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IX. Control de convencionalidad.
Adelantos y retrocesos

Juan Carlos Hitters
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de los fallos de la Corte IDH. 13. Conclusiones: adelantos y re-
trocesos del control de convencionalidad.

1. INTRODUCCION
1.1. Origenes

Los 6rganos jurisdiccionales domésticos —y los tribunales consti-
tucionales que en determinados paises no dependen del poder ju-
risdiccional— ejercen el llamado control de constitucionalidad, que
supone una comparacion entre su carta magna y las normas que,
por su rango, estan por debajo de ella, debiendo darle prioridad a
la primera. Podemos hablar entonces de un contralor concentra-
do, tipico de algunas constituciones europeas, como el Tribunal
ustriaco de 1920, donde la revision es hecha exclusivamente por
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un Unico cuerpo disefado para tales fines 0, en su caso —como
es por demas sabido—, del control difuso que debe ser llevado a
cabo, como en Estados Unidos y en Argentina, y altimamente en
México, por todos y cada uno de los magistrados judiciales.

Pero como lo viene sosteniendo desde hace cierto tiempo
uno de los jueces de la Corte Interamericana, ella ejerce lo que se
ha dado en llamar, a partir del caso Myrna Mack Chang,* el “con-
trol de convencionalidad”, que obviamente significa una com-
paracion entre el Pacto de San José y otras convenciones sobre
derechos humanos a las que el pais se ha adherido con las disposi-
ciones del interno de las naciones que forman parte del modelo.?

En tal sentido se expreso el conjunto de los jueces de 1a Corte
en el caso Trabajadores Cesados del Peru,? al sostener que

[...] cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como
la Convencién Americana, sus jueces también estdn sometidos a
ella, lo que les obliga a velar porque el efecto ttil de la Convencién
no se vea mermado o anulado por la aplicacion de leyes contrarias
a sus disposiciones, objeto y fin. En otras palabras, los 6rganos del
poder judicial deben ejercer no solo un control de constitucionali-
dad, sino también “de convencionalidad” ex officio entre las normas
internas y la Convenciéon Americana [...]* (véase apdo. 3.1.1).

1 Corte IDH. Caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 25 de noviembre de 2003. Serie C, nim. 101. Voto
concurrente razonado del juez Sergio Garcia Ramirez. Aqui quien utilizo
esta terminologia fue el citado juez.

2 Primero se habl6 de una especie del control, aunque luego el concepto se
extendio.

3 Corte IDH. Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros)
vs. Perti. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Senten-
cia de 24 de noviembre de 2006. Serie C, nim. 158, parr. 128; Caso Almo-
nacid Arellano y otros vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Repara-
ciones y Costas. Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C, nim. 154,
parr. 124.

+  Corte IDH. Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros)
vs. Pert..., cit., parr. 128; cfr. Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile...,
cit., parr. 124. Véase Loianno, Adelina, “El marco conceptual del control
de convencionalidad en algunos fallos de la Corte Suprema Argentina:
‘Arancibia Clavel’, ‘Simon’, ‘Mazzeo’”, en Albanese, Susana (coord.), EIl
control de convencionalidad, Buenos Aires, Ediar, 2008, pp. 114-117. Véa-
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Claro esta que, como hemos dicho en anteriores trabajos,’
cuando se utiliza la terminologia de “control de convencionali-
dad” no se quiere decir que recién a partir de los referidos asun-
tos la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH)
haya ejercido tal potestad, porque desde siempre ha venido ha-
ciendo una compulsa entre ambos esquemas, destacando la prio-
ridad de la regla supranacional; lo que en verdad ha sucedido es
que desde entonces se utiliza tal fraseologia.

El Tribunal interamericano ha dejado en claro que, en princi-
pio, no se ocupa en si de las cuestiones locales, sino que su tarea
es la de inspeccionar si los paises han violado o no las convenciones
sujetas a su competencia.®

Hemos querido adelantar que ese cuerpo internacional ha es-
tablecido la postura en el sentido de que, por regla, no esta dise-
fiado para modificar en forma directa el derecho interno, ya que
su mision consiste en controlar si las normas locales acatan —o
no— las convenciones internacionales y, por ende, no se convierte
en una cuarta instancia que deja sin efecto las leyes de los paises.”

se también Sagiiés, Néstor, “El control de convencionalidad. En particular
sobre las constituciones nacionales”, La Ley, Buenos Aires, 2009-B, p. 761.

