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CONTROLES DE CONVENCIONALIDAD
DE LAS LEYES

Ernesto REY CANTOR*

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. Primera etapa de la jurispru-
dencia. 111. Segunda etapa de la jurisprudencia.

I. INTRODUCCION

Se trata de “la responsabilidad derivada por ‘hecho ilicito del Estado’,
como con secuencia de la actividad legislativa, o su omision”.

“En consecuencia, el hecho que se pretende estudiar es el imputado a
un organo del Estado, en este caso, al poder legislativo. Se trata de casos
en los cuales el hecho del Estado apunta al orden juridico interno, como
por lo general ocurre con los actos legislativos. Pese a ello, las repercu-
siones afectan a las normas de derecho internacional que establecen la
obligacion”.! En otras palabras, es el hecho —acto u omision— ilicito in-
ternacional del Estado-legislador.

Podria sostenerse que paso a la historia constitucional del derecho
occidental —en la mayoria de los Estados— el principio de la suprema-
cia del Parlamento (equivalente a soberania del Parlamento), principio
con el que se significaba que la ley era intocable por ser absoluta, como
también forma parte de esa historia el aforismo latino dura lex, sed lex.
En el Estado moderno se abrid paso el principio de la supremacia de la

Constitucion, que significa que “la Constitucion es norma de normas”.?

* Profesor de derecho constitucional en Colombia.

I Urioste Braga, Fernando, Responsabilidad internacional de los Estados en los de-
rechos humanos, Montevideo, Editorial B de F, 2002, p. 11.

2 Constitucidn Politica de Colombia, articulo 4o.
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La Constitucion es la normativa de superior jerarquia a la que esta subor-
dinado el orden juridico infraconstitucional, siendo el tribunal o corte
constitucional el maximo intérprete de la Constitucion. Esta afirmacion
categorica también ha comenzado a ser historia, a partir del momento en
que el Estado parte en un tratado o convencion internacional que recono-
ce derechos humanos adquiere obligaciones internacionales erga omnes
de “respetar y garantizar su libre y pleno ejercicio”, porque queda so-
metido a la normativa internacional, incluida la Constitucion. En este
orden de ideas, podemos decir que “la Convencion Americana de Dere-
chos Humanos es norma de normas” en la Organizacion de Estados
Americanos (OEA) y “la Corte Interamericana se establece como au-
téntico guardian e intérprete final de la Convencion”,® seglin palabras
del distinguido tratadista mexicano Eduardo Ferrer Mac-Gregor.

Peter Haberle* expresa que “si hasta ahora se hablaba de la «interpre-
tacion conforme a la Constitucion» de las leyes ordinarias, hoy nos
encontramos ante el mandato de la interpretacion de los derechos funda-
mentales conforme a los derechos humanos”. En otras palabras, el dere-
cho interno (Constitucion) debe interpretarse de conformidad con el de-
recho internacional de los derechos humanos.

(Cuando el derecho interno (Constitucion, ley, actos administrativos,
jurisprudencia, practicas administrativas y judiciales, etcétera) es incom-
patible con el derecho internacional de los derechos humanos?

Se presentan varias situaciones, segin Urioste Braga: 1) cuando el
Estado, por medio del 6rgano Legislativo, aprueba una ley, o el poder
constituyente adopta una nueva norma constitucional; por ejemplo, al ex-
pedir una Constitucion o reformar la vigente (se trata de meros hechos),
y esta normatividad es violatoria de normas internacionales que recono-
cen los derechos humanos; 2) “Hay situaciones en las cuales la responsa-
bilidad no deriva de ningun acto o hecho del Estado, sino precisamente
de una omision. Nos encontramos con estas situaciones en los casos en
que existe una obligacion internacional de dictar una ley con un determi-
nado contenido, y precisamente el Estado no la dicta. Aqui el hecho ge-
nerador es la omision”.’

3 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, Los tribunales constitucionales en Iberoamérica,
México, Ediciones Fundap, 2002, p. 144.

4 Héberle, Peter, El Estado constitucional, México, UNAM, 2001, p. 185.

5 Cfr. Urioste Braga, cit., pp. 11-14.
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En efecto, es posible que el Estado-legislador dicte normas (constitu-
cionales legales, administrativas) que violen los derechos humanos (i), o
no adopte las medidas legislativas para hacer efectivos tales derechos
(i1), o no derogue las normas contrarias a esos derechos (iii). En la prime-
ra hipdtesis, hay responsabilidad por accion, en la segunda y tercera hi-
potesis, la responsabilidad sera por omision. De ahi que nos refiramos al
hecho —acto u omision— ilicito internacional del Estado-legislador.

Siguiendo la jurisprudencia de la Corte Interamericana, exponemos
los lineamientos plasmados en opiniones consultivas y en las sentencias
en casos contenciosos, relacionados con el incumplimiento de las obliga-
ciones internacionales y las consecuencias que se derivan de la responsa-
bilidad internacional, cuando el Estado dicta normas contrarias a los de-
rechos humanos reconocidos en un tratado que el Estado es parte.

Del repertorio jurisprudencial a analizar construiremos el principio de
la supremacia de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
seguin Ferrer Mac-Gregor: “la Convencidon es norma de normas, en la
OEA”. Este principio se garantiza por medio de dos controles de conven-
cionalidad: control de convencionalidad en sede internacional, y control
de convencionalidad en sede interna.

II. PRIMERA ETAPA DE LA JURISPRUDENCIA

Examinemos en la jurisprudencia de la Corte las opiniones consultivas
para establecer el gradual avance jurisprudencial y posteriormente los ca-
sos contenciosos que la van consolidando para crear el control de con-
vencionalidad.

1. Opinion consultiva, OC-13/93

En la opinion consultiva OC-13/93, del 16 de julio de 1993, la Corte
expreso:

27. ... el hecho de que se trate de «leyes internas» y de que estas hayan si-
do «adoptadas de acuerdo con lo dispuesto por la Constitucion», nada sig-
nifica si mediante ellas se violan cualesquiera de los derechos o libertades
protegidos.

28. ... Tal como lo ha manifestado la Corte, el cumplimiento de un pro-
cedimiento constitucional «no impide en todos los casos que una ley apro-



228 ERNESTO REY CANTOR

bada por el Parlamento llegue a ser violatoria de los derechos humanos»
(La expresion ‘leyes’ en el articulo 30 de la Convencion).

29. ... Lo que la Comision debe verificar, en un caso concreto, es si lo
dispuesto por la norma contradice la Convencion y no si contradice el or-
denamiento juridico interno del Estado. La atribucion otorgada a la Comi-
sion... no le da facultad para calificar el cumplimiento por el Estado de los
preceptos constitucionales en la elaboracion de las normas internas.

30. En el ambito internacional lo que interesa determinar es si una ley
resulta violatoria de las obligaciones internacionales asumidas por un
Estado en virtud de un tratado. Esto puede y debe hacerlo la Comision a la
hora de analizar las comunicaciones y peticiones sometidas a su conoci-
miento sobre violaciones de derechos humanos y libertades protegidos por
la Convencion...

35. Una norma interna puede resultar violatoria de la Convencién por
ser irrazonable o porque no resulte ‘conforme’ con ella y, por supuesto,
una ley contraria a las obligaciones de un Estado derivadas de la Conven-
¢ion no puede ser estimada ‘razonable’ ni ‘conveniente’.®

Esta jurisprudencia nos permite concluir que, en cuanto a la expedicion
y validez de las leyes, se presentan diversas situaciones: que la ley sea
aprobada por el Congreso (o parlamento, o asamblea legislativa), con el
cumplimiento pleno de las formalidades del procedimiento constitucional
—supremacia formal— y de conformidad con la sustancia regulada por la
Constitucion —supremacia material—. En estos términos y segun el dere-
cho constitucional, dicha ley estaria amparada por el principio de “presun-
cion de constitucionalidad de la ley”, y, por consiguiente, estaria revestida
de validez. En esta situacion, la jurisdiccion internacional no realizard un
control de constitucionalidad, porque es de competencia exclusiva de los
tribunales o cortes constitucionales. Distinto sera el caso cuando la ley sea
incompatible con la Convencion Americana, aunque internamente sea con-
siderada constitucional. Esta valoracion no exime al Estado del cumpli-
miento de las obligaciones internacionales (generales y especificas) deri-
vadas de este tratado internacional. Dicho de otra forma: la ley podria ser
compatible con la Constitucién, pero incompatible con la Convencion
Americana; el examen de confrontacion normativa (ley frente al tratado) lo
realizaria, en primer lugar, la Comision Interamericana, en un caso con-

6 Corte IDH, opinion consultiva O.C.-13/93, “Ciertas atribuciones de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (articulos 41, 42, 44, 46, 47, 50, 51 de la Conven-
cion Americana sobre Derechos Humanos)”.
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creto sometido a su consideracion. En efecto, existiria violacion a los de-
rechos humanos. Veamos el avance jurisprudencial al respecto:

2. Opinion consultiva OC-14/94
En otra oportunidad, la Corte Interamericana expreso lo siguiente:

22. ... En los supuestos o hipdtesis de violacion de las obligaciones inter-
nacionales asumidas por los Estados Parte y que resulten de una eventual
contradiccion entre sus normas de derecho interno y las de la Convencion,
aquellas seran evaluadas por la Corte en los procesos contenciosos como
simples hechos o manifestaciones de voluntad, susceptibles de ser ponde-
rados solo respecto de las convenciones y tratados involucrados y con
prescindencia de la significacion o jerarquia que la norma nacional tenga
dentro del ordenamiento juridico del respectivo Estado...

28. ... De manera que, si la Comision considera que la reforma de la
Constitucion peruana puede representar una violacion manifiesta de las
obligaciones de ese Estado frente a la Convencion, puede utilizar esa cir-
cunstancia como fundamento de una solicitud de opinién que tenga carac-
ter general...

33. Naturalmente, si se ha contraido la obligacién de adoptar las medi-
das aludidas, con mayor razén lo esta la de no adoptar aquellas que contra-
digan el objeto y fin de la Convencion...

36. ..., la obligacion de dictar las medidas que fueren necesarias para
hacer efectivos los derechos y libertades reconocidos en la Convencion,
comprende la de no dictarlas cuando ellas conduzcan a violar esos dere-
chos y libertades. ..

38. Para el caso en que un Estado emitiere una ley contraria a la Con-
vencion, esta Corte ha dicho:

«[qJue la Comisién es competente, en los términos de las atribuciones
que le confieren los articulos 41 y 42 de la Convencion, para calificar
cualquier norma del derecho interno de un Estado Parte como violatoria
de las obligaciones que este ha asumido al ratificarla o adherir a ella...
(Ciertas atribuciones de la Comision Interamericana de Derechos Huma-
nos, parte resolutiva 1)».

39. Como consecuencia de esta calificacion, podra la Comision recomen-
dar al Estado la derogacion o reforma de la norma violatoria y para ello es
suficiente que tal norma haya llegado por cualquier medio a su conocimien-
to, haya sido o no aplicada en un caso concreto. Esta calificacion y reco-
mendacion puede ser hecha por la Comision directamente al Estado...



230

ERNESTO REY CANTOR

41. Es conveniente sefialar, en primer lugar, que una ley que entra en vi-
gor no necesariamente afecta la esfera juridica de personas determinadas.
Puede suceder que esté sujeta a actos normativos posteriores, al cumpli-
miento de ciertas condiciones o, llanamente, a su aplicacion por funciona-
rios del Estado, antes de afectar esa esfera. O puede ser que, en cambio, las
personas sujetas a jurisdiccion de la norma se afecten por la sola vigencia de
la misma. A estas ultimas normas y a falta de mejor denominacion, la Corte
las llamara ‘leyes de aplicacion inmediata’ en el curso de esta opinion.

