o resultan de acuerdos no vinculantes entre Estados: o que surgen del trabajo
de Organizaciones Internacionales no estatales o de doctrinantes expertos sobre una materia
especifica; y por ultimo, (iii) que tienen relevancia juridica, que se representa en (iv) una clara e
inequivoca vocacion axiolégica o normativa general. (Castro, Op. Cit., Pag. 81)
'8 Castro (Op. Cit) Pag. 77
" Uprimny, 2010 (Op. Cit). Pag. 70
8 O’Donnell (Op. Cit) Pag. 70

Molano Rojas, Andrés, Derecho Internacional y terrorismo: Radiografia del Régimen
Internacional sobre terrorismo, Centro de Estudios Estratégicos sobre seguridad y defensa
nacionales, v.6 n.1, Bogotd, 2011. P4g. 7
8 O’'Donnell. (Op. Cit) P4g. 59 y 66
% vVidal Lépez, Roberto Carlos, Derecho Global y Desplazamiento Interno, Pontificia Universidad
Javeriana, Bogota, 2007. Pag. 72 y 91
# Ibid. Pag. 80.
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procesos no vinculantes para los Estados, le dan contenido a normas como la CADH,
gue son menos determinadas pero vinculantes para éstos, por lo cual se vuelven
obligaciones interamericanas, y conllevan a que, cuando un Estado no las observe, ello
se torne una violacion de la CADH.®°

Dichas observaciones deben ser tomadas en serio. Aunque el sistema fragmentado de
fuentes se presenta como una alternativa para el disefio, sistematizacion e
implementacion de estandares de proteccion en materias especificas, por lo general mas
elevados,® la remisién de la Corte IDH a estos instrumentos debe tener en cuenta
algunas consideraciones para hacerse de la mejor manera.

A propoésito de este fenémeno, Castro recrea la discusion acerca de la validez de las
normas del derecho internacional, que antes de la Segunda Guerra Mundial, estaba
circunscrita al debate entre iusnaturalistas y positivistas, quienes sostenian que dicha
validez provenia de una profunda estructura normativa cuya esencia emanaba de los
dictados de la razén o de una teologia, y del consentimiento soberano de los Estados,
respectivamente.?’

Empero, no puede considerarse que un Estado soOlo cumple cabalmente con sus
obligaciones en materia de derechos humanos cuando observa exclusivamente el tenor
literal de un acuerdo internacional adoptado por éste. En materia de derechos humanos,
las obligaciones no emanan exclusivamente de la voluntad estatal expresada en tratados,
lo que llevaria a una vision excesivamente positivista, la cual ha sido criticada porque ha
sido funcional para justificar, a nivel interno, sucesos ocurridos en el marco de la segunda
guerra mundial, tales como el Holocausto, o su incapacidad para evitar sucesos como la
detonacién de bombas atémicas.®

Sin embargo, el mismo Neuman acepta que las convenciones tienen bases supra
positivas, pero también aspectos institucionales y del consenso de los Estados que
deben tenerse en cuenta, por lo cual estima todas estas normas como igualmente validas
de evolucién capaces de influenciar la interpretacion de las obligaciones estatales de la
CADH, sobrepasando el aspecto consensual.®?® No obstante, la critica de Neuman resulta
vélida, ya que si bien dicha tarea resulta legitima, ésta debe tener en cuenta algunas
consideraciones.

En primer lugar, como lo sefala O’Donnell deben tenerse en cuenta la intencion
manifestada por un 6rgano o grupo al crear un documento de derecho blando, ya que la
norma adquiere un mayor valor cuando la fuente declara que su intencion es interpretar

% Neuman, Gerald, Import, export and regional Consent in the Inter-American Court of Human
Rights, European Journal of International Law, V.19, I.1. [en linea] Disponible en:
http://ejil.oxfordjournals.org/content/19/1/101.full

% castro (Op. Cit) Pag. 82

* Ibid. Pag. 21

% |bid. Pag. 22

% Neuman (Op. Cit)
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alguna norma o aclarar algun tipo de obligaciones. Asi, los comentarios pueden referirse
al contenido minimo de un derecho, a las obligaciones que todo Estado debe proteger, o
a las recomendaciones sobre la mejor forma de garantizar el goce de un derecho.”

Por lo tanto, como lo sugiere Castro, frente a cada documento de este tipo, la Corte IDH
deberia, establecer quién lo disefié y bajo qué condiciones se profirio; con qué finalidad,
y cudl es el contenido especifico del texto, para evitar el uso arbitrario de esos textos y
para potencializar el acceso a los mismos y blindarlos frente a criticas de falta de
vinculatoriedad.”® Con esto se podria diferenciar los casos en los que se establece el
contenido minimo de una obligacién, de aguellos en donde se hace referencia a la mejor
forma de garantizar un derecho, ya que el segundo escenario, -en caso de que un Estado
no observe dicho estdndar- no siempre nos encontraremos frente a una violaciéon de una
obligacién convencional, mientras que en el primero esto sera asi siempre.

En conclusion, aunque existe un problema de certeza para los Estados, ya que no hay
una lista exhaustiva de todo aquello a lo que estan obligados, pues la construccion de los
estandares es constante, compleja y solo se hace respecto de determinados aspectos,
se deben sefalar las virtudes de dicha inclusién, asi como hacer unas recomendaciones
para superar los posibles problemas surgidos a partir de la misma.

En primer lugar hay que sefialar que el desarrollo de una determinada obligacion estatal
no depende de lo que diga el Tribunal Interamericano sobre la misma, pues éste
Unicamente revisa el estado actual de determinada obligaciéon en un caso concreto y en
un momento determinado. Adicionalmente, la inclusion de estos estandares en el bloque
de convencionalidad se encuentra acorde a los principios del derecho internacional y
ademas es positiva porque permite la actualizacion y el fortalecimiento del contenido de
los derechos humanos.

No obstante, es importante valorar la forma en la que se incluyen estandares
internacionales, justificando la inclusion de los mismos, asi como precisando el alcance,
objetivo y relacion de éstos con la CADH. La realizacion de dicha diferenciacion es
importante para darle una dosis de legitimidad a las decisiones de la Corte IDH, de
manera que se justifique el uso de las mismas. En ese sentido, en un futuro, el Tribunal
Interamericano deberia ser mucho mas cuidadoso con los diversos instrumentos de los
gue se vale para la construccion de un estandar sobre una materia.

Asi entonces, debe procurarse que el didlogo entre la Corte IDH y los Estados no esté
mediado exclusivamente a través de las sentencias. Es necesario que en el la Corte IDH
precise en lo posible pueda diferenciar los estandares minimos de aquellos con los cual
se puede garantizar de una mejor manera un derecho convencional. Adicionalmente, se
deberia replantear el sistema de fuentes del articulo 38 de la ClJ, pues el mismo no da
cuenta de los procesos normativos que articulan el orden juridico internacional,* lo cual
puede generar problemas de falta de seguridad juridica para los actores del DIDH.

% O’Donnell (Op. Cit) Pag. 51
9 castro (Op. Cit) Pag. 58.
%2 bid. Pag. 81
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3. Hechos internacionales controlados en virtud del
deber de adoptar disposiciones de derecho interno

Como parte de la construccion de la doctrina del control de convencionalidad, la Corte
IDH ha sefialado cuales son los hechos de los Estados que pueden ser supervisados por
ésta. Aunque este Tribunal esta facultado para examinar la licitud de cualquier forma de
ejercicio del poder publico y verificar si esta pueda constituir una violacién de la CADH,*
en la presente seccién nos centraremos en los hechos que denominaremos normativos,
es decir, aquellos en virtud de los cuales se puede observar un cumplimiento o no de la
obligacién de adoptar disposiciones de derecho interno.

3.1. Naturaleza juridica del Deber de Adoptar
Disposiciones de Derecho Interno

Como ha sido expuesto anteriormente, al realizar el control de convencionalidad de los
hechos estatales, la Corte utiliza varias fuentes del derecho internacional como
pardmetros. El principal es la CADH, la cual contiene una serie de obligaciones, dentro
de las cuales, y para efectos de los propositos de este trabajo y su relacion con el control
de convencionalidad, nos centraremos en la contenida en su articulo 2 referida a la
Adopcién de Disposiciones de Derecho Interno.

Esta obligacion ha sido interpretada por la Corte IDH en diversas oportunidades para
precisar cual es el alcance de la misma, en especial en lo referente a los deberes
estatales en materia normativa. Por via interpretativa se han sefialado una serie de
obligaciones especiales derivadas de aquélla, de manera que se armonicen éstas con el
régimen de responsabilidad internacional de los Estados y las obligaciones de los
Estados en materia de derechos humanos:

En el caso Olmedo Bustos y otros “La ultima tentacion de Cristo”,** la Corte IDH
consider6 que de acuerdo al derecho de gentes, habia una norma universalmente
aceptada con respaldo jurisprudencial®, que constituia un allant de soi o principio
evidente, segln la cual, un Estado que ha ratificado un tratado de derechos humanos
debe introducir en su derecho las modificaciones necesarias para asegurar el
cumplimiento de las obligaciones asumidas.

% Corte IDH. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil. Sentencia de 4 de julio de 2006. Parr. 84

% Corte IDH. Caso “La Ultima Tentaciéon de Cristo“(Olmedo Bustos y otros) vs. Chile. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de febrero de 2001. Parr. 87

% La Corte cit6 a la CPIJ en el caso del Intercambio de poblaciones griegas y turcas.
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En los casos Yatama,® Goémez Palomino,”” y Lori Berenson®® el Tribunal
Interamericano sefiald, en cuanto al deber de adopcion de medidas de derecho interno,
gue de acuerdo al principio del effet utile éstas debian ser efectivas, por lo cual, en virtud
de la CADH, los Estados debian adaptar su legislacion® a la CADH.

En cuanto al sujeto obligado a la adopcion de las mencionadas medidas, en el caso
Myrna Mack Chang,'® el juez Garcia Ramirez sefiald, que en tanto la responsabilidad
era global y obligaba al Estado de su conjunto, no se podia sustraer ninguna actuacion
estatal del control. Esta idea fue cobrando mas fuerza en el caso Ximenes Lopes,lOl en
donde sefal6 que era ilicita toda forma de poder publico que contrariara la CADH: el que
se obliga internacionalmente es el Estado en su conjunto a través de las acciones y
omisiones de todos sus agentes. Dicha idea fue confirmada en la jurisprudencia mas
reciente de la Corte IDH, en particular en el caso de la Masacre de Santo Domingo,102
en donde sefiald la obligacién de todas las autoridades y érganos de un Estado Parte de

la CADH de realizar un control de convencionalidad en sus actuaciones.

En relacién al estudio particular de la obligaciébn de adoptar disposiciones de derecho
interno, en el caso Castillo Petruzzi, la Corte IDH precisé que ésta implicaba la adopcion
de medidas en dos vertientes. Por una parte, la supresion de las normas y practicas de
cualquier naturaleza que entrafien violacion a las garantias previstas en la CADH, y por
otra, la expedicion de normas y el desarrollo de practicas conducentes a la efectiva
observancia de dichas garantias.'® En su O.C. 18 de 2003 la Corte IDH complement6 el
alcance de dicha obligacién al incluir una tercera adicional consistente en evitar tomar
iniciativas que limitaran un derecho de la CADH.'®

En el caso Salvador Chiriboga, la Corte IDH sefal6 de qué manera se satisfacian las
vertientes de la obligacion en mencion. Alli consider6 que “la primera vertiente se
satisface con la reforma, la derogacioén, o la anulacién, de las normas o practicas que
tengan esos alcances, segun corresponda. La segunda, obliga al Estado a prevenir la

% Corte IDH. Caso Yatama vs. Nicaragua. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 23 de junio de 2005. Parr. 170

" Corte IDH. Caso Gémez Palomino (Op. Cit) Parr. 91

% Corte IDH. Caso Lori Berenson Mejia vs. Perd. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25
de noviembre de 2004. Parr. 220

% Entendiendo el término “legislaciéon” en su sentido amplio, abarcando el ordenamiento juridico
interno estatal.

1% corte IDH. Caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 25 de noviembre de 2003. Voto concurrente del juez Sergio Garcia Ramirez. Pérr. 27

1% Corte IDH. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil. Sentencia de 4 de julio de 2006. Parr. 84

192 Corte IDH. Caso Masacre de Santo Domingo vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo y
Reparaciones. Sentencia de 30 de noviembre de 2012. Parr. 142

193 Corte IDH. Caso Castillo Petruzzi y otros vs. Pert. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 30 de mayo de 1999. Parr. 205, 206 y 208

1% Corte IDH. Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opinion
Consultiva OC-18/03 del 17 de septiembre de 2003. Parr. 81 y Punto Resolutivo 1.
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recurrencia de violaciones a los derechos humanos y, por eso, debe adoptar todas las
medidas legales, administrativas y de otra indole que sean necesarias para evitar que

hechos similares vuelvan a ocurrir en el futuro”.**®

Esto quiere decir, en virtud de la CADH, que cuando un Estado se hace parte de ésta,
surge para él una obligacion de inmediato cumplimiento de acuerdo a la cual el Estado
debe adoptar todas las medidas legales a su alcance para compatibilizar su hormatividad
y practicas internas, para que éstas se encuentren en armonia con este instrumento, y en
caso de que su conducta no esté encaminada en ese sentido surge su responsabilidad
internacional.

Esto implica que los Estados deben tomar medidas positivas, en el sentido en que deben
revisar su normatividad y sus practicas internas, y a partir de dicha revision, suprimir las
normas y las practicas que estén en contravia de lo establecido en la CADH, asi como
promulgar normas y desarrollar practicas que las impulsen. Por ejemplo, un Estado que
antes de la adopcion del Pacto de San José establecia la privacion arbitraria de la vida
como una consecuencia juridica penal, al hacerse parte éste adquiere la obligacién
suprimir esa disposicion. Asimismo, si establecia la censura previa e ilimitada, debe
promulgar normas que establezcan los limites a la misma, de acuerdo a lo dispuesto en
el referido instrumento. Dicha obligacion solo se satisface a través de la efectiva
supresion o promulgacién de dichas normas, segun sea el caso.

Lo anterior no obsta para que un Estado Parte de la CADH desarrolle legislacion y
practicas que sean mas garantistas que lo establecido en ésta. Por ejemplo, al prohibir
de manera absoluta la privacion de la vida o establecer restricciones menores a la
libertad de expresién que los dispuestos en este instrumento. Sin embargo, el Estado
cumple con esta obligaciéon en tanto su normatividad y practicas respeten los minimos
establecidos en el Pacto de San José.

Los Estados Parte deben adoptar conductas negativas o de omisién, en el sentido que si
ya su legislacion se encuentra en armonia con lo dispuesto en la CADH, no puede
introducir una disposicion o desarrollar una practica que la contrarie. Por ejemplo, si el
Estado tiene una legislacion penal respetuosa del principio de legalidad, no puede
incorporar una ley que condene a una persona por hechos anteriores a la promulgacion
de una ley penal. En este caso el Estado seria responsable por la promulgacion de esta
normatividad, y surgiria la obligacién de suprimir esa nueva norma o de adecuarla al
Pacto de San José.

1% Corte IDH. Caso Salvador Chiriboga vs. Ecuador. Excepcion Preliminar y Fondo. Sentencia de

6 de mayo de 2008. Parr. 122
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3.2. Hechos estatales controlados

En desarrollo de su labor de supervision del cumplimiento de la Obligacién de Adoptar
Disposiciones de Derecho Interno, la Corte IDH ha desarrollado una amplia
jurisprudencia interpretando esta obligacion, en particular en lo atinente a cuéles son, de
acuerdo al articulo 2 de la CADH, las “disposiciones legislativas o de otro caracter’
necesarias para hacer efectivos los derechos y libertades de este instrumento.

Para tal efecto, se ha pronunciado sobre las que considera que son las mencionadas
disposiciones. Este desarrollo jurisprudencial reviste una gran importancia para el control
de convencionalidad, pues a través del mismo se determina cuales son las obligaciones y
hechos estatales controlados.

3.2.1. Derecho positivo: Constitucion Politica, Legislacién interna
y otras de inferior jerarquia

El principal de los hechos estatales que pueden ser objeto del control de
convencionalidad se refiere a la promulgacion, vigencia o supresion de normas del
derecho positivo interno. Esto abarca el ordenamiento juridico en su totalidad y en todos
los niveles, lo cual comprende tanto la constitucion politica del pais con sus debidas
reformas, asi como las leyes promulgadas por un parlamento y los actos de orden
administrativo. La Corte IDH se ha pronunciado acerca de los requisitos para entrar a
hacer un examen respecto de aquellos.

Como ya fue sefalado, en el ejercicio de su competencia consultiva por parte de la Corte
IDH, ésta puede analizar la compatibilidad entre una ley interna y la CADH, cuando tuvo
la oportunidad de hacerlo por solicitud del Estado costarricense en 1985 respecto de una
ley sobre colegiacion obligatoria de periodistas.'® Para esto basta que la norma interna
sobre la que se realice el analisis se encuentre vigente.

En cuanto a su competencia contenciosa, la Corte IDH preciso las reglas para analizar la
legislacion interna de los Estados. En la OC 14/94 este Tribunal determiné que para
efectos de sefialar cuales normas podia examinar en via contenciosa, debia hacerse una
distincion entre aquéllas de aplicacion inmediata y las que no lo eran.

1% Corte IDH. La Colegiaciéon Obligatoria de Periodistas (Arts. 13 y 29 Convencién Americana

sobre Derechos Humanos). Opinion Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985. Punto
Resolutivo
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A juicio de la Corte IDH, las de aplicacion inmediata son aquellas en la cual las personas
sujetas a jurisdiccion de la norma se afectan por la sola vigencia de la norma.®” Un
ejemplo extremo de una norma de aplicacion inmediata, seria una ley que le reconoce
personalidad juridica a una parte de la poblacién con base en su religion, mientras que la
gue no lo es, puede ser una norma referida a la posibilidad de solicitar la libertad
mientras se sustancia un proceso penal, la cual sélo se aplicaria en el marco de dicho
proceso y no inmediatamente.

En la Opiniébn Consultiva en mencion, la Corte IDH dijo que a través de su competencia
contenciosa no podia examinar la compatibilidad de las normas que no fueran de
aplicacion inmediata, pues la vigencia de ésta no era per se una violacion de los DDHH.
No obstante, si esta norma era de aplicacion inmediata, aunque la violaciéon de la CADH
se producia con su simple expedicion, para que la Corte IDH pudiera ejercer su
competencia contenciosa, la norma debia haber sido aplicada en un caso concreto
afectando a personas determinadas, lo cual generaba responsabilidad internacional del
Estado. '®

Es decir, con la tesis sostenida en 1994, la Corte IDH precis6 que Unicamente podia
ejercer su competencia contenciosa para analizar normas que hubieran sido aplicadas en
un caso concreto y afectando a personas determinadas. Este tribunal, adopté lo que
podriamos denominar una teoria del dafio para analizar la normatividad interna de los
Estados en la via contenciosa, en tanto era un criterio indispensable la demostracién de
un dafio en la aplicacion de una norma, sin tomar en consideracion si ésta tenia la
virtualidad de causarlo o el caracter objetivo de la obligacion de adoptar disposiciones de
derecho.

El primer caso en donde la Corte IDH tuvo la oportunidad de realizar un andlisis de
compatibilidad en la via contenciosa, pero optd por no hacerlo con base en sus anteriores
decisiones, fue en el caso de EI Amparo. En dicha oportunidad, este tribunal acogio el
criterio de la OC 14/94, y a pesar de que le fue solicitado por la CIDH, no realizé el
estudio de una norma interna venezolana'®, por considerar que no tenia competencia,
en tanto la misma no habia sido aplicada en el caso concreto sino que se alegaba que
era violatoria de la CADH en abstracto.**

197 Corte IDH. Responsabilidad Internacional por Expedicién y Aplicaciéon de Leyes Violatorias de

la Convencion (Arts. 1y 2 Convencién Americana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva
OC-14/94 del 9 de diciembre de 1994. Ibid. Pérr. 41

198 \pid. Parr. 40, 41, 42, 45, 46, 49, 50 y Punto Resolutivo 1

199 3e trataba de una disposicion del Codigo de Justicia Militar que facultaba al Presidente de la
Republica ordenar que no se abriera juicio cuando lo considerara conveniente para los intereses
de la Nacidn y ordenar el sobreseimiento de los juicios militares.

119 Corte IDH. Caso El Amparo vs. Venezuela. Fondo. Sentencia de 18 de enero de 1995. Parr.58.
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Esa misma orientacion fue reiterada en el caso Genie Lacayo, al sefalar que la
compatibilidad en abstracto de la ley correspondia a su competencia consultiva y no
contenciosa.’'! Posteriormente, en el caso Suarez Rosero, el Tribunal Interamericano
adopto el criterio objetivo de acuerdo al cual la responsabilidad puede surgir a partir de la
mera expedicién de una norma, sin importar si fue aplicada o no en un caso concreto.**?

Los hechos normativos estatales que pueden ser objeto de revision a través del control
de convencionalidad y que pueden dar lugar a la declaratoria de responsabilidad estatal
por parte de la Corte IDH en ejercicio de su funcién contenciosa son los siguientes:

= Marco normativo. Se refiere a los hechos u omisiones relativas al ordenamiento
juridico positivo. Sélo se requiere que esté vigente, sin importar si fue aplicado en el caso
concreto o si gener6 un dafio a personas determinadas. Incluye todas las normas
positivas tales como la Constitucion Politica, leyes, decretos, disposiciones
administrativas reglamentarias, etc.

= Decisiones del Poder Judicial. Vincula a los 6&rganos que directamente
administran justicia y aquellos vinculados a ésta labor, asi como el Ministerio Publico,
quienes tienen la obligacion de realizar de oficio y en el marco de sus competencias, el
control de convencionalidad.

= Practicas estatales. Estas constituyen la puesta en practica todo el marco
normativo a través de la conducta de los agentes estatales.

A continuacién se relacionan los casos y las normas internas examinadas por la Corte
IDH para determinar si un Estado habia violado la CADH, al expedir o mantener en su
ordenamiento una norma presuntamente incompatible con este instrumento.

Caso/afio Norma interna examinada
Loayza Tamayo (1997). Legislacion de emergencia para enfrentar el
Castillo Petruzzi (1999). terrorismo.
Castillo P4ez (1998). Ley de amnistia respecto de los derechos a las
Almonacid Arellano (2006). garantias y a la proteccion judicial.
La Cantuta (2006).
Gomes Lund  “Guerriiha  do
Araguaia” (2010).
Gelman (2011).

1 Corte IDH. Caso Genie Lacayo vs. Nicaragua. Excepciones Preliminares. Sentencia de 27 de

enero de 1995. Parr. 49y 50

2 Corte IDH. Caso Suarez Rosero Vs. Ecuador. Fondo. Sentencia de 12 de noviembre de 1997.
Se trataba de una disposicion del Codigo Penal ecuatoriano que excluia del derecho a ser puesto
en libertad bajo determinadas condiciones a las personas encausadas por delitos contenidos en la
Ley sobre Sustancias Estupefacientes y Psicotropicas.
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Masacres de ElI Mozote y lugares
aledanos (2012).

Durand y Ugarte (2000).

Legislaciéon sobre justicia penal militar.

Baena Ricardo (2001).

Ley sobre el régimen laboral en algunas
empresas estatales y causales de declaratoria
de insubsistencia retroactiva.

Ultima tentacion de Cristo (2001).

Ley que establecia la censura previa a la luz
de la libertad de expresion.

Barrios Altos (2001).

Ley de auto amnistia respecto de la CADH, los
derechos a las garantias y a la proteccién
judicial. Alli concluyd que estas leyes violaban
per se la CADH.

Hilaire, Constantine,
otros (2002).

Benjamin y

Constitucion politica y ley respecto del derecho
a la vida.

Cantos (2002).

Legislacién sobre tasas judiciales y honorarios.

Instituto de Reeducacion del Menor
(2004).

Legislaciéon sobre justicia penal de menores.