5 Hitters, Juan Carlos, “Control de constitucionalidad y control de conven-
cionalidad. Comparacion”, La Ley, Buenos Aires, 2009-D, p. 1205; Hitters,
Juan Carlos, “Cumplimiento de las sentencias de la Corte Interamericana”,
La Ley, Buenos Aires, 2012-C, p. 1215; Hitters, Juan Carlos, “Un avance en
el control de convencionalidad. El efecto erga omnes de las sentencias de la
Corte Interamericana”, La Ley, Buenos Aires, 2013-C, p. 998.

¢ Como bien apuntan Albar y Canc¢ado Trindade, no se trata en verdad de
“revisar” las sentencias de los tribunales domésticos, sino de una funcioén
mads importante e imprescindible dentro de un mecanismo que se jacta de
ser protector de los derechos humanos, puesto que la CIDH y la Corte IDH,
como Unicos 6rganos de supervision, pueden y deben determinar la com-
patibilidad o no con el Pacto de San José de cualquier acto u omisiéon en que
incurran los Estados, a través de algunos de sus poderes, 6rganos o agentes.
Cangado Trindade, Antdnio y Albar, Germén, “Reflexiones sobre el futuro
del Sistema Interamericano de Derechos Humanos”, AA. VV., El futuro del
Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos, San José,
Cox Editores, 1998, p. 584.

7 Hitters, Juan Carlos, “;Son vinculantes los pronunciamientos de la Comi-
sion y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos?”, La Ley, Buenos
Aires, 2008-E, p. 1169.
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De lo antedicho surge que la mision pristina de la Corte IDH
consiste en llevar a cabo una revision de convencionalidad “com-
parando” si los Estados cumplen con la CADH y otros tratados, y
desentrafar si se quebrantaron esas reglas internacionales.®

Conviene reiterar, como lo expresamos,’ la trascenden-
cia de la tarea que ejecuta la Corte a través de este contralor
heter6nomo,'® que importa de alguna manera una especie de “ca-
sacion regional” que sirve para unificar la interpretacion juridica
de los paises que forman parte del modelo y que abarca en el dm-
bito interamericano mas de 400 millones de habitantes' (véase
apdo. 10.1).

Para esclarecer si el Estado ha violado o no sus obligaciones internaciona-
les, por las actuaciones de 6rganos judiciales, puede conducir a que la Cor-
te IDH deba ocuparse de examinar los procesos internos. Corte IDH. Caso
Palamara Iribarne vs. Chile. Fondo Reparaciones y Costas. Sentencia de 22
de noviembre de 2005. Serie C, nim. 135 parr. 121. En el caso Acevedo Jara-
millo (Corte IDH. Caso Acevedo Jaramillo y otros vs. Perti. Excepciones Preli-
minares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 7 de febrero de 2006,
Serie C, nim. 144, par. 167) la Corte sefial6 que “[...] eventualmente puede
discutirse la autoridad de cosa juzgada de una decision cuando ésta afec-
ta derechos de individuos protegidos por la Convencién y se demuestra
que existe una causal de cuestionamiento de 1a cosa juzgada, lo cual no ha
ocurrido en el presente caso [...]”. Cfr. Corte IDH. Caso Gutiérrez Soler vs.
Colombia. Sentencia de 12 de septiembre de 2005. Serie C, nim. 132, parr.
98; Caso Carpio Nicolle y otros vs. Guatemala. Sentencia de 22 de noviembre
de 2004. Serie C, num. 117, parr. 131; y Caso Genie Lacayo vs. Nicaragua.
Solicitud de Revision de la Sentencia de 29 de enero de 1997. Resolucion
de la Corte de 13 de septiembre de 1997. Serie C, nim. 45, parrs. 10-12.

o Hitters, Juan Carlos, “Responsabilidad del Estado por violacion de tratados
internacionales”, La Ley, Buenos Aires, t. 2007-C, p. 875; del mismo autor,
“sSon vinculantes los pronunciamientos de la Comision y de la Corte...”,
cit.; “Control de constitucionalidad y control de convencionalidad. Compa-
racion”, cit.; “Cumplimiento de las sentencias de la Corte Interamericana”,
cit.; “Un avance en el control de convencionalidad...”, cit.