42. En el caso que la ley no sea de aplicacion inmediata y no haya sido
aun aplicada a un caso concreto, la Comisién no puede comparecer ante la
Corte para someter un caso contra el Estado con base en la sola emision de
la ley. La ley que no es de aplicacion inmediata es una mera facultad dada
a las autoridades para tomar medidas de acuerdo con ella. No representa,
per se, violacion de los derechos humanos.

43. En el caso de las leyes de aplicacion inmediata, tal como han sido
definidas anteriormente, la violacion de los derechos humanos, individual
o colectiva, se produce por el solo hecho de su expedicion. Asi una norma
que despojara de algunos de sus derechos a una parte de la poblacion, en
razon, por ejemplo, de su raza, automaticamente lesiona a todos los indivi-
duos de esa raza.

44. Cuando se trate de aquellas normas que solamente violan los dere-
chos humanos cuando se aplican, para evitar que tales violaciones se consu-
men la Convencion contempla los mecanismos de las medidas provisionales
(art. 63.2 de la Convencion, art. 29 del Reglamento de la Comision)...

48. Si el caso llegare a la Corte después de seguido el procedimiento
indicado en los articulos pertinentes, ella tendria que considerar y resolver
si el acto que se imputa al Estado constituye una violacion de los derechos
y libertades protegidos por la Convencion, independientemente de que es-
té o no de acuerdo con la legislacion interna del Estado y, en caso afirma-
tivo, que se garantice al lesionado el goce de su derecho o libertad concul-
cados y, si ello fuere procedente, que se reparen las consecuencias del acto
violatorio y se pague una indemnizacion...

49. ... No existe en la Convencion disposicion alguna que permita a la
Corte decidir, en el ejercicio de su competencia contenciosa, si una ley
que no ha afectado atn los derechos y libertades protegidos de individuos
determinados es contraria a la Convenciéon. Como antes se dijo, la Comi-
sion si podria hacerlo y en esa forma daria cumplimiento a su funcion
principal de promover la observancia y defensa de los derechos humanos.

50. La Corte concluye que la promulgacion de una ley manifiestamente
contraria a las obligaciones asumidas por un Estado al ratificar o adherir a
la Convencion constituye una violacion de ésta y que, en el evento de que
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esa violacion afecte derechos y libertades protegidos respecto de indivi-
duos determinados, genera responsabilidad internacional para el Estado.

Por las razones expuestas, la Corte decide:

1. Que la expedicion de una ley manifiestamente contraria a las obliga-
ciones asumidas por un Estado al ratificar o al adherir a la Convencion,
constituye una violacion de esta y, en el caso de que esa violacion afecte
derechos y libertades protegidos respecto de individuos determinados, ge-
nera responsabilidad internacional para el Estado.

2. Que el cumplimiento por parte de agentes o funcionarios del Estado
de una ley manifiestamente violatoria de la Convencion, genera responsa-
bilidad internacional del Estado...” (cursiva fuera del texto).

Como conclusiones de lo anterior, podemos afirmar que se presentan
dos hipotesis en la expedicion de leyes incompatibles con la Convencion
Americana: en la primera, se trata de ley que no es de aplicaciéon inme-
diata; por tanto, no representa, per se, violacion. En el caso de una ley de
aplicacion inmediata, hay violacion de los derechos humanos por el solo
hecho de su expedicion, y si por su aplicacion se lesionan los derechos
humanos de una persona determinada (presunta victima), consecuente-
mente se genera responsabilidad internacional del Estado. Se ampliaran
estos analisis en el caso Raxcaco Reyes contra Guatemala (parrafos 88 y
132), entre otros.

Cuando la Corte expresa “afecte derechos y libertades protegidos res-
pecto de individuos determinados”, significa que la ley de aplicacion in-
mediata violaria el tratado que reconoce los derechos humanos por la so-
la expedicion, y si es aplicada a una persona determinada surgiria la
responsabilidad, siendo la victima la que sufre la lesion a sus derechos.
Dicho de otra forma: si la ley es aplicada a una persona, ésta seria la vic-
tima y, por ende, hay violacion y, consecuencialmente, nace la responsa-
bilidad internacional del Estado-legislador.

Destacamos finalmente la procedibilidad de las medidas provisionales
o medidas cautelares, segun el caso, cuando se trate de normas que mani-
fiestamente sean incompatibles y, consecuencialmente, violan los dere-
chos humanos cuando se expidan; para el caso, podriamos traer a cola-
cion el ejemplo que ofrece Jiménez de Aréchaga: una ley que autoriza

7 Corte IDH, opinion consultiva OC-14/94, 9 de diciembre de 1994, “Responsabili-
dad internacional por expedicion y aplicacion de leyes violatorias de la Convencion
(Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, arts. 1o. y 20.)”.
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expropiar bienes sin indemnizacion, por si misma, ha afectado la posibi-
lidad de venta de los bienes a aquellos seres humanos que se hallen en la
hipotesis que contempla la ley; consideramos que procederia la solicitud
de medidas cautelares por la Comision frente al Estado, antes de la apli-
cacion de dicha ley, a fin de evitar la consumacién de las violaciones vy,
por ende, los daos irreparables.

La Corte Interamericana, en la primera etapa de su jurisprudencia, en
los casos contenciosos, estimd que para establecer la incompatibilidad de
una norma de derecho interno con la Convenciéon Americana, era necesa-
ria la existencia de un dafio causado a una victima como consecuencia de
la aplicacion de la referida norma. Veamos los casos sobresalientes.

3. Caso Lacayo contra Nicaragua®

En sentencia de excepciones preliminares del 27 de enero de 1995, la
Corte expreso:

49. ... Sin embargo, en el presente caso, la compatibilidad en abstracto, tal
como lo ha planteado la Comision, de los referidos decretos con la Con-
vencion, tiene que ver con la competencia consultiva de la Corte (art.
64.2) y no con la contenciosa (art. 62.3).

50. La competencia contenciosa de la Corte no tiene por objeto la revi-
sion de las legislaciones nacionales en abstracto, sino que es ejercida para
resolver casos concretos en que se alegue que un acto del Estado, ejecuta-
do contra personas determinadas, es contrario a la Convencion.

En la sentencia de fondo, del 29 de enero de 1997, expreso:

91. En relacion con el incumplimiento por parte del Gobierno del articulo
20. de la Convenciéon Americana por la aplicacion de los decretos Nums.
991 y 600, esta Corte manifestd que la jurisdiccion militar no viola per se
la Convencion y con respecto a la alegada aplicacion de algunas de las
disposiciones de dichos decretos que pudieren ser contrarias a la Conven-
cion, ya se determind que en el presente caso no fueron aplicadas... En
consecuencia, la Corte no emite pronunciamiento sobre la compatibilidad

8 Hechos: el 28 de octubre de 1980, agentes del Estado dieron muerte a Jean Paul
Genie Lacayo, lo que origind un proceso penal contra estos agentes. El 23 de julio de
1991 comenzo6 la ejecucion de la denegacion de justicia, por el retardo en el tramite del
proceso y la renuencia de la jurisdiccion penal de sancionar a los responsables.



ESTUDIOS EN HOMENAJE A HECTOR FIX-ZAMUDIO 233

de estos articulos con la Convencion ya que proceder en otra forma consti-
tuiria un analisis en abstracto y fuera de las funciones de esta Corte.

Cancado Trindade, en voto disidente, expreso:

la nocion de situacion continuada, —hoy respaldada por una amplia juris-
prudencia en el campo del Derecho Internacional de los Derechos Huma-
nos—, abarca violaciones de derechos humanos que, v. g. no pueden ser
desvinculadas de la legislacion de la cual resultan (y que permanecen en vi-
gencia)... Tal situacion continuada puede configurarse, por ejemplo, por la
persistencia, sea de leyes nacionales incompatibles con la Convencion, sea
de una jurisprudencia constante de los tribunales nacionales claramente ad-
versa a la victima (parrafos 9 y 27).

Es lo que en otros términos se denomina “hechos ilicitos continuados”.

4. Caso El amparo contra Venezuela®

La Corte, en la sentencia de reparaciones del 14 de septiembre de
1996, considerd lo siguiente:

56. En resumen, la Comisidén concreta las reparaciones no pecuniarias en
la reforma del Coédigo de Justicia Militar y de los reglamentos e instruccio-
nes castrenses que resulten incompatibles con la Convencion...).

57. Por su parte, el Estado alega que los articulos impugnados del Codi-
go de Justicia Militar no han sido aplicados en el presente caso y son solo
una habilitacion al Presidente de la Republica; que la satisfaccion a las victi-
mas se consuma por el reconocimiento de responsabilidad por Venezuela y
que las reparaciones no patrimoniales no estan de acuerdo con la jurispru-
dencia internacional en general ni con la de ésta Corte en particular.

58. En relacion con lo anterior, la Corte considera que, efectivamente,
el articulo 54 del citado Cédigo que concede al Presidente de la Republica
la facultad de ordenar que no se abra juicio militar en casos determinados
cuando lo estime conveniente a los intereses de la Nacion y ordenar el so-
breseimiento de los juicios militares en cualquier estado de la causa, no ha
sido aplicado en el presente caso.

60. ... en abstracto sobre la compatibilidad del Cédigo de Justicia Mili-
tar de Venezuela y sus reglamentos e instrucciones con la Convencion

9 Hechos: el 29 de octubre de 1988, fuerzas armadas efectuaron un operativo militar
contra dieciséis pescadores, dando muerte a catorce, cuando participaban en una pesca,
en el rio Arauca.
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Americana, y por lo tanto no cabe ordenar al Estado de Venezuela la re-
forma solicitada por la Comision.

La Corte distingue la incompatibilidad en abstracto de la ley (sin aplica-
cién, no se consuma un dafio y no hay victima) de la incompatibilidad en
concreto de la ley (aplicacion de la ley, se consuma un dano y hay victima).

El juez Cangado Trindade, en un voto disidente, expreso:

2. ... En mi entendimiento, la propia existencia de una disposicion legal
puede per se crear una situacion que afecta directamente los derechos pro-
tegidos por la Convencién Americana. Una ley puede ciertamente violar
estos derechos en razon de su propia existencia, y, en la ausencia de una
medida de aplicacion o ejecucion, por la amenaza real a la(s) persona(s),
representada por la situacion creada por dicha ley.

3. No me parece necesario esperar la ocurrencia de un dafio (material o
moral) para que una ley pueda ser impugnada; puede serlo sin que esto re-
presente un examen o determinacioén in abstracto de su incompatibilidad
con la Convencion. Si fuera necesario aguardar la aplicacion efectiva de
una ley ocasionando un dafio, no habria como sostener el deber de preven-
cion. Una ley puede, por su propia existencia y en la ausencia de medidas
de ejecucion, afectar los derechos protegidos en la medida en que, por
ejemplo, por su vigencia priva a las victimas o a sus familiares de un re-
curso efectivo ante los jueces o tribunales nacionales competentes, inde-
pendientes e imparciales, asi como de las garantias judiciales plenas (en
los términos de los articulos 25 y 8 de la Convencion americana)...

La jurisprudencia internacional en el presente dominio, en los planos
tanto regional como global, ha evolucionado a punto de admitir hoy dia
que un individuo puede, bajo determinadas condiciones, reivindicar ser
victima de una violacion de derechos humanos perpetrada por la simple
existencia de medidas permitidas por la legislacion, sin que hayan sido a ¢l
aplicadas. Puede efectivamente hacerlo ante el simple riesgo de ser direc-
tamente afectado por una ley, ante la amenaza continua representada por
el mantenimiento en vigor de la legislacion impugnada. Se reconoce ac-
tualmente que un individuo puede efectivamente impugnar una ley que to-
davia no ha sido aplicada en su perjuicio, bastando para esto que dicha ley
sea aplicable en forma tal que el riesgo o amenaza que ¢l sufra sus efectos
sea real, sea algo mas que una simple posibilidad tedrica...