Lori Berenson Mejia (2004).

Legislacion excepcional para enfrentar el
terrorismo respecto de las garantias judiciales
y la proteccion judicial.

Caesar (2005). Ley penal respecto del derecho a la integridad
personal.
Yakye Axa (2005). Ley sobre procedimientos para la reclamacion

de tierras: Sefial6 que la ley debe ser efectiva.

Fermin Ramirez (2005).

Legislacion penal frente al principio de
legalidad.

Yatama. (2005).

Legislacion sobre recursos frente a las

garantias judiciales.

Raxcaco Reyes (2005).

Legislacion penal sobre pena de muerte y
recursos contra éstas frente al derecho a la
vida y las garantias judiciales.

Palamara Iribarne (2005).

Legislacion sobre libertad de expresion y
jurisdiccién penal militar.

Ximenes Lopes (2006).

Marco normativo y practicas frente al derecho
a la integridad personal.

Vargas Areco (2006).

Legislacion sobre edad minima de ingreso a
las fuerzas militares.

Apitz Barbera (2006).

Legislacion sobre procedimientos a la luz de
estandares sobre edad minima.

Boyce y otros (2007).

Dacosta Cadogan (2009).

Constitucion y ley frente al derecho a la vida.

Chaparro Alvarez y Lapo Ifiguez
(2007).

Legislacion sobre el procedimiento del habeas
corpus.

Kimel (2008).

Legislacion penal sobre calumnia e injuria.

Reveron Truijillo (2009).

Normas legales y practicas frente a las
garantias judiciales y la independencia judicial.

Us6n Ramirez (2009).

Radilla Pacheco (2009).

Constitucioén o ley a la luz de los estandares de
la Jurisdiccion penal militar.
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Fernandez Ortega (2010).

Rosendo Cantu y otra. (2010).

Ibsen Cardenas e Ibsen Pefia

(2010).

Cabrera Garcia y Montiel Flores

(2010).

Nadege Dorzema (2012).

Masacre de las Dos Erres (2009). Legislaciéon y puesta en practica del recurso de
amparo.

Xakmok Kések (2010). Leyes y practicas institucionales a la luz del
derecho a la propiedad indigena y las
garantias judiciales.

Vélez Loor (2010). Normas legales y constitucionales, y su
aplicacion.

Nadege Dorzema (2012). Legislacién interna frente a los estandares
internacionales sobre el uso adecuado de la
fuerza.

Mohamed (2012). Legislacién frente a las garantias judiciales.

Mendoza y otros (2012). Legislacién penal de menores.

Observamos que en la actualidad, al ejercer su competencia contenciosa, la Corte IDH
puede examinar una norma interna vigente sin importar si ésta ha sido aplicada o si
produjo un dafio 0 no en un caso concreto. Para tal efecto, se debe demostrar que la
mera vigencia de la misma constituye una violacion de las obligaciones de la CADH. Es
afortunado que en ese sentido la Corte IDH haya adoptado un criterio objetivo, ya que
en su primera jurisprudencia consideraba que soélo la ley generaba responsabilidad
internacional si afectaba derechos y libertades, sin importar si era manifiestamente
contraria a la Convencion (caso en el que consideraron que sélo habia violado el Pacto
de San José).

Lo anterior implica una armonizacién con las reglas sobre atribucion de responsabilidad
del Estado, pues no s6lo no se puede oponer ninguna disposicién interna, ni si quiera
constitucional, para exonerarse del cumplimiento de las obligaciones internacionales.

3.2.2. Obligacion de tipificar adecuadamente

La Corte IDH ha hecho una revision de la obligacién de tipificar determinados delitos de
acuerdo a lo dispuesto en ciertos instrumentos internacionales. Para ello, ha revisado
tanto las acciones como las omisiones de los Estados en materia normativa.

En primer lugar, ha revisado las acciones al revisar si normas internas a través de la
cuales se tipificaron determinados delitos, cumplen con las caracteristicas del mismo en
el derecho internacional, en particular, respecto de la CIDF y la CIPT. Asi, en casos como
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Gomez Palomino,'® Heliodoro Portugal** y Radilla Pacheco,'*® la Corte IDH ha
concluido que, a pesar de que el delito exista formalmente en la legislacion interna, éste
no se adecuaba a los estandares de los instrumentos interamericanos que disponen su
tipificacion.

En segundo lugar, ha revisado las omisiones estatales. Para ello, en varios casos como
Trujillo Oroza,™® Ticona Estrada y otros'’ y Contreras y otros,™® la Corte IDH ha
revisado y constatado que algunos Estados no habian adoptado ninguna medida
destinada a tipificar determinados delitos, de acuerdo a lo dispuesto en ciertos
instrumentos internacionales.

En el caso Alban Cornejo,* sin referirse expresamente a un tipo penal en particular ni a
la garantia de un derecho especifico de la CADH, el Estado ecuatoriano reconocié su
inobservancia del deber de adoptar disposiciones de derecho interno, al no incorporar un
tipo penal mas adecuado para sancionar a los médicos que incurren en indebida préactica.
La Corte IDH valor6é los esfuerzos de Ecuador para mejorar su legislacion sobre la
practica médica en general, y de la incorporacién de las precisiones necesarias para
garantizar de manera efectiva que el régimen juridico aplicable favorezca la debida
realizacién de la justicia, sin que esto haga parte de la proteccion de un derecho
especifico, sino un régimen general en materia médica y sin que su incumplimiento
necesariamente dé lugar a la declaratoria de responsabilidad estatal.

Asi entonces, se observa que la obligacion de tipificar no esta expresamente sefialada en
la CADH. No obstante, cuando instrumentos tales como la CIDF o la CIPST la establecen
y los Estados se hacen parte de los mismaos, la Corte IDH esta facultada para ejercer su
competencia contenciosa. La posibilidad de que el Tribunal Interamericano haga una
revision de la conducta de los Estados en ese sentido es perfectamente compatible con
el derecho internacional, en especial porque estos instrumentos son adicionales al Pacto
de San José y sélo se revisa la violacion respecto de los Estados en la medida en la que
sean parte de los mismos.

13 Corte IDH. Caso Gémez Palomino vs. Pert (Op. Cit) Parr. 94 y 96

14 Corte IDH. Caso Heliodoro Portugal (Op. Cit). Parr. 184,185, 208, 209, 216, 257 y Punto

Resolutivo 16.

15 Corte IDH. Caso Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos. (Op. Cit). Parr. 272, 282, 303
307.

'® Corte IDH. Caso Trujillo Oroza (Op. Cit) Parr. 97, 98 y Punto Resolutivo 2

" Corte IDH. Caso Ticona Estrada y otros vs. Bolivia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia

de 27 de noviembre de 2008. Parr. 105

18 Corte IDH. Caso Contreras y otros vs. El Salvador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia

de 31 de agosto de 2011. Parr. 219

19 Corte IDH. Caso Alban Cornejo y otros vs. Ecuador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia

de 22 de noviembre de 2007. Parr. 159 y 160



XLvil Capitulo |

3.2.3. Actuaciones del Poder Judicial y 6rganos vinculados a la
administracion de justicia: doctrina del control difuso de
convencionalidad

Aunque, como vimos, materialmente el ejercicio del control de convencionalidad
concentrado y difuso habia sido realizado en repetidas ocasiones por la Corte IDH, es a
partir del voto razonado del juez Garcia Ramirez en la Sentencia del caso Myrna Mack
Chang, que se introduce expresamente el concepto de control difuso de
convencionalidad. En esta oportunidad, este juez mexicano precisé que la
responsabilidad internacional del Estado era global y no podia depender de la division de
atribuciones en derecho interno, en tanto lo obligaba en su conjunto, por lo que no se
podia sustraer ninguna actuacion estatal fuera del “control de convencionalidad” de la
jurisdiccion internacional.**

Este concepto fue complementado por el mismo juez en su voto concurrente razonado en
el caso Tibi, en donde equipar6 la actividad del control de constitucionalidad interno
respecto de las constituciones nacionales, al de la Corte IDH respecto de la CADH al
revisar la convencionalidad de la normatividad interna.*?*La adopcion formal del concepto
propuesto por el juez Garcia Ramirez por parte de la Corte IDH, se dio por primera vez
en la sentencia del caso Almonacid Arellano. Alli el Tribunal Interamericano sefiald
respecto del Poder Judicial interno, que aquél debia ejercer una especie de “control de
convencionalidad” entre las normas que aplican en sus casos concretos y la CADH.*?

En la sentencia del caso Trabajadores Cesados del Congreso, la Corte IDH no sefialé
que los jueces tuvieran que hacer “una especie”, sino que se refiri6 expresamente a un
“control de convencionalidad” ex officio entre las normas internas y la CADH y en el
marco de sus competencias,'*® dando con esto lugar a la adopcién jurisprudencial de la
doctrina del control difuso de convencionalidad.

La Corte IDH reiter6 su doctrina sobre la obligacion del Poder Judicial de realizar un
control difuso de convencionalidad en casos en los que los jueces realizaron
interpretaciones en la que aplicaban disposiciones internas contrarias a la CADH. Tal es
el escenario en casos como Heliodoro Portugal respecto de la desaparicion forzada de

2%Corte IDH. Caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia

de 25 de noviembre de 2003. Voto concurrente del juez Garcia Ramirez. Pérr. 27

2L Corte IDH. Caso Tibi vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 7 de septiembre de 2004. Voto concurrente razonado del juez Sergio Garcia
Ramirez. Parr. 3

122 corte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile. (Op. Cit) Parr. 124

123 Corte IDH. Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Perd.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de Noviembre de
2006. Parr. 128
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personas;'** Boyce, respecto de la privacion arbitraria de la vida,'?® Radilla Pacheco,
Fernandez Ortega,’®® Rosendo Cant('* e Ibsen Cardenas e Ibsen Pefia,'?® respecto
del juez competente para sustanciar un proceso;*®® Xakmok Kasek'* respecto de la
derecho a la propiedad comunitaria; Vélez Loor™*! respecto del tipo de sanciones a
personas que violan érdenes de deportacion anteriores y Gomes Lund y otros
(“Guerrilha do Araguaia”)'®, respecto de la observancia por parte del Poder Judicial
interno de la jurisprudencia internacional en materia de garantias judiciales. En el caso
Mendoza y otros, por su parte consider6 que los jueces habian realizado un correcto
ejercicio del control de convencionalidad.**?

Hasta que los 6rganos de los Estados parte asuman que sus actuaciones puedan
generar responsabilidad estatal, mientras dicha doctrina tenga plena validez en el
derecho internacional, la responsabilidad de los Estados va a seguir comprometiéndose
por las decisiones de éstos. Esto es relevante, en especial para los tribunales
constitucionales, quienes deben ejercer el control de constitucionalidad y de
convencionalidad,™* pues sus actuaciones pueden ser fiscalizadas en sede internacional.

Sin embargo, hay un desafio al que se enfrenta el control difuso de convencionalidad y
es, que de acuerdo a dicha doctrina, todos los jueces y 6rganos estatales deben realizar
un control de constitucionalidad y de convencionalidad. Para Nogueira, esto es pacifico
en paises donde hay control difuso, pero donde el control de constitucionalidad es
reservado para un érgano puede resultar problematico en Estados como Uruguay, Costa
Rica,'* Bolivia, Chile, Panama, Honduras, Paraguay y Uruguay.**®

Para Brewer Carias, es posible que en esos casos los jueces realicen dicho control de
convencionalidad, pues es un proceso distinto al de convencionalidad, porque su fuente
no se encuentra en la Constitucion, sino en la CADH como integrante del bloque de

124

e Corte IDH. Caso Heliodoro Portugal (Op. Cit). Parr. 180

Corte IDH. Caso Boyce y otros vs. Barbados. Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 20 de noviembre de 2007. Péarr. 78 a 80

126 Corte IDH. Caso Fernandez Ortega y otros. (Op. Cit). Parr. 235 a 237

27 Corte IDH. Caso Rosendo Cantl y otra (Op. Cit). Parr. 219 y 220

128 Corte IDH. Caso Ibsen Cardenas e Ibsen Pefia vs. Bolivia. (Op. Cit). Parr. 202 a 204

129 Corte IDH. Caso Radilla Pacheco vs. México. (Op. Cit) Parr. 339 y 340

130 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek. (Op. Cit). Parr. 311

131 Corte IDH. Caso Vélez Loor (Op. Cit). Parr. 287 y 288

32 Corte IDH. Caso Gomes Lund y otros (“Guerrilha do Araguaia”) (Op. Cit). Parr. 176 y 177

1% Corte IDH. Caso Mendoza y otros vs. Argentina. Excepciones Preliminares, Fondo y
Reparaciones .Sentencia de 14 de mayo de 2013. Parr. 332

134 Nogueira Alcala (Op. Cit). Pag. 26

% |bid.

1% Brewer-Carfas, Alan R., El control de convencionalidad, con particular referencia a la garantia
del derecho a la proteccion judicial mediante un recurso sencillo, rapido y efectivo de amparo de
los derechos humanos, Texto preparado para la exposiciéon en el evento organizado por la Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, sobre EI control de
convencionalidad y su aplicacion, San José, Costa Rica, 27-28 de septiembre de 2012. Pag. 14
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constitucionalidad.™®" Ferrer Mac Gregor también es partidario de esta posicion, y a
través de un voto razonado explica el contenido de dicha doctrina y ofrece una posible
solucién.

De acuerdo a este juez, la doctrina del control difuso de convencionalidad no excluye a
los jueces que no puedan realizar el control de constitucionalidad, pues la Corte IDH es
clara en precisar que el mismo debe realizarse “en el marco de sus respectivas
competencias”.*® Al respecto, Ferrer Mac Gregor diferencia varios grados de intensidad
para la realizacion del mismo, teniendo en cuenta que el juez siempre debe guiarse por el
principio pro homine:**°

= Maximo: Es el realizado por las altas jurisdicciones constitucionales que
generalmente puede declarar la invalidez de una norma con efectos erga omnes. Estan
facultados para declarar dicha invalidez también con base en la inconvencionalidad de la
norma examinada.

= Intermedio: En los sistemas donde todos los jueces pueden inaplicar una norma
inconstitucional, para Ferrer Mac Gregor también pueden hacerlo con una
inconvencional. Sin embargo, esto s6lo es posible si no existe una interpretacion
conforme de la normatividad nacional con la CADH.

. Minimo: En aquellos sistemas donde no se permite el control difuso de
constitucionalidad y no todos los jueces pueden inaplicar una ley. Al no poder inaplicar
una norma, la alternativa es realizar una interpretacion convencional de la misma,
conforme al ordenamiento interno de la CADH vy la jurisprudencia convencional para
lograr los mayores alcances en términos del principio pro homine.

La solucion propuesta por el juez Ferrer Mac Gregor no sélo es razonable sino muy
afortunada, pues tiene en cuenta las particularidades de los Estados parte y en especial,
armoniza la interpretacion de los érganos internos con los internacionales, ya que en
cualquier caso los jueces deben tener en cuenta el ordenamiento interno y guiarse por la
interpretacion mas favorable para actuar en el marco de sus competencias.

3.2.4. Complementacion del control difuso de convencionalidad:

todos los poderes, autoridades y 6rganos estatales

La doctrina del control difuso de convencionalidad fue complementada en el caso
Cabrera Garcia y Montiel Flores,**® en donde la Corte IDH precis6 que la obligacién de

Y7 bid.

%8 Corte IDH. Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México (Op. Cit) Voto razonado del juez
ad hoc Ferrer Mac-Gregor. Parr. 34y 35

%9 |pid Parr. 36 y 37

4% Corte IDH. Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México. (Op. Cit). Parr. 225 y 233
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realizar dicho control de convencionalidad no recaia Unicamente en el Poder Judicial,
sino ademas en todos los érganos vinculados a la administracion de justicia en todos los
niveles, lo cual fue reiterado en los casos Fontevecchia D’Amico™' y Atala Riffo e
hijas.'*

En el caso Gelman, la Corte IDH precis6 que la realizacion del control de
convencionalidad era una tarea de “cualquier autoridad publica”.'*®* Este criterio fue
complementado en el caso Furlan,'* al sefialar que el control de convencionalidad
involucraba las interpretaciones “judiciales y administrativas”. Asimismo, en los casos
Masacres de Rio Negro'* y Gudiel Alvarez y otros ("Diario Militar"),**® este Tribunal
precis6 que el Ministerio Publico también estaba vinculado a dicho control. Por ultimo, en
los casos Masacres del Mozote'*' y Masacre de Santo Domingo’*, se sefial6 que esta
obligacion cobijaba a todos los poderes, autoridades y érganos estatales en su conjunto.

El rico desarrollo jurisprudencial de la Corte IDH alrededor de la doctrina del control
difuso de convencionalidad, permite que en la actualidad todos los hechos estatales,
incluyendo los normativos de cualquier naturaleza, puedan ser revisados y generar
responsabilidad internacional, lo cual se encuentra en armonia con los principios sobre
atribucién de responsabilidad internacional, pues de acuerdo a éstos, todas las
actuaciones estatales son de generar un hecho ilicito internacional.**°

3.2.5. Practicas estatales

De acuerdo a lo sefialado respecto del alcance del articulo 2 convencional, la Corte IDH
esta facultada no solamente para supervisar la legislacién interna de un Estado, sino que
ademas puede monitorear las practicas de los mismos. Aunque las practicas
monitoreadas por el articulo 2 se podrian confundir con los actos estatales revisados en
virtud de las obligaciones de garantizar y respetar los derechos humanos (art. 1.1 de la
CADH), se trata de dos conceptos distintos. Si bien ambos implican una actuacién de un
agente estatal, los primeros pueden hacer referencia a una actuacioén aislada o fuera de

141 Corte IDH. Caso Fontevecchia y D'Amico vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas.

Sentencia de 29 de noviembre de 2011. Parr. 93y 94
12 Corte IDH. Caso Atala Riffo y Nifias (Op. Cit) Parr. 282
143 Corte IDH. Caso Gelman vs. Uruguay. (Op. Cit). Parr. 239
144 Corte IDH. Caso Furlan y familiares vs. Argentina. Sentencia de 31 de agosto de 2012.
g%xcepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas) Parr. 303 y 305

Corte IDH. Caso Masacres de Rio Negro (Op. Cit). Parr. 262
1% Corte IDH. Caso Gudiel Alvarez y otros ("Diario Militar") V's. Guatemala. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 20 noviembre de 2012. Parr. 330
“Corte IDH. Caso Masacres de El Mozote y lugares aledafios (Op. Cit). Parr. 318
“8Corte IDH. Caso Masacre de Santo Domingo vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo y
Reparaciones. Sentencia de 30 de noviembre de 2012. Parr. 142
9 Comisién de Derecho Internacional, Proyecto de Articulos sobre Responsabilidad del Estado
por hechos internacionalmente ilicitos (Op. Cit) Articulos 4 a 11.
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la normatividad, por ejemplo. Mientras los segundos no son aislados, sino que se refieren
a una serie de actos reiterados a través de los cuales se da aplicacion o no a una norma
interna.

En el caso Ximenes Lopes,™ la Corte IDH realiz6 una revision no sélo del marco
normativo, sino de las précticas estatales respecto del control y vigilancia de las
entidades privadas prestadoras de servicios de salud a la luz de la obligacion de prevenir
violaciones a los derechos humanos. Asimismo, ha revisado las leyes, en especial, la
puesta en practica de las mismas o practicas institucionales, respecto de las garantias
judiciales y la independencia judicial en el caso Reverén Trujillo,"" del recurso de
amparo en el caso de la Masacre de las Dos Erres,'* del derecho a la propiedad
indigena y las garantias judiciales en el caso Xakmok Kasek,™ y respecto de las
sanciones administrativas en el caso Vélez Loor. ***

La revision de las practicas estatales es indispensable para la labor de la Corte IDH, pues
la obligacion de adoptar disposiciones de derecho interno no se agota ni se puede agotar
con la mera promulgacion o supresién de una determinada normatividad. Dicha
obligacién exige que se tomen todas las medidas para asegurar la efectividad del goce
de los derechos y libertades del Pacto de San José. Por ende, la posibilidad de revision,
no solo de la normatividad sino de la puesta en practica de la misma es compatible con el
objeto y fin de la CADH, pues se busca asegurar el efectivo goce de los derechos y
libertades establecidos en ésta, el cual no se logra solo con normas compatibles con la
este instrumento, sino especialmente, con la puesta en practica de éstas.

3.2.6. Conclusion

La inclusion de todas las conductas normativas (acciones u omisiones) y practicas de los
organos del poder publico puede llegar a ser problemética por los disefios institucionales
estatales respecto de la observancia y jerarquia del derecho internacional, en tanto el
poder legislativo o constitucional de un pais puede argumentar que no tiene limites de
ningun tipo por ser el soberano, o el poder judicial por ser independiente en sus
decisiones.

Sin embargo, la tesis del marco controlado resulta totalmente legitima a la luz del
derecho internacional. El ejercicio de supervision del cumplimiento de las obligaciones

%0 Corte IDH. Caso Ximenes Lopes (Op. Cit) Parr. 83y 98

%1 Corte IDH. Caso Reverén Trujillo Vs. Venezuela. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 30 de junio de 2009. Parr. 192 y 193

%2 Corte IDH. Caso De la Masacre de las Dos Erres Vs. Guatemala. Excepcién Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2009. Parr. 120y 121

%3 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek. (Op. Cit). Parr. 309 y 310

1% Corte IDH. Caso Vélez Loor (Op. Cit). Parr. 286 y 288
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emanadas del articulo 2 convencional sélo lo realiza la Corte IDH con base en unas
facultades otorgadas expresamente por los Estados.

Por otro lado, de acuerdo a las obligaciones y la responsabilidad en el derecho
internacional, la posibilidad de que una Corte Internacional, para efectos del analisis del
cumplimiento de un tratado, revise la normatividad y la practica de ésta por los Estados
es totalmente legitima, pues estos mismos adquirieron voluntariamente y de buena fe
dichas obligaciones y se obliga a través de todos sus 6rganos en conjunto, como un todo.

Al verificar si un Estado cumplié o no con dichas obligaciones, se deben analizar todos
los actos de éste como unidad: con todo el conjunto de instituciones que hagan parte del
mismo. En tanto la responsabilidad internacional se produce por cualquier
comportamiento de un agente estatal en derecho interno, la Corte IDH no tiene ningun
limite al examinar el comportamiento de los érganos estatales: el 6rgano constituyente,
legislativo, los 6rganos judiciales y ejecutivos en todos sus niveles jerarquicos, al producir
normas, al dejar de producirlas y al aplicarlas, pueden cometer un hecho ilicito
internacional.

La precision del alcance de las obligaciones del articulo 2, que no tiene otro objetivo sino
hacer efectiva y darle una aplicacion material a la CADH resulta positiva, sobre todo para
los Estados, pues ello guia cudles deben ser sus pardmetros normativos y las
actuaciones respecto de éstos. La definicion de una serie de obligaciones positivas
(desarrollar y suprimir normatividad) y negativas (no emitirla), ha contribuido-y el ideal es
gue se utilice su potencial para seguir haciéndolo-a la determinacién de los limites y
deberes de los Estados para garantizar la mejor proteccion de los derechos humanos y
observar el Pacto de San José.

Por lo anterior, es importante que, no soOlo para prevenir posibles condenas por
organismos internacionales, sino como materializacion del principio de buena fe que guia
las relaciones interestatales, los Estados promuevan toda una politica y un disefio
institucional que asegure que en el nivel interno, los 6rganos con facultades normativas
conozcan cual es el marco en materia de derechos humanos que tienen que observar y
al cual se deben cefiir en todas sus actuaciones, como parte del Estado, y para efectos
del mejor cumplimiento de compromisos internacionales del mismo.

4. Efectos juridicos del control de convencionalidad

Para la construccion de la doctrina del control de convencionalidad por la Corte IDH se
deben tener en cuenta las consecuencias de utilizar determinado parametro o hecho
estatal, pues éstas van a variar en funcion del mismo. El Tribunal Interamericano ha
adoptado diferentes decisiones al realizar su control de convencionalidad, en funcion de
la fuente utilizada para hacer el control, y en especial, en relacion al hecho estatal
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analizado. Para esto, se debe diferenciar las consecuencias de acuerdo a la funcién que
esté realizando.