10 Cuando decimos heterénomo no estamos hablando de una inspecciéon he-
cha por cuerpos extranjeros, ya que tanto la CIDH como la Corte IDH for-
man parte del Sistema Interamericano, por lo que obviamente no pueden
entenderse como extrafos a nuestro sistema regional.

11 El daltimo protocolo de 1a versién Consolidada del Tratado de la Uni6én Eu-
ropea regula, en su art. 56, un “recurso de casacion” ante el Tribunal de
Luxemburgo, contra las sentencias dictadas por el 6rgano jurisdiccional
de Primera Instancia de dicha Comunidad.
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Lo cierto es que este “control de convencionalidad” no solo
se realiza en el sistema regional correspondiente al drea de los
derechos humanos, sino —y como es sabido— también se cumple
desde antiguo en el derecho comunitario, sea por los jueces na-
cionales como también por el propio Tribunal de Luxemburgo!?
y, de alguna manera, en el modelo del Mercosur.

En ese orden de ideas, vale la pena recordar que en la famosa
sentencia Costa vs. ENEL, dictada por ese cuerpo judicial euro-
peo en 1964, el mismo sostuvo que las leyes comunitarias, tanto
primarias como secundarias,'® han sido consistentemente pro-
clamadas por ese organismo como preeminentes, tanto frente a
lasleyes internas anteriores como a las posteriores (incluyendo las
leyes constitucionales nacionales). Estos criterios han quedado
firmes en la version consolidada del Tratado de 1a Union Europea
y en sus protocolos.

1.2. Desarrollo
Conviene aclarar que la inspeccion de convencionalidad debe ser

llevada a cabo primero en el campo doméstico, en cuyo caso ha-
blamos del “control primario”, lo que significa una comparaciéon

12 Hitters, Juan Carlos, “Solucién de controversias en el ambito del Mercosur
- Hacia un derecho comunitario”, La Ley, Buenos Aires, 1997-C, p. 1406,
véase punto “C” y n. 17. Cfr. Hitters, Juan Carlos, Derecho internacional de
los derechos humanos, Buenos Aires, Ediar, 1991, t. 1, p. 29 y ss.; Hitters,
Juan Carlos y Fappiano, Oscar, Derecho internacional de los derechos huma-
nos, 2a. ed., Buenos Aires, Ediar, 2007, t. I, vol. 1, pp. 79 y ss.

13 Cappelletti, Mauro, “El ‘formidable problema’ del control judicial y la con-
tribucion del andlisis comparado”, trad. de Faustino Gonzélez, Revista de
Estudios Politicos, naim. 13, 1980, pp. 61-104.

4 Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, Caso 6/64, Costa vs.
ENEL, en E.C.R., 1964, p. 585.

15 El principio de autonomia quedd perfectamente dibujado hace ya tiempo
en el caso Van Gen en Loos, donde ese Tribunal expresé que el derecho
comunitario es un nuevo orden juridico, en cuyo beneficio los Estados sig-
natarios han limitado ciertas esferas de su soberania. A su vez, en el leading
case Costa vs. ENEL, dej6 sentada la doctrina de la supremacia de las dispo-
siciones normativas de la Comunidad.
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entre las normas internacionales y las domésticas. Se trata de una
verificacion difusa que —como dijimos— es hecha dentro del
pais. Esta figura es una verdadera manifestacion del control de
constitucionalidad del derecho internacional, que implica un nue-
vo paradigma para el Estado constitucional latinoamericano.

A la par, existe el control de convencionalidad secundario (con-
centrado), que es ejercido, obviamente, por el Tribunal regional.

La figura analizada ha ido recibiendo una serie de variantes en
la Gltima década, ya que si bien al inicio la Corte IDH ejercia una
inspeccion exclusivamente sobre la actividad de los jueces, con el
tiempo la ha ido extendiendo a los tres poderes del Estado. Es de-
cir, no solo se observa una revision de la actividad de los judican-
tes, sino que a posteriori se amplio a todo el poder judicial y a los
organos vinculados a la administracion de justicia de cualquier ni-
vel, y en los tltimos tiempos a los poderes ejecutivo y legislativo.'”

Ademais, la Corte no solo hace este cotejo con respecto a la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH), sino
también respecto a la totalidad de lo que se ha llamado el corpus
iuris interamericano'® o corpus iuris internacional de los derechos

¢ Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “El control difuso de convencionalidad en el
Estado constitucional”, en Ferrer Mac-Gregor Eduardo (coord.), Panordmi-
ca del derecho procesal constitucional y convencional, Madrid-Buenos Aires,
Marcial Pons, 2013, p. 674.