Una ley puede per se configurarse incompatible con la Convenciéon en
la medida en que, por ejemplo, inhiba el ejercicio de los derechos protegi-
dos, aun en la ausencia de una medida de aplicacion. Una ley puede per se
revelarse incompatible a la Convencién en la medida en que, por ejemplo,
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no imponga limites precisos al poder discrecional atribuido a las autorida-
des publicas de interferir en el ejercicio de los derechos protegidos. Una
ley puede per se mostrarse incompatible con la Convencién en la medida
en que, por ejemplo, dificulte las investigaciones en curso, u ocasione obs-
trucciones en el proceso judicial, o conlleve a la impunidad de los respon-
sables por las violaciones de los derechos humanos.

Con esta tesis juridica del juez Cangado Trindade, la jurisprudencia de
la Corte Interamericana comienza a abrirse paso, con el fin de examinar
en los casos contenciosos sometidos a su consideracion, las normas inter-
nas (Constituciones, leyes, actos administrativos, practicas, etcétera) que
podrian ser incompatibles con la Convencion, por el hecho de su sola ex-
pedicion, independientemente de que haya sido aplicada y cause dafios a
los seres humanos. En esta hipotesis, se presentaria una amenaza al ejer-
cicio de los derechos humanos.

Se abona al anterior aporte doctrinal, por ejemplo, el caso en que por
la expedicion de una ley se amenacen los derechos humanos de un grupo
de personas, quienes potencialmente podran ser victimas; como seria una
ley que excluya a los extranjeros de color negro de la nacionalizacion,
eventualmente los expondria a ser expulsados del pais en cualquier mo-
mento. Estas victimas futuras podrian demandar por inconstitucionalidad
la ley ante la jurisdiccion constitucional, por violar la Constitucion y
los tratados de derechos humanos en ella incorporados, si la Constitu-
cion los legitima para hacerlo, con objeto de que mediante sentencia se
retire del ordenamiento juridico. Esta es una forma de garantizar el deber
de prevencion; suponiendo que el acceso a la justicia constitucional esté
restringido, tales personas podrian solicitar medidas cautelares ante la Co-
mision Interamericana de Derechos Humanos, a fin de que no sea aplicada
la ley, y asi evitar un dafo irreparable.

5. Caso Caballero Delgado contra Colombia'®

En la sentencia de reparaciones del 29 de enero de 1997, la Corte con-
siderd: “57. ... En relacion con lo anterior, esta Corte estima que la cues-

10 Hechos: el 7 de febrero de 1989, en el departamento del Cesar, Isidro Caballero
Delgado (dirigente sindical del magisterio) y Maria del Carmen Santana, fueron deteni-
dos arbitrariamente y desaparecidos por una patrulla militar, por cuanto participaban en
la movilizacién de la poblacion civil para llevar a cabo un encuentro popular.
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tion de la competencia de los tribunales militares y su compatibilidad con
los instrumentos internacionales sobre derechos humanos, implicaria una
revision de la legislacion colombiana que no es apropiado hacer en forma
incidental y en la fase de reparaciones y menos aun cuando ha sido pre-
sentada por la Comision en una forma hipotética”.

El juez Cangado Trindade, en un voto disidente, en términos genera-
les, reitera su tesis juridica, expuesta en el voto disidente anteriormente
expuesto. Al respecto expreso:

1. Lamento no poder compartir la decision tomada por la mayoria de la
Corte..., en el sentido de abstenerse la Corte de proceder a una revision de
las disposiciones pertinentes de la legislacion interna colombiana en cuan-
to al recurso de habeas corpus, para determinar su compatibilidad o no con
la Convencioén Americana sobre Derechos Humanos, y de ordenar la tipi-
ficacion legislativa del delito de desaparicion forzada de personas...

3. ... El cumplimiento de la obligacion de garantizar los derechos pro-
tegidos depende no solo de las disposiciones constitucionales o legislati-
vas existentes —que frecuentemente no son suficientes per se— pero re-
quiere ademas otras providencias de los Estados Partes en el sentido de
capacitar a los individuos bajo su jurisdiccion para hacer ejercicio pleno
de todos los derechos protegidos. Tales providencias incluyen la adop-
cion de medidas legislativas y administrativas, en el sentido de eliminar
obstaculos o lagunas y perfeccionar las condiciones de ejercicio de los
derechos protegidos.

5. Dificilmente se podria negar que a veces la propia reparacion de vio-
laciones comprobadas de derechos humanos en casos concretos pueda re-
querir cambios en las leyes nacionales y en las practicas administrativas...
La eficacia de los tratados de derechos humanos se mide, en gran parte,
por su impacto en el derecho interno de los Estados Partes. No se puede
legitimamente esperar que un tratado de derechos humanos se ‘adapte’ a las
condiciones prevalecientes al interior de cada pais, por cuanto debe, a con-
trario sensu, tener el efecto de perfeccionar las condiciones de ejercicio de
los derechos por él protegidos en el ambito del derecho interno de los
Estados Partes.

Estos razonamientos juridicos de Cangado Trindade van abriendo el
camino jurisprudencial de la Corte Interamericana, por los nuevos casos
que se le presentaran y se examinan a continuacion, destacando su creati-
vidad.



ESTUDIOS EN HOMENAJE A HECTOR FIX-ZAMUDIO 237

III. SEGUNDA ETAPA DE LA JURISPRUDENCIA

En la segunda etapa de la jurisprudencia de la Corte Interamericana se
considera que la expedicion de una norma de derecho interno podria ser
violatoria per se del articulo 20. de la Convencion Americana, indepen-
dientemente de que sea aplicada en un caso concreto en la jurisdiccion
interna del Estado, produzca o no un dafio, lo cual ha constituido un sig-
nificativo avance en la proteccion de la persona humana, por lo cual la
Corte ordena a los Estados, reformar su derecho interno con objeto de
que sea compatible con dicha Convencién, en el evento de haber sido
aplicada la norma a una persona humana (la presunta victima), conside-
rando la existencia de las violaciones a partir de su expedicion.

El fundamento juridico de la competencia de la Corte podria hallarse,
en nuestro concepto, en los travaux preparatoires de la Convencion Ame-
ricana, que permiten consultar cual era la voluntad de los Estados cuando
aprobaron dicho tratado, en la Conferencia Especializada Interamericana
sobre Derechos Humanos, llevada a cabo en San José de Costa Rica, al
examinar el informe rendido por una comision, el 17 de noviembre de
1969, se expreso: “las delegaciones expresaron su opiniéon de que se do-
tara a la Corte de una competencia que le permitiera ser el instrumento
eficaz para la proteccion jurisdiccional de los derechos humanos”.

Consideramos que la tnica forma en que la Corte Interamericana po-
dria lograr la eficacia en la proteccion jurisdiccional internacional de los
derechos humanos es reconociéndole su competencia para declarar la in-
compatibilidad de una ley con la Convencién, como una medida de repa-
racion por las violaciones a los derechos. Si no lo hace la Corte, mucho
menos los Estados estaran dispuestos e interesados a reconocer que su
ejercicio legislativo desprotege a la persona humana y que, por ende, es
fuente de violaciones. Muestra de ello es la declaratoria de constituciona-
lidad de algunas leyes por el tribunal constitucional nacional, que poste-
riormente la Corte Interamericana declaré incompatibles con la Conven-
cion, o la expedicion de normas constitucionales generadoras de esta
violaciones, las que en el derecho interno no serian inconstitucionales,
pero a la luz de la Convencion son incompatibles. Aceptar la argumenta-
cion contraria, esto es, que la Corte no tiene competencia, seria propiciar
nuevos casos de violaciones, por la aplicacion en sede nacional de una
ley que la Corte no declar6 incompatible, los que tarde o temprano resol-
vera con las mismas conclusiones de las violaciones semejantes, contri-
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buyendo con esta jurisprudencia ineficaz e inadecuada a que los hechos
se repitan, configurando un cuadro de violaciones sistematicas, o un pa-
trén de violaciones, etcétera, lo que debilitaria el Sistema Interamericano
de Derechos Humanos, haciéndolo inoperante, para lo cual no fue creado.

Otro argumento en favor de la competencia de la Corte se infiere de la
I Conferencia Mundial de Derechos Humanos, Declaracion y Programa
de Accion de Viena (1993), en la que se exhortd a los Estados a “derogar
la legislacion que favorezca la impunidad de los responsables de violacio-
nes graves de los derechos humanos... y sancionar esas violaciones...”.
Suponiendo que los Estados hagan caso omiso a esta recomendacion, estas
sanciones corresponderia imponerlas a la Corte, declarando incompatible
la legislacion que favorece la impunidad y que el Estado no derogé.

Por otra parte, debemos recordar el célebre obiter dictum de la Corte
Permanente de Justicia Internacional, en el caso de Ciertos Intereses Ale-
manes en la Alta Silesia Polaca, que en la sentencia de fondo (1926) llegd
a la conclusion de que las normas de derecho interno no son nada mas que
simples “hechos”. En efecto, que estos “hechos” (leyes) desaparezcan en
la jurisdiccion interna, por voluntad e iniciativa del Estado-legislador, o
por orden de la Corte Interamericana, en nada afecta el ejercicio legislati-
vo, sino por el contrario, lo fortalece en cumplimiento de las obligaciones
internacionales de adoptar medidas legislativas de derecho interno, de con-
formidad con el articulo 2 de la de la Convencion Americana.

Examinemos el primer caso contencioso resuelto por la Corte revolu-
cionando su jurisprudencia y, por consiguiente, la jurisprudencia nacional:

1. Caso Sudrez Rosero contra Ecuador!!
La Corte, en la sentencia de fondo del 12 de noviembre de 1997, expreso:

95. El articulo 114 bis [del Codigo Penal Ecuatoriano] en estudio estable-
ce que

11 Hechos: el sefior Rafael Ivan Suarez Rosero, el 23 de junio de 1992, fue arrestado
en forma ilegal y arbitraria por agentes de la policia, por vinculos con el narcotrafico, y
permaneci6 incomunicado durante 36 dias sin ser puesto a disposiciéon en un plazo razo-
nable ante el juez competente; fue sometido a torturas, tratos crueles, inhumanos y degra-
dantes, como también se le violaron las garantias judiciales, por las restricciones del
parrafo tercero del Codigo Penal (que se trataba de una excepcion para los delitos de
narcotrafico).
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[[]as personas que hubieren permanecido detenidas sin haber recibido
auto de sobreseimiento o de apertura al plenario por un tiempo igual o ma-
yor a la tercera parte del establecido por el Coédigo Penal como pena maxi-
ma para el delito por el cual estuvieren encausadas, seran puestas inmedia-
tamente en libertad por el juez que conozca del proceso.

De igual modo las personas que hubieren permanecido detenidas sin
haber recibido sentencia, por un tiempo igual o mayor a la mitad del esta-
blecido por el Codigo Penal como pena méaxima por el delito por el cual
estuvieren encausadas, seran puestas en libertad por el tribunal penal que
conozca del proceso.

Se excluye de estas disposiciones a los que estuvieren encausados, por
delitos sancionados por la Ley sobre Sustancias Estupefacientes y Psico-
tropicas.

97. Como la Corte ha sostenido, los Estados Parte en la Convencion no
pueden dictar medidas que violen los derechos y libertades reconocidos en
ella... Aunque las dos primeras disposiciones del articulo 114 bis [del Co-
digo Penal Ecuatoriano] asignan a las personas detenidas el derecho de ser
liberadas cuando existan las condiciones indicadas, el ultimo parrafo del
mismo articulo contiene una excepcion a dicho derecho.