En ejercicio de su funcién consultiva, la Corte IDH y por solicitud de un Estado, puede
revisar la compatibilidad de una norma interna de éste con la CADH. Como resultado de
dicha revision, el Tribunal Interamericano no tiene la facultad de ordenarle al Estado
actuar conforme con sus obligaciones internacionales al disponer la supresion o
expedicién de una norma, por ejemplo. No obstante, la consecuencia de que un Estado
mantuviera vigente una norma sefialada como incompatible con la CADH a través de una
Opinién Consultiva, es que el Estado seria responsable internacional por ello, aunque la
Corte IDH no pudiera declararlo responsable en dicha oportunidad, sino si se le somete
un caso en donde se concluya que se da dicha situacion.

En ejercicio de su funcién contenciosa, la Corte IDH si tiene la facultad de decidir en un
caso concreto sobre el cumplimiento de una obligacién internacional y de declarar
responsable a un Estado si a ello hubiere lugar. Al realizar un control de
convencionalidad en esta via, la Corte IDH puede decidir sobre los hechos normativos
hallados incompatibles. Si este Tribunal concluye que determinada normatividad o
practicas son contrarias a la CADH, y que su vigencia constituye una violacion de este
instrumento internacional puede tomar una serie de determinaciones al respecto, las
cuales se relacionan en la presente seccion.

A través de sus sentencias, en ejercicio de su control de convencionalidad, la Corte IDH
ha adoptado una serie de determinaciones de contenido diverso respecto de la obligacion
de adoptar disposiciones de derecho interno por parte de los Estados parte de la CADH.
La mayoria de ocasiones, el Tribunal Interamericano ha dispuesto que los Estados
adopten medidas positivas, al ordenarles la creacién de disposiciones necesarias de
derecho interno, asi como modificar y/o adecuar su ordenamiento juridico interno a través
de drdenes de contenido general o particular en relacion al contenido, modo y plazo
dentro del cual se le debe dar cumplimiento a la obligacibn emanada del articulo 2
convencional.

No obstante, también ha decidido declarar por si misma la nulidad con efectos generales
de determinadas normas juridicas, ha tomado determinaciones acerca de la forma en la
gue se conducen determinados procesos y sus respectivas sentencias. A continuacion se
exponen cudles ha sido la doctrina de la Corte IDH respecto de dichos efectos.

4.1. Adopcidn del criterio objetivo

El criterio objetivo, al cual se hizo alusibn anteriormente, consiste en que para la
determinacion de la responsabilidad internacional por la vigencia de las leyes internas,
consiste en que para declarar la responsabilidad de un Estado por la expedicién de una
norma, basta con su simple expedicion, sin necesidad de si la misma fue aplicada o no,
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en virtud del riesgo que crea la vigencia de ésta y por constituir dicha vigencia en si una
violacion de la CADH.

Este criterio fue propuesto en los casos de Genie Lacayo y EI Amparo por el juez
Antonio Cancado Trindade, quien mostrdé su inconformidad con la posicién de la Corte
IDH en los referidos casos. A través de sus votos disidentes, el juez brasilefio propuso
gue la Corte IDH fuera mas alla del criterio del dafio, para la adopciéon de un criterio
objetivo, al sefialar que este érgano también podia examinar la compatibilidad de normas
gue no hubieran causado necesariamente un dafio, al ejercer su competencia
contenciosa.™

Cancado consider6 que una ley podia crear per se una situacién que afectara los
derechos protegidos en la CADH por su propia existencia y por constituir una amenaza
real por la situacion creada a través de ésta, por lo que no era necesario esperar a la
ocurrencia de un dafio para que hacer un examen de aquélla, pues si asi fuera, no habria
como sostener el deber de prevencion.**®

El criterio propuesto por Cangado, que como veremos va a ser adoptado posteriormente
por el Tribunal Interamericano, se compadece con el caracter objetivo de la obligacion de
garantia, del deber de prevencion emanado de ésta, asi como de la de adoptar
disposiciones de derecho interno. A traves de esa interpretacion se logra una proteccion
mas eficaz de los derechos de la persona humana, pues basta con el riesgo de un dafio
generado a partir de la expedicién de una ley, sin exigir la consumacién del mismo, para
gue la Corte IDH pueda analizar las legislaciones internas en relacion al cumplimiento de
las obligaciones estatales.

Finalmente en el caso Suarez Rosero, el Tribunal Interamericano adopté el criterio
objetivo propuesto por el juez Cancado.”’ A pesar de que se trataba de una norma que
habia sido aplicada en el caso en estudio, el giro en la posicion de la Corte IDH consiste
en senalar que esta norma violaba el articulo 2 de la CADH, “independientemente de que
haya sido aplicada” en un caso concreto.™® Este criterio, que permanece invariable hasta
hoy, le permitiria tener un campo de accion mas comprensivo para realizar el control del
derecho positivo estatal.
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1o Ibid. Voto razonado del Juez A.A. Cancado. Parr. 1

Corte IDH. Caso El Amparo vs. Venezuela. Reparaciones y Costas. Sentencia de 14 de
septiembre de 1996. Voto disidente del juez Cancado Trindade. Parr. 2, 3 y 11; Caso Genie
Lacayo, Resolucién de la Corte de 13 de septiembre de 1997. (1998). Voto disidente del juez
Cancado Trindade. Parr. 9

" Se trataba de una disposicién del Cédigo Penal ecuatoriano que excluia del derecho a ser
puesto en libertad bajo determinadas condiciones a las personas encausadas por delitos
contenidos en la Ley sobre Sustancias Estupefacientes y Psicotropicas.

%8 Corte IDH. Caso Suarez Rosero (Op. Cit). Parr. 98
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No obstante, se debe hacer una diferencia entre las consecuencias que surgen a partir
de la adopcién de este criterio: por un lado aquellos casos en los cuales el Tribunal
Interamericano se limitd a sefialar que habia una norma interna que estaba en
contradiccién con la CADH, y por otro lado los casos en que no sélo sefialé esto, sino
gue ademas dispuso que en consecuencia, el Estado debia adoptar todas las medidas
internas para remediar determinada violacién. Hay un tercer escenario, que es en el cual
la Corte IDH, aunque no declar6 una normatividad interna incompatible, consider6
aconsejable realizar una reforma a la legislacion interna por posibles problemas de
seguridad juridica.™® El segundo escenario en mencion se relaciona a continuacion, y los
escenarios en su conjunto se desarrollan, de acuerdo a la orden especifica de la Corte

IDH més adelante.

Caso/ano

Orden

Suarez Rosero (1997).

Adoptar las medidas necesarias para asegurar la no
repeticion de hechos similares a los del caso.

Loayza Tamayo (1998).

Adoptar las medidas de derecho interno.

Castillo P4ez (1999).

Adoptar las disposiciones necesarias en su derecho
interno.

Olmedo Bustos y otros
“Ultima tentacion de Cristo”
(2001).

Modificar su ordenamiento juridico interno, en un plazo
razonable, con el fin de suprimir la censura previa para
permitir la exhibicién de la pelicula.

Trujillo Oroza (2002).

Tipificar el delito de desaparicién forzada de personas
en su ordenamiento juridico interno.

Cantos (2002).

Aconseja  suprimir  del ordenamiento juridico
determinadas disposiciones que pueden impedir el
acceso a la justicia.

Lori Berenson (2004).

Adecuar su legislacion interna a los estandares de la
CADH.

Caesar (2005). 1, Adoptar, dentro de un plazo razonable, las medidas
legislativas o de otra indole necesarias para derogar la
Ley de Penas Corporales.

2. Enmendar, dentro de un plazo razonable, la Seccion
6 de la Constitucion.

Yakye Axa (2005). Adoptar en su derecho interno, en un plazo razonable,
las medidas legislativas, administrativas y de cualquier
otro caracter gue sean necesarias.

Yatama (2005). Adoptar en un plazo razonable, las medidas

legislativas necesarias para establecer un recurso
judicial que permita controlar las decisiones del
Consejo Supremo Electoral y derogar las normas que
impidan la interposicién de ese recurso.

GOmez Palomino (2005).

Adoptar las medidas necesarias para reformar, dentro
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noviembre de 2002. Parr. 62

Corte IDH. Caso Cantos Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de
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de un plazo razonable, su legislacién penal.

Vargas Areco (2006). Adecuar su legislacion interna en materia de
reclutamiento de menores.
Kimel (2008). Adecuar en un plazo razonable el derecho interno a la

CADH para satisfacer los requerimientos de seguridad
juridica y que éstos no afecten el ejercicio del derecho
a la libertad de expresion.

Aptiz Barbera (2008). Adoptar dentro del plazo de un afio las medidas
necesarias para la aprobacion del Codigo de Etica del
Juez y la Jueza Venezolano.

Boyce (2007). Adoptar, dentro de un plazo razonable aquellas
medidas legislativas o de otra indole que sean
necesarias para asegurar la compatibilidad del
ordenamiento interno con la CADH y, en especial,
eliminar el efecto del articulo 26 constitucional.
Chaparro Alvarez y Lapo | Adecuar la legislacion interna dentro de un plazo
iniguez (2007) razonable.

Heliodoro Portugal (2008). | Tipificar los delitos de desaparicion forzada de
personas y tortura.

Reveron Trujillo (2009). Adoptar, a la mayor brevedad, las medidas necesarias
para la aprobacion del Cédigo de Etica.

Adecuar en un plazo razonable su legislacién interna a
la CADH a través de la modificacion de normas y
practicas.

Radilla Pacheco (2009). Adoptar, en un plazo razonable, las reformas
legislativas pertinentes.

Masacre de las Dos Erres | Adoptar las medidas pertinentes para reformar la

(2009). legislaciéon sobre el recurso de amparo, de exhibicién
personal y Constitucionalidad.
Xakmok Kéasek (2010). Adoptar en el plazo de dos afios en su derecho interno

las medidas legislativas, administrativas y de cualquier
otro caracter que sean necesarias para crear un
sistema eficaz reclamacién de tierras ancestrales y
para que el Decreto No. 11.804 no sea un obstéculo
para la devolucién de éstas.

Contreras y otros (2011). Adoptar en un plazo razonable las medidas que sean
necesarias para tipificar el delito de desaparicién
forzada de personas.

4.1.1. Simple declaracion de incompatibilidad

El primero de los casos en los cuales la Corte IDH se limité a declarar la incompatibilidad
de determinado hecho interno, fue en el caso Suarez Rosero, en donde, a pesar de
haber hallado que el Cédigo Penal ecuatoriano era incompatible con la CADH, no le
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ordené al Estado adoptar ninguna medida para remediar dicha situacion.'®
Posteriormente, en el caso Durand y Ugarte el Tribunal Interamericano, a pesar de
concluir que el Estado no habia adoptado las medidas de derecho interno para efectivizar
los derechos de la CADH, no dispuso nada sobre el particular.*®*

Asimismo, en el caso de Ximenes Lopes, a pesar de sefialar que los Estados debian
crear un marco normativo adecuado en materia de salud y sefialar la responsabilidad del
Estado brasilefio por los hechos del caso,'® esto no se tradujo en ninguna medida en la
parte dispositiva de la sentencia. En similar sentido, a pesar de que el Estado
ecuatoriano reconocié su inobservancia del deber de adoptar disposiciones de
derecho interno al no incorporar un tipo penal mas adecuado para sancionar a los
médicos que incurren en indebida practica y el reconocimiento de ello por parte de la
Corte IDH, en el caso Alban Cornejo y otros,'®® el Tribunal Interamericano se
abstuvo de ordenar al Estado ecuatoriano alguna orden al respecto.

Con posterioridad, el Tribunal Interamericano también declaré la incompatibilidad de una
disposicién interna sin ordenar la modificacién del ordenamiento juridico interno. Sin
embargo, esto obedecié a que en el momento en que este Tribunal estaba examinando
una norma presuntamente incompatible, ésta ya habia sido suprimida del ordenamiento
juridico, tal como ocurrié en los casos Baena Ricardo,'® Centro de Reeducacion del
Menor,'® Zambrano Vélez **® y Vélez Loor.*®’

Posteriormente, en el caso Gudiel Alvarez y otros la Corte IDH se abstuvo de hacer un
pronunciamiento sobre la Ley de Reconciliacion Nacional, que de acuerdo a la CIDH, era
violatoria de la CADH. La Corte IDH opt6 por no hacer el estudio de dicha normatividad
argumentando que ésta no habia sido aplicada en los hechos del caso.'®® Especialmente,
esto se origind porgue ante ésta no se aportaron los elementos para constatar que dicha
ley podria constituir una violacién de la CADH. A partir de lo anterior, se colige que para
gue el Tribunal Interamericano revise la presunta incompatibilidad de una ley que no ha

180 Corte IDH. Caso Suarez Rosero (Op. Cit). Parr. 98

81 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Durand y Ugarte Vs. Perd. Fondo.
Sentencia de 16 de agosto de 2000. Parr. 138, 139 y Punto Resolutivo 6

182 Corte IDH. Caso Ximenes Lopes (Op. Cit) Parr. 83y 98

183 Corte IDH. Caso Alban Cornejo y otros vs. Ecuador. Fondo, Reparaciones y Costas Sentencia
de 22 de noviembre de 2007. Parr. 16, 17, 143, 137, 159 y 160

184 Corte IDH. Caso Baena Ricardo y otros Vs. Panama. Fondo, Reparaciones y Costas Sentencia
de 2 de febrero de 2001. Parr. 211

'%% Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso “Instituto de Reeducacion del Menor” Vs.
Paraguay. Sentencia de 2 de septiembre de 2004 (Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas) Parr. 134.58

1% Corte IDH. Caso Zambrano Vélez y otros vs. Ecuador. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 4 de julio de 2007. Péarr. 64,69y 71

'®7 Corte IDH. Caso Vélez Loor (Op. Cit) Parr. 118, 194 y 195

1%8 Corte IDH. Caso Gudiel Alvarez y otros ("Diario Militar (Op. Cit). Parr. 264.
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sido aplicada en el caso en estudio, debe darse una argumentacion en ese sentido por
parte de quien alega dicha incompatibilidad, ya sea la CIDH o las presuntas victimas.

Respecto de los efectos juridicos de dicha declaratoria, en la sentencia del caso lbsen
Cardenas e Ibsen Pefia,'® aunque no declar6é ninguna norma incompatible, el Tribunal
Interamericano sefialé en la parte considerativa que las leyes contrarias al objeto y fin de
la CADH carecian de efectos juridicos desde el inicio.

4.1.2. Declaraciéon de incompatibilidad y adopcién de medidas

Hay un grupo de casos en los cuales la Corte IDH, ademas de declarar la violacion de las
obligaciones emanadas de la CADH, ha dispuesto como consecuencia de lo anterior, la
reforma de la normatividad interna al ordenar la adopcion de medidas encaminadas a
gue ésta estuviera en consonancia con lo dispuesto en este instrumento internacional.

Para tal efecto, este Tribunal ordend la adopcién de 6rdenes de distinta naturaleza
respecto de la normatividad interna de los Estados. Un primer grupo, de mandatos de
caracter general respecto de las acciones para modificar la normatividad interna, tales
como la “adopcion de disposiciones necesarias en el derecho interno” en casos como
Castillo Paez en relacion al obstaculo para la investigacion que representaba la Ley de
Amnistia;'’® Castillo Petruzzi, en donde declar6 expresamente que unas normas de
emergencia destinadas a combatir el fenébmeno del terrorismo eran violatorias de la
CADH vy le ordené al Estado “adoptar las medidas apropiadas para reformar[las]’;'"* y
Olmedo Bustos y otros “Ultima tentacién de Cristo”, en donde dispuso que Chile
debia “modificar su ordenamiento juridico interno, en un plazo razonable, con el fin de

suprimir la censura previa”.*"?

La adopcién de 6rdenes de contenido general ha sido reiterada en casos como Lori
Berenson Mejia, donde le ordend adecuar la legislacion interna a los estandares de la
CADH;'"® en Yakye Axa'™, en donde dispuso la adopcién de las medidas necesarias “en
un plazo razonable” para modificar la legislacién sobre reclamacién de tierras; en el caso
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Corte IDH. Caso Ibsen Céardenas e Ibsen Pefia (Op. Cit) Parr. 202

Corte IDH. Caso Castillo Paez (Op. Cit). Parr. 105 a 107 y Punto Resolutivo 2

Corte IDH. Caso Castillo Petruzzi y otros. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de
mayo de 1999. Ibid. Parr. 207 y Punto Resolutivo 14

2Corte IDH. Caso “La Ultima Tentacion de Cristo“(Olmedo Bustos y otros) vs. Chile. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de febrero de 2001. Parr. 81, 97, 98, 105 y Puntos
resolutivos 3y 4.

1% Corte IDH. Caso Lori Berenson Mejia vs. Pert. (Op. Cit). Parr. 222, 224, 226, 233, 234 y Punto
Resolutivo 1

" Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay. (Op. Cit). Parr. 100, 101, 102,
225 y Punto Resolutivo 10. En dicha oportunidad, el Tribunal Interamericano se pronuncié por
primera vez con mas profundidad no solo sobre las normas sino también sobre las practicas
internas.
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Yatama'™ dispuso la adopcion de medidas necesarias para establecer un recurso
especial; en el caso Vargas Areco ordend la adecuacion de la legislacién interna a
estandares internacionales.'™

Asimismo, en el caso Radilla Pacheco,’ ordené la adopcién en un plazo razonable de
reformas pertinentes; en el caso Masacre de las dos Erres’” dispuso la adopcion de
medidas pertinentes para reformar la regulacion de determinados recursos; en el caso de
la Comunidad Xakmok Kasek'” ordené la adopcion de las medidas necesarias para
crear un sistema eficaz de reclamacion de tierras; y en el caso Mohamed®° estimé que
el Estado debia adoptar las medidas necesarias para garantizar el derecho a recurrir el
fallo condenatorio.

Hay un segundo grupo de mandatos de caracter especifico en el que la Corte IDH le
sefiala expresamente al Estado cudl es la disposicion inconvencional y cual debe ser la
medida que en el caso concreto debe tomar para cumplir con la CADH. Por ejemplo, en
casos como Caesar,'® el Tribunal Interamericano le ordené la adopcién de medidas para
derogar la Ley de penas corporales y para enmendar una seccion de la Constitucion. En
esa misma logica, en el caso Apitz Barbera,'® este Tribunal le ordené a Venezuela
adoptar en el plazo de un afio las medidas necesarias para la aprobacion del Cédigo de
Etica del Juez y la Jueza venezolano. En ese sentido, en el caso Trabajadores Cesados
del Congreso,’ la Corte IDH no propuso la modificacién del ordenamiento juridico
estatal, sino la constituciébn de un érgano independiente e imparcial con las facultades
para decidir de forma vinculante y definitiva la legalidad de la cesacion de esas personas
y las compensaciones debidas cuyas decisiones en un afio.

"> Corte IDH. Caso Yatama vs. Nicaragua. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y

Costas. Sentencia de 23 de junio de 2005. Parr. 254 y Punto Resolutivo 9

176 Corte IDH. Caso Vargas Areco vs. Paraguay. (Op. Cit). Parr. 163, 164 y 168 y Punto Resolutivo

14

" Corte IDH. Caso Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos. (Op. Cit). Parr. 342 y 344 y

Puntos Resolutivos 10y 11

8 Corte IDH. Caso De la Masacre de las Dos Erres vs. Guatemala. (Op. Cit). Parr. 120, 121, 122
124

" Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek. vs. Paraguay (Op. Cit). Parr. 309, 310, y

Punto Resolutivo 25

% Corte IDH. Caso Mohamed vs. Argentina. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y

Costas. Sentencia de 23 noviembre de 2012. Parr. 117, 152 y Puntos Resolutivos 2y 3

8L Corte IDH. Caso Caesar vs. Trinidad y Tobago. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia 11

de marzo 2005. Parr. 93, 133 y Puntos Resolutivos 3y 4

182 Corte IDH. Caso Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo Contencioso Administrativo”) vs.

Venezuela. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de agosto de

2008. Parr. 67, 253 y Puntos Resolutivos 3y 19

'8 Corte IDH. Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) (Op. Cit) Punto

Resolutivo 4
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Las 6rdenes de caracter general parecen estar mas en consonancia con la obligacién del
articulo 2 convencional, que no se refiere a la adopcion de una medida especifica, sino a
“todas las medidas legislativas o de otro caracter” para hacer efectivos los derechos
consagrados en la CADH. Adicionalmente, este tipo de 6rdenes le da un mayor margen
de accién al Estado y le permite decidir, conforme a su institucionalidad, cuéles deberian
ser las medidas necesarias para cumplir con los mandatos de la Corte IDH.

El caracter tan especifico del otro tipo de 6rdenes puede ser importante en términos de la
certeza juridica del Estado involucrado y de los actores del SIDH al momento de
implementar las 6rdenes de la CADH, se prevendria que la implementacion de las
medidas tuviera que realizarse de manera concertada y el Estado tendria mucho mas
facil el camino para llevarla a cabo y menos excusa para no cumplir las érdenes del
Tribunal Interamericano.

Pero por otro lado, no se puede perder de vista que SIDH es de naturaleza subsidiaria, y
el 6rgano que aplica la CADH deberia asegurarse que los Estados cumplan con sus
obligaciones y las mismas se encuentran desarrolladas en los respectivos instrumentos
de manera amplia y general. Este tipo de 6rdenes le restringe el margen de maniobra a
los Estados, tanto en la forma de adoptar las medidas, como en el producto que se
espera obtener a través de las mismas, pues el caracter de la obligacién es de la
adopcion de las medidas necesarias para hacer efectivos los derechos del Pacto de San
José.

4.1.3. Declaratoria de invalidez de normas internas

La Corte IDH ha desarrollado, respecto de leyes de amnistia por violaciones de derechos
humanos y las auto amnistias una posicion especial, tomando determinaciones o
haciendo consideraciones adicionales a las ya resefiadas, al ordenarle a los Estados
adoptar disposiciones de derecho interno.

Dicha doctrina se originé en la sentencia del caso Barrios Altos, en donde la Corte IDH
hizo un razonamiento especifico alrededor de dicho tema. En primer lugar, consider6 que
eran inadmisibles las disposiciones que pretendieran impedir la investigacion y la sancién
de los responsables de las violaciones graves de derechos humanos, las cuales estaban
prohibidas por contravenir derechos inderogables reconocidos por el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos.'®*

La Corte IDH consider6é que por la vulneracién de los derechos a las garantias y a la
proteccion judicial, la adopcion de las leyes de auto amnistia eran manifiestamente
incompatibles con la CADH y constituia un incumplimiento de la obligacion de adecuar el

184 Corte IDH. Caso Barrios Altos vs. Perd. Fondo. Sentencia de 14 de marzo de 2001. Parr. 41
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derecho interno y una violacion per se de ese instrumento. Por lo anterior, consideré que
estas leyes carecian de efectos juridicos, y que no podian seguir representando un
obstaculo para la investigacion de los hechos del caso y otros similares.*®

Dicha doctrina fue reiterada en el caso Almonacid Arellano, en el sentido que las
disposiciones de la Ley de Amnistia General respecto de delitos de lesa humanidad eran
manifiestamente incompatibles con la CADH y una violacidon per se de ésta, la cual
generaba la responsabilidad internacional del Estado. Por ende, consider6 que ésta
carecia de efectos juridicos y por ello, no podia seguir representando un obstaculo en
ese y otros casos.'®

En el caso La Cantuta, retomé lo dicho en Barrios Altos sobre las leyes de amnistia en
Perd, las cuales carecian de efectos juridicos, constituian una violacion per se de la
CADH y generaban la responsabilidad internacional del Estado. En dicha oportunidad, la
cuestién era que, si ya habia un pronunciamiento al respecto, acerca de si aquellas
continuaban surtiendo efectos o si su existencia constituiria un incumplimiento de la
CADH.*®" La Corte IDH concluyd, a partir de las normas y jurisprudencia interna
analizadas, gque sus sentencias tienen efectos inmediatos y vinculantes, y por lo tanto, la
Sentencia del caso Barrios Altos esta plenamente incorporada a nivel interno. Por lo
tanto, ésta tiene efectos generales, pues forma parte ipso iure del derecho peruano, por
lo que a partir de esta providencia, dichas leyes no han podido generar efectos, no los
tienen ni los tendran a futuro.*®®

Posteriormente, en el caso Gomes Lund, sefialé que las leyes de amnistia respecto de
violaciones de derechos humanos y auto amnistia, contravienen derechos inderogables
del DIDH, por lo que su promulgacion constituye un incumplimiento de la CADH. Por
ende, la Corte IDH consider6 que las disposiciones que impiden la investigacion y
sancién de graves violaciones de DDHH carecen de efectos juridicos respecto de estas
infracciones, por lo que no podian seguir representando un obstaculo para la
investigacion de hechos en ese caso ni de otras violaciones similares.'®

En el caso Gelman, la Corte IDH, retomando su jurisprudencia consideré que la Ley de
caducidad, por ser una ley que amnistiaba graves violaciones de derechos humanos, era
incompatible con el derecho internacional, las obligaciones internacionales de los
Estados y con la CADH porque impedia la investigacion, sancién y el acceso de las

1% bid. Parr. 42, 43, 44 y Punto Resolutivo 4

% Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile. (Op. Cit). Parr. 119, 122 y Punto
Resolutivo 3.