7 Esas ideas también han adquirido forma en la jurisprudencia reciente bajo
la concepcion de que todas las autoridades y 6rganos de un Estado parte
en la Convencion tienen la obligacion de ejercer un “control de convencio-
nalidad”. Corte IDH. Caso Masacre de Santo Domingo vs. Colombia. Excep-
ciones Preliminares, Fondo y Reparaciones. Sentencia de 30 de noviembre
de 2012. Serie C, nam. 259, parr. 142; Caso Liakat Ali Alibux vs. Suriname.
Sentencia de 30 de enero de 2014. Serie C, num. 276. Voto concurrente
del juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor, parr. 25. Eduardo Ferrer Mac-Gregor
opina, en su voto concurrente, que el derecho a la proteccion judicial del
art. 25.1 de la CADH, de gran trascendencia sustantiva, constituye un ele-
mento integrador entre el derecho interno y el derecho internacional, Cfr.
Corte IDH. Caso Liakat Ali Alibux vs. Suriname..., cit. Voto concurrente del
juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor, parr. 5.

18 (Castilla Juarez, Karlos, “;Control interno o difuso de convencionalidad?
Una mejor idea: la garantia de tratados”, Anuario Mexicano de Derecho In-
ternacional, México, ITJ-UNAM, vol. XIII, 2013, pp. 51-97.
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humanos,' que abarca hasta la propia jurisprudencia de ese or-
ganismo.*

Muchas veces ha manifestado el Tribunal regional que son
los 6rganos del Estado doméstico quienes deben realizar ese pri-
mer examen de constitucionalidad y convencionalidad. No es
plausible llevar todo a la Corte IDH, quien puede resolver no mas
de 30 0 40 casos por afo. Por ello, es imprescindible que los inte-
grantes de los poderes del Estado,*'y especialmente los abogados
litigantes, conozcan en profundidad la jurisprudencia del Tribu-
nal, para pedir que se aplique directamente en sus paises sin la
necesidad de cruzar las fronteras.

Esta es una doctrina legal “consolidada” bajo la concepcién ya
expresada de que todas las autoridades y 6rganos del Estado de-
ben realizar el control de convencionalidad (arts. 1.1y 2 CADH).
De ahi entonces surge otro postulado que se ha abierto camino
en el ambito interamericano: el de la regla del agotamiento “efec-
tivo” de los recursos internos,” que queda relevado cuando no

¥ Como lo denomina Eduardo Ferrer Mac-Gregor. Dice este autor: “El corpus
juris del Derecho Internacional de los Derechos Humanos estd formado por un
conjunto de instrumentos internacionales de contenido y efectos juridicos varia-
dos (tratados, convenios, resoluciones y declaraciones). Su evolucion dindmica
ha ejercido un impacto positivo en el derecho internacional, en el sentido
de afirmar y desarrollar la aptitud de este Gltimo para regular las relaciones
entre los Estados y los seres humanos bajo sus respectivas jurisdicciones.
Por lo tanto, esta Corte debe adoptar un criterio adecuado para considerar
la cuestion sujeta a examen en el marco de la evolucion de los derechos
fundamentales de 1a persona humana en el derecho internacional contem-
poraneo” (subrayado afiadido). Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “Reflexiones
sobre el control difuso de convencionalidad”, en Opus Magna Constitucional
Guatemalteco, Guatemala, Instituto de Justicia Constitucional t. III, 2010,
p. 314. Cfr. Corte IDH. OC-16/99. El derecho a la informacién sobre la
asistencia consular en el marco de las garantias del debido proceso legal.
Opini6n consultiva de 1 de octubre de 1999. Serie A, num. 16.

20 Corte IDH. Caso Liakat Ali Alibux vs. Suriname..., cit. Voto concurrente del juez
Eduardo Ferrer Mac-Gregor, parr. 25; Caso Brewer Carias vs. Venezuela. Excep-
ciones Preliminares. Sentencia de 26 de mayo de 2014. Serie C, num. 278.

21 Corte IDH. Caso Del Penal Miguel Castro Castro vs. Perti. Interpretacion de
la Sentencia de Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de agosto
de 2008. Serie C, num. 181.