98. La Corte considera que esa excepcion despoja a una parte de la po-
blacién carcelaria de un derecho fundamental en virtud del delito imputa-
do en su contra y, por ende, lesiona intrinsecamente a todos los miembros
de dicha categoria de inculpados. En el caso concreto del sefior Sudrez
Rosero esa norma ha sido aplicada y le ha producido un perjuicio indebi-
do. La Corte hace notar, ademas, que, a su juicio, esa norma per se viola el
articulo 2 de la Convenciéon Americana, independientemente de que haya
sido aplicada en el presente caso (lo resaltado fuera del texto).

En la parte resolutiva de esta sentencia la Corte declard que la norma
del Cddigo Penal del Ecuador era violatoria del articulo 2 de la Conven-
cién Americana, sin impartir ninguna orden al Estado.

En la sentencia de reparaciones del 20 de enero de 1997, la Corte con-
siderd: “88. Ha sido demostrado que el articulo sin numeracion después
del articulo 114 del Codigo Penal del Ecuador fue declarado inconstitu-
cional. Por lo tanto, la Corte considera que no es necesario dar considera-
cion a la solicitud de la Comision al respecto”.

Al respecto, comenta Cangado Trindade lo siguiente:

...la Corte hizo notar no solo que la disposicion legal impugnada habia si-
do aplicada en el cas d’espéce, sino ademas que, a su juicio, aquella nor-
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ma del Codigo Penal ecuatoriano violaba per se el articulo 20. de la Con-
vencion, “independientemente de que no haya sido aplicada en el presente
caso”. De ese modo, la Corte endosaba, en fin, la tesis de la responsabili-
dad internacional objetiva del Estado, admitiendo que una norma de dere-
cho interno puede, en las circunstancias de un caso concreto, por su propia
existencia y aplicabilidad infringir la Convenciéon Americana...'?

Con esta decision comienza la etapa transformadora de la jurispruden-
cia de la Corte, en la que asume una nueva competencia.

2. Caso Castillo Petruzzi y otros contra Peru'

La Corte, en sentencia de fondo del 30 de mayo de 1999, expreso:

205. Como la Corte ha sostenido, los Estados Partes en la Convencion no
pueden dictar medidas que violen los derechos y libertades reconocidos en
¢ésta. La Corte ha establecido que una norma puede violar per se el articulo
2 de la Convencion, independientemente de que haya sido aplicada en el
caso concreto (lo resaltado fuera del texto).

222. ... Esta Corte ha declarado que las normas internas que hacen
aplicable a civiles la justicia militar son violatorias de los preceptos de la
Convencion Americana. Por ello el Estado debe adoptar las medidas apro-
piadas para reformar dichas normas y asegurar el goce de los derechos
consagrados en la Convencion..."

En la parte resolutiva de la citada sentencia, la Corte orden¢ al Estado
“adoptar las medidas apropiadas para reformar las normas que han sido
declaradas violatorias de la Convencion Americana sobre Derechos Hu-
manos en la presente sentencia y asegurar el goce de los derechos consa-
grados en la Convencion”.

En principio, sin aplicar la ley en el caso concreto, es violatoria del ar-
ticulo 2 de la Convencioén a partir del momento de su expedicion, segiin

12 Cangado Trindade, voto concurrente en el caso “La ultima tentacion de Cristo”
contra Chile, sentencia de fondo del 5 de febrero de 2001, parrafo 13.

13 Hechos: los ciudadanos chilenos Jaime Francisco Castillo Petruzzi, Maria Concep-
cion Pincheira Saez y otros, fueron detenidos el 14 de octubre de 1993 y condenados a
cadena perpetua por un tribunal militar sin rostro, por el delito de traicion a la patria, me-
diante sentencia ejecutoriada, violandoseles el derecho a la nacionalidad, porque Pert no
era su patria.

14 Corte IDH, caso Suarez Rosero contra Ecuador, parrafo 87.
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la Corte, porque esta disposicion, al ser aplicada, somete a los civiles al
juzgamiento ante la justicia militar, violando el principio del juez natural
y, por consiguiente, las garantias judiciales (articulo 8). Es por ello que
el tribunal ordena al Estado reformar esta legislacion.

3. Caso Las Palmeras contra Colombia
La Corte, en sentencia del 4 de febrero de 2000, expresoé:

32. ... Cuando un Estado es Parte en la Convenciéon Americana y ha acep-
tado la competencia de la Corte en materia contenciosa, se da la posibili-
dad de que ésta analice la conducta del Estado para determinar si la misma
se ha ajustado o no a las disposiciones de aquella Convenciéon aun cuando
la cuestion haya sido definitivamente resuelta en el ordenamiento juridico
interno. La Corte es asi mismo competente para decidir si cualquier norma
de derecho interno o internacional aplicada por un Estado, en tiempos de
paz o de conflicto armado, es compatible o no con la Convenciéon Ameri-
cana. En esta actividad la Corte no tiene ningun limite normativo: toda
norma juridica es susceptible de ser sometida a este examen de compatibi-
lidad.

33. Para realizar dicho examen la Corte interpreta la norma en cuestion
y la analiza a la luz de las disposiciones de la Convencion. El resultado de
esta operacion serd siempre un juicio en el que se dira si tal norma o tal
hecho es o no compatible con la Convenciéon Americana. Esta tltima solo
ha atribuido competencia a la Corte para determinar la compatibilidad de
los actos o de las normas de los Estados con la propia Convencion..."

En nuestro concepto, en este fallo la Corte establecio el control de
convencionalidad en sede internacional: “toda norma juridica [es] sus-
ceptible de ser sometida a este examen de compatibilidad”, sin importar
su jerarquia. Por norma entiéndase Constitucion, leyes, actos administra-
tivos, practicas judiciales, administrativas, etcétera, “aun cuando la cues-
tion haya sido definitivamente resuelta en el ordenamiento juridico inter-
no”, esto es, con sentencia que haya hecho transito a cosa juzgada, lo
cual no impide que la Corte asuma competencia para ejercer dicho con-
trol para establecer la incompatibilidad de la ley y, consecuencialmente,

15 Corte IDH, caso Las Palmeras contra Colombia, sentencia de excepciones prelimi-
nares del 4 de febrero de 2000, parrafos 32 y 33.



242 ERNESTO REY CANTOR

las violaciones a los derechos humanos. En efecto, se establecera con la
jurisprudencia de la Corte que el caracter absoluto de la cosa juzgada en
materia penal desaparecio por violaciones al debido proceso, reconocido
como derechos humanos (articulo 8, Convencién Americana).

Examinemos la incompatibilidad de la Constitucion de Chile con la
Convenciéon Americana; primer caso en el sistema interamericano de dere-
chos humanos.

4. Caso “La ultima tentacion de Cristo” contra Chile'°

Debemos resaltar que el decreto-ley y reglamentario se expidieron por
el Poder Ejecutivo de acuerdo con lo dispuesto en la Constitucion Politi-
ca!” de Chile de 1980, lo que significa que estaban amparados por la pre-
suncion de constitucionalidad y legalidad, en el orden interno; segun las
autoridades chilenas, las normas nacionales y las sentencias judiciales
fueron expedidas de conformidad con la Constitucion —pero incompati-
bles con la Convenciéon Americana que reconocia la libertad de expre-
sion—.

16 Hechos: el Decreto-ley 679 de 1974, expedido durante la junta militar de gobierno
de Pinochet, habia establecido un Consejo de Calificacion Cinematografica (adscrito al
Ministerio de Educacion). El Reglamento de dicho decreto-ley esta contenido en el de-
creto supremo de Educacion 376, de 1975. La Constitucion de Chile de 1980 reconocio
el derecho a la libertad de expresion y, a su vez, establecio un “sistema de censura para la
exhibicion y publicidad de la produccion cinematografica”. En noviembre de 1988, por
medio de una resolucion (acto administrativo) el Consejo rechazo la exhibicion de la pe-
licula “La tltima tentacion de Cristo”, ante una peticion de la “United International Pic-
tures Ltda.”; resolucion que al ser apelada fue confirmada por un tribunal de apelacion
mediante sentencia de marzo de 1989. En noviembre de 1996, el Consejo revisé la deci-
sion de la prohibicion de exhibicion de la pelicula, a fin de autorizarla, para espectadores
mayores de 18 afios. Unos ciudadanos, en nombre propio, de la Iglesia catdlica y de Je-
sucristo, promovieron un recurso de proteccion para la salvaguarda de los derechos
fundamentales, y la Corte de Apelaciones de Santiago, en enero de 1997, por sentencia
judicial, dejo sin efecto la segunda resolucion administrativa (quedando vigente la
prohibicion de la exhibicion de la pelicula), y resuelto desfavorablemente un recurso de
apelacion contra esta decision. La Corte Suprema de Justicia de Chile confirmo la sen-
tencia apelada. En conclusion, se neg6 la exhibicion cinematografica, con sentencia judi-
cial ejecutoriada y, por consiguiente, amparada por la “cosa juzgada” absoluta, por ser el
ultimo fallo de esta Corte.

17" Chile deposito6 el instrumento de ratificacién de la Convencion Americana el 21 de
agosto de 1990.
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En efecto, de la lectura de los hechos se infiere claramente que eran in-
compatibles con el articulo 13 de la Convencion Americana (que recono-
ci6 el derecho a la libertad de expresion, sin estar sujeto a censura previa),
el articulo 19, numeral 12, de la Constitucion de Chile, el que también re-
conoci6 el derecho a la libertad de expresion y, a su vez, establecié un
“sistema de censura para la exhibicion y publicidad de la produccion cine-
matografica”; también eran incompatibles el decreto-ley y el decreto regla-
mentario (acto administrativo); preceptiva normativa que se aplicoé por me-
dio de las sentencias judiciales, que también contribuyeron a la violacion
de la libertad de expresion. El conjunto de las decisiones estatales configu-
r6 el hecho internacionalmente ilicito atribuible al Estado, por el incumpli-
miento de las obligaciones internacionales erga omnes de “respetar y ga-
rantizar el libre y pleno ejercicio” de los derechos humanos a la libertad de
expresion.

La Corte Interamericana, en sentencia del 5 de febrero de 2001, con-
cluyo lo siguiente:

72. Esta Corte entiende que la responsabilidad internacional del Estado
puede generarse por actos u omisiones de cualquier poder u 6rgano de és-
te, independientemente de su jerarquia, que violen la Convencion Ameri-
cana. Es decir, todo acto u omision, imputable al Estado, en violaciéon de
las normas del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, compro-
mete la responsabilidad internacional del Estado. En el presente caso ésta
se gener6 en virtud de que el articulo 19, nimero 12 de la Constitucion es-
tablece la censura previa en la produccion cinematografica y, por lo tanto,
determina los actos de los poderes ejecutivo, legislativo y judicial.

85. La Corte ha sefialado que el deber general del Estado, establecido
en el articulo 2 de la Convencion, incluye la adopcion de medidas para su-
primir las normas y practicas de cualquier naturaleza que impliquen una
violacion a las garantias previstas en la Convencion, asi como la expedi-
cion de normas y el desarrollo de practicas conducentes a la observancia
efectiva de dichas garantias.

86. La Corte advierte que, de acuerdo con lo establecido en la presente
sentencia, el Estado violo el articulo 13 de la Convencidon Americana en
perjuicio de los sefiores Juan Pablo Olmedo Bustos y otros, por lo que el
mismo ha incumplido el deber general de respetar los derechos y liberta-
des reconocidos en aquélla y de garantizar su libre y pleno ejercicio, como
lo establece el articulo 1.1 de la Convencion...