187 Corte IDH. Caso La Cantuta vs. Perl. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de
noviembre de 2006. Parr. 167 y 169

%8 |bid. Parr. 186 y 189

'8 Corte IDH. Caso Gomes Lund y otros (“Guerrilha do Araguaia”) (Op. Cit). Parr. 171, 172, 174 y
180
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victimas a la verdad de lo ocurrido y a las reparaciones correspondientes; ademas,
porque con ella se buscaba dejar impunes graves violaciones al derecho internacional.
Dada la manifiesta incompatibilidad de esta norma, el Tribunal Interamericano considero
gue la misma carecia de efectos juridicos, y en consecuencia, no podia seguir
representando un obstaculo para la investigacibn y sancion en ese caso otros
similares.*®

Siguiendo la misma linea de los casos anteriores, en el caso de Masacres de El Mozote
y Lugares Aledafos, la Corte IDH consider6 que debido a su manifiesta
incompatibilidad, las leyes de Amnistia General que impedian la investigacion y sancion
de las graves violaciones de derechos humanos carecia de efectos juridicos, y por ende,
no podian seguir representando un obsticulo para la investigacion y juzgamiento en ese
caso y otros similares.**

En todos estos casos, el Tribunal Interamericano actué con las mismas facultades que un
tribunal interno que tiene facultades para declarar la nulidad de una norma porque
contraria una norma superior. No obstante, esta doctrina Unicamente se ha mantenido
sobre las leyes de amnistia respecto de graves violaciones de derechos humanaos, por lo
gue la Corte IDH parece buscar sentar un precedente en relacion a esas normas, en el
sentido de ser incompatibles, pero constituyen un grado de violacion de la CADH adn
mayor que las demas halladas incompatibles.

Llama la atencién la doctrina que ha desarrollado la Corte IDH sobre las amnistias y los
efectos respecto de las mismas. Aunque es claro que esto sélo lo ha hecho en estos
casos, -por la manifiesta incompatibilidad de dichas normas con las normas
convencionales-, el mensaje que parece enviar a los Estados es que la adopcién de
dichas normas es tan grave, que apareja consecuencias distintas a la de otros hechos
ilicitos internacionales, a través de la declaratoria de nulidad de aquéllas.

Aunque no hay ninguna norma en la CADH, Estatuto o Reglamento que le prohiba a la
Corte IDH determinar que una norma en el derecho interno carece de efectos juridicos,
tampoco hay ninguna que se lo permita. A través del desarrollo de la posibilidad de
declarar la inconvencionalidad de una normatividad interna, la Corte IDH se perfila como
un tribunal de convencionalidad,™ con la capacidad de anular la normativa contraria a la
CADH.

A pesar de que la Corte IDH, como tribunal internacional, es el juez de su competencia
(de acuerdo al principio compétence de la compétence,) el hecho de que en los casos de
amnistia, a diferencia de los otros casos, no haya decidido ordenarle al Estado la

1% Corte IDH. Caso Gelman vs. Uruguay. (Op. Cit). Parr. 195, 225, 229, 232 y Punto dispositivo 11
% Corte IDH. Caso Masacres de El Mozote y lugares aledafios (Op. Cit). Parr. 296 y 318
192 juliano (Op. Cit); Hitters (Op. Cit)



LXIV Capitulo |

adopcion de disposiciones de derecho interno, sino que haya ido méas alla, al declarar la
falta de efectos juridicos de dicha norma, puede considerarse como una extralimitacion
de sus atribuciones.

Sin embargo, algunos afirman que la Corte IDH estaba facultada para adoptar dicha
determinacion,* lo cual se ve soportado por la practica estatal, por ejemplo, el caso La
Cantuta demuestra que la invalidez de las amnistias es una doctrina que va
configurando progresivamente, pues no soélo fue aceptada explicitamente por el Estado
peruano, quien a nivel interno adoptd dicha declaratoria de pleno derecho, como si la
hubiera emitido un tribunal constitucional, sino que adicionalmente, y teniendo en cuenta
el principio estoppel, ningun Estado se ha opuesto oficialmente a dicha doctrina.

En relacion a lo anteriormente expuesto, cabe preguntarse, por qué dicha doctrina
Unicamente se ha desarrollado respecto de leyes de amnistia destinadas a impedir la
investigacion y juzgamiento de graves violaciones de derechos humanos. Lo anterior,
teniendo en cuenta que en otros casos, en donde la Corte IDH ha concluido que la
normatividad es incompatible con la CADH, no ha hecho las mismas consideraciones, a
pesar de tratarse de normas protuberantemente contrarias a este instrumento, tales
como la ley de censura previa en Chile'**, o la legislacion de Barbados'® que establecia
la flagelacion considerada como tortura (cuya prohibicién tiene caracter de lus Cogens),
como una pena, o la ley guatemalteca que establecia el derecho penal de autor y
contrariaba el principio de legalidad de la pena.*®®

Aunque es importante el desarrollo de esta tesis por parte de la Corte IDH, valdria la
pena, para darle solidez juridica a esta doctrina ya consolidada, que la este Tribunal
definiera cudles son los criterios para declarar que una ley carece de efectos juridicos a
la luz de la CADH y otra no, a pesar de que ambas contravienen la CADH, precisando su
dicha incompatibilidad de la ley es manifiesta o no; si es porque las leyes de amnistia no
son verdaderamente leyes, como lo propuso el juez Cancado, o cualquier otro criterio
que pudiera explicar esta posicion.'®” Una posiciéon de la Corte IDH clarificando esa
distincion y ampliando los pardmetros para incluir normas diferentes a las de indulto o
amnistia dentro de las que pueden declararse como incompatibles puede darle mas
eficacia aun a la CADH vy contribuiria a que la misma se convirtiera materialmente en una
norma supranacional que proyecta sus efectos juridicos al interior de los Estados.

193 por ejemplo, para Peraza Parga la Corte IDH tiene la capacidad de declarar normas nacionales

inaplicables y sin efectos juridicos cuando contravienen el SIDH. (Sancho Guevara, Maria
Gabriela, Leyes de amnistia: Comision y Corte Interamericanas de derechos humanos. Pag. 126)
194 \Jer Corte IDH. Caso Olmedo Bustos y otros “Ultima tentacion de Cristo” (Op. Cit)

195 ver Corte IDH. Casos Boyce y Dacosta Cadogan (Op. Cit)

1% ver Corte IDH. Corte IDH. Caso Fermin Ramirez vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 20 de junio de 2005

97 Corte IDH. Caso Almonacid. (Op. Cit) Voto concurrente del juez Cancado Trindade. Parr. 7
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La tesis de la incompatibilidad manifiesta de las amnistias por graves violaciones de
derechos humanos ha tenido una gran relevancia en los sistemas juridicos internos en el
ambito interamericano. En Peru contribuyé a que se reactivaran investigaciones que no
se podian adelantar en virtud de las Leyes de Amnistia. En Brasil y Uruguay,’® paises
gue han tenido pocos casos ante la Corte IDH, ha contribuido al debate académico
acerca de la interrelacion entre el derecho internacional y el doméstico y ha motivado una
serie de pronunciamientos tanto de cortes nacionales como internacionales sobre el
particular.’® En todo el continente ya hay una alarma acerca del riesgo que representan
las amnistias en términos del derecho de acceso a la justicia, pues la mera expedicion de
estas leyes implicaria la invalidez de sus normas.

Aunqgue a través de su voto razonado sobre el particular el juez Garcia Sayan abrio la
puerta para que se flexibilizaran las normas de amnistia, en especial en el marco de la
justicia transicional,?® en Colombia en la discusion del contenido de un Acuerdo de Paz
con la guerrila de las FARC, se tiene como premisa el desarrollo del derecho
internacional en relacién a las amnistias por graves violaciones de derechos humanos.
En esa discusion, juega un papel esencial, entre otras, la jurisprudencia de la Corte IDH y
la posibilidad de la activacion de la competencia de la CPI. %%

4.1.4. Decisiones sobre procesos y decisiones de caracter
judicial
La Corte IDH también ha tomado determinaciones, no solamente respecto de la

normatividad interna, sino sobre los procesos y sentencias judiciales, con lo cual hizo
extensivo su control concentrado de convencionalidad, no solo a la vigencia de

198
199

Ver infra.

Ver Corte IDH, Caso Gelman, Resolucién de Supervisién de Cumplimiento de la Sentencia, 20
de marzo de 2013; Sentencia N° 20 de la Suprema Corte de Justicia de Uruguay, 22 de febrero de
2013; Supremo Tribunal Federal de Brasil, RE n°® 349703/RS, Pleno, rel. Min. Carlos Brito, DJe
104, publicado el 05 de junio de 2009

20 Corte IDH. Caso Masacres de El Mozote y lugares aledafios. (Op. Cit) Voto concurrente del
juez Diego Garcia-Sayan.

2L ver, inter alia, Sanchez Celis, Nelson Camilo, Marco Juridico para la Paz: la audiencia ante la
Corte Constitucional, Razon Publica, 8 de agosto de 2013 [en linea] Disponible en:
http://www.razonpublica.com/index.php/conflicto-drogas-y-paz-temas-30/6997-marco-juridico-
para-la-paz-la-audiencia-ante-la-corte-constitucional.html; Uprimny Yepes, Rodrigo, Victimas,
derechos y paz, El Espectador, 28 de julio de 2013; Dejusticia, Intervencién ante la Corte
Constitucional [en linea ] Disponible en:
http://www.dejusticia.org/index.php?modo=interna&tema=justicia_transicional&litigio=94; ONU no
‘apoya’ amnistias a delitos de lesa humanidad, El Tiempo [En linea] Disponible en
http://www.eltiempo.com/politica/ARTICULO-WEB-NEW_NOTA INTERIOR-12782545.html; El
Fiscal y el Procurador, las dos caras del pais, Revista Semana [En linea] Disponible en:
http://www.semana.com/opinion/articulo/fiscal-procurador-dos-caras-del-pais/339758-3



http://www.dejusticia.org/index.php?modo=interna&tema=justicia_transicional&litigio=94
http://www.eltiempo.com/politica/ARTICULO-WEB-NEW_NOTA_INTERIOR-12782545.html
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determinadas normas, sino adicionalmente, a la puesta en practica de las mismas por
parte del Poder Judicial. Hay tres grupos de casos en los que el Tribunal tomé estas
determinaciones: en los que ordend: (i) dejar sin efecto una sentencia y sustanciar de
nuevo un proceso, (ii) dejar sin efecto una sentencia, y (iii) decidir sobre el juez
competente para sustanciar un caso.

. El primer ejemplo de estas 6rdenes se dio en el caso Hilaire, Constantine y
Benjamin y otros, en donde la Corte IDH, a partir de la determinacion de la
incompatibilidad de la normatividad interna, no le orden6 al Estado adoptar medidas
respecto de ésta, sino también sobre los procesos judiciales en los cuales se dio
aplicacion a la misma.

En dicha oportunidad, el Tribunal Interamericano le ordend al Estado, como lo habia
hecho en otras oportunidades, reformar su legislacién interna. Adicionalmente, en
relacién a un proceso penal en donde ya habia una sentencia condenatoria, le ordené al
Estado no ejecutar dicha decision y en su lugar, llevar a cabo de nuevo el proceso
judicial, como consecuencia de la reforma ordenada a la normatividad hallada
incompatible.?*?

La determinacién de disponer sobre la normatividad y sobre la sustanciacion de procesos
internos obedecid precisamente a la naturaleza de la violacién. No bastaba en el caso
concreto que se madificara la normatividad interna, pues el proceso se habia sustanciado
conforme a esa normatividad, y una implementaciéon de la sentencia resultante de ese
proceso significaria darle la posibilidad al Estado de que se consumara una violacion de
derechos humanos.

Este mismo criterio fue reiterado posteriormente en casos como Fermin Ramirez
respecto de un proceso en donde se condené al sefior Ramirez a la pena de muerte con
base en una normatividad que desconocia el principio de legalidad de la CADH;*® en el
caso Raxcacé Reyes, en el que también fue condenado a muerte con base en una
legislacion que establecia una privacion automatica de la vida, lo cual contrariaba la
CADH;** y Nadege Dorzema, en donde la legislacion con la cual se investigaron ciertos
hechos del caso no respetd los estandares en justicia penal militar.?%°

. El segundo grupo de casos en los que la Corte IDH hace un control del Poder
Judicial, corresponde a aquellos en donde, ademas de ordenar la realizacion de reformas

22 Corte IDH. Caso Hilaire, Constantine y Benjamin y otros vs. Trinidad y Tobago. Fondo,

Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de junio de 2002. Parr. 152, literales a y ¢, puntos
resolutivos 8, 9, 10y 11

293 Corte IDH. Caso Fermin Ramirez vs. Guatemala. (Op. Cit) Parr. 130

2% Corte IDH. Caso Raxcacé Reyes vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
15 de septiembre de 2005. Parr. 88, 89, 90, Puntos Resolutivos 7,8y 9

2% Corte IDH. Caso Nadege Dorzema y otros (Op. Cit) Parr. 248, 249 y Punto Resolutivo 1
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a la normatividad que fue hallada como incompatible con la CADH, y sin disponer la
sustanciacién de un nuevo proceso judicial, le ordené a los Estados demandados dejar
sin efectos las sentencias a través de las cuales aplicaron dicha normatividad. El criterio
en este tipo de casos es que la sustanciaciébn misma de un determinado proceso podia
constituir una violacion de la CADH.

Asi lo hizo de manera expresa en casos como Herrera Ulloa®®® y Palamara Iribarne®”’,
en donde determiné que unas sentencias condenatorias penales contravenian el derecho
a la libertad de pensamiento y expresion. En el caso Usén Ramirez,?® en donde dejé
sin efecto una sentencia, al considerar que el poder punitivo fue abusivo e innecesario y
no se llevé por el juez competente. Asimismo, en los casos Boyce y otros,?®® Dacosta
Cadogan?® respecto de sentencias penales basadas en una legislaciéon que constituia
una privacion arbitraria de la vida.

El caso Fontevecchia y D’Amico®** constituye una excepcion a los casos anteriores, en
tanto no ordend la modificacion de la legislacion interna, al considerar que la violacion se
habia originado en la interpretacién judicial y no en la normatividad vigente. Alli se limit6é
a ordenarle a Argentina dejar sin efectos las sentencias que las aplicaron. Asimismo, en
el caso Mohamed, la Corte IDH le orden6 a ese mismo pais, que los efectos juridicos de
una sentencia penal condenatoria quedaran en suspenso hasta que se emitiera una
decision en la que se garantizara el derecho a recurrir el fallo.?*?

También lo hizo de manera tacita, como en el caso Reverdn Trujillo, pues dejé sin
efecto una sentencia interna, al ordenarle al Estado venezolano el reintegro de la jueza
destituida arbitrariamente, desconociendo dicha destitucion por los jueces internos.?*®

. En el dltimo grupo de casos, la Corte IDH tomé una determinacion relativa al juez
competente para sustanciar un proceso y dispuso, con base en el control de
convencionalidad, que las autoridades judiciales, debian conocer inmediatamente y de
oficio los hechos del caso, trasladando la competencia del juez penal militar al fuero

2% Corte IDH. Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica. Excepciones Preliminares, Fondo,

Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de julio de 2004. Parr. 195, 198 y Punto Resolutivo 4 y 5.
27 |pid. Punto Resolutivo 12

2% Corte IDH. Caso Uson Ramirez vs. Venezuela. (Op. Cit). Punto Resolutivo 7

299 Corte IDH. Caso Boyce y otros vs. Barbados. (Op. Cit). Punto Resolutivo 7 y 8. Corte IDH

%9 Caso Dacosta Cadogan vs. Barbados. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 24 de Septiembre de 2009. Punto Resolutivo 9

# Corte IDH. Caso Fontevecchia y D*Amico vs. Argentina. (Op. Cit). Parr. 105 y Punto Resolutivo
2
#2 Corte IDH. Caso Mohamed vs. Argentina. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 23 noviembre de 2012. Punto Resolutivo 3

3 Corte IDH. Caso Reverén Trujillo vs. Venezuela. (Op. Cit). Parr. 192, 193 y Puntos Resolutivos
1,7,y10



LXVIII Capitulo |

penal ordinario. Asi lo dispuso en el caso Fernandez Ortega y otros,”** Rosendo
Cant(®”® y Cabrera Garcia y Montiel Flores,**® en donde ordené dicho traslado al
considerar que la legislacion mexicana permitia que la excepcion del fuero se hiciera en
general.

Asi, observamos que el control concentrado de convencionalidad abarca, por ser un acto
del poder publico, aquellos del Poder Judicial, lo que le permite hacer la revisién a una
sentencia y dejarla sin efectos juridicos; de un proceso judicial interno ordenar su
sustanciacion desde el inicio, e incluso la determinacién del juez competente para
sustanciar determinado proceso y ordenar el traslado al fuero adecuado cuando asi lo
determine y de acuerdo a sus estandares.

Por ultimo, y como se ha tenido la oportunidad de ver en el presente capitulo, la doctrina
del control de convencionalidad ha tenido un amplio desarrollo por parte del Tribunal
Interamericano. En especial, el trabajo se ha centrado en la construccion jurisprudencial
de un extenso y dinamico bloque de convencionalidad en el ambito interamericano; a la
determinacion de los hechos estatales susceptibles de ser revisados y con la obligacién
de realizar el control de convencionalidad; asi como la fijacion de una serie de
consecuencias juridicas de diverso tipo para los Estados y los actores del SIDH que
surgen a partir de la misma.

Asi entonces, una vez realizado un estudio acerca de la naturaleza juridica y las
consecuencias del control de convencionalidad desde una perspectiva tedrica, en el
siguiente capitulo se va a revisar la aplicacion practica y las perspectivas de dicho
fendmeno. Para tal efecto, y para tener una comprension mas integral de esta doctrina y
poder hacer un balance adecuado de la misma, se pasa a hacer una revisién de la
recepcion que esta ha tenido en algunos Estados de la region, a partir de sus disefios
institucionales de interrelacion entre el derecho internacional y el doméstico, asi como en
cuanto a la forma en la que en la practica ha sido valorada al momento de tomar ciertas
decisiones en el plano interno.

214

s Corte IDH. Caso Fernandez Ortega y otros. vs. México. (Op. Cit). Parr. 179 y 237

Corte IDH. Caso Rosendo Cantl y otra vs. México. (Op. Cit). Parr. 163. Parr. 220, 221 y Punto
Resolutivo 10 )
2% Corte IDH. Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México. (Op. Cit). Parr. 233
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Il. Recepcion de la doctrina del control de
convencionalidad

La Corte IDH ha hecho un extenso desarrollo jurisprudencial alrededor del control de
convencionalidad. Dicha doctrina tiene una serie de virtudes, falencias y retos que no
sblo se circunscriben a su conformidad con el derecho internacional y a la aplicacion
cuidadosa del mismo.

El éxito o fracaso de esta doctrina se debe evaluar, no s6lo en cuanto al razonamiento
utilizado por la Corte IDH y como consecuencia, a un desarrollo tedrico resultante del
mismo. Un aspecto muy importante, y que muchas veces se deja de lado en el estudio
del SIDH es la aplicacion y puesta en practica del mismo.

La mayoria de los documentos producidos sobre el control de convencionalidad se
circunscriben al analisis juridico de aquél o a la descripcion de la jurisprudencia mas
relevante de la Corte IDH en ese sentido. Sin embargo, salvo algunas referencias hechas
por la misma Corte IDH, -sobre todo a partir del caso Cabrera Garcia y Montiel Flores, en
cuanto a la aplicacion del control de convencionalidad en algunos Estados- existen pocos
estudios que ilustren las aristas del funcionamiento del mismo en la practica de aquéllos.

Para valorar adecuadamente la doctrina del control de convencionalidad, se debe revisar
entonces cudl ha sido la aplicacién de este en el plano interno. Es alli donde radica
precisamente la importancia del presente capitulo, lo cual justifica la necesidad de un
estudio sobre la recepcion por parte de los Estados de la misma.

Aunque seria deseable, para tener un escenario total de esta doctrina y asi poder evaluar
de una manera mas fundamentada cual ha sido el grado de aplicacién de esta doctrina, a
través del estudio de todas las sentencias en las que la Corte IDH realiz6 un control
concentrado de convencionalidad, asi como la realizacién del control difuso al interior de
los Estados, ello desbordaria el objeto de este trabajo.

No obstante, para estudiar la recepcion de la doctrina en este capitulo el énfasis ser4 en
primer lugar, en relacion a algunos casos particulares en los que tribunales internos han
realizado un control de convencionalidad de la CADH. Adicionalmente se hard una
revision de la recepcion del derecho internacional de los derechos humanos y la
aplicacion del control de convencionalidad en dos de los paises que mas han tenido
condenas en el SIDH (Peru y Colombia), aquél en donde se ha sufrido tal vez la
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transformacion mas importante sobre la obligacién de la realizar el control difuso de
convencionalidad (México) y uno de los Estados mas criticos del SIDH dltimamente
(Brasil) y con algunos problemas de recepcion del SIDH.

Para efectos de dicha ilustracion, se haréd una revision general de: (i) los ordenamientos
juridicos de estos paises en lo relativo a la recepcion del derecho internacional; (i) la
recepcion, a través de la realizacién o no, de un control difuso de convencionalidad por
parte de algunos o6rganos o tribunales internos, preferiblemente aquellos de la mayor
jerarquia, cuyos fallos generen efectos erga omnes y por esa via, se integren en el
derecho interno de manera vinculante.

1. Colombia

1.1. Normatividad interna

Quinche diferencia tres fases de recepcién del SIDH en Colombia:*’ (i) De 1973-1986,
en donde hubo un total desconocimiento de la CADH y de cualquier influencia de la
jurisprudencia interamericana;?*® (ii) De 1991 a 2002, en donde a partir de la Constitucién
de 1991 y la jurisprudencia constitucional, se construyé la teoria del bloque de
constitucionalidad hasta permitir la inclusion de convenciones internacionales como
normas constitucionales; y (iii) a partir del 2002 (Sentencia C-228 de 2002) en la que se
da una integracién de estandares internacionales de derechos humanos en el sistema
interno, a través de la jurisprudencia de la Corte Constitucional.”*?