22 Corte IDH. Caso Liakat Ali Alibux vs. Suriname..., cit., num. 276. Voto con-
currente del juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor, parrs. 26-28. Con respecto al

233

DR © 2021.
Poder Ejecutivo del Estado de Querétaro-http://www.queretaro.gob.mx/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en: https://tinyurl.com/8zwd7u

JUAN CARLOS HITTERS

existe un verdadero acceso a la justicia en el ambito interno, o
cuando no se le permite al agraviado acceder a las vias judiciales.

Ello asi sin perjuicio de la apertura, en el sentido de que el
“agotamiento” puede concluirse aun cuando el proceso ya esta
“dentro” de la Comision Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH), esto es, después de iniciada la denuncia ante tal cuerpo,
hasta el momento en la que la Comision resuelva.?® Creemos que
esta es una loable pauta en beneficio del ser humano para llegar
prontamente a la solucion de su caso.*

1.3. Principio de subsidiariedad

Como hemos dicho —varias veces—, el Sistema Interamericano,
a través del Pacto de San José, funciona —respecto del control
de convencionalidad— bajo el modelo de la subsidiariedad (art.
46.1.1).

agotamiento de los recursos internos dice que: “Adicionalmente, la disposi-
cion del articulo 46 de la Convencion Americana debe de interpretarse de
conformidad con el articulo 29.a) de la misma, que establece que ‘ninguna
disposicion’ del Pacto de San José puede ser interpretada en el sentido de [...]
suprimir el goce y ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en la
Convencion o limitarlos en mayor medida que la prevista en ella’. Esto es que
el Sistema Interamericano debe ser funcional y efectivamente protector de los
derechos humanos, por lo que no resulta razonable que si el requisito del ago-
tamiento de los recursos internos se alcanzé durante el transcurso del proce-
dimiento inicial ante 1a Comision, antes de 1a adopcién del Informe de Admi-
sibilidad, o incluso antes de que el Estado conozca de la peticion, una vez ante
la Corte IDH, esta decidiera desvirtuar total o parcialmente el caso, no obs-
tante la existencia de presuntas violaciones alegadas. Dicho estandar seria evi-
dentemente contrario a una interpretacion favorable a la presunta victima y,
por ende, resultaria contrario al principio pro persona, destacando que esta
en juego el derecho de acceso a la justicia —en sentido amplio—. Igualmente,
una postura de este tipo llevaria a desconocer la necesidad de prevalencia del
derecho sustancial sobre el procedimental” (parr. 26).

2 Ibidem, parrs. 26 y 27.

2 En Corte IDH. Caso Garcia Cruz y Sanchez Silvestre vs. México. Fondo, Re-
paraciones y Costas. Sentencia de 26 de noviembre de 2013. Serie C, nim.
273, parr. 3, la CIDH tuvo en cuenta un informe del Estado denunciado
presentado con posterioridad al sometimiento del asunto.
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Al respecto, debe recordarse, como lo ha establecido el men-
cionado Tribunal que,

[...] el Estado “es el principal garante de los derechos humanos de
la personas, de manera que, si se produce un acto violatorio de di-
chos derechos, es el propio Estado quien tiene el deber de resolver
el asunto a nivel interno [...], antes de tener que responder ante
instancias internacionales como el Sistema Interamericano, lo cual
deriva del cardcter subsidiario que reviste el proceso internacio-
nal frente a los sistemas nacionales de garantias de los derechos
humanos” [Caso Acevedo Jaramillo y otros vs. Perti..., cit., parr. 66].
Esas ideas también han adquirido forma en la jurisprudencia re-
ciente bajo la concepcién de que todas las autoridades y 6rganos de
un Estado Parte en la Convencidn tienen la obligacion de ejercer un
“control de convencionalidad” [ Caso Masacre de Santo Domingo vs.
Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo y Reparaciones. Sen-
tencia de 30 de noviembre de 2012. Serie C, nm. 259, parr. 142].2°

Se expreso alli que la excepcion al principio de subsidiarie-
dad se da justamente cuando no existe en la legislacion interna
el debido proceso legal (art. 46.2.a CADH),%* o no se haya per-
mitido al denunciante el acceso a la justicia doméstica, o se haya
impedido su agotamiento (art. 46.2.b CADH).