88. En el presente caso, al mantener la censura cinematografica en el
ordenamiento juridico chileno (articulo 19 nimero 12 de la Constitucion
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Politica y Decreto Ley ntimero 679) el Estado estd incumpliendo con el
deber de adecuar su derecho interno a la Convencion de modo a hacer
efectivos los derechos consagrados en la misma, como lo establecen los
articulos 2 y 1.1 de la Convencion.

La Corte Interamericana le ordeno al Estado chileno modificar su or-
denamiento juridico interno (reformar la Constitucion y la legislacion), a
fin de hacerlo compatible con las obligaciones internacionales.

Es importante resaltar que la legislacion chilena por medio de la cual
se establecio el Consejo de Calificacion Cinematografica, con competen-
cia para establecer censuras, es anterior a la entrada en vigencia de la
Constitucion de Chile de 1980, en la que se constitucionalizo el sistema
de censura para la exhibicion y publicidad de la produccion cinematogra-
fica, y a partir de 1990 Chile es Estado parte en la Convencion. El 29 de
noviembre de 1988 el Consejo, por medio de resolucion, neg6 la exhibi-
cion de la pelicula, pero en noviembre de 1996 autoriz6 parcialmente su
exhibicion.

En su voto concurrente, Cangado Trindade expreso:

5. ...Los hechos del presente caso ‘La ultima tentacion de Cristo’ demues-
tran, a mi juicio, que estas ponderaciones son validas para toda la normati-
va del derecho interno (abarcando las normas de rangos tanto infraconsti-
tucional como constitucional)...

14. Si alguna duda todavia persistia en cuanto a este punto, i. e., a que
la propia existencia y aplicabilidad de una norma de derecho interno (sea
infraconstitucional o constitucional) pueden per se comprometer la res-
ponsabilidad estatal bajo un tratado de derechos humanos, los hechos del
presente caso ‘La ultima tentacion de Cristo’ contribuyen, a mi modo de
ver decisivamente, a disipar dicha duda. De los hechos en este caso se des-
prende, mas bien, que, en circunstancias como las del cas d’espéce, el in-
tento de distinguir entre la existencia y la aplicacion efectiva de una norma
de derecho interno, para el fin de determinar la configuracién o no de la
responsabilidad internacional del Estado, resulta irrelevante, y revela una
vision extremadamente formalista del derecho, vacia de sentido.'®

18 Cangado Trindade, voto concurrente en el caso “La altima tentacion de Cristo”
contra Chile, sentencia de fondo del 5 de febrero de 2001, parrafo 14.
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5. Caso “Barrios Altos” contra Perui"®

En este caso se trataba de una ley de amnistia que exoneraba de res-
ponsabilidad penal a militares, policias y civiles que hubieren cometido,
entre 1980 y 1995, violaciones a los derechos humanos.

En la sentencia de fondo, del 14 de marzo de 2001, la Corte expreso lo
siguiente entre sus consideraciones:

41. Esta Corte considera que son inadmisibles las disposiciones de amnis-
tia, las disposiciones de prescripcion y el establecimiento de excluyentes
de responsabilidad que pretendan impedir la investigacion y sancion de los
responsables de las violaciones graves de los derechos humanos tales como
la tortura, las ejecuciones sumarias, extralegales o arbitrarias y las desapari-
ciones forzadas, todas ellas prohibidas por contravenir derechos inderoga-
bles reconocidos por el derecho internacional de los derechos humanos.

43. ... Es por ello que los Estados Parte en la Convencién que adopten
leyes que tengan este efecto, como lo son las leyes de autoamnistia, incu-
rren en una violacion de los articulos 8o. y 25 en concordancia con los ar-
ticulos 1.1 y 2 de la Convencion...

44. Como consecuencia de la manifiesta incompatibilidad entre las le-
yes de autoamnistia y la Convencion Americana sobre Derechos Huma-
nos, las mencionadas leyes carecen de efectos juridicos y no pueden seguir
representando un obstaculo para la investigacion de los hechos que consti-
tuyen este caso ni para la identificacion y el castigo de los responsables, ni

19 Hechos: el 3 de noviembre, seis individuos, miembros del Ejército peruano que ac-
tuaban en el “escuadréon de eliminacion” llamado “Grupo Colina”... irrumpieron en el
(un) inmueble... ubicado en el vecindario conocido como Barrios Altos de la ciudad de
Lima, obligaron a las presuntas victimas a arrojarse al suelo y dispararon indiscriminada-
mente, matando a 15 personas e hiriendo gravemente a otras cuatro. Investigaciones judi-
ciales e informes periodisticos revelaron que el “Grupo Colina” llevaba a cabo su propio
programa antisubversivo, en posible represalia contra presuntos integrantes de Sendero
Luminoso... Mientras las autoridades judiciales investigaban el caso, el Congreso perua-
no sorpresivamente expidi6 la ley de amnistia, que exoneraba de responsabilidad a los
militares, policias, y también a civiles, que hubieran cometido, entre 1980 y 1995, viola-
ciones a los derechos humanos o participado en esas violaciones, lo que derivaria en el
archivo definitivo de las investigaciones judiciales y asi evitar la responsabilidad penal
de los autores de la masacre. No obstante lo anterior, la juez decidi6 inaplicar dicha ley,
por ser incompatible con la Constitucion Politica de Pert y, por ende, continuar con el
curso del proceso. En Congreso dictd una segunda ley que establecio que ““...mientras se
tramitaba un recurso de apelacion contra la providencia judicial”. El superior jerarquico
revoco la anterior decision ordenando aplicar dichas leyes, y asi garantizar la impunidad
de los autores de la masacre.
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puedan tener igual o similar impacto respecto de otros casos de violacion
de los derechos consagrados en la Convencion Americana acontecidos en
el Peru.

En la parte resolutiva de la sentencia, la Corte declar6, conforme a los
términos del reconocimiento de responsabilidad efectuado por el Estado,
que éste incumplio los articulos 1.1 y 2 de la Convenciéon Americana, co-
mo consecuencia de la expedicion y aplicacion de las leyes de amnistia,
por cuanto eran incompatibles con la Convencion y, por consiguiente,
declar6 ademas que dichas leyes “carecen de efectos juridicos”. La Corte
innovo6 de esta forma teniendo en cuenta la voluntad reticente del gobier-
no peruano no solo con el caso Barrios Altos, sino también contra la Cor-
te Interamericana, porque era de esperar que no cumpliria con un fallo en
que se le ordenara reformar tales leyes. En consecuencia, se ordeno in-
vestigar de nuevo los hechos punibles para determinar las personas res-
ponsables de las violaciones de los derechos humanos.

En la sentencia de interpretacion del 3 de septiembre de 2001 (parrafo
18), la Corte Interamericana expresd claramente que “La promulgacion
de una ley manifiestamente contraria a las obligaciones asumidas por un
Estado Parte en la Convencion constituye per se una violacion de esta y
genera responsabilidad internacional del Estado. En consecuencia, la
Corte considera que, dada la naturaleza de la violacion constituida por
las leyes de amnistia, lo resuelto en la sentencia de fondo tiene efectos
generales”.?

Cancado Trindade profundiza el tema, en los siguientes términos:

5. Las llamadas autoamnistias son, en suma, una afrenta inadmisible al de-
recho a la verdad y al derecho a la justicia...

6. ... El corpus juris del Derecho Internacional de los Derechos Huma-
nos, pone de relieve que no todo lo que es legal en el ordenamiento juridi-
co interno lo es en el ordenamiento juridico internacional, y aun mas cuan-
do estan en juego valores superiores (como la verdad y la justicia). En
realidad, lo que se pasé a denominar leyes de amnistia, y particularmente
la modalidad perversa de las llamadas leyes de autoamnistia, aunque se
consideren leyes bajo un determinado ordenamiento juridico interno, no lo
son en el ambito del Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

20 Corte IDH, caso Barrios Altos contra Peru, interpretacion de la sentencia de fon-
do, 3 de septiembre de 2001.
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7. Esta misma Corte observo, en una Opinion Consultiva de 1986, que
la palabra “leyes” en los términos del articulo 30 de la Convencién Ameri-
cana significa norma juridica de caracter general, ceflida al bien comun,
elaborada segun el procedimiento constitucionalmente establecido, por or-
ganos legislativos constitucionalmente previstos y democraticamente ele-
gidos. (Quién se atreveria a insinuar que una “ley” de autoamnistia satis-
face a todos estos requisitos? No veo cdmo negar que “leyes” de este tipo
carecen de caracter general, por cuanto son medidas de excepcion. Y cier-
tamente en nada contribuyen al bien comun, sino todo lo contrario: confi-
guranse como meros subterfugios para encubrir violaciones graves de los
derechos humanos, impedir el conocimiento de la verdad (por mas penosa
que sea ¢sta) y obstaculizar el propio acceso a la justicia por parte de los
victimados. En suma, no satisfacen los requisitos de “leyes” en el ambito
del Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

8. ... Mientras dichas leyes permanecen en vigor, conférmase una si-
tuacion continuada de violacion de las normas pertinentes de los tratados
de derechos humanos que vinculan el Estado en cuestion (en el presente
caso, los articulos 8 y 25, en concordancia con los articulos 1(1) y 2 de la
Convencion).

10. Hay otro punto que me parece aiin mas grave en relacion con la fi-
gura degenerada —un atentado en contra del propio Estado de Derecho—
de las llamadas leyes de autoamnistia. Como los hechos del presente caso
Barrios Altos lo revelan —al llevar la Corte a declarar, en los términos del
reconocimiento de responsabilidad internacional efectuado por el Estado
demandado, las violaciones de los derechos a la vida y a la integridad per-
sonal, —dichas leyes afectan derechos inderogables— el minimum univer-
salmente reconocido, que recaen en el ambito del jus cogens.

11. Siendo asi, las leyes de autoamnistia, ademas de ser manifiesta-
mente incompatibles con la Convencion Americana, y desprovistas, en
consecuencia, de efectos juridicos, no tienen validez juridica alguna a la
luz de la normativa del Derecho Internacional de los Derechos Humanos.
Son mas bien la fuente (fons et origo) de un acto ilicito internacional: a
partir de su propia adopcidn (tempos commisi delicti), ¢ independiente-
mente de su aplicacidon posterior, comprometen la responsabilidad inter-
nacional del Estado. Su vigencia crea per se una situacion que afecta de
forma continuada derechos inderogables, que pertenecen, como ya lo he
sefalado, al dominio del jus cogens. Configurada, por la expedicion de
dichas leyes, la responsabilidad internacional del Estado, encuéntrase és-
te bajo el deber de hacer cesar tal situacion violatoria de los derechos
fundamentales de la persona humana (con la pronta derogacion de aque-
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llas leyes), asi como, en su caso, de reparar las consecuencias de la situa-
cion lesiva creada.”

En consecuencia, en virtud de la sentencia de la Corte Interamericana
se establece una clara limitacion a cualquier gobierno para establecer me-
didas que consoliden una situacion de impunidad.?

En concreto, dichas leyes “carecen de efectos juridicos” por ser mani-
fiestamente contrarias a las obligaciones internacionales y, por ende, cons-
tituyen una violacion de la Convencion Americana de la que emergen es-
tos compromisos para el Estado (Legislador, Ejecutivo, Judicial) y, en
consecuencia, los jueces tienen la obligacion internacional de inaplicar es-
tas leyes, en el caso concreto, en ejercicio del control de convencionalidad,
porque resultan violatorias de la Constitucion (bloque de constitucionali-
dad: integracion a la Constitucion de los tratados de derechos humanos).
Todo con objeto de iniciar las investigaciones penales y sancionar a los
autores —agentes del Estado y/o particulares— de los hechos, purgando la
impunidad.

Se examinara este caso en cuanto a las violaciones al debido proceso.