Nos centraremos en las dos Ultimas etapas, a raiz de la promulgacion de la Constitucién
Politica, con la cual se produjo una apertura en el ordenamiento juridico colombiano
hacia el derecho internacional de los derechos humanos, haciendo que los tratados y los

27 Quinche Ramirez, Manuel Fernando, El control de convencionalidad y el sistema colombiano,

Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional, n.12, México D.F., 2009. Pag. 182 y
183
218 Uprimny Yepes, Rodrigo, El bloque de -constitucionalidad en Colombia: Un andlisis
jurisprudencial y un ensayo de sistematizacion doctrinal, 2005. pag. 9 a 13 [en linea] Disponible
en:

http://www.dejusticia.org/admin/file.php?table=documentos publicacion&field=archivo&id=46

El autor sefiala que La jurisprudencia constitucional preconstituyente, elaborada por la Corte
Suprema de Justicia rechazg la idea de un bloque de constitucionalidad al negar que la violacion
de un tratado de derechos humanos pudiera ser una causa de inexequibilidad de una norma
interna, con lo cual legitim6 el desconocimiento de las garantias consagradas en tales pactos, en
tanto antes de la Constitucién de 1991 las normas internacionales de derechos humanos no
tenian ninguna aplicacion préactica en el pais.

9 Las reglas de la Corte IDH adoptadas por la Corte Constitucional, fueron en Ultimas, el
elemento fundamental en el juzgamiento de los paramilitares en Colombia. (Quinche, Fernando,
Op. Cit, P4g.186.)
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pronunciamientos de los 6rganos internacionales en esta materia hayan adquirido una
gran trascendencia.?® Por lo tanto, se revisard el disefio constitucional sobre la
integracion de fuentes de derecho internacional en el ordenamiento juridico interno, y
cdmo ha sido abordado este tema por la Corte Constitucional a través de su
jurisprudencia haciendo precisiones sobre la incorporacion de las distintas fuentes:

1.1.1. lus Cogens

Para Cavalier no es vélido nada de lo que diga un Estado para negarse a cumplir con
una norma imperativa del derecho internacional, asi sea una norma de su propia
Constitucién Politica, pues estos tienen fuerza imperativa y su aplicacién no depende de
la voluntad de los Estados particularmente considerados.?**

La Corte Constitucional ha adoptado dicha postura, al sostener que en relaciéon al DIH,
hay una incorporacion automatica. Este Tribunal considerd que por ser un catalogo ético
minimo en situaciones de conflicto que hace parte del ius cogens, debe ser respetado en
todo momento, independientemente de la adhesién del Estado al mismo,?? lo cual se
encuentra en consonancia con lo dispuesto por la Carta Politica.?**

1.1.2. Tratados internacionales

De acuerdo a la Constitucion y a la jurisprudencia constitucional, los tratados
internacionales, incluso los de derechos humanos no tienen un valor
“supraconstitucional”, ya que en virtud del principio de Supremacia de la Constitucién, al
maximo que puede aspirar un tratado publico, es a estar al nivel de la Constitucién, lo
cual fue plasmado a través del bloque de constitucionalidad.*

Dicha figura fue utilizada expresamente por la Corte Constitucional, al estudiar a qué se
hace referencia en la Constitucion Politica con la “prevalencia” de los instrumentos
internacionales de derechos humanos que prohiben su limitacibn en Estados de

2 Jaramillo, Juan Fernando y Castro Novoa, Luis Manuel, “La ejecucion interna de las decisiones

de los érganos internacionales de proteccion de Derechos Humanos: El caso colombiano”, en
Derecho Internacional de los Derechos Humanos y sistemas internos de proteccién y reparacion,
Universidad Nacional, Bogota, 2010. Pag. 458

2L Cavelier Gaviria, German, “El derecho internacional en la Constitucién Colombiana de 1991”,
en Derecho Internacional Contemporaneo. Lo publico, lo privado, los Derechos Humanos,
Universidad del Rosario, Bogota, 2006. Pag. 30.

%22 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-574/92

23 E| articulo 214, numeral 2 de la Constitucion Politica de Colombia sefiala que “No podran
suspenderse los derechos humanos ni las libertades fundamentales. En todo caso se respetaran
las reglas del derecho internacional humanitario.”

24 Quinche (Op. Cit) Pag. 175
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excepcién y su relacion con la disposicién constitucional que sefiala que la Carta es
norma de normas.”®®

La solucion que encontrd el Tribunal Constitucional colombiano para determinar dicha
“prevalencia” fue la de un bloque de constitucionalidad. Para Uprimny, esta figura es un
intento por sistematizar el fendmeno segun el cual, las normas materialmente
constitucionales son mas numerosas que las formalmente constitucionales en la medida
que no aparecen directamente en el texto constitucional, pero que la Constitucion les
asigna una suerte de valor constitucional.?*®

Dicha figura est4d compuesta por normas y principios que no aparecen formalmente en el
texto constitucional, pero son utiizados como parametros del control de
constitucionalidad de las leyes, y que son reglas de valor constitucional, es decir, que
estan situadas en el nivel constitucional. Dicha figura ha cobrado tanta importancia que
para Quinche, en todos los casos constitucionales complejos relacionados con derechos
fundamentales, la variable del bloque de constitucionalidad resulta determinante en la
decision final.*’

En jurisprudencia posterior,?® la Corte Constitucional sefialé que, aunque se acepte que
los tratados deban ser acatados, ello no implica que las normas contrarias a éstos deban
ser consideradas inconstitucionales. Para este Tribunal, no todos los tratados hacen
parte de este bloque, lo cual seria irrazonable, pues ello imposibilitaria un adecuado
control del juez constitucional. Por lo cual, s6lo harian parte del bloque de
constitucionalidad aquellos tratados a los que la Constitucién se refiere expresamente.

Esto se plasmé unos afios mas tarde, cuando la Corte Constitucional precis6 que existia
un bloque de constitucionalidad en sentido estricto, conformado por la Constitucién y
tratados internacionales de derechos humanos cuya limitacion se prohiba en Estados de
excepcion, asi como la doctrina elaborada por los 6rganos de control de los tratados;** y
en sentido lato, que incluia disposiciones, que aunque no tuvieran rango constitucional,
servian de pardmetro de control de constitucionalidad, como leyes estatutarias®’ y

orgéanicas.?®

En la sentencia C-400 de 1998, que constituye una sentencia hito y una referencia
obligada sobre el tema, la Corte Constitucional estudid el disefio institucional de
recepcion de los tratados internacionales. En dicha oportunidad estudié las

22> Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-225/95

25 Uprimny, 2005. (Op. Cit) P4g. 2y 3

22" Quinche (Op. Cit) Pag. 175

228 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-358/97
29 Uprimny, 2005. (Op. Cit).Pag. 34.

230 corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-578/95
21 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-191/98
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Convenciones de Viena sobre derecho de los Tratados de 1969 y 1986, que establecen
un monismo internacionalista, frente al monismo constitucionalista que establece la
Constitucion colombiana (art. 4).

La Corte Constitucional acoge la teoria integradora de un monismo moderado, propuesta
por Verdross, segun la cual, los conflictos entre el derecho interno y el internacional no
tienen caracter definitivo y encuentran su solucién en la unidad del sistema juridico?®?. En
particular, en dicha sentencia este Tribunal sefial6 que ningun tratado tiene jerarquia
supraconstitucional, por lo cual, el Unico sentido razonable frente a esta situacién, es la
determinacion de que sélo los tratados sefalados expresamente en la Constituciéon
conforman, junto a ésta, un bloque de constitucionalidad.

Consecuencia de lo anterior, la Corte Constitucional sefialé que un tratado contrario a la
Constitucién debe ser inaplicado; que en ese caso, los érganos competentes deben
modificar el compromiso o la Constitucién, y que es deber de los operadores juridicos
aplicar las normas internas distintas de la Constitucion, de manera que armonicen en la
mayor medida posible con los compromisos internacionales suscritos que tiene el pais.?*®

Para Quinche, cuando para resolver un caso concreto concurran simultdneamente una
solucion desde el sistema legal interno y otra solucién divergente desde las
Convenciones del SIDH, debera darse aplicacién directa a la CADH, en lo que él
denomina como “excepcién de inconvencionalidad”®®** Esta posicion no parece muy
convincente, pues en cualquier caso, frente a varias interpretaciones posibles, en virtud
de la regla hermenéutica sobre favorabilidad,?*® el intérprete debe escoger y aplicar la
regulaciéon que sea mas favorable a la vigencia de los derechos humanos,?® que no
necesariamente sera siempre la interamericana y lo cual, no acarrearia necesariamente
la responsabilidad internacional del Estado pues la misma CADH establece dicha regla

de interpretacion.

232
233

Corte Constitucional. Sentencia C-400 de 1998

Criterio reiterado en la Sentencia C-1189/00 de la Corte Constitucional de Colombia.

24 Quinche (Op. Cit). Pag.181

%% También conocido como Principio Pro homine, el cual esta consagrado en la CADH. (art. 29,
literal b) y desarrollado por la jurisprudencia constitucional que lo define como “un criterio
hermenéutico que informa todo el derecho de los derechos humanos, en virtud del cual se debe
acudir a la norma mas amplia, o a la interpretacién mas extensiva, cuando se trata de reconocer
derechos protegidos, e inversamente, a la norma o a la interpretacion mas restringida cuando se
trata de establecer restricciones permanentes al ejercicio de los derechos 0 a su suspension
extraordinaria. Este principio coincide con el rasgo fundamental del derecho de los derechos
humanos, esto es, estar siempre a favor del hombre. (Corte Constitucional de Colombia.
Sentencia C-284 de 2006)

2% Uprimny, 2005. (Op. Cit). Pag. 32
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1.1.3. Jurisprudencia de la Corte IDH

Aunque la Corte Constitucional no ha tenido un criterio uniforme sobre el valor de la
jurisprudencia interamericana en el derecho interno, es posible afirmar que de acuerdo a
su jurisprudencia, los pronunciamientos del Tribunal Interamericano no sélo son criterios
orientadores para la interpretacibn en un caso concreto, sino que ademas tienen un
caracter vinculante al momento de interpretar la Constituciéon Politica.?®” Para Jaramillo y
Castro, en caso de que un juez quiera decidir en un sentido diferente al de éstos, debe
manifestarse expresamente sobre ellos, de manera que tenga que asumir la carga de la
argumentacion para apartarse de lo expuesto en esos pronunciamientos.?®

Desde sus primeros pronunciamientos, la Corte Constitucional le otorgd un caracter
vinculante a esta fuente al sefialar, que la jurisprudencia internacional de los tribunales
creados por tratados para interpretar y aplicar las normas de derechos humanos,
vinculaba a los poderes publicos en el orden interno.?*® No obstante, este Tribunal sefial6
posteriormente que la jurisprudencia de instancias internacionales constituye un criterio
hermenéutico relevante para establecer el sentido de las normas constitucionales sobre
derechos fundamentales,?®® es decir, desconociendo la obligatoriedad de la misma,
fijandola como una mera pauta interpretativa relevante para la interpretacion de la
Constitucion.”**

Sin embargo, pronunciamientos mas recientes, la Corte IDH ha confirmado la tesis de la
obligatoriedad de la jurisprudencia interamericana. En primer lugar, la Corte
Constitucional acudi6 a las sentencias del Tribunal Interamericano, considerando su
relevancia como fuente de derecho internacional vinculante para Colombia y por expresar
la interpretacion auténtica de los derechos protegidos en la CADH.?*? Mas adelante,
sefialé que la jurisprudencia del Tribunal Interamericano es un “referente interpretativo” y
un “criterio de interpretacién vinculante de los derechos reconocidos” en la
Constitucién.”*?

27 Jaramillo y Castro. (Op. Cit) Pag. 440. Los autores sefialan que aunque en general los

pronunciamientos de los drganos internacionales de derechos humanos no son vinculantes y son
s6lo criterios interpretativos, los pronunciamientos del Comité de Libertad Sindical de la OIT, la
CIDH y la Corte IDH si son vinculantes de acuerdo a la jurisprudencia constitucional.

2% |bid. Pag. 457

2% Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-481/98

249 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-010/00

4L Uprimny, 2005. (Op. Cit). Pag. 25 y 32

242 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-370/06

243 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-513/12
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1.1.4. Derecho blando

Como se verda mas adelante, la Corte Constitucional en sus sentencias ha acudido en
numerosas ocasiones a documentos de derecho blando. *** Para Castro, esta labor ha
sido realizada para dar solidez interpretativa a algunas de sus decisiones, lo cual muestra
las potencialidades como herramientas hermenéuticas que pueden informar la aplicacion
de normas vinculantes sobre derechos humanos, como rutas de disefio de politicas
publicas, como indicadores de correspondencia entre estas politicas y los estandares
internacionales y/o como instrumentos de monitoreo. **°

1.2. Recepcidn del control difuso de convencionalidad

Aunque a la fecha, la Corte IDH, en ejercicio del control de convencionalidad
concentrado, no ha declarado la responsabilidad del Estado colombiano por el
incumplimiento del Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno, los érganos
internos han ejercido, un control de convencionalidad difuso en el marco de sus
competencias en varias oportunidades.

Mucho antes de que el Tribunal Interamericano definiera el alcance del control difuso de
convencionalidad, dicho control habia sido realizado en varias oportunidades por el
Consejo de Estado, el Tribunal de Justicia y Paz y juzgados penales, entre otros.?*® Sin
embargo, en esta seccion nos enfocaremos, debido a su relevancia por interpretar la
Constitucién Politica y los efectos de sus sentencias en la totalidad de la normatividad
interna, en la jurisprudencia de la Corte Constitucional.

Desde sus decisiones mas tempranas, la Corte Constitucional ha entendido lo que fue
desarrollado posteriormente por la Corte IDH, segun lo cual, en virtud de la obligacion de
adoptar disposiciones legislativas o de otro caracter, para hacer efectivos los derechos
consagrados en los instrumentos de los cuales Colombia es parte, deben incluirse las
sentencias de los jueces, y muy particularmente las de la Corte Constitucional, por lo cual

24 Castro Novoa, Luis Manuel, Fragmentacion, soft law y sistema de fuentes del derecho

internacional de los derechos humanos, Documento elaborado para optar al titulo de Magister en
Derecho, Universidad Nacional de Colombia, Bogota, 2009. Pag. 73 a 76. “Por ejemplo, la Corte
ha acudido a los Principios y Directrices Basicos sobre el derecho de las victimas de violaciones
de las normas internacionales de derechos humanos y del derecho humanitario a interponer
recursos y obtener reparaciones, Principios Deng, Principios sobre la restitucion de las viviendas y
el patrimonio de los refugiados y las Personas desplazadas, Informes de la Comision de DDHH y
de Relatores Especiales de la ONU, entre otros”.

2% |bid.

246 Quinche (Op. Cit). Pag. 189
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consideraron que era legitimo que éstos integraran al momento de tomar sus decisiones,
los derechos reconocidos en la Constitucion y en los pactos.

En cumplimiento de dicha obligacion estatal, la Corte Constitucional ha realizado un
control difuso de convencionalidad sobre leyes internas acudiendo a la CADH, a la
jurisprudencia interamericana y a otras fuentes de derecho internacional de caracter
similar. El siguiente listado pretende mostrar los casos mas ilustrativos en los cuales el

247 (Negrilla fuera del texto).

tribunal constitucional colombiano ha realizado este ejercicio:

Sentencia

Tema analizado en las normas
controladas (Leyes o proyectos
de ley)

Pardmetro utilizado para
realizar el control de
convencionalidad

C-295 de 1993

Derecho a la propiedad.

CADH.

C-174 de 1995

Suspensién de derechos.

CADH.

C-408 de 1996

Derechos de la mujer (Aprobacién
de la CIPSEM).

CADH vy jurisprudencia
interamericana.

C-481 de 1998

Discriminacion por orientacion
sexual.

PIDCP, Comité de DDHH y
jurisprudencia del TEDH.

T-568 de 1999

Libertad sindical.

CADH, DUDH, PIDESC,
CADH, Convenios de la OIT
y recomendaciones del
Comité de Libertad Sindical.

C-010 de 2000

Libertad de expresion.

CADH, jurisprudencia
TEDH y Corte IDH.

C-554 de 2001

Principio de cosa juzgada.

CADH vy jurisprudencia de
la Corte IDH.

C-774 de 2001 | Presunciéon de inocencia, debido CADH.
proceso y principio de legalidad.
C-200 de 2002 | Derecho al debido proceso. DADH, CADH y
jurisprudencia de la Corte
IDH; y PIDCP.

C-228 de 2002

Derechos de las victimas.

CADH vy jurisprudencia de
la Corte IDH; PIDCP.

C-578 de 2002 | Amnistias y entrada en vigencia del | CADH y PIDCP.
Estatuto de Roma.
C-148 de 2005 | Tipificacién de tortura y genocidio. CIPT y CIPST.

C-370 de 2006

Ley de Justicia y Paz: Victimas,
plazo razonable, derechos,
obligaciones estatales.

CADH, jurisprudencia de la
Corte IDH e informes CIDH.

C-281 de 2007

Deber de investigar, derechos de las
victimas, derecho a la reparacion.

CADH, Jurisprudencia
Corte IDH, Convenios de
Ginebra, principios Deng,
Principios sobre la
restitucion de las viviendas

247

Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-109/95
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y el patrimonio de los
refugiados y las Personas
desplazadas (bloque en
sentido lato).

C-417 de 2009

Libertad de expresion.

CADH, Jurisprudencia
Corte IDH, Informes de la
Relatoria Especial para la
Libertad de Expresion de la
CIDH.

C-615 de 2009

Consulta previa.

Convenio 169 de la OIT.

C-422 de 2011

Libertad de expresién y principio de
legalidad en los delitos de injuria 'y
calumnia.

CADH vy jurisprudencia de
la Corte IDH.

T-376 de 2012

Relacién de los pueblos indigenas
con su territorio.

Jurisprudencia de la Corte
IDH y Convenio 169-OIT.

T-513 de 2012

Derecho a la autonomia territorial.

Jurisprudencia de la Corte
IDH.

T-627 de 2012

Derecho de acceso a la informacion

CADH vy jurisprudencia de

y derechos reproductivos. la Corte IDH; CETFDMy
PIDESC.

CADH vy jurisprudencia de
la Corte IDH, Principios e
Informes de la CIDH,

Principios ONU.

T-764 de 2012 | Derechos de los reclusos.

Como ha sido ilustrado, desde la Constitucién de 1991 y a través de su jurisprudencia
constitucional, en el ordenamiento juridico colombiano se ha dado una apertura al
derecho internacional de los derechos humanos. Esto ha permitido en primer lugar,
otorgarle un valor constitucional a fuentes de derecho internacional sobre proteccién de
derechos humanos, tales como la CADH, asi como la jurisprudencia de la Corte IDH, e
incluso recomendaciones de la CIDH y fuentes de derecho duro y blando del sistema
universal y europeo de derechos humanos.

Lo anterior ha posibilitado que los tribunales internos y en especial la Corte
Constitucional, hayan realizado el control difuso de convencionalidad de las normas
internas respecto de la CADH vy la jurisprudencia interamericana, incluso antes de la
creacion formal de dicha doctrina por parte de la Corte IDH de Derechos Humanos en el
caso Almonacid Arellano.**®

8 En el caso colombiano, a diferencia de los otros paises utilizados como ejemplo en esta

seccion no se hace un apartado sobre la influencia de determinado caso contencioso, pues en
ninguno se le ha ordenado a Colombia adoptar medidas respecto del Deber de Adoptar
Disposiciones de Derecho Interno (Art. 2 de la CADH).
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2. Peru
2.1. Normatividad interna

La Constitucion peruana contiene lo que se ha denominado una “clausula de apertura
constitucional” o “clausula interpretativa”, la cual establece el deber de uso de
determinados instrumentos internacionales al interpretar o aplicar una norma que
involucra derechos fundamentales.?”® Sin embargo, la Constitucién no les asigna
expresamente rango constitucional a los tratados de derechos humanos aprobados por
Per(.?°

No obstante, a través de una interpretacion sisteméatica de la Constitucion, el Tribunal
Constitucional de Pert®' sefialé que los derechos reconocidos en los tratados de
derechos humanos tienen un rango constitucional, por lo cual son utilizados como
pardmetro de constitucionalidad.”®® Este tribunal adopté una posicién coordinadora o
integradora entre los tratados internacionales y el ordenamiento interno,?* ya que no se
da la prevalencia de ninguno de éstos, sino una relacion de cooperacion a partir del
criterio de interpretacion pro homine de los derechos fundamentales.”*

En relacién a la jurisprudencia de los tribunales internacionales, incluyendo sus opiniones
consultivas®™® el Tribunal Constitucional ha sefialado que el criterio de interpretacion
constitucional comprende la jurisprudencia sobre los instrumentos internacionales
expedida por los 6rganos de proteccién de los derechos humanos.?*® Para este Tribunal,
esto se da porque la interpretacion de la Constitucion de conformidad con los tratados
internacionales en materia de derechos humanos, contiene una adhesién a la
interpretacion realizada por los 6rganos supranacionales de proteccion, y en especial, la
Corte IDH.*’

9 Torres Zuiiga, Natalia, El control de convencionalidad: deber complementario del juez

constitucional peruano y el juez interamericano (similitudes, diferencias y convergencias), Tesis
para optar por el titulo de Licenciada en Derecho, Pontificia Universidad Catélica del Perd, Lima,
2012. Pag. 186 y 187. Haciendo referencia a la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la
Constitucion de 1993.

20 |pid. P4g. 191

»1 Todas las citaciones sobre decisiones de los organos judiciales internos del Peru fueron
extraidas de “Torres Zufiiga, Natalia (Op. Cit).”

2 Tribunal Constitucional. Sentencia recaida en Expedientes N° 0025-2005-Al/TC y 0026-2005-
AlITC, FJ. 33

%3 Tribunal Constitucional del Perii. Sentencia de 25 de mayo de 2007. FJ 35

4 Tribunal Constitucional del Perti. Sentencia de 27 de julio de 2006. FJ 15-16

% Tribunal Constitucional del Perti. Sentencia de 20 de junio de 2007, FJ 41

2% Tribunal Constitucional del Perli. Sentencia de 15 de febrero de 2006, FJ 44.

' Tribunal Constitucional del Per(, Sentencia de 20 de septiembre de 2002, FJ 2.
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No obstante, también ha sefialado en jurisprudencia reciente que la jurisprudencia
interamericana es vinculante en su parte resolutoria y en su ratio decidendi, incluso en
casos en los que Perl no hubiera sido parte en el proceso.?®

2.2. Recepcion del control difuso de convencionalidad

Los casos de Barrios Altos y La Cantuta resultan paradigméticos para constatar la
recepcion del control de convencionalidad por parte de los tribunales internos. En el
primer caso, el Tribunal Interamericano sefiald que la adopcion de leyes de auto amnistia
era manifiestamente incompatible con la CADH y por lo tanto, un incumplimiento de la
obligacion de adecuar el derecho interno consagrada en el articulo 2 de la misma. Como
consecuencia de lo anterior, el Tribunal Interamericano consider6 que dichas leyes
carecian de efectos juridicos, y que constituian per se una violacién de ese instrumento y
que por lo tanto, que éstas no podian seguir representando un obstaculo para la
investigacion de los hechos del caso y otros similares.?*

Posteriormente, la Corte IDH volvié a analizar el efecto de las leyes de amnistia que
habian sido declaradas contrarias a la CADH y sin efectos juridicos en el caso Barrios
Altos (las cuales no habian sido derogadas) tenian sobre las investigaciones examinadas
en el caso La Cantuta. En dicha oportunidad la cuestion era si tal declaratoria habia
tenido efecto a través de la revisidn de si estas leyes habian representado un obstaculo
para la investigacion de los hechos del caso o de otros similares.

La Corte IDH constatd que no persistian los efectos de las leyes de amnistia ni
constituian una amenaza para el futuro, al observar que Pert habia adoptado varias
medidas para cumplir lo ordenado en el caso Barrios Altos, a saber:*®

. Una resolucion de la Fiscalia de la Nacion que dispuso la ejecucién de las
sentencias supranacionales en los casos en donde se hubieran aplicado las leyes de
amnistia.

. Declaracion de infundadas las excepciones procesales que se basaban en las
leyes de amnistia.
. El Tribunal Constitucional consider6 que los procesos en donde se habian

aplicado esas leyes eran nulos, asi como las practicas basadas en esa ley destinadas a
impedir la investigacion y sancion.