No debemos olvidar que, para que se cumpla a cabalidad el
principio de “agotamiento de los recursos internos”, el 6rgano
doméstico que debe decidir no puede tener limitaciones de he-
cho o de derecho que le impidan agotar la cuestion en profun-
didad. Por ello, la Corte IDH ha sefialado que no hay revision
judicial valida si quien debe hacerla esta impedido de determi-
nar el objeto principal de la controversia, como podria suceder
en casos en que se considere limitado por las determinaciones
facticas o juridicas realizadas por otro 6rgano que hubieran sido
decisivas en la resolucion del caso.””

% Corte IDH. Caso Brewer Carias vs. Venezuela, cit. Voto conjunto disiden-
te los jueces Manuel E. Ventura Robles y Eduardo Ferrer Mac-Gregor,
parr. 63.

26 Ibidem, parr. 65.

27 Ibidem, parr. 204; Corte IDH. Caso Liakat Ali Alibux vs. Suriname..., cit.
Voto concurrente del juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor, parr. 43; cfr. Caso
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En el asunto Brewer Carias, la Corte IDH —por mayoria— des-
estim6 una demanda propuesta por la Comision, por entender
que el denunciante no habia transitado todas las vias domésticas;
empero, la minoria, integrada por los jueces Manuel Ventura Ro-
bles y Eduardo Ferrer Mac-Gregor,* sostuvo que dicha defensa

Barbani Duarte y otros vs. Uruguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Senten-
cia de 13 de octubre de 2011. Serie C, nim. 234, parr. 204.

28 El caso sometido a la Corte versé sobre el siguiente relato: “[...] E1 7 de mar-
zo de 2012, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 51y 61 de la
[CADH], la [CIDH] someti6 a la jurisdiccion de la [Corte IDH] (en adelan-
te ‘escrito de sometimiento’) el caso Allan Randolph Brewer Carias[Allan
Brewer Carias es un especialista en derecho constitucional. Ha sido sena-
dor suplente, ministro y miembro de la Asamblea Nacional Constituyente
de 1999. Curriculum Vitae del sefior Allan R. Brewer-Carias (expediente de
anexos al informe de la Comision, apéndice, t. V, folios 1770 a 1922)] con-
trala Reptblica Bolivariana de Venezuela (en adelante “el Estado” o “Vene-
zuela”), relacionado con la presunta falta de garantias judiciales y protec-
cion judicial en el proceso seguido al abogado constitucionalista Allan R.
Brewer-Carias por el delito de conspiracion para cambiar violentamente la
Constitucion, en el contexto de los hechos ocurridos entre el 11y el 13 de
abril de 2002, en particular, su supuesta vinculaciéon con la redaccion del
llamado ‘Decreto Carmona’ mediante el cual se ordenaba la disoluciéon de
los poderes publicos y el establecimiento de un ‘gobierno de transicion
democritica’. La Comision concluy6 que ‘el hecho de que el proceso penal
seguido contra Allan Brewer Carias estuviera a cargo de tres jueces tempo-
rales durante la etapa preliminar constituia en si misma una violacién a las
garantias judiciales en el caso concreto’. Asimismo, la Comision considero
que ‘en este caso se afectaron las garantias de independencia e imparciali-
dad del juzgador y el derecho a la proteccion judicial, teniendo en cuenta
que uno de los jueces temporales fue suspendido y reemplazado dos dias
después de presentar una queja por la falta de cumplimiento de una orden
emitida por él que ordenaba el acceso del imputado a la totalidad de su
expediente, sumado a la normativa y practica respecto del nombramiento,
destitucion y situacion de provisionalidad de los jueces en Venezuela’. Fi-
nalmente, la Comision consider6 que ‘la imposibilidad de la presunta vic-
tima de acceder al expediente en su totalidad y sacar fotocopias, configurd
la violacion al derecho a contar con los medios adecuados para la prepa-
racion de la defensa’ [...]”; Corte IDH. Caso Brewer Carias vs. Venezuela...,
cit., parr. 1. Voto conjunto disidente los jueces Manuel E. Ventura Robles
y Eduardo Ferrer Mac-Gregor, en minoria, sostuvieron “[...] En definiti-
va, los suscritos disentimos del criterio mayoritario porque consideramos
se actualizan las tres excepciones a que se refiere el articulo 46.2 de la
Convencion Americana, puesto que el caso involucra cuestiones de fondo,
especialmente las referidas a las supuestas violaciones al derecho a un juez
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tendria que haber sido desestimada, por lo que ese cuerpo regio-
nal debid entrar a analizar el fondo de la cuestion, sin retrotraer
el caso.”