6. Caso “Hilaire, Constantine y Benjamin y otros”
contra Trinidad y Tobago®

En el presente caso se presentaron incompatibilidades de la Constitu-
cion de Trinidad y Tobago con una ley penal que ordenaba la aplicacion
de la pena de muerte, asi como también normas carcelarias con la Con-
vencion Americana.

21 Cangado Trindade, voto concurrente en el caso “Barrios Altos”.

22 Abad Yupanqui, Samuel B., “Autoamnistias vs. derechos humanos. El rol de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos y la Defensoria del Pueblo en la lucha con-
tra la impunidad”, en la obra colectiva Defensa de la Constitucion, garantismo y contro-
les. Libro en reconocimiento al doctor German J. Bidart Campos, Buenos Aires, Ediar,
2003, p. 187.

23 Hechos: las personas mencionadas fueron juzgadas y sentenciadas por homicidio
intencional con fundamento en la Ley de Delitos contra la Persona, de 1925, y que, ade-
mas, fueron condenadas a morir en la horca. A pesar de que uno de los condenados se en-
contraba amparado con medidas provisionales ordenadas por la Corte, el Estado hizo
efectiva la sentencia condenatoria y lo ejecutd, mientras su caso estaba pendiente ante el
sistema interamericano.
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En la sentencia de fondo del 21 de junio de 2002, en sus consideracio-
nes, la Corte expresoé lo siguiente:

103. La Corte constata que la Ley de Delitos contra la Persona de Trini-
dad y Tobago de 1925, ordena la aplicaciéon de la pena de muerte de ma-
nera automatica y genérica para el delito de homicidio intencional y des-
conoce que éste puede presentar diversos ordenes de gravedad. De este
modo, la referida ley impide al juez considerar circunstancias basicas en
la determinacion del grado de culpabilidad y en la individualizacion de la
pena, pues se limita a imponer, de modo indiscriminado, la misma san-
cion para conductas que pueden ser muy diferentes entre si, lo que, a la
luz del articulo 4o0. de la Convencidon Americana, es sumamente grave
cuando se encuentra en riesgo el bien juridico mayor, que es la vida hu-
mana, y constituye una arbitrariedad en los términos del articulo 4.1 de
la Convencion...

105. La Corte coincide con la afirmacion de que al considerar a todo
responsable del delito de homicidio intencional como merecedor de la
pena capital, ‘se estd tratando a acusados de ese crimen no como seres
humanos individuales y Unicos, sino como miembros indiferenciados y
sin rostro de una masa que sera sometida a la aplicacion ciega de la pena
de muerte’.

106. Una de las formas que puede asumir la privacion arbitraria de la
vida, en los términos de la prohibicion del articulo 4.1 de la Convencion,
es la que se configura cuando, en los paises en que atin existe la pena de
muerte, esta se utiliza para castigar delitos que no presentan las caracte-
risticas de maxima gravedad, como ocurre en Trinidad y Tobago en vir-
tud de lo dispuesto por la Ley de Delitos contra la Persona, es decir,
cuando la aplicacion de esa pena no se cifie a las previsiones del articulo
4.2 de la Convencion Americana...

116. La Corte estima que aun cuando no se ha ejecutado a 31 de las
presuntas victimas en este caso, es posible declarar una violacion del ar-
ticulo 2 de la Convencidn, en virtud de que la sola existencia de la Ley de
los delitos contra la persona es per se violatoria de esa disposicion con-
vencional...

211. La Corte ha observado que la forma como se encuentra penalizado
el delito de homicidio intencional en la Ley de Delitos contra la Persona,
es de por si violatoria de la Convencion Americana.

212. Esta constatacion conduce a la Corte a considerar que el Estado de
Trinidad y Tobago debe abstenerse de aplicar la ley mencionada y, dentro
de un plazo razonable, debe modificarla, adecuandola a la Convencion
Americana..., de manera que se garantice el respeto y el goce de los dere-
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chos a la vida, a la integridad personal, al debido proceso legal y a las ga-
rantias judiciales... Entre las respectivas modificaciones de la legislacion
debe quedar incluida la referente a la introduccion de diversas categorias
(tipos penales) de homicidio intencional..., y se debe establecer una gra-
dacion de los niveles de severidad de la pena...

217. Por ultimo, la Corte considera pertinente y necesario ordenar al
Estado que ajuste las condiciones del sistema carcelario a las normas inter-
nacionales de proteccion de los derechos humanos aplicables a la materia.

En la parte resolutiva de esta sentencia y a titulo de reparaciones, la
Corte ordeno:

8. Que el Estado debe abstenerse de aplicar la Ley de Delitos contra la Per-
sona de 1925 y, dentro de un plazo razonable, debe modificarla adecuando-
la a las normas internacionales de proteccion de los derechos humanos...

14. Que el Estado debe modificar las condiciones de su sistema carcela-
rio para adecuarla a las normas internacionales de proteccion de los dere-
chos humanos.

Como en el proceso penal en que se produjo la sentencia condenando
a la pena de muerte se baso en la precitada ley, la Corte, a diferencia del
caso Barrios Altos, dispuso su inaplicabilidad en el caso penal y, consen-
cuencialmente, estableciod la obligacion internacional de reformarla.

En cuanto a la incompatibilidad de la Constituciéon Politica con la
Convenciéon Americana, la Corte analizé la ineficacia del control de
constitucionalidad de algunas leyes, a fin de determinar dicha incompati-
bilidad. Examinemos:

149. Con respecto al derecho a un recurso efectivo, la Corte considera que
en este caso resulta evidente... que en Trinidad y Tobago es técnicamente
compleja y de dificil acceso la interposicion de acciones constitucionales
sin la asistencia de un abogado, y que no se dispone en la practica trinita-
ria de la posibilidad de presentar acciones constitucionales de manera
efectiva.

150. Sobre el particular, la Corte ha reiterado que no basta con que se
prevea la existencia de recursos, si estos no resultan efectivos para comba-
tir la violacion de los derechos protegidos por la Convencion...

152. En razén de lo anteriormente expuesto, la Corte presenta el si-
guiente analisis:
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... b. Igualmente, este tribunal estima... que... no se encuentra a la dis-
posicion de los inculpados de homicidio intencional, la asistencia legal ade-
cuada para que presenten acciones constitucionales de manera efectiva...

c. La Corte llama la atencion sobre el hecho de que la seccion 6 de la
Constitucion de la Republica de Trinidad y Tobago, que data de 1976, es-
tablece que ninguna norma anterior a la entrada en vigencia de esta, puede
ser objeto de impugnacion constitucional... La Ley de Delitos contra la
Persona es incompatible con la Convenciéon Americana y, por lo tanto,
cualquier disposicion que determine su impugnabilidad, también lo es en
virtud de que Trinidad y Tobago, al ser Parte de la Convencion en el mo-
mento de los hechos, no puede invocar las disposiciones de su derecho in-
terno para justificar el incumplimiento de sus obligaciones internacionales.

Es decir, la misma Constitucion Politica impide el ejercicio de la accion
de inconstitucionalidad contra algunas leyeses que la violen, o sea que no
se facilita el acceso a la jurisdiccion constitucional, porque el control de
constitucionalidad de estas leyes es ineficaz. Ello produce violacion a los
derechos humanos de acceso a la justicia constitucional y, por ende, al de-
bido proceso. Sin embargo, la Corte no ordend reformar la Constitucion,
porque de ella provenia la incompatibilidad con la Convencion America-
na, lo cual se alcanzd en el siguiente caso.

Este caso se retomara adelante, en relacion con las violaciones prove-
nientes de las condenas a pena de muerte en el presente caso (articulo 8,
Convencion).

7. Caso Caesar contra Trinidad y Tobago*

La Corte, en sentencia de fondo y de reparaciones del 11 de marzo de
2005, expreso:

92. Las violaciones del articulo 5.1 y 5.2 de la Convencidn, en perjuicio
del sefior Caesar, resultaron no sélo de las acciones y omisiones de los

24 Hechos: el 11 de noviembre de 1983, el sefior Caesar fue arrestado y posterior-
mente condenado por el delito de tentativa de violacion sexual, tipificado en la Ley de
Delitos contra la Persona, de Trinidad y Tobago, a una pena de veinte afios de prision
con trabajos forzados y a recibir quince azotes con el “gato de 9 colas”, los que recibid
(flagelacion). Esta ley no podia ser impugnada por motivos de inconstitucionalidad, por-
que una norma de la Constitucion Politica lo impedia.
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agentes estatales sino, primordialmente, de la existencia misma y de los
términos de la Ley de Penas Corporales.

93. La Corte ha declarado que dicha ley es incompatible con el articulo
5 de la Convencion Americana. Una vez que la Convencion entro en vigor
para Trinidad y Tobago, el Estado debid haber aceptado su legislacion de
conformidad con las obligaciones contenidas en dicho tratado, con el fin
de asegurar la mas efectiva proteccion de los derechos humanos consagra-
dos en la misma. Es necesario reafirmar que, de conformidad con el ar-
ticulo 2 de la Convencion, la obligacion de adaptar la legislaciéon interna
es, por su propia naturaleza, una de resultado y, consecuentemente, la de-
nuncia de la Convencion por parte del Estado no puede extinguir las obliga-
ciones internacionales por éste asumidas mientras el tratado se encontraba
en vigencia. Dichas obligaciones tienen un cardcter autobnomo y automatico,
y no dependen de ninguna declaracion de los 6rganos de supervision de la
Convencion respecto de una legislacion interna especifica.

94. Al haber declarado la incompatibilidad de la Ley de Penas Corpora-
les con la Convencidn americana, y por el hecho de que el Estado no dero-
g6 o de cualquier manera anulé dicha ley después de la ratificacion de la
Convencidn, la Corte debe declarar que Trinidad y Tobago incumplié con
las obligaciones establecidas en el articulo 20. de la Convencion, en rela-
cion con el articulo 5.1 y 5.2 de la misma (lo resaltado en cursivas fuera
del texto).

132. Por haber declarado que la Ley de Penas Corporales es incompati-
ble con los términos del articulo 5.1 y 5.2 de la Convencion, la Corte re-
quiere al Estado que adopte, dentro de un plazo razonable, las medidas le-
gislativas de otra indole necesarias para derogar la Ley de Penas Corporales.

Se destaca que la Corte ordeno derogar la ley que habia sido aplicada
y dispuso reformar la Constitucion, por cuanto ésta establecio la negati-
va de impugnar algunas leyes por inconstitucionales, por lo que al no
existir control de constitucionalidad, ello no la exime de ser incompatible
con la Convencion, asi como también lo es la Constitucion que no goza-
ba de la supremacia constitucional, respecto de dichas leyes. En otras pa-
labras, no operaba la jurisdiccion constitucional plenamente. Veamos:

133. La Corte ha establecido que ‘la seccion 6 de la Constitucion de la Re-
publica de Trinidad y Tobago, que data de 1976, establece que ninguna
norma anterior a la entrada en vigencia de ésta, puede ser objeto de im-
pugnacion constitucional en cuanto a sus Secciones 4y 5... La ley de deli-
tos contra la persona es incompatible con la Convenciéon Americana y, por
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lo tanto cualquier disposicion que determine su inimpugnabilidad, también
lo es en virtud de que Trinidad y Tobago, al ser Parte de la Convencion en
el momento de los hechos, no puede invocar las disposiciones de su dere-
cho interno para justificar el incumplimiento de sus obligaciones interna-
cionales. En el mismo sentido, al imposibilitar que la ley de penas corpo-
rales sea impugnada, la ‘clausula de exclusion’ contenida en la Seccion 6
de la Constitucion es incompatible con la Convencion. En consecuencia,
la Corte considera pertinente ordenar que el Estado enmiende, dentro de
un plazo razonable, la mencionada Seccion 6 de la Constitucion, en cuanto
imposibilite a las personas el acceso a un recurso efectivo ante un tribunal
competente para la proteccion de violaciones de sus derechos humanos.