. Se declararon improcedentes los recursos interpuestos que pretendian ampararse
en el principio non bis ibidem.

%8 Tribunal Constitucional del Perd. Sentencia del 21 de julio de 2006 por el (Expediente No.

2730-2006-PA/TC), fundamento 12. )
9 Corte IDH. Caso Barrios Altos vs. Perd. (Op. Cit) Parr. 42,43, 44 y Punto Resolutivo 4
%9 Corte IDH. Caso La Cantuta. (Op. Cit) Parr. 176 a 187
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. Una nueva ley interna regulaba los efectos de incorporacion de las sentencias en
la Corte IDH, determinando que estas se incorporaban automaticamente sin revision
adicional.

Con base en lo anterior, el Tribunal Interamericano concluyé: (i) que sus sentencias
tienen efectos inmediatos y vinculantes; (ii) que por ende, la Sentencia del caso Barrios
Altos estaba plenamente incorporada a nivel interno; (iii) que ésta tenia efectos
generales, pues formaba parte ipso iure del derecho peruano; y (iv) a partir de la
mencionada providencia, dichas leyes de amnistia no habian podido generar efectos, ni
los tenian ni los iba a tener a futuro.”®*

Por lo tanto, estas sentencias constituyen un referente en Per( y en el SIDH, no sélo
sobre la debida implementacion de las sentencias del Tribunal Interamericano, sino de la
aceptacioén de los Estados de la doctrina de un control de convencionalidad concentrado
gue conlleva la posibilidad de declarar la invalidez de una norma interna (sin que el
Estado del Perl se haya pronunciado en contra de esta doctrina).

Adicionalmente, con base en el disefio institucional y la jurisprudencia de la Suprema
Corte sobre el particular, los jueces peruanos han ejercido el control difuso de
convencionalidad en varias oportunidades, por ejemplo:

. Al referirse al principio non bis ibidem y sefialar su conformidad con doctrina de la
CIDH.**
. Sobre los supuestos de la pena de muerte en Pera en relacion a lo establecido en

la CADH. En ese caso se armonizd por via interpretativa una norma constitucional
contraria a la CADH con dicho instrumento.?®

. A través de la inaplicacion de una ley de amnistia que contravenia la CADH.?*

" A través de la aplicacién del recurso de habeas corpus a la luz del debido proceso
establecido en la CADH.?®

Sin embargo, también ha habido casos en los que no se ha realizado adecuadamente
dicho control, como el caso de La Matanza de El Fronton,?®® que en criterio de Torres,
constituyd un incumplimiento por parte de la Suprema Corte peruana de los estandares
sefialados de la Corte IDH respecto de la prohibicion de impunidad en graves violaciones
de derechos humanos.”®’

1 |bid. Parr. 186 y 189

%2 Tribunal Constitucional del Perti. Sentencia de 29 de noviembre de 2005.

%3 Tribunal Constitucional del Peri. Sentencia de 4 de enero de 2003. FJ.181 y ss. y sentencia
del 25 de mayo de 2007, FJ20.

% Juzgado Especializado en lo Penal de Lima, Exp. N°93-35. Resolucion del 16 de junio de 1995.
%% Tribunal Constitucional del Perti. Sentencia de 29 de agosto de 2002

% Tribunal Constitucional del Pert. Sentencia de 15 de diciembre de 2008

%" Torres. (Op. Cit). Pag. 263 y 264.
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3. Brasil
3.1. Normatividad interna

Brasil tiene un sistema dualista en tanto los tratados internacionales estan en pie de
igualdad con las leyes internas y debajo de las constituciones, ademas, porque requiere
para la entrada en vigencia de aquéllos, de una norma interna que ratifique el tratado
internacional y que dicho tratado no esté en contradiccion con la Constitucion
brasilefia.?®®

La Constitucion brasilefia establece en su articulo 4 que las relaciones internacionales se
fundan, entre otros principios, en los derechos humanos. En su articulo 5, paragrafos 2 y
3 sefiala que los derechos consagrados en la Constitucién no excluyen otros derivados
del régimen y principios de ésta, o de los tratados internacionales en los que Brasil sea
parte. Asimismo, establece que los tratados sobre derechos humanos aprobados por tres
quintas partes de los votos seran equivalentes a enmiendas constitucionales.?*®

Hay una posicion tradicional sostenida por el Supremo Tribunal Federal segun la cual
s6lo son tratados con rango constitucional, aquellos aprobados por la mayoria calificada
(de acuerdo al Art. 5. Parr. 3 de la Carta Politica) y que los que no cumplan este requisito
tienen rango supra legal,?”® tornando inaplicables las disposiciones de rango inferior que
le fueran contrarias. *’* Igualmente, este tribunal establecid6 que los operadores del
sistema judicial, en materia de derechos humanos deben observar un principio
hermenéutico basico, consistente en atribuir primacia a la norma mas favorable a la

persona.?’

Para Schmidt y Brandao, de acuerdo a la Constitucion brasilefia, todos los tratados de
derechos humanos son materialmente constitucionales, y la exigibilidad de aprobacion
por una mayoria calificada sélo los convierte en formalmente constitucionales, pues

28 Kohn, Edgar, A Norma internacional no ordenamento juridico brasileiro, , Portal E-Gov, 2010

[en linea] Disponible en:
http://www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/norma-internacional-no-ordenamento-juridico-brasileiro;
Marianello, Patricio Alejandro, “La incorporacion de Brasil a la Convencién de Viena.
¢ Fortalecimiento del Mercosur?” en Poder Judiciario, Direito Pudblico & Integragcao, Revista
Juridica N°3, 2010. P4ag. 1

%9 Constitucion de la Republica Federativa de Brasil. [en linea] Disponible en:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm

*% Flavio Gémez, Luiz; De Oliveira Mazzouli, Valerio, “O Brasil e o sistema interamericano de
protecao dos dereitos humanos” en Novos rumos do direito penal contemporaneo: livro em
homenagem ao Prof. Dr. Cezar Roberto Bitencourt. Andrei Zenkner Schmidt (coord.). Rio de
Janeiro: Lumem Juris, 2006. Pag. 13.

1 Supremo Tribunal Federal de Brasil, RE n° 349703/RS, Pleno, rel. Min. Carlos Brito, DJe 104,
Eublicado em 05/06/2009

" Ibid.
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cualquier norma contraria a la CADH seria ineficaz por ser inconstitucional.?”® Dicha
posicién es compartida por el Ministro Celso de Mello, en donde reconoce el caracter
constitucional de los tratados de derechos humanos.?”

Las condenas contra el Estado brasilefio no han tenido una gran incidencia en el
ordenamiento juridico interno. En el caso Damido Ximenes Lopes uno de los efectos
importantes de ésta fue su contribucion a acelerar el proceso de cambio en la Politica de
salud mental en Brasil al superar el modelo asistencial basado exclusivamente en la
internacion (L°0.216 de 2001) y garantizar la formulacion de normas para garantizar la
calidad de la atencion en salud mental.*”

3.2. Recepcion del control difuso de convencionalidad

Bernardes sefiala una resistencia de la comunidad juridica nacional brasilefia para
incorporar el derecho internacional a su rutina, tanto frente a las sentencias emitidas
contra Brasil, como del control de legalidad y constitucionalidad, lo que ha implicado un
descuido del deber de respeto de los patrones internacionales de proteccion de
derechos humanos, poniendo en riesgo la legitimidad del SIDH.?"®

En Brasil puede hablarse de una “primera etapa”, en la cual no se observaba el SIDH y
las autoridades consideraban las decisiones del sistema como intervenciones indebidas
en asuntos de soberania nacional, la cual, para Bernardes se mantiene incluso en la
actualidad, cuando el Estado se muestra refractario al escrutinio de las politicas
publicas.?”’

Para Bernardes, el Poder Judicial aun no ha ejercido el mencionado “control de
convencionalidad” y no ajusta sus decisiones a los estandares desarrollados en el ambito
del SIDH, en tanto hay un gran desconocimiento por parte de los jueces de éste.?’® Al
respecto, Schmid y Brandao sefalan que en Brasil, el Supremo Tribunal Federal habia
tenido una posicion inicial, que para estos autores, constituia una violacion de la

213 |bid. Pag. 260 y 261

"% supremo Tribunal Federal de Brasil. Voto del Ministro Celso de Mello. HC 87.585/TO e no RE
466.343-SP. 12 de marzo de 2008.

*’® Rosato, Cassia Maria; Cerqueira Correia, Ludmila, Caso Damiao Ximenes Lopes: cambios y
desafios después de la primera condena de Brasil por parte de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, Sur, Revista internacional de Derechos Humanos, v.8, n.15, Sao Paulo,
2011. Pag. 103, 104, 106, 109 y 112. Para las autoras, el caso Ximenes Lopes puede ser
evaluado como exitoso por sus efectos, pues se realizaron indemnizaciones pecuniarias, actos
simbolicos y las investigaciones penales y civiles avanzaron significativamente.

%% Bernardes, Marcia Nina, Sistema Interamericano de Derechos Humanos como esfera publica
transnacional: aspectos juridicos y politicos de implementacion de las decisiones internacionales,
Sur, Revista internacional de Derechos Humanos, v.8, n.15, Sao Paulo, 2011. Pag. 139

2" |bid. Pag. 143

%8 |bid. Pag. 145 y 146
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Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados, en la que determiné que los
tratados internacionales, independientemente de su tipo, se equiparan en su validez,
eficacia y autoridad a la ley federal (infraconstitucionales).?”

Dicha posicion sufri6 una variacion en el 2006 (Recurso extraordinario N°466.343)
cuando este Tribunal establecid que debido al caracter supra legal de convenciones
internacionales de derechos humanos, la legislacion vigente y futura que entrara en
conflicto con éstas, tenia su eficacia paralizada.”® Bernardes sefiala que en el caso del
Depositario infiel, en el 2008 se examino6 la CADH y se consagroé el caracter supralegal
en el ordenamiento juridico brasilefio de los tratados de derechos humanos anteriores a
la enmienda 2004, negando consecuentemente la aplicabilidad de las normas internas
que estuvieran en contradiccion con las disposiciones de este tratado.?**

Para Mazzouli, el Tribunal Supremo de Brasil acepta de manera pacifica la
supralegalidad de los tratados internacionales de derechos humanos y que de esa forma
irradian sus efectos en todo el ordenamiento juridico: se ubican debajo de la Constitucion
y por encima de toda la restante barrera juridica. Por ende, los jueces deben ejercer un
control de convencionalidad teniendo como paradigma el control de tratados
internacionales.?®? Para este autor, con el fallo del 2008 ademas de una barrera
constitucional, existe una “trinchera” convencional, formada por los tratados
internacionales de derechos humanos vigentes en Brasil.”®

Sin embargo, puede cuestionarse la efectividad de la incorporacién de dichos tratados.
En el caso Gomes Lund, el anuncio de dicha sentencia generd algunos comentarios
negativos como la del Ministro de Defensa que sefald que “el Supremo Tribunal Federal
es una Corte muy superior a la Corte de la OEA cuya decision no tiene efectividad en el
pais”.?®* Sin embargo, la misma también fue recibida de manera positiva por el Secretario
Nacional de Justicia quien indicé que esa condena “debia ser cumplida” y para el Ministro
de la Secretaria de Derechos Humanos “dicha decision no sorprende a las personas

219 schmidt, Albano Francisco; Brandao Lapa, Fernanda, O controle de convencionalidade no

Brasil da Convencao de Viena ao bloco de constitucionalidade, Revista Latinoamericana de
Derechos Humanos, v.22 (2), Heredia, Costa Rica, 2011. Pag. 257 y 258. (Los autores se refieren
a las decisiones del T.S.F. del Recurso Extraordinario 80.004/SE de 1977 y en la Accién Directa
de Inconstitucionalidad N° 1.480.)

20 |hid. Pag. 259

8L Bernardes, Marcia Nina (Op. Cit) Pag.151. Citando una decisién del T.S.F. RE 466.343
5923.12.2008)

Ibid. P4g. 262. Citando a Mazzouli, V., Rumo as novas relagfes entre o direito internacional
dos direitos humanos e o direito interno: da exclusdo a coexisténcia, da intransigéncia ao didlogo
das fontes. Porto Alegre: Universidade Federal do Rio Grande do Sul/Faculdade de Direito, 2008.
83 bid. Pag. 263. Citando a Mazzuoli, V. (2010). Tratados internacionais de direitos humanos e
direito interno, S&o Paulo: Saraiva
%8 Ventura, Deisy; Ortiz Cetra, Raisa, Brasil e o Sistema Interamericano de direitos humanos. De
Maria da Pena a Belo Monte. Nota al pie 34. Citando a “Jobim sugere que Pais nio aceitara
condenagao da OEA”, Estado de S. Paulo, 04/5/2012.”
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ligadas a los derechos humanos”.?® Al menos, el discurso oficial del Gobierno es el de la
realizacion de esfuerzos para el cumplimiento de la decision interamericana, por lo cual
nunca ha exteriorizado su inconformidad con el caracter vinculante y obligatorio de las
decisiones de la Corte IDH.%®

4. México
4.1. Normatividad interna

La normatividad interna mexicana sufri6 una importante transformacion como
consecuencia de la Sentencia Radilla Pacheco, en la que se dieron dos eventos
importantes para el control difuso de convencionalidad: (i) el fallo de la Suprema Corte de
Justicia de México en el marco del cumplimiento de dicha providencia, y una (ii) Reforma
constitucional para incorporar los tratados internacionales al ordenamiento interno.

(i) El primero de éstos, la Suprema Corte de Justicia de México, en el expediente “Varios
912/10"%, al decidir sobre el cumplimiento de la misma, sefialé que el parametro de
convencionalidad que tenian que utilizar los jueces era el siguiente: (i) Los derechos
humanos sefialados en la Constitucion federal; (ii) Los derechos humanos contenidos en
los tratados internacionales en los que México sea parte; (iii) Los criterios vinculantes de
la Corte IDH derivados de sentencias en las que México haya sido parte; y (iv) Criterios
orientadores de la jurisprudencia y precedentes de la Corte IDH en los casos en los que
México no haya sido parte.

Ferrer Mac Gregor critica esta decision en lo relativo a la asignacion de un mero rol
interpretativo a la jurisprudencia interamericana de los casos donde México no haya sido
parte por dos razones. Primero, porque a través de su competencia expresa para ejercer
su funcién contenciosa y consultiva respecto de la CADH, su interpretacion sobre ésta se
incorpora en todos los casos a la misma.?®®

En segundo lugar, porque la jurisprudencia interamericana constituye un estandar
minimo de proteccién, y en consecuencia, un juez solo puede apartarse de ésta si es

25 |bid. Citando a “Vannuchi ndo vé surpresa em condenagao do Brasil na OEA”, Rede Brasil

Atual, 15/12/2011, disponible en http://www.redebrasilatual.com.br y Anistia do Ministério da
Justica e atual Secretario Nacional de Justica, Paulo Abrdo, y Revista IHU Online 2011, n.358,
disponible en http://www.ihuonline.unisinos.br*.

20 |bid. Pag. 10 y 31

87 Suprema Corte de Justicia de México. Expediente varios 912/10. 10a. Epoca; Pleno; S.J.F. y
su Gaceta; Libro Ill, Diciembre de 2011, Tomo 1.

% Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, Interpretacion conforme y control difuso de convencionalidad. El
nuevo paradigma para el juez mexicano, Estudios constitucionales: Revista del Centro de
Estudios Constitucionales, Afio 9, N°. 2, 2011. Pag. 364
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para aplicar un mayor estandar de proteccion y expresa las razones para ello. En
consecuencia, este criterio de la Suprema Corte supone una contradiccion con lo
dispuesto por ella misma en dicha providencia, asi como frente a la Sentencia del caso
Radilla Pacheco, en donde se establecio el deber de aplicar la CADH y su jurisprudencia
en casos mexicanos. En tanto ese era un caso en donde México era parte, la Suprema
Corte, al revisarlo no le daba el caracter vinculante que ésta misma aseguraba que
tenia.”®

(ii) La reforma constitucional del 10 de julio de 2011 es quizas el cambio mas importante
en materia del control de convencionalidad, pues a través del mismo se enmendo el
articulo primero constitucional con el que “se introdujo un criterio hermenéutico que la

Suprema Corte venia haciendo de manera poco clara y aislada en los ultimos afios*.?*

Dicha reforma®' establecié que las normas sobre derechos humanos se deben
interpretar de conformidad con la Constitucibn mexicana y con los tratados
internacionales en la materia, favoreciendo la interpretacibon méas amplia. Asimismo,
establece las obligaciones de prevencién, investigacién, sancién y reparacion de las
violaciones de derechos humanos; y que la interpretacion constitucional debia realizarse
de conformidad con los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y
progresividad.

A través de la mencionada reforma, se establece de manera expresa que los derechos
humanos establecidos en tratados internacionales ratificados por el Estado mexicano
poseen jerarquia constitucional. Para Fix Zamudio, lo anterior, implica la obligacién por
parte de las autoridades publicas de la realizacién del control de constitucionalidad y de
convencionalidad, de acuerdo con el principio pro homine, o que conlleva a que se

*%9 |bid. PAg. 406 Y 407

20 |hid. Pag. 361

291 A partir de la reforma del 2011, la Constitucién mexicana sefiala: “Articulo 1o. En los Estados
Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los derechos humanos reconocidos en esta
constitucién y en los tratados internacionales de los que el estado mexicano sea parte, asi como
de las garantias para su proteccion, cuyo ejercicio no podré restringirse ni suspenderse, salvo en
los casos y bajo las condiciones que esta Constitucién 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 obligacién 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. “
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deben tutelar los derechos de fuentes internas y los de fuente internacional, que se
equiparan a los primeros, cuando los adicionan o perfeccionan.?*?

Para Ferrer Mac-Gregor, a partir de dicha reforma se derivan varias consecuencias. En
primer lugar, que todas las autoridades estatales deben seguir dicho criterio
interpretativo, que implica una armonizacion en la interpretacion entre la Constitucion y
los tratados internacionales, la cual debe realizarse bajo los principios y obligaciones en
materia de derechos humanos consagrados en la Carta Politica mexicana.
Adicionalmente, se establece un bloque de convencionalidad, que no es otra cosa que el
parametro que sirve para ejercer el control difuso de constitucionalidad y
convencionalidad, lo que implicaria que el juez, de acuerdo a sus competencias,
inaplicara o declarara la invalidez de una norma, para lograr interpretaciones acordes al
corpus iuris interamericano.?*®

4.2. Recepcidn del control difuso de convencionalidad

A partir de los pronunciamientos de las Cortes Suprema Mexicana Yy la Corte IDH, asi
como la reforma constitucional de 2011, los tribunales mexicanos le han dado una mayor
aplicacion a la doctrina del control de convencionalidad. Aunque en la mayoria de casos
se ha seguido el estandar del maximo tribunal mexicano en materia de fuentes, en otros
se ha hecho una interpretacion mas amplia que la de aquél, al establecer que los
tribunales locales debian aplicar, entre otros, la “jurisprudencia emitida por cualesquiera
de los tribunales internacionales que realicen la interpretacion de los tratados, pactos,
convenciones o acuerdos celebrados por México”,***asi como la posibilidad de inaplicar

una norma cuando sea contraria, entre otras, a los criterios de la Corte IDH.>*®

Asimismo, se ha llevado a cabo el dicho control en estricto sentido en varias ocasiones:
respecto del derecho a la proteccién judicial consagrado en la CADH;*® en relaci6n al
derecho a la salud a través del principio pro homine respecto de la DADH y el PIDESC;?*’

292 Fix Zamudio, Héctor, “Las reformas constitucionales mexicanas de junio de 2011 y sus efectos

en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos” en El juicio de amparo. A 160 afios de la
rimera sentencia. Tomo I., Universidad Auténoma de México, 2011. P4g. 426 y 446

% Ferrer Mac-Gregor, 2011 (Op. Cit) Pag. 363, 365, 367, 368 y 402

2% primer Tribunal Colegiado del Vigésimo Cuarto Circuito. Amparo directo 444/2011. Ramén

Cérdenas Contreras. 12 de enero de 2012.

2% Cuarto Tribunal Colegiado de Circuito del Centro Auxiliar de la tercera region con residencia en

Guadalajara, Jalisco. Amparo directo 633/2011. Pedro Rodriguez Alcantara. 20 de octubre de

2011 y Primer tribunal colegiado en materia administrativa del Sexto Circuito. Amparo directo

293/2011. Inteligencia en Direccidn de Negocios, S.A. de C.V. 10 de noviembre de 2011.

2% primer tribunal colegiado en materia administrativa del Sexto Circuito. Amparo directo 74/2012.

Instalaciones Inmobiliarias de Puebla, S.A. de C.V. 11 de abril de 2012.

2 Tercer Tribunal colegiado de Circuito del Centro auxiliar de la primera regién con residencia en

el Distrito Federal. Amparo en revision 86/2012. Dora ltzel Braulio Zermefio. 23 de febrero de

2012.
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sobre el derecho a la vivienda respecto de los tratados y convenciones que mejor la
protejan;*® restricciones a la libertad personal en relacién a la CADH y el PIDCP;** en
cuanto el derecho a la igualdad y la no discriminacion respecto del PIDCP, la CADH e
incluso la O.C. 18/03°® y el derecho a las garantias judiciales respecto del Pacto de San

José .3

5. Balance de la recepcion del DIDH y el control de
convencionalidad

Para efectos de hacer una comparacion entre las diferentes categorias relativas al control
difuso de convencionalidad, se hara una organizacion del tipo de sistema de apertura al
derecho internacional del pais; el papel de los tratados internacionales en el derecho
interno; de la jurisprudencia interamericana; de la realizacién del control difuso y la
aplicacion del concentrado.

5.1. Sistemas juridicos

Aunque un estudio profundo de los debates y las distintas posiciones sobre la
interrelacion entre el derecho nacional e internacional excede el objeto del presente
trabajo, se hard una breve resefia de las mismas para una mejor comprensioén de este
apartado. Existen dos grandes teorias: En primer lugar, la llamada dualista o pluralista, la
cual sostiene que el derecho internacional y el derecho interno de los Estados
constituyen ordenamientos juridicos independientes o separados, por ser distintos en el
fundamento de su existencia, en su forma de creacion, en sus destinatarios, sujetos,
instituciones y sistemas. **

2% primer Tribunal colegiado del vigésimo cuarto circuito. Amparo directo 444/2011. Ramoén

Cérdenas Contreras. 12 de enero de 2012.

299 primer tribunal colegiado en materia penal del segundo circuito Amparo en revision 194/2011.
1o. de marzo de 2012. Restricciones a la libertad personal.

3% primer tribunal colegiado en materias Administrativa y de Trabajo del Décimo Sexto Circuito.
Amparo directo 352/2011. Antonio Vargas Ramirez. 11 de noviembre de 2011.

301 Séptimo Tribunal Colegiado en materia penal del Primer Circuito. Amparo directo 248/2012.

%92 pacheco Sanchez, Ramén, Interrelacion entre normas del Derecho Internacional Publico y el
Derecho Interno. Status prevalente de norma ius cogens, Trabajo de posesion como miembro de
la Academia Colombiana de Jurisprudencia, Barranquilla, 2010. [En linea]Disponible en:
http://www.acj.org.co/activ_acad.php?mod=posesion%20pacheco%20sanche. Para el autor, la
adopcién de esta postura puede generar ciertas consecuencias juridicas negativas en el derecho
internacional. Por ejemplo, el desconocimiento del principio pacta sunt servanda, como resultado
de la falta de coherencia normativa entre los sistemas domésticos e internacionales, o la
necesidad de un acto especial que incorpore el derecho internacional para que adquiriera validez
a nivel interno.
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Por otro lado, se encuentra la teoria monista, la cual sostiene la unidad de las esferas
nacional e internacional en un solo sistema juridico.*”® Esta corriente a su vez tiene tres
vertientes principales para resolver cudl esfera tiene primacia:

= Internacionalista: Le da prevalencia al derecho internacional. Se encuentra
consagrada en la CVDT con la regla de acuerdo a la cual, un Estado no puede invocar
las disposiciones del derecho interno como justificacion del incumplimiento de los
tratados.