1.4. Criterios o estandares jurisprudenciales
de la Corte IDH que deben cumplirse
en el derecho interno

Sin entrar a ocuparnos —por ahora— del tema de la vinculatorie-
dad de los fallos del Tribunal de Costa Rica, nos parece indispen-
sable dejar en claro que recientemente la Corte IDH ha reiterado
—al juzgar un caso sobre la aplicacion de la Ley Antiterrorista a
la comunidad indigena mapuche— que las autoridades judiciales
domésticas deben aplicar los estdndares o criterios establecidos por
ella para garantizar el derecho de defensa en ejercicio del control
de convencionalidad.*

y tribunal imparcial (art. 8.1 CADH), al debido proceso (8.2 CADH), y al
derecho a la proteccion judicial (art. 25 CADH). Al aceptar la excepcion
preliminar de agotamiento de los recursos internos se esta condenando al
seflor Brewer a afrontar un proceso en donde existe la posibilidad de que
se hayan cometido violaciones a la Convencion Americana [...]”. Agregan
dichos jueces que “[...] En consecuencia, el Tribunal interamericano debio
desestimar la excepcion preliminar de falta de agotamiento de los recursos
internos y entrar a resolver el fondo del caso, conforme a la linea jurispru-
dencial sobre 1a materia que ha establecido la propia Corte. El utilizar como
uno de los argumentos centrales en la Sentencia la artificiosa teoria de la
‘etapa temprana’ del proceso, para no entrar al analisis de las presuntas
violaciones a los derechos humanos protegidos por el Pacto de San José,
constituye un claro retroceso en la jurisprudencia historica de esta Corte,
pudiendo producir el precedente que se estd creando consecuencias nega-
tivas para las presuntas victimas en el ejercicio del derecho de acceso a la
justicia; derecho fundamental de gran trascendencia para el sistema intera-
mericano en su integralidad, al constituir en si mismo una garantia de los
demads derechos de la Convenciéon Americana en detrimento del efecto util
de dicho instrumento [...]”, Corte IDH. Caso Brewer Carias vs. Venezuela.
Voto conjunto disidente los jueces Manuel E. Ventura Robles y Eduardo
Ferrer Mac-Gregor, parrs. 118 'y 119.

2 Corte IDH. Caso Brewer Carias vs. Venezuela , cit., parr. 144.1.

30 Corte IDH. Caso Norin Catriman y otros (Dirigentes, miembros y activista del
Pueblo Indigena Mapuche) vs. Chile. Fondo, Reparaciones Y Costas. Senten-
cia de 29 de mayo de 2014. Serie C, nim. 279, parrs. 242, 247-436.
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Por ejemplo, en el ambito de la proteccion de testigos (re-
lativa a la reserva de identidad), ha destacado —como estin-
dar— que esa posibilidad debe llevarse a cabo como medida
excepcional sujeta a control judicial en base a los principios
de necesidad y proporcionalidad, y que ese medio de prueba
no debe ser utilizado de manera decisiva para fundar una con-
dena.

En el mismo cuadrante y con respecto, por ejemplo, a la
“prision preventiva”, sefialé6 enfiticamente que dicho instituto
debe manejarse conforme a los criterios o estdndares sefialados
por el Tribunal regional;®' lo mismo expreso en lo atinente a la
posibilidad de ejercer el derecho a recurrir un fallo (art. 8.2.h
CADH).?? Puede concluirse entonces que las autoridades judi-
ciales que ejercen el control de convencionalidad en los res-
pectivos paises deben tener en cuenta los estdndares o criterios
que dicho cuerpo regional establece en sus fallos, en los diversos
temas.

Claro esta que tiene que ser el intérprete doméstico el encar-
gado de detectar y ponderar dichos estindares para evitar que el
asunto llegue a la Corte IDH, y se dilate el proceso recargando
innecesariamente a este Tribunal.

Por ejemplo, siguiendo estas pautas, la Sala Colegiada Penal
de Texcoco (México) estim6 como obligatorio el control difuso de
convencionalidad y puso de relieve que para resolver el asun-
to tuvo en cuenta “los criterios orientadores y obligatorios de la
Corte Interamericana que sirven como base a este Tribunal Cole-
giado no solo por su obligatoriedad sino porque ese Tribunal In-
ternacional se puede considerar intérprete [...] del contenido de
la Convencion Americana”.?