La Corte Interamericana, como en el caso chileno, le ordené al Estado
de Trinidad y Tobago reformar la Constitucion, a fin de hacerla compati-
ble con las obligaciones internacionales derivadas del articulo 2 de la
Convencion, teniendo en cuenta que este Estado habia denunciado este
tratado.

8. Caso Fermin Ramirez contra Guatemala®

La Corte, en sentencia de fondo y de reparaciones del 20 de junio de
2005, expreso lo siguiente:

89. En sus alegatos sobre la violacion del articulo 8o. de la Convencién, la
Comision sefald que el articulo 132 del Codigo Penal de Guatemala contie-
ne un elemento subjetivo relativo a la posibilidad de que una persona pueda

25 Hechos: el sefior Fermin Ramirez, el 10 de mayo de 1997 fue detenido por un gru-
po de vecinos en una aldea, por el delito de violacion sexual contra un menor de edad,
siendo condenado a la pena de muerte, por haber cometido el delito de asesinato, sin que
hubiera tenido oportunidad de ejercer su derecho a la defensa, por cuanto el juez se abs-
tuvo en su oportunidad de comunicarle previa y detalladamente los hechos en los que se
fundo la sentencia condenatoria, en la que hubo cambio de la calificacion juridica del de-
lito de violacion sexual, por el delito de asesinato, en un procedimiento penal que no se
ajusto a las reglas del debido proceso, porque se viold el principio de congruencia entre
la acusacion y la sentencia. Se aplicd en este caso el articulo 132 del Cédigo Penal, el
cual fue demandado ante la Corte de Constitucionalidad de Guatemala, en ejercicio de
una accion de inconstitucionalidad parcial de caracter general, habiendo sido declarada
sin lugar mediante sentencia en un proceso constitucional, es decir, que no violaba la
Constitucion Politica, pero si resultd incompatible con la Convencién Americana, segun
la Corte Interamericana.
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cometer hechos delictuosos en el futuro. Esto requiere una valoracion cien-
tifica, a través de medios probatorios adecuados. La peligrosidad criminal,
como cualquier otra agravante o atenuante, genérica o especifica, no puede
ser presumida, sino debe probarse en el juicio; cuando no se menciona en la
acusacion, se quebranta el principio de contradiccion. Los representantes
alegaron que la introduccion de valoraciones subjetivas en un tipo penal,
como la peligrosidad de delincuente o las caracteristicas personales del au-
tor, constituye una violacion del principio de legalidad. Dado que el sefior
Fermin Ramirez fue condenado a la pena de muerte con base en dicho ar-
ticulo 132 del Codigo Penal, la Corte estima pertinente analizar la compa-
tibilidad de dicha norma con la Convencién Americana...

91. El articulo 132 del Cddigo Penal tipifica el delito de asesinato y es-
tablece como sancion aplicable al autor la privacion de libertad de 25 a 50
afios o a la pena de muerte.

92. Del penultimo parrafo de ese precepto se desprende la posibilidad de
que el juez condene al imputado a una u otra pena con base en el juicio
de peligrosidad del agente, al indicar que la pena de muerte serd aplicada
en lugar del maximo de prision si “se revelare una mayor particular peli-
grosidad del agente”, determinable ésta segun “las circunstancias del he-
cho y de la ocasion, la manera de realizarlo y los méviles determinantes”.
En tal virtud, la consideracion de peligrosidad constituye un elemento del
que depende la aplicacion de la maxima pena...

94. En concepto de esta Corte, el problema que plantea la invocacion
de la peligrosidad no sélo puede ser analizado a la luz de las garantias del
debido proceso, dentro del articulo 8o. de la Convencion. Esa invocacion
tiene mayor alcance y gravedad. En efecto, constituye claramente una ex-
presion del ejercicio del ius puniendi estatal sobre la base de las caracteris-
ticas personales del agente y no del hecho cometido, es decir, sustituye el
Derecho Penal de acto o de hecho, propio del sistema penal de una socie-
dad democratica, por el Derecho Penal de autor, que abre la puerta al auto-
ritarismo precisamente en una materia en la que se hallan en juego los bie-
nes juridicos de mayor jerarquia.

95. La valoracion de la peligrosidad del agente implica la apreciacion del
juzgador acerca de las probabilidades de que el imputado cometa hechos de-
lictuosos en el futuro, es decir, agrega a la imputacion por los hechos reali-
zados, la prevision de hechos futuros que probablemente ocurriran. Con esta
base se despliega la funcion penal del Estado. En fin de cuentas, se sancio-
naria al individuo —con pena de muerte inclusive— no con apoyo en lo que
ha hecho, sino en lo que es...

96. En consecuencia, la introduccion en el texto penal de la peligrosi-
dad del agente como criterio para la calificacion tipica de los hechos y la
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aplicacion de ciertas sanciones, es incompatible con el principio de legali-
dad criminal y, por ende, contrario a la Convencion...

98. Por todo lo anterior, la Corte considera que el Estado ha violado el
articulo 90. de la Convencidn, en relacion con el articulo 20. de la misma,
por haber mantenido vigente la parte del articulo 122 del Coédigo Penal
que se refiere a la peligrosidad del agente, una vez ratificada la Conven-
cion por parte de Guatemala.

De esta forma, la Corte establecié la incompatibilidad de un coédigo
penal (una ley) con la Convencidn Americana, por lo que

dispone las siguientes medidas:

b) la regulacion del asesinato en la forma prevista por el segundo parra-
fo del articulo 132 del Cddigo Penal de Guatemala, es violatoria de la
Convenciéon Americana. En consecuencia, el Estado debe abstenerse de
aplicar la parte del articulo 132 que se refiere a la peligrosidad del agente,
y modificarla dentro de un plazo razonable, adecudndola a la Convencidn
Americana, conforme a lo estipulado en su articulo 2, de manera que se
garantice el respeto al principio de legalidad, consagrado en el articulo 9
del mismo instrumento internacional. Se debe suprimir la referencia a la
peligrosidad del agente contemplada en este precepto.”

En la parte resolutiva de la sentencia, la Corte decidio:

8. El Estado debe abstenerse de aplicar la parte del articulo 132 del Cédi-
go Penal de Guatemala que se refiere a la peligrosidad del agente, y modi-
ficar dicha disposicién dentro de un plazo razonable, adecuandola a la
Convencidén Americana, conforme a lo dispuesto en su articulo 20., de ma-
nera que se garantice el respeto al principio de legalidad, consagrado en el
articulo 90. del mismo instrumento internacional. Se debe suprimir la refe-
rencia a la peligrosidad del agente contemplada en ese precepto.

Similar al caso anterior, se ordend reformar la ley, pero no se declar6

“sin efectos juridicos”, como en el caso Barrios Altos.

26 Corte IDH, caso Fermin Ramirez contra Guatemala, sentencia de fondo y repara-
ciones de junio 20 de 2005, parrafo 130.
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9. Caso Raxcacé Reyes contra Guatemala®

La Corte, en sentencia de fondo y reparaciones del 15 de septiembre
de 2005, considero6 lo siguiente:

88. En el presente caso, la Corte estima que, aun cuando no se ha ejecuta-
do al senor Raxcaco Reyes, se ha incumplido el articulo 2 de la Conven-
cion. La sola existencia del articulo 201 del Coédigo Penal guatemalteco,
que sanciona con pena de muerte obligatoria cualquier forma de plagio o
secuestro y amplia el nimero de delitos sancionados con dicha pena, es
per se violatoria de esa disposicién convencional.”® Este criterio es confor-
me con la Opiniéon Consultiva OC-14/94 de la Corte, de acuerdo o con la
cual ‘en el caso de las leyes de aplicacion inmediata... la violacion de los
derechos humanos, individual o colectiva, se produce por el solo hecho de
su expedicion.”

132. Por ello, dispone que el Estado adopte las medidas legislativas, ad-
ministrativas y de cualquier otro caracter necesarias para adecuar su derecho
interno a la Convenciéon Americana, en especial:

i. la modificacion, dentro de un plazo razonable, del articulo 201 del
Codigo Penal vigente, de manera que se estructuren tipos penales diversos
y especificos para determinar las diferentes formas de plagio o secues-
tro... Esta modificacion, en ningun caso, ampliara el catdlogo de delitos

27 Hechos: el sefior Raxcacd Reyes y otros secuestraron un nifio que fue liberado, y
la policia los capturo; adelantado el proceso penal fueron condenados a la pena de
muerte, por pena establecida en el Codigo Penal. Contra la sentencia interpusieron el
recurso de apelacion, alegando que el codigo violaba el principio constitucional de
preeminencia de los tratados internacionales de derechos humanos sobre el derecho in-
terno, al establecer la pena de muerte. Resuelta desfavorablemente la apelacion, con los
mismos argumentos la Corte Suprema de Justicia declardé improcedente el recurso de ca-
sacion. En similar sentido se pronuncioé la Corte de Constitucionalidad al rechazar una
accion de amparo constitucional. En conclusion, el Poder Judicial inaplico la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, en que el Estado era parte, dandole preeminencia
al Codigo Penal.

28 (Cfr. caso Lori Berinson Mejia, sentencia del 25 de noviembre de 2004, parrafo
221; caso Hilaire, Constantine y Benjamin y otros, parrafos 114 y 116; caso Cantornal
Benavides, sentencia del 18 de agosto de 2000, parrafo 176, y caso Sudrez Rosero, sen-
tencia del 12 de noviembre de 1997, parrafo 98.

29 (Cfr. caso Hilaire, Constantine y Benjamin y otros, parrafo 116, y Responsabilidad
internacional por expedicion y aplicacion de leyes violatorias de la Convencion (articulos
1 y 2, Convencion Americana sobre Derechos Humanos), opinioén consultiva OC-14/94
del 9 de diciembre de 1994, serie A, num. 14, parrafo 43.
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sancionados con la pena capital previsto con anterioridad a la ratificacion
de la Convencién Americana. Mientras esto ocurra, el Estado debera abs-
tenerse de aplicar la pena de muerte y ejecutar a los condenados por el de-
lito de plagio o secuestro exclusivamente.*’

En este caso el juez dictd sentencia condenando al sefior Reyes, al
aplicar la ley (Codigo Penal) que establecia la pena capital, la cual es
violatoria de la Convencion por su sola existencia. En consecuencia, se
ordené al Estado-legislador reformar la ley. Este aspecto se ampliara
adelante con otras violaciones derivadas de la sentencia que condené a
pena de muerte.

10. Caso Gémez Palomino contra Peru?!

La Corte, en sentencia de fondo y reparaciones del 22 de noviembre
de 2005, considero6 lo siguiente:

94. La Corte tiene presente que respecto al fenomeno de desaparicion
forzada, ella debe examinar no so6lo las posibles violaciones a la Conven-
cion Americana, sino también aquéllas que pudieron producirse respecto
de la Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada, puesto que
ésta Convencion, entre otras cosas, establece modos de proteger los dere-
chos humanos que se vinculan cuando se perpetra este tipo de situaciones...
96. Esto implica que los Estados deben tipificar el delito de desapari-
cion forzada. Esta tipificacion debe hacerse tomando en consideracion el

30 Corte IDH, caso Raxcacd Reyes contra Guatemala, sentencia de fondo y repara-
ciones del 15 de septiembre de 2005, parrafo 132.