= Nacionalista o constitucional:** Reconoce que los ordenamientos juridicos
confluyen en un solo sistema, pero superpone el derecho estatal por encima del
internacional. Como consecuencia de ello, se anula la posibilidad de aplicar una norma
internacional que contrarie una estatal.>®

= Moderada o Coordinadora: No le asigna ex ante una preponderancia al derecho
interno o el internacional. En cambio, establece que entre ambas ramas establecen
relaciones de coordinacion pues corren de forma paralela®® y propone una armonizacion
dindmica entre ambos 6rdenes juridicos.®"’

= Con base en lo anterior, y a partir del andlisis de la legislacion interna de los
paises analizados, observamos lo siguiente:

En Colombia, se consagra un monismo constitucionalista, pues los tratados deben ser
objeto de revisidbn constitucional. Sin embargo, frente a principios de derecho
internacional sobre el derecho de los tratados, la Corte Constitucional ha adoptado lo que
ha denominado un monismo moderado, en el que aunque los tratados necesitan una
revision constitucional, la solucién a algan problema juridico no se encuentra en la
prevalencia per se de ninguno de éstos, sino por via interpretativa y en especial a través
del principio pro homine.

En Peru la recepcién de tratados internacionales se da a través de un sistema monista
coordinador, a través del cual, aunque éstos no tengan expresamente un rango
constitucional, de acuerdo al Tribunal Supremo peruano en caso de dos o mas
alternativas ofrecidas por la totalidad del sistema juridico, y de conformidad al principio
pro homine, prevalece aquella que otorga mayor proteccion.

%% |bid.

%% Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-400 de 1998

%% Tal como lo establecia el ordenamiento juridico mexicano antes de la reforma del 2011 (Cf.
Sanchez-Cordero de Garcia Villegas, Olga, La constitucién y los tratados internacionales. Un
acercamiento a la interpretacion judicial, Supremo Tribunal de Justicia de México, Sinaloa,
Estados Unidos Mexicanos, 1999. Pag. 8)

3% Maldonado Paredes, Antonio, “El sistema universal de proteccion de los Derechos Humanos y
su uso por los defensores publicos de Colombia” en Memorias del Curso ‘Derecho Internacional
de los Derechos Humanos’, USAID, Bogot4, 2001. Pag. 4

%7 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-400 de 1998
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En Brasil observamos la existencia de un sistema dualista, en el cual los tratados no se
incorporan automaticamente, pues estos requieren de aprobacion por instancias internas
y una revision de la constitucionalidad de aquéllos. En este sistema dualista hay una
clara primacia de la Constitucién sobre los tratados internacionales, incluso aquellos de
derechos humanos.

En México, al igual que en Perd hay un sistema coordinador, en el que la norma que
prevalece es aquella que otorgue mayor proteccion al individuo. Sin embargo, a
diferencia de la norma peruana, que tiene origen jurisprudencial, éste principio de
interpretacion tiene origen en la Constitucion Politica.

Como vemos, de acuerdo a los diferentes modelos de recepcién e integracion del
derecho internacional de estos paises, aquél en el que mas se dificulta la integracion de
los tratados internacionales es el sistema brasilefio, pues los tratados internacionales
siempre van a estar subordinados a la Constitucion. Esto dificultaria no sélo el
cumplimiento de los compromisos internacionales de acuerdo a los principios sobre el
derecho de los tratados, sino que pondria en riesgo la aplicacion del SIDH.

Colombia y Peru otorgan un régimen intermedio de proteccién, en tanto hay todo un
tramite para la incorporacién de los tratados internacionales, y no todos gozan siempre
de un rango constitucional. Adicionalmente, el principio pro homine, aunque es un
mandato del Tribunal con mayor autoridad sobre el tema, es sdélo un mandato
jurisprudencial que puede transformarse en cualquier momento.

El sistema mexicano es aquél que otorga una mayor posibilidad de integracién del
derecho internacional y una mayor garantia de cumplimiento del mismo, pues a partir de
su Constitucién Politica le otorga rango constitucional a los derechos humanos contenido
en tratados internacionales, impone que la interpretacién de los derechos fundamentales
debe ser acorde a los mismos y el principio pro homine como regla de interpretacion.

Un sistema en el que se dé una mayor integracion de los sistemas juridicos doméstico e
internacional permite aplicacién mas eficaz del control difuso de convencionalidad. Esto,
en tanto les da mas mayor certeza a los operadores juridicos respecto de las fuentes que
deben y pueden utilizar, permitiéndoles valerse de las exdgenas para fallar un caso.
Asimismo, porque se les da eficacia a los tratados internacionales en tanto la aplicacion
directa de los mismos se convierte en una obligacion para los 6rganos internos y deja de
ser meramente facultativa. Como se verd a continuacion, no es casualidad que los
Estados en donde se da una efectiva aplicacion del control de convencionalidad sean los
gue tienen unos disefos institucionales abiertos a la recepcién del derecho internacional.
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5.2. Tratados de derechos humanos

La Constitucion Politica del Pera no les otorga a los tratados sobre derechos humanos un
rango constitucional. No obstante, de acuerdo a la jurisprudencia de la Suprema Corte
Peruana, los derechos humanos que se encuentran contenidos en tratados
internacionales de los cuales Per( hace parte, tienen rango constitucional, y funcionan
como un parametro de constitucionalidad.

En Brasil, la Constitucion tampoco les otorga un rango constitucional a todos los tratados
internacionales, sino infra constitucional y supra legal. A partir del 2004, sélo los tratados
aprobados con una mayoria calificada en el Congreso tienen caracter de reformas
constitucionales. Empero, a través de su jurisprudencia el Supremo Tribunal Federal ha
inaplicado disposiciones legales contrarias a tratados internacionales como la CADH.

En Meéxico, los derechos humanos contenidos en los tratados internacionales se
incorporan en el ordenamiento juridico interno, primero, a través de la Constitucion y
tienen el rango de ésta; y adicionalmente, se establece a través de ésta que los derechos
fundamentales deben interpretarse de acuerdo a los tratados internacionales.

En Colombia, a través del bloque de constitucionalidad se ha sefialado que los tratados
gue prohiben la limitacion de derechos humanos en estados de excepcién tienen rango
constitucional. Asimismo, se establece que la interpretacion de los derechos y deberes
de la Carta debe hacerse de conformidad con los tratados internacionales sobre
derechos humanos. Sin embargo, los tratados tienen una revision de constitucionalidad
al incorporarse internamente, y en caso de contradicciéon con la Constitucion, no entran
en vigencia en el ordenamiento juridico doméstico.

A partir de lo anterior observamos la reticencia de los sistemas juridicos nacionales
analizados a otorgarle a través de sus constituciones un rango supraconstitucional e
incluso constitucional a los tratados sobre derechos humanos.

El otorgamiento del caracter constitucional de los tratados internacionales sobre
derechos humanos se ha dado mayoritariamente a través de la jurisprudencia de los
tribunales de la mas alta jerarquia en los Estados observados.

Asimismo, podemos afirmar entonces que en Brasil es donde los tratados internacionales
tienen una menor jerarquia al tener un rango inferior a la Constitucion. Le sigue Perd en
la que todos los tratados sobre derechos humanos funcionan como un parametro de
constitucionalidad; Colombia, en donde solamente pueden incluirse como parametro de
constitucionalidad directo aquellos tratados que prohiben la limitacion de los derechos en
estados de excepcion y los demés se deben utilizar por via interpretativa.
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El que mas importancia otorga a los tratados es el sistema mexicano, que igual que
Colombia, establece que la interpretacibn de los derechos constitucionales debe
realizarse de conformidad con los tratados internacionales, pero también incorpora los
derechos protegidos en aquéllos y les asigna un rango constitucional.

La importancia del papel de los tratados en el derecho interno para el control de
convencionalidad es enorme, en tanto mas alld de asumir una obligacion internacional
estatal, un disefio institucional que los incorpore y les otorgue importancia, es magnifico
gue permita que los jueces y demas Organos observen la CADH, y que si esta en un
rango supraconstitucional, constitucional o supra legal pero infra constitucional, pueden
controlar la convencionalidad de los actos de inferior jerarquia.

5.3. Jurisprudencia de la Corte IDH

No siempre hay una claridad o una uniformidad respecto del rol que juega la
jurisprudencia de la Corte IDH en los ordenamientos juridicos internos. En Perd, por via
jurisprudencial, la Suprema Corte se ha movido entre dos tesis. Primero, sefialaba que la
jurisprudencia interamericana era un criterio de interpretacidon constitucional. Sin
embargo, posteriormente ha sefialado que la jurisprudencia interamericana, es vinculante
en su parte resolutoria y ratio decidendi, incluso en aquellos casos en los que Pera no fue
parte.

En Brasil, el desarrollo del blogue de constitucionalidad no ha incluido los
pronunciamientos de la Corte IDH, aunque nada obsta para que estos puedan ser
utilizados como un criterio auxiliar de interpretacion. Sin embargo, hay una gran
resistencia a adoptar las sentencias del Tribunal Interamericano por parte del Supremo
Tribunal Federal, especialmente en tanto contradice la jurisprudencia interna. Por ende,
se puede concluir que ésta no tiene un gran peso en el sistema brasilefio, y a pesar de
gue la CADH establece la obligatoriedad de la misma, internamente no se le ha dado tal
importancia.

En México, por via jurisprudencial de la Suprema Corte se ha determinado que la
jurisprudencia interamericana es vinculante en los casos en los que México fue parte, y
en aquellos en los que no lo fue, Unicamente constituye un criterio auxiliar de
interpretacion.

En Colombia, la Corte Constitucional ha sostenido dos tesis. Una primera tesis, sélo le
otorga un caracter interpretativo a esta fuente de derecho, al sostener que esta
jurisprudencia era un criterio hermenéutico relevante. Una segunda tesis, adoptada
recientemente, sostiene que las sentencias de la Corte IDH, sin distinguir si Colombia fue
parte o no en el caso concreto, son vinculantes en los ordenamientos juridicos internos.
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La doctrina del control difuso de convencionalidad implica la observancia de todo un
“bloque de convencionalidad” o marco controlante, que incluye, entre otras, la
Constitucion Politica, la CADH vy la jurisprudencia interamericana. A partir de lo
anteriormente expuesto, observamos que la posibilidad de aplicacion de dicho control
varia de acuerdo a los sistemas expuestos, pues no hay diversos criterios acerca del
papel (interpretativo, vinculante o ninguno) de éstas internamente.

De nuevo, el caso mas critico para la aplicacion del mismo es el brasilefio, pues
internamente no se ha incorporado la jurisprudencia interamericana al bloque de
constitucionalidad, y los 6rganos internos ni si quiera han observado adecuadamente las
decisiones de la Corte IDH en las que se condena a Brasil.

Los otros cuatro casos son mAas propicios para la recepcion de la jurisprudencia
interamericana, pero en diferentes grados. En un grado menor se da en México, ya que
Unicamente se consideran vinculantes las sentencias sobre México, dejando de lado la
demas jurisprudencia interamericana, a la que de todas maneras le otorga un caracter
interpretativo. En un grado mayor se encuentran los sistemas juridicos colombiano y
peruanos, que por via jurisprudencial le han otorgado un caracter vinculante a la
jurisprudencia interamericana.

5.4. Aplicacion del control difuso de convencionalidad

La aplicacion del control difuso de convencionalidad se ha dado en mayor medida en
unos Estados que en otros y por distintas causas. En Brasil observamos una débil
aplicacion de este control, ya que hay pocos casos de la aplicacién del control difuso de
convencionalidad en la cual se ha sefalado la inaplicabilidad de normas contrarias a la
CADH, pero la misma sélo se dio recientemente (en el 2006), y a raiz de la reforma
constitucional de 2004 que le otorgd mayor importancia a los instrumentos
internacionales de derechos humanos. No obstante, no se ha realizado un control difuso
de convencionalidad tal como fue ordenado en la sentencia del caso Gomes Lund, ya
gue los jueces internos siguen apegados a su criterio sobre las leyes de amnistia, y
desconociendo lo sefialado por la Corte IDH.

En el Estado peruano ha habido cada vez mas una creciente aplicacion de dicho control
sobre distintos temas, como la pena de muerte, las leyes de amnistia y el habeas corpus
entre otros. Sin embargo, hay un precedente (Matanza del Fronton) en el cual, a pesar de
haber realizado dicho control en otras oportunidades, el Tribunal Peruano no realizo el
control de convencionalidad desconociendo lo dispuesto por el Tribunal Interamericano
sobre las leyes de amnistia en el derecho interno.

En México, el control de convencionalidad venia siendo aplicado por los jueces internos
mucho antes de la sentencia del caso Almonacid Arellano o en el caso de Radilla
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Pacheco. No obstante, la sentencia del Tribunal Supremo, asi como la reforma
constitucional de 2011 han marcado una pauta importante y han promovido la realizacion
del control de convencionalidad en el plano interno.

En el caso Colombiano, aunque hay referentes de aplicacion de un control de
convencionalidad sobre tratados que no son sobre proteccion de derechos humanos, a
partir de la Constitucién de 1991 y a través de la creacién de la figura del bloque de
constitucionalidad, se ha posibilitado la realizacién del control difuso, no sélo respecto de
los tratados internacionales, sino de jurisprudencia y doctrina internacional, asi como
documentos de derecho blando.

5.5. Eficacia del Control concentrado

En ejercicio del control concentrado de convencionalidad sobre los ordenamientos
juridicos internos, la Corte IDH ha tomado distintas determinaciones respecto de los
Estados.

En Brasil, a pesar de que no se han llevado a cabo todas las 6rdenes, en lo relativo a la
obligacién de adoptar disposiciones internas, el caso Ximenes Lopes fue eficaz para
promover un avance en el sistema de salud brasilefio y en la atencién a personas
discapacitadas, en tanto, como se referencié anteriormente, dicha sentencia contribuy6 al
cambio en la Politica de salud mental en Brasil, al buscar alternativas al modelo anterior,
el cual estaba basado exclusivamente en la internacién, formulando normas para
garantizar la calidad de la atencién en salud mental, en especial de las personas
discapacitadas.

En el caso Gomes Lund, aunque la posicion oficial era sobre el acatamiento de las
decisiones del SIDH, hay una gran resistencia del Poder Judicial y otros sectores a
aceptar decisiones contrarias a la doctrina interna, lo que ha generado que las mismas
no se hayan implementado adecuadamente.

Sin embargo, hay dos casos que muestran el éxito de la doctrina del control de
convencionalidad y su capacidad para generar grandes cambios en los sistemas juridicos
internos: los casos peruanos de Barrios Altos y La Cantuta, asi como el caso de Radilla
Pacheco en México.

En los casos peruanos se observl que el Estado en su conjunto acato la sentencia de la
Corte IDH y tomé todas las medidas para remover los obstaculos para la investigacion de
graves violaciones de derechos humanos, a pesar de que la sentencia interamericana
contrariaba la jurisprudencia peruana interna. La recepcién de este tipo de casos
contribuye al fortalecimiento del sistema pues constituyen una prueba de que los Estados
le otorgan efectos inmediatos y vinculantes en su derecho interno.
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El caso Radilla Pacheco en México, es otro gran ejemplo de los cambios positivos que
puede generar la Corte IDH y de la aceptacién de los Estados de la doctrina del control
concentrado de convencionalidad. A partir de dicha Sentencia, se produjo una sentencia
de la Suprema Corte de Justicia, que fijo las pautas para todos los operadores de justicia
mexicanos al sefalar la obligacién de realizar un control difuso de convencionalidad en
los jueces mexicanos; asi como una reforma constitucional que le otorgaria un papel
determinante a las fuentes del SIDH.

Como lo sefiala el juez Ferrer Mac Gregor, hay una progresiva aplicabilidad del DIDH en
el ambito interno de los Estados a través de diversas férmulas constitucionales: cada vez
son mas los Estados latinoamericanos que le han otorgado jerarquia constitucional a los
tratados en materia de derechos humanos, lo cual es una clara manifestacion de la
constitucionalizacién del derecho internacional.>*®

En ese sentido también estan dirigidas las decisiones de los 6rganos judiciales de la mas
alta jerarquia, los cuales, por via interpretativa han ido complementando las
disposiciones constitucionales destinadas a la recepciéon del derecho internacional.
Incluso, sefala Ferrer Mac Gregor, hay ordenamientos que otorgan jerarquia
supraconstitucional a los instrumentos internacionales en derechos humanos, en la
medida en que sean mas favorables en la proteccién de los derechos, como los de
Bolivia, Ecuador, Venezuela y jurisprudencia costarricense.**

Esta constitucionalizacién del derecho internacional y el establecimiento de reglas y la
toma de decisiones que le dan primacia a las reglas y decisiones internacionales incluso
sobre las internas, reflejan una puesta en practica de la nueva nocién de soberania:
muestran que la voluntad de los Estados tiene una serie de limites manifestados en los
derechos humanos, como un catalogo minimo de comportamiento respecto de los
individuos bajo su jurisdiccién, asi como la soberania entendida como el cumplimiento de
los compromisos adquiridos.

Son especialmente positivos los aportes hechos a partir de la jurisprudencia de las cortes
internas. Para Parra, estas decisiones demuestran un posible didlogo donde cada
jurisdicciébn asume a plenitud sus competencias pero a la vez se complementan,
emergiendo entonces una unidad de proteccién a través de los sistemas nacionales e
internacionales, en donde se promueve un dialogo jurisprudencial donde lo positivo en un
nivel, esté llamado a fortalecer, a la luz del principio de interpretacion mas favorable, el
otro nivel paralelo.**

%% Mac-Gregor. 2010 (Op. Cit). Pag. 169 y 170

%99 bid. Pag. 170

%9 parra Vera, Oscar, Lucha contra la impunidad, independencia judicial y derechos de los
pueblos indigenas. Algunos avances y debates en torno a la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (2004-2009), San José, 2010. Pag. 15



Capitulo Il XCV

El avance en el establecimiento de sistemas juridicos que le asignen un papel decisivo
en los ordenamientos internos a los tratados internacionales sobre derechos humanos,
constituyen una materializacion de los principios de buena fe, pacta sunt servanda y la
aplicacion del efecto util de los tratados. El control de convencionalidad no es sino la
consecuencia de la puesta en préactica de estos principios.

El control difuso de convencionalidad es y deber ser entonces, la consecuencia natural
de la adopcién de cualquier tratado internacional, especialmente de aquellos referidos a
la proteccion de los derechos humanos. A pesar de que la Corte IDH sélo establecio
expresamente el contenido de dicha doctrina recientemente, observamos que al menos
la aplicacién de la misma en el plano interno de los Estados no es nuevo. Aungue no se
hizo una revision exhaustiva de la aplicacién de ésta en todos los Estados Parte de la
CADH, la ilustracion de los casos hecha en este capitulo muestra claramente que ésta se
venia realizando hace mucho tiempo al interior de los Estados.

Sin embargo, y aunque fuera una consecuencia natural de la adopcion de estos tratados,
la aplicacion de la doctrina del control difuso de convencionalidad en los Estados se
venia haciendo de manera aislada por algunos jueces. Un gran avance de la apertura de
los ordenamientos juridicos al derecho internacional es precisamente haber posibilitado
aclarar el contenido de la regla del control de convencionalidad.

A partir de la doctrina interamericana reciente sobre ese tema, el control de
convencionalidad se perfila, no como la aplicaciéon aislada de casos por los jueces
internos, sino como una obligacién mas clara, no sélo para el Poder Judicial, sino para
todos los 6rganos y autoridades del Estado para darle una eficacia a la CADH y brindar
una mejor proteccion a los derechos fundamentales de las personas.

No obstante, esta doctrina se enfrenta a varios desafios, especialmente en paises donde
el derecho internacional esta supeditado al interno y hay una gran resistencia a que un
organo externo altere la concepcién acerca de lo que es legitimo y lo que no, en el plano
interno.

En ese sentido, Nogueira Alcala sostiene que “cabe vaticinar que no sera facil la
aceptacion incondicional de esa tesis, por parte de las cortes supremas y tribunales
constitucionales nacionales. Por ejemplo, sostener la invalidez de las reglas
constitucionales domeésticas opuestas al Pacto, méas el deber de inaplicarlas ex officio en
el perimetro nacional por los propios jueces locales, provocara cortocircuitos de no rapido

arreglo” 3!

A manera de ejemplo, recientemente 6rganos estatales han mostrado una fuerte
resistencia frente a las decisiones de 6rganos internacionales, desconociendo su

1 Nogueira Alcala (Op. Cit) Pag. 31.
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obligatoriedad y considerandolos como un ataque a su soberania. Por ejemplo, el
Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela considerd que el fallo de la Corte IDH en el
caso Apitz Barbera, era inejecutable en el ambito interno, por lo cual le solicité al
Ejecutivo Nacional que procediera a denunciar la CADH*? al considerar que la ejecucion
de la sentencia ‘pudiera conllevar a un caos institucional en el marco del sistema de
justicia, al pretender modificar la autonomia del Poder Judicial constitucionalmente
previsto y el sistema disciplinario instaurado legislativamente (...) el fallo de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos pretende desconocer la firmeza de las decisiones
de destitucién que recayeron sobre los ex jueces de la Corte Primera de lo Contencioso

Administrativo”>*?

En ese sentido, frente a la Sentencia del Tribunal Interamericano en el caso Gomes
Lund, del Tribunal Superior Federal brasilefio sefial6 que “la condena sobre Brasil no
altera la posicion del Supremo Tribunal Federal sobre la ley de Amnistia. La eficacia de
esa decision se da en el campo de la convencionalidad. No revoca, no anula y no casa la
decision del Tribunal Supremo’**

Estos precedentes constituyen, no s6lo un desconocimiento de CADH, la cual sefala la
obligatoriedad de las sentencias de la Corte IDH y de la misma jurisprudencia de esta
corporacién al respecto. Estos constituyen también un abierto enfrentamiento con el
SIDH, asi como a principios de derecho internacional como pacta sunt servanda, buena
fe y aquél segun el cual no se pueden alegar disposiciones de derecho interno para
incumplir el derecho internacional.

Otro de los posibles desafios ya fue examinado en el acapite anterior, y tiene que ver con
la dificultad para realizar el control de convencionalidad en los paises donde no existe el
control difuso de convencionalidad. Como vimos, el juez Ferrer Mac Gregor ofrece una
solucion para realizar dicho control en el marco de las respectivas competencias de cada
juez, lo cual no sélo es posible, porque tiene una base convencional y jurisprudencial,
sino que tiene en cuenta las particularidades del sistema juridico, y en cualquier caso
esta orientado por el principio pro homine.

Probablemente, a medida que avance la implementacion de la doctrina del control difuso
de convencionalidad, se encuentren mas desafios para la aplicacion de la misma. Sin
embargo, observamos que hay una creciente actitud de los érganos estatales, en unos
en mayor grado que en otros, a realizar el control difuso de convencionalidad y con éste,
a darle eficacia a todo el SIDH. No obstante, siempre se va a presentar una tension entre

%2 parra Vera (Op. Cit) Pag. 36

%3 Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela. Sala Constitucional. Sentencia de 9 diciembre de
2008.

¥4 Ventura, Deisy; Ortiz Cetra, Raisa, (Op. Cit) Nota al pie 32. Citando a “Peluso: decisdo da
CrIDH néo altera decisao do STF”, Estado de S. Paulo, 15/12/2010.”
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los 6rganos internos alegando su autonomia para tomar ciertas decisiones y los érganos
internacionales de proteccién, que supervisan que las mismas estén conformes a los
compromisos adquiridos internacionalmente por los Estados.

Dicha resistencia puede tener varios origenes. Uno, es el desconocimiento real del SIDH,
del alcance de las decisiones del mismo y de sus fuentes por los 6rganos del Poder
Judicial y de quienes ejercen funciones judiciales, asi como del resto de 6rganos y
autoridades publicas, por lo cual, debe haber una iniciativa en el seno de los propios
Estados, para difundir la naturaleza y el alcance de la doctrina entre los propios 6rganos,
y en especial, una politica estatal seria y comprometida con el cumplimiento de los
compromisos internacionales y la observancia de la doctrina interamericana.