31 Hechos: en la madrugada del 9 de julio de 1992 el “Grupo Colina”, un grupo de
hombres y mujeres, penetraron violentamente en el domicilio de la sefiora Maria Elsa
Chipana, con los rostros cubiertos con pasamontafias. Vestian uniformes y botas milita-
res, portaban linternas y armas de fuego, sin presentar una orden judicial; se llevaron ar-
bitrariamente al sefior Gomez Palomino en un vehiculo, sin informar el motivo de la de-
tencion o el sitio a donde lo trasladaban. El 3 de agosto de 1992 se denuncio la
desaparicion forzada ante la Fiscalia General de la Nacion. El 7 de agosto el gobierno
dicto el decreto-ley 25.659, declarando improcedente la accion de habeas corpus respecto
de detenidos, implicados o procesados por los delitos de terrorismo y traicion a la patria.
Un ex miembro del grupo sefiald que entre los crimenes cometidos estaria la desaparicion
del sefior Gémez Palomino; otro informante confirmé dicha desaparicion y sefialo el lu-
gar donde se hallarian los restos, y llevadas a cabo las diligencias de excavacion y exhu-
macion. Los restos de Gomez Palomino no fueron hallados.
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articulo II de la citada Convencion, donde se encuentran los elementos que
debe contener el tipo penal en el ordenamiento juridico interno...

99. La Corte hace presente que si bien el tipo penal permite la penaliza-
cion de ciertas conductas que constituyen desaparicion forzada de perso-
nas, examinara esta norma con el fin de verificar si cumple a cabalidad las
obligaciones internacionales del Estado, a la luz del articulo II de la Con-
vencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada...

102. El articulo 320 del Coédigo Penal del Pert restringe la autoria de la
desaparicion forzada a los ‘funcionarios o servidores publicos’. Esta tipifi-
cacion no contiene todas las formas de participacion delictiva que se inclu-
yen en el articulo II de la Convencion Interamericana sobre Desaparicion
Forzada de personas, resultando asi incompleta...

104. En el presente caso, la Corte ha podido observar que el articulo 320
del Cédigo Penal Peruano no lo incluye, por lo que corresponde al Estado
adecuar su legislacion interna para compatibilizarlo con sus obligaciones
internacionales...

109. La Corte valora los esfuerzos realizados por el Peru para la refor-
ma del citado articulo 320 del Coédigo Penal. Sin embargo, observa que
estas medidas no han sido concretadas para lograr su efectiva adecuacion
a la normativa internacional vigente sobre la desaparicion forzada de
personas...

149. El Estado debe adoptar las medidas necesarias para reformar, den-
tro de un plazo razonable, su legislacion penal a efectos de compatibilizar-
la con los estandares internacionales en materia de desaparicion forzada de
personas, con especial atencion a lo dispuesto en la Convencion America-
na y en la Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada.*

En la parte resolutiva, la Corte declaré que: “5. El Estado ha incumplido
las obligaciones previstas en el articulo 2 (Deber de Adoptar Decisiones de
Derecho Interno) de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
para garantizar debidamente los derechos a la vida, la libertad personal y
la integridad personal del sefior Santiago Goémez Palomino y el articulo I
b) de la Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada”.

Y dispuso, que: “12. El Estado debe adoptar las medidas necesarias
para reformar, dentro de un plazo razonable, su legislacion penal a efec-
tos de compatibilizarla con los standares internacionales en materia de
desaparicion forzada de personas”.

32 Corte IDH, caso Gomez Palomino contra el Perti, sentencia de fondo y reparacio-
nes del 22 de noviembre de 2005, parrafos 109 y 149.
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De los casos estudiados, éste es el primero en el que la Corte efectia
el control de convencionalidad con un instrumento internacional diferen-
te a la Convencidon Americana, esto es, con la Convencion Interamerica-
na sobre Desaparicion Forzada, a fin de establecer que el codigo penal, al
tipificar la desaparicion forzada como delito, resulté incompleta la norma
interna que lo describi6 frente a esta Convencion, incumpliendo asi las
obligaciones internacionales derivadas del articulo 2 de la Convencion
Americana, por lo que debid adecuar su legislacion interna para compati-
bilizarla con sus obligaciones internacionales. A diferencia de los casos
anteriores, la Corte le ordené al Estado-legislador reformar el Codigo Pe-
nal no para derogarlo, sino para mejorarlo normativamente, con una nue-
va redaccion que incluyera todos los elementos previstos en la norma in-
ternacional.

11. Caso Palamara Iribarne contra Chile’?

La Corte, en sentencia de fondo y reparaciones del 22 de noviembre
de 2005, considerd lo siguiente:

254. La Corte valora la reforma del Codigo Penal establecida mediante la
publicacion de la Ley No. 20.048 el 31 de agosto de 2005, por la cual se
derogaron y modificaron algunas normas que hacian referencia al delito de
desacato. Con respecto al ordenamiento interno que continta regulando di-
cho delito, el Estado debe adoptar, en un plazo razonable, todas las medidas
necesarias para derogar y modificar cualesquiera normas internas que sean
incompatibles con los estandares internacionales en materia de libertad de
pensamiento y de expresion, de manera tal que se permita que las personas
puedan ejercer el control democratico de todas las instituciones estatales y
de sus funcionarios, a través de la libre expresion de sus ideas y opiniones
sobre las gestiones que ellas realicen, sin temor a su represion posterior.**

33 Hechos: el sefior Palamara Iribarne era ingeniero naval mecénico, quien ingreso en
la armada de Chile en 1972. A fines de 1992 escribi6 el libro Etica y servicios de inteli-
gencia, el cual fue publicado, sin autorizacion de sus superiores militares; por lo tanto, se
inicid en su contra un proceso penal, porque atentaba contra la seguridad y la defensa na-
cionales. El fiscal naval orden¢ la incautacion de la obra, y detuvo a su autor, sin que se
le notificaran las razones de su detencion ni los cargos formulados en su contra; pero re-
cibida su declaracion, se dispuso su libertad. Sin embargo, fue condenado por los delitos
de desobediencia y desacato tipificados en una ley.

34 Corte IDH, caso Palamara Iribarne contra Chile, sentencia de fondo y reparaciones
del 22 de noviembre de 2005, parrafo, 254.
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Como quiera que el sefior Palamara fue condenado por delitos con-
templados en un codigo penal incompatible con la Convencion (articulo
2), ademas de esta violacion se constituyo otra, concretamente a las ga-
rantias judiciales (articulo 8), que se expondra adelante.

12. Caso Almonacid Arellano contra Chile®

La Corte, en sentencia de fondo y de reparaciones del 26 de septiem-
bre de 2006, expreso:

119. Leyes de amnistia... conducen a la indefension de las victimas y a la
perpetuacion de la impunidad de los crimenes de lesa humanidad, por lo que
son manifiestamente incompatibles con la letra y el espiritu de la Conven-
cion Americana ¢ indudablemente afectan derechos consagrados en ella.
Ello constituye per se una violacion de la Convencion y genera responsabi-
lidad internacional del Estado. En consecuencia, dada su naturaleza, el De-
creto Ley No. 2.191 carece de efectos juridicos y no puede seguir represen-
tando un obstaculo para la investigacion de los hechos que constituyen este
caso, ni para la identificacion y el castigo de los responsables, ni puede te-
ner igual o similar impacto respecto de otros casos de violacion de los dere-
chos consagrados en la Convencion Americana acontecidos en Chile.

120. Por otro lado, la Corte... recalca que un Estado viola la Conven-
cién Americana cuando dicta disposiciones que no estan en conformidad
con las obligaciones dentro de la misma; el hecho de que esas normas se
hayan adoptado de acuerdo con el ordenamiento juridico interno o contra
él, es indiferente para estos efectos.

123. La descrita obligacion legislativa del articulo 2 de la Convencion
tiene también la finalidad de facilitar la funcion del Poder Judicial de tal
forma que el aplicador de la ley tenga una opcion clara de como resolver
un caso particular. Sin embargo, cuando el Legislativo falla en su tarea de
suprimir y/o no adoptar leyes contrarias a la Convencion Americana, el
Judicial permanece vinculado al deber de garantia establecido en el articu-

35 Hechos: el sefior Almonacid Arellano era un comunista en la época del régimen
de la dictadura militar en Chile, en la cual se adopt6 una “politica de Estado” con el fin de
perseguir a sus adversarios politicos. El 16 de septiembre de 1973 fue detenido por los
carabineros, quienes le dispararon en presencia de su familia al salir de su casa. El go-
bierno militar en ejercicio expidié el Decreto-ley 2191, que concedia la amnistia por los
delitos que se cometieron con posterioridad al 11 de septiembre de 1973. Su esposa ini-
ci6 la accion penal contra los responsables ante el fuero militar, en el cual sobreseyeron a
los autores del crimen, aplicando dicho decreto.
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lo 1.1 de la misma y, consecuentemente, debe abstenerse de aplicar cual-
quier normativa contraria a ella. El cumplimiento por parte de agentes o
funcionarios del Estado de una ley violatoria de la Convenciéon produce
responsabilidad internacional del Estado, y es un principio basico del de-
recho de la responsabilidad internacional del Estado recogido en ¢l Dere-
cho Internacional de los Derechos Humanos, en el sentido de que todo
Estado es internacionalmente responsable por actos u omisiones de cuales-
quiera de sus poderes u 6rganos en violacion de los derechos internacio-
nalmente consagrados, segun el articulo 1.1 de la Convencion.

124. La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estan su-
jetos al imperio de la ley y, por ello, estan obligados a aplicar las disposicio-
nes vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratifica-
do un tratado internacional como la Convenciéon Americana, sus jueces,
como parte del aparato del Estado, también estan sometidos a ella, lo que
les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencioén
no se vean mermadas por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y
fin, y que desde un inicio carecen de efectos juridicos. En otras palabras,
el Poder Judicial debe ejercer una especie de ‘control de convencionali-
dad’ entre las normas juridicas internas que aplican en los casos concretos
y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el
Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también
la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intér-
prete tltima de la Convencién Americana (lo resaltado fuera del texto).

Constituyen avances jurisprudenciales los siguientes: a diferencia del
caso Barrios Altos,*® el caso que se comenta contiene una novedad, y
consiste en que a partir de su expedicion (desde un inicio) una ley carece
de efectos juridicos, por ser contraria al objeto y fin de la Convencion
—Tla proteccion de los derechos humanos—; ello quiere decir que se confi-
gura al menos una violacion (articulo 1.1) y genera responsabilidad inter-
nacional del Estado en el momento de la expedicion de dicha ley, indepen-
dientemente de que sea aplicada en un caso concreto. No obstante, el juez
competente para resolver el caso tiene la obligacion (internacional) de
inaplicar la ley y aplicar la Convencion, por ser aquélla incompatible con
¢ésta, garantizando asi el “libre y pleno ejercicio de los derechos huma-
nos” reconocidos en la Convencion; es decir, que el juez da aplicabilidad

36 Dijo la Corte: “44. Como consecuencia de la manifiesta incompatibilidad entre las
leyes de autoamnistia y la Convencion Americana, las mencionadas leyes carecen de
efectos juridicos”.
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al tratado del que emergen obligaciones internacionales exigibles inme-
diatamente (self executing) por el titular del derecho, asi éste no lo solici-
te. Este es un problema juridico relacionado con la aplicabilidad de la
norma, y otro es el referente a su interpretacion: seleccionada la disposi-
cion legal para el caso, corresponde al juez acudir a un sistema de inter-
pretacion de la norma internacional que reconoce los derechos humanos.
(Cuadl es esa interpretacion?, entendiendo el objeto y fin del tratado (Con-
vencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, articulo 31, nam. 1),
que, segin la jurisprudencia de la Corte Interamericana, es la interpreta-
cion pro homine.’™ Este es el control de convencionalidad en sede interna.

37 Corte IDH, caso 19 Comerciantes contra Colombia, sentencia de fondo y de repa-
raciones de julio 4 de 2004, parrafo 173.