El otro posible origen del mismo es que los Estados, a sabiendas del alcance de las
decisiones del SIDH, se niegan a cumplir las decisiones de los érganos del mismo, pues
muchas veces conciben estas decisiones como una afectacion de una independencia o
autonomia, o también, como una posible afectacion de los intereses de los mismos.?"

A pesar de lo anterior, es vital que continde habiendo una recepcion positiva de todo el
SIDH y del control de convencionalidad, pues esto le da mas legitimidad a la misma y la
posibilidad de implementarla en los ordenamientos juridicos internos. Asimismo, es
necesario que los 6rganos del sistema observen estrictamente sus competencias en sus
razonamientos y en la toma de decisiones, con el suficiente cuidado de dotar a sus
sentencias de una fundamentacion juridica que no dé lugar a los Estados a desconocer
sus decisiones. Esto permite que cuando un Estado quiera desconocer una sentencia del
Tribunal Interamericano, sea evidente que lo hace mas con base en la arbitrariedad y en
un abierto desconocimiento del SIDH, que en la obligacion que tienen para hacerlo y en
la legitimidad de los oO6rganos de éste para tomar sus determinaciones.

31 Ventura; Ortiz Cetra (Op. Cit) Pag. 38 y 39. Las autoras ilustran multiples ataques al sistema

interamericano por parte de autoridades estatales brasilefias a raiz de la orden de la CIDH de
ordenar medidas cautelares en el caso de Belo Monte.
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lll. Conclusiones

1. Consideraciones generales

La Corte IDH ha creado, de conformidad con los principios sobre responsabilidad y
obligaciones estatales en materia de derechos humanos, por via jurisprudencial, la
doctrina del control de convencionalidad. Esta construccion, que tiene varias virtudes y
falencias, constituye uno de los desarrollos jurisprudenciales mas significativos para darle
vida y otorgarle eficacia al SIDH.

A través de la doctrina del control de convencionalidad, se ha dado lugar a la creacién de
una especie de “bloque de convencionalidad”, compuesto no sélo por el texto de la
CADH, sino por instrumentos de diversa indole, que constituyen el marco juridico de
referencia que deben observar los Estados para el cumplimiento de las obligaciones
contenidas en la CADH. Asimismo, se ha hecho una determinacién del grupo de hechos
internacionales de los Estados que pueden ser objeto de control y ademas pueden dar
lugar a la declaratoria de responsabilidad de éstos, los cudles se encuentran acordes con
los principios de responsabilidad internacional del Estado. Por otro lado, ha permitido el
desarrollo de una serie de efectos juridicos de contenido diverso en relacion a las fuentes
utilizadas como parametro de convencionalidad y los hechos estatales controlados.

A partir de la doctrina interamericana reciente sobre ese tema, el control de
convencionalidad se perfila, no como la aplicacion aislada de casos por los jueces
internos, sino como una obligaciébn mas clara, no solo para el Poder Judicial, sino para
todos los drganos y autoridades del Estado para darle una vigencia al SIDH y para
brindar una mejor proteccion a los derechos fundamentales de las personas.

No obstante, se observan algunas particularidades que pueden incidir en el desarrollo de
esta doctrina en el plano material. Uno de estos tiene que ver con los disefios
institucionales, pues se observa que hoy los Estados en su conjunto, han venido
otorgando una mayor importancia al DIDH. Lo anterior se ve reflejado en sus
disposiciones constitucionales y legales, incluidas recientes enmiendas, como la
mexicana, que estan dirigidas a darle cada vez una mayor eficacia e importancia al DIDH
en el plano interno.

Asimismo, algunos organos judiciales de la méas alta jerarquia, los cuales, por via
interpretativa han ido complementando las disposiciones destinadas a la recepcién del
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derecho internacional. Incluso, sefiala Ferrer Mac Gregor, hay ordenamientos que
otorgan jerarquia supraconstitucional a los instrumentos internacionales en derechos
humanos, en la medida en que sean més favorables en la proteccioén de los derechos,
como los de Bolivia, Ecuador, Venezuela y Costa Rica, por via jurisprudencial.*!® Para
Parra, estas decisiones demuestran un posible didlogo donde cada jurisdiccion asume a
plenitud sus competencias, pero a la vez se complementan, emergiendo entonces una
unidad de proteccién a través de los sistemas nacionales e internacionales en donde se
promueve un didlogo jurisprudencial, donde lo positivo en un nivel esté llamado a
fortalecer, a la luz del principio de interpretacién mas favorable, el otro nivel paralelo.*’

El avance en el establecimiento de sistemas juridicos que le asignen un papel decisivo
en los ordenamientos internos a los tratados internacionales sobre derechos humanos,
constituyen una materializacion de los principios de buena fe, pacta sunt servanda y la
aplicacion del efecto util de los tratados. El control de convencionalidad no es sino la
consecuencia de la puesta en practica de estos principios. Asi, el SIDH tiene mucho mas
impacto en Estados en donde el derecho internacional no necesariamente esta
supeditado al interno y en donde no haya una gran resistencia a que un érgano externo
altere la concepcion acerca de lo que es legitimo y lo que no en el plano interno. Se
puede observar entonces que dichos disefios son determinantes en el rol que puede
llegar a jugar el DIDH, y en consecuencia, la eficacia del SIDH.

No obstante, en la practica se presentan varias dificultades para permitir la realizacién
efectiva del control concentrado, o para realizar autbnomamente el control difuso. Una de
estas es el desconocimiento real del SIDH, del alcance de las decisiones del mismo y de
sus fuentes por los 6rganos del Poder Judicial y de quienes ejercen funciones judiciales,
asi como del resto de 6rganos y autoridades publicas, por lo cual, debe haber una
iniciativa en el seno de los propios Estados para difundir la naturaleza y el alcance de la
doctrina entre los propios 6rganos, y en especial, una politica estatal seria y
comprometida con el cumplimiento de los compromisos internacionales y la observancia
de la doctrina interamericana.

Otra de ellas, tiene que ver con la dificultad para realizar el control de convencionalidad
en los paises donde no existe el control difuso de convencionalidad. Como vimos, el juez
Ferrer Mac Gregor ofrece una solucién para realizar dicho control en el marco de las
respectivas competencias de cada juez, lo cual no sélo es posible, porque tiene una base
convencional y jurisprudencial, sino que tiene en cuenta las particularidades del sistema
juridico, y en cualquier caso esta orientado por el principio pro homine.

Adicionalmente, es previsible que se presente, como se han presentado, casos de
tension entre los 6rganos internos alegando su autonomia para tomar ciertas decisiones

316 Ferrer Mac-Gregor (Qp. Cit) Pag. 170
%7 parra Vera, Oscar. (Op. Cit) Pag. 15



C Capitulo Ill

y los 6rganos internacionales de proteccidn, que supervisan que las mismas estén
conformes a los compromisos adquiridos internacionalmente por los Estados, que
pueden tener un parecer distinto al de los tribunales nacionales. Muchas veces los
Estados, a sabiendas del alcance de las decisiones del SIDH, se niegan a cumplir las
decisiones de los 6rganos del mismo, pues conciben estas decisiones como una
afectacion de una independencia o autonomia, o también, como una posible afectacion
de los intereses de los mismos.**?

En cualquier caso, el control difuso de convencionalidad es y deber ser entonces, la
consecuencia natural de la adopcion de cualquier tratado internacional, pero
especialmente de aquellos referidos a la proteccion de los derechos humanos. A pesar
de que la Corte IDH sélo estableci6 expresamente el contenido de dicha doctrina
recientemente, observamos que al menos la aplicacion de la misma en el plano interno
de los Estados no es nada nuevo. Aungue no se hizo una revision exhaustiva de la
aplicacion de ésta en todos los Estados Parte de la CADH, la ilustracion de los casos
hecha en este capitulo muestra claramente que la misma se venia realizando hace
mucho tiempo al interior de los Estados.

Sin embargo, y aunque fuera una consecuencia natural de la adopcion de estos tratados,
la aplicaciéon de la doctrina del control difuso de convencionalidad en los Estados se
venia haciendo de manera aislada por algunos jueces. Un gran avance de la apertura de
los ordenamientos juridicos al derecho internacional es precisamente haber posibilitado
aclarar el contenido de la regla del control de convencionalidad.

A pesar de lo anterior, es vital que continle habiendo una recepcién positiva de todo el
SIDH y del control de convencionalidad, pues esto le da mas legitimidad a la misma y la
posibilidad de implementarla en los ordenamientos juridicos internos. Asimismo, es
necesario que los 6rganos del sistema observen estrictamente sus competencias en sus
razonamientos y en la toma de decisiones, con el suficiente cuidado de dotar a sus
sentencias de una fundamentacion juridica que no dé lugar a los Estados a desconocer
sus decisiones. Asi, en caso de que un Estado pretenda desconocer las decisiones de la
Corte IDH, sea evidente que lo hace mas basandose en la arbitrariedad y en un
desconocimiento del SIDH, que como una excusa para exonerarse de sus obligaciones
internacionales y cuestionando la legitimidad de los 6rganos de éste para tomar sus
determinaciones.

38 Ventura; Ortiz Cetra (Op.cit) P4g. 38 y 39. Las autoras ilustran muiltiples ataques al sistema

interamericano por parte de autoridades estatales brasilefias a raiz de la orden de la CIDH de
ordenar medidas cautelares en el caso de Belo Monte.
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2. Balances y perspectivas de la doctrina del control de
convencionalidad

] En relacion a las fuentes que componen el marco controlante, en especial la
CIDF, la CIPST y la CAPSEM, ya vimos que, como lo ha argumentado sélidamente la
Corte IDH, la inclusién de estos, de acuerdo a los distintos métodos de interpretacion, es
totalmente legitima de acuerdo a las facultades otorgadas por los mismos instrumentos
internacionales, lo que contribuye significativamente a la ampliacion del marco de
proteccion, asi como a asegurar la efectividad de estos instrumentos.

. En cuanto a la jurisprudencia interamericana, la inclusion de ésta en el blogue de
convencionalidad resulta legitima y ademas, es la consecuencia de su mandato, pues es
el organismo al que se le otorgo la facultad expresa de interpretar y aplicar la CADH y de
otras funciones respecto de los demas instrumentos. Por lo tanto, sus decisiones por via
de sus sentencias, opiniones consultivas y medidas provisionales, se encuentran
necesariamente incorporadas a este instrumento interamericano. Esto implica que para
gue un Estado cumpla cabalmente con sus obligaciones emanadas de los instrumentos
del SIDH, debe observar no sélo el cuerpo de este instrumento, sino que ademas, por su
valor como interpretacion autorizada de los referidos instrumentos, debe tener en cuenta
siempre la interpretacion del Tribunal Interamericano.

= La inclusion de estandares internacionales por diversos instrumentos, en especial
los de derecho blando, es positiva. Esto, ya que son acordes con los métodos de
interpretacion de los tratados en general y en especial de derechos humanos, pues
orientan la interpretacion de estos tratados para cumplir el objeto de los mismos, que es
otorgar la proteccion efectiva mas amplia a la persona humana. No obstante, para evitar
criticas al respecto la Corte IDH deberia hacer un uso mas cuidadoso de los documentos
de derecho blando no citar indiscriminadamente estos instrumentos, y procurar que al
hacerlo, establezca la finalidad, naturaleza y relevancia de los mismos, asi como definir si
se hace para definir el contenido minimo de un derecho, o se hace referencia a la mejor
forma garantizarlo.

En relacion a los posibles efectos derivados del control concentrado, los mismos se
enmarcan en el ejercicio de las funciones jurisdiccionales de la Corte IDH. Sin embargo,
valdria la pena hacer explicita la justificacion de por qué unas leyes, a pesar de ser
declaradas como incompatibles respecto de la CADH, no carecen de efectos juridicos, y
otras si.

= En relacion al marco controlado, podemos afirmar que, aunque la Corte IDH se
tardd mucho en adecuar la misma al régimen de responsabilidad internacional de los
Estados, a través de sus ultimos pronunciamientos ha armonizado el SIDH con aquél.
Esto, en el sentido de precisar que internacionalmente, aunque el que se obliga es el
Estado como un todo, en la practica todos sus 6rganos internos estan obligados respecto
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del tratado y sus actuaciones pueden comprometer la responsabilidad internacional de
éste, sin importar su independencia o la separaciéon de poderes en el plano interno. Es
esta precision la que le permite a la Corte IDH desarrollar su doctrina del control difuso
de convencionalidad, la cual resulta acorde con el régimen de responsabilidad
internacional de los Estados y con el objeto util de los tratados internacionales.

= En cuanto a la relacién entre la soberania y el control de convencionalidad,
podemos afirmar que la nocion clasica de soberania estatal, que la concebia como
ilimitada y exclusiva, se ha transformado en el tiempo a partir de una multiplicidad de
fenébmenos, como la constatacion de la imposibilidad de ejercerla plenamente y por los
limites propios del constitucionalismo en el plano interno, y mas alla de sus fronteras, por
todas las reglas juridicas que rigen las relaciones de los Estados con los otros sujetos de
derecho internacional actualmente.

Las obligaciones respecto de la proteccién de los derechos humanos son un factor que
va a limitar esa soberania en el &mbito internacional por la importancia que tienen como
pautas minimas de comportamiento, lo cual se manifiesta a través de una vigilancia de
organos internacionales de la observancia de éstas, asi como el caracter prevalente que
han adquirido en la normatividad interna.

El control de convencionalidad de la CADH es la més clara manifestacion de la soberania
entendida como obligacién y responsabilidad y una consecuencia de la adopcion de los
tratados que deberia hacerse extensiva. El control concentrado es la materializacién de
la posibilidad de que un Estado se haga responsable de las obligaciones asumidas
publicamente, al permitir el escrutinio interno de sus actos y al acatar las 6rdenes del
mismo para que actie de conformidad con las mismas. La realizacion del control difuso
de convencionalidad es la muestra mas clara de que el Estado, a través de sus érganos
internos, cumple con sus compromisos adquiridos de buena fe al darle un efecto util a la
CADH a través de su implementacion interna en todos los niveles.

" A partir del andlisis de la recepcién del DIDH y al control de convencionalidad en
el plano interno, observamos que los Estados cada vez le otorgan una mayor importancia
al mismo. Aunque la aplicacion de un control difuso de convencionalidad de manera
aislada se venia dando hace varios afios por los jueces internos, el otorgamiento de
importancia al DIDH se manifiesta a través de una creciente tendencia al establecimiento
de normatividad y a la emisién de sentencias judiciales respetuosas del derecho
internacional, para un mejor cumplimiento de las sentencias de la Corte IDH o como
consecuencia de las mismas.

Este fendbmeno no solo corrobora la transformacion de la nocién de soberania, por la
multiplicidad de fuentes externas de poder juridico y politico que tienen una clara
incidencia y aplicabilidad internamente. Adicionalmente, esto muestra, como lo sefiala
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Parra, una complementacion entre las distintas jurisdicciones para fortalecerse
mutuamente a través del principio pro homine.

No obstante, a pesar de los mdltiples ejemplos de la aceptacién y aplicacién de esta
doctrina por parte de los 6érganos estatales, hay una gran resistencia de algunos sectores
frente a la aceptacion de la imposicién de limites provenientes de esta Corte IDH. La
inclusion de la jurisprudencia de este mismo Tribunal, como un criterio obligatorio dentro
del marco de convencionalidad, cuyo desconocimiento puede dar lugar a la
responsabilidad del Estado, tiene algunos problemas vinculados a la naturaleza de las
decisiones del Tribunal Interamericano.

] El control de convencionalidad implica una ampliacién de las obligaciones de los
Estados respecto de las personas bajo su jurisdiccion, y correlativamente, del espectro
de proteccibn de las personas. Por ende, a través del mismo se contribuye al
fortalecimiento del contenido material de los derechos fundamentales de las personas al
contar con una instancia y un universo juridico méas alla del que les ofrece el Estado.
Como lo sefiala Maldonado, esto implica tener al Estado como sujeto obligado a la
proteccion de los derechos humanos con unas obligaciones mas amplias y un catalogo
de derechos mas comprensivo, permitiéndoles a los individuos acudir a la proteccién

complementaria que ofrece el del derecho internacional.**

El desarrollo y la potencialidad de la doctrina del control de convencionalidad por parte de
los Estados, depende de la utilizacién prudente de la misma por parte de la Corte IDH.
Un uso cuidadoso de los estandares internacionales atendiendo a la naturaleza y
objetivos de los mismos, asi como la claridad en cuanto a los efectos de las decisiones
de este Tribunal, no sélo contribuiria a darle la seguridad juridica a los sujetos del
sistema, sino que prevendria al Tribunal Interamericano de posibles criticas sobre
posibles condenas a los Estados por el incumplimiento de unas obligaciones que nunca
adquirieron.

Para el éxito de la doctrina y en general del SIDH, es importante que los sujetos que
acuden al mismo puedan expresar sus criticas e inconformidades con las decisiones de
éste. Para tal efecto, valdria la pena que se replanteara la posibilidad de introducir algin
mecanismo para dialogar mas alla de las sentencias de la Corte IDH de forma que la
misma pueda, en el marco de un caso o mas alla de éste, acoger de manera constructiva
las observaciones y propuestas que se le hagan para dotar de mayor legitimidad sus
decisiones. Por otro lado, como lo sefial6 Diego Garcia Sayan, los estandares juridicos
derivados del derecho internacional no tienen sentido sin una contraparte estatal que los
aplique y sea respetuosa de ellos, pues son las normas nacionales los referentes
inmediatos de la poblacion y sus dichos disefios institucionales, los capaces de impulsar
o revertir los logros en materia de derechos humanos.**°

319 Maldonado (Op. Cit). P4g. 23
30 parra (Op. Cit) Pag. 15
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La relevancia de dicha doctrina radica entonces en que la aplicacion de ésta es una
excelente manera de garantizar que todo el desarrollo hecho en el marco del SIDH sirva
para sus propésitos y se vea reflejado en la realidad interna de los paises. Como lo
sefiala Garcia-Sayan, la eficacia del SIDH depende en gran medida del apoyo de éstas al
valerse de la jurisprudencia interamericana para romper con un pasado de
desconocimiento de los derechos humanos,?* como por ejemplo, a través del cambio de
la jurisprudencia interna respecto de las amnistias en Peru.

En cualquier caso, debe tener en cuenta que para ese efecto, se debe alimentar el
dialogo jurisprudencial en dos vias: no so6lo cuando los tribunales internos, por estar
obligados a hacerlo deben acudir a la doctrina Interamericana, sino que la Corte IDH
debe tener en cuenta, como lo ha hecho muchas veces, los estdndares de proteccion de
los ordenamientos juridicos internos para que, siempre que estén ajustados al bloque de
convencionalidad, permitan utilizarse para la ampliacion de la proteccion de los derechos
de la persona humana.

Actualmente existe una variedad de disefios institucionales sobre la introduccion del
derecho internacional en el ambito interno. Peces-Barba pone de presente la
contradiccion en que el mismo cuerpo creador de la normatividad en plano nacional sea
el encargado de imponerle limites a su propio poder. Para este autor, la defensa de los
derechos humanos no puede darse eficazmente dentro de las estrechas posibilidades
gue ofrece éste, lo cual exige en la sociedad actual un marco de concertacion mas alla
del Estado.*** Aunque el derecho internacional no necesariamente resulta ser mas
garantista que el nacional, el disefio de un sistema juridico que permita la incorporacién
de los tratados internacionales, no so6lo es manifestacion del cumplimiento de los
compromisos adquiridos de buena fe, sino que también posibilita la aplicacion efectiva
del principio pro homine.

La consolidacion de dicha doctrina, obliga a un cambio en la manera en la que los
Estados conciben y se comportan frente al SIDH. Para asumir lo que hoy implica la
soberania estatal y con el objeto de asegurar una garantia efectiva de los derechos
humanos a la luz de los estandares internacionales en la materia, en cumplimiento del
Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno-y por la ampliacién gradual que ha
habido del mismo- y para prevenir gue se lleven mas casos al SIDH por violacién de esta
obligacion y aquéllas derivadas de ésta, es necesario que los Estados, a través de una
politica que involucre a todos sus 6rganos, haga una revisién profunda de sus disefios
institucionales y de su normatividad interna para promover la adecuacion de los mismos
a una serie de estandares internacionales.

%L pid. Pag. 37.
%22 peces-Barba Martinez, Gregorio, Derecho y Derechos Fundamentales, Centro de estudios
constitucionales, Madrid, 2003. Pag. 336.
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En especial, es significativa la comprension de érganos tan importantes como los
judiciales y los 6rganos legislativos, que la realizacién del control de convencionalidad no
es una afectacioén a su soberania estatal, sino parte del cumplimiento, como muestra de
la institucionalidad, de las obligaciones adquiridas por el Estado. La comprension acerca
de que asuntos como la no discriminacion en la adopcién por parejas del mismo sexo, la
instruccion de violaciones de derechos humanos a través de jueces competentes, las
restricciones a los derechos de reunion y libertad de prensa no son, a pesar de lo
auténomos e independientes que puedan reclamarse internamente, un asunto sobre el
gue puedan decidir de cualguier manera, sin ningun tipo de control, pues la proteccién de
los derechos humanos son un asunto que trasciende la voluntad de sus Estados y de sus
organos.

Para tal efecto, y por ser un tema que compromete la responsabilidad internacional del
Estado, lo minimo que éstos pueden hacer es darle la seriedad que le corresponde a
través de una adecuada difusion a la doctrina del control de convencionalidad. El Estado
debe promover la capacitacion y actualizacion de sus servidores en relacién al contenido
de dicha doctrina (obligacion, marco controlante, efectos, etc.) y hacerles comprender las
implicaciones en términos de responsabilidad internacional y en materia de derechos
humanos que pueden tener las actuaciones de éstos. Para ingresar a la carrera estatal,
el Estado deberia asegurar que quienes aspiren a hacerlo, tengan conocimiento del
control de convencionalidad.

Dezalay sostiene que en el derecho “no hay una linea clara entre lo nacional o
internacional (...) lo global y lo nacional estan interpretados e interrelacionados y deben
ser estudiados como un todo”.>?® Por esta razodn, la ensefianza de esta doctrina del
control de convencionalidad (y del DIDH en general), deberia ser asumida seriamente y
ser incorporada como un tema de estudio obligado en las facultades de derecho y
gobierno, que en general ha estado reducida al tema doméstico y ha subestimado la
importancia que en general tiene el derecho internacional, y en especial el de los
derechos humanos.

La doctrina juridica del control de convencionalidad es uno de los desarrollos juridicos
mas importantes y sélidos que se ha dado en el marco del SIDH por su papel en la
transformacién positiva de los sistemas juridicos internos, lo que probablemente hace
gue, tal como lo afirma el juez Ferrer Mac Gregor respecto del control difuso, que ésta es
de tal magnitud que probablemente en ella descanse el futuro del SIDH y a su vez,
contribuira al desarrollo constitucional y democratico de la region.***

323 Dezalay, Yves; Trubek, David, (traducido por Gabriel Ricardo Nemoga Soto), La

reestructuracion global y el derecho. la internacionalizacion de los campos juridicos y la creacion
de espacios trasnacionales, Revista Ambito Juridico N° 1, Bogota, 1994. Pag.6 y 7
34 Ferrer Mac-Gregor, 2011 (Op. Cit). Pag. 429
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Por la importancia y la potencialidad de la misma para darle eficacia al DIDH a través de
la promocién, es importante reconocer todos los avances de dicha doctrina y tener
presente las falencias y los desafios a los que se enfrenta la misma. El reconocimiento
de las virtudes de ésta debe contribuir a potenciarlos, y en relacion a las debilidades,
debe trabajarse a través de un debate académico y un didlogo entre todos los actores del
sistema, que se vea revertido en disefos institucionales y aportes para un mejoramiento
del mismo.
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