En definitiva, la Corte viene reiterando que resulta necesario
que las interpretaciones judiciales y administrativas y las garan-

31 Ibidem, parrs. 307, 312 y 464.
32 Jbidem, parrs. 298 y 460 in fine.

33 Véase Corte IDH. Caso Garcia Cruz y Sanchez Silvestre vs. México , cit., parr.
61. Se tratd de un caso de detenciones ilegales y torturas sin que se hubie-
ran puesto en juego las garantias del debido proceso, que la Corte fijo como
“criterio” en varias oportunidades.
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tias se apliquen adecuandolas a los estdndares o criterios estable-
cidos por su jurisprudencia.®*

1.5. Positivacion constitucional
de los estandares o postulados
fundamentales sobre derechos humanos

En las ultimas tres décadas, las constituciones de los paises de
nuestro sistema —y cada una a su manera— han comenzado a
positivar —en su seno— los postulados de interpretacioén basicos
en el campo de los derechos humanos, tales como: la “interpre-
tacion conforme”, el “principio de progresividad”, el “postulado
pro homine”, etc., lo que implica dar directrices precisas a los 6r-
ganos nacionales cuando tienen que llevar a cabo el control de
convencionalidad interno (véase apdo. 2.1).

De todos modos, como bien dice Nogueira Alcal4,* ellas ope-
ran como elementos basicos de toda interpretacion de derechos
fundamentales, y valen aunque no se encuentren positivadas
dentro de la propia Constitucion. Ello asi por la imprescindible
aplicacion del articulo 29 de la CADH, que en todos los paises
integra el derecho interno y es de preferente aplicacién con res-
pecto a las fuentes formales que nacen del derecho local.?¢

En este aspecto, el ente jurisdiccional interamerica-
no ha determinado que las interpretaciones que ¢l ha efec-
tuado en el control de convencionalidad han sido, en ge-

34 Corte IDH. Caso Furlany familiares vs. Argentina. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2012. Serie C,
num. 246, parr. 305. Cfr. Corte IDH. Caso Lopez Mendoza vs. Venezuela.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de septiembre de 2011. Se-
rie C, num. 233, parr. 228, y Caso Atala Riffo y Nifas vs. Chile. Solicitud de
Interpretacion de la Sentencia de Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 21 de noviembre de 2012. Serie C, nim. 254, parr. 284.

35 Nogueira Alcald, Humberto, “Los desafios del control de convencionalidad
del corpus iuris interamericano para las jurisdicciones nacionales”, Boletin
Mexicano de Derecho Comparado, México, Nueva Serie, afio XLV, nam. 135,
septiembre-diciembre de 2012, p. 1177.

36 Idem.
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neral, seguidas por los tribunales de mas alta jerarquia de
la region, tales como los de Bolivia,*” Pert,*® Argentina,®

37 El Tribunal Constitucional de Bolivia ha expresado que el Pacto de San
José, como norma componente del bloque de constitucionalidad, estd
constituido por tres partes esenciales, estrictamente vinculadas entre si:
la primera, conformada por el predmbulo; la segunda denominada dog-
madtica, y la tercera, referente a la parte organica. Precisamente, el capi-
tulo VIII de este instrumento regula a la Corte IDH. En consecuencia,
siguiendo un criterio de interpretacién constitucional ‘sistémico’, debe
establecerse que este 6rgano y, por ende, las decisiones que de él emanan,
forman parte también de este bloque de constitucionalidad. Cfr. Corte
IDH. Caso Chocron Chocron vs. Venezuela. Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de julio de 2011. Serie C, nim. 227,
parr. 166.

3 El Tribunal Constitucional del Pert ha afirmado que la vinculatoriedad de
las sentencias de la Corte Interamericana no se agota en su parte resolutiva
(la cual, ciertamente, alcanza solo al Estado que es parte en el proceso),
sino que se extiende a su fundamentacion o ratio decidendi, con el agregado
de que, por imperio de la Cuarta Disposicion Final y Transitoria (CDFT) de
la Constitucién y el articulo V del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal
Constitucional, en dicho ambito la sentencia resulta vinculante para todo
poder publico nacional, incluso en aquellos casos en los que el Estado pe-
ruano no haya sido parte en el proceso. En efecto, la capacidad interpreta-
tiva y aplicativa de la Convencién que tiene la Corte Interamericana, reco-
nocida en el articulo 62.3 de dicho tratado, aunada al mandato de la CDFT
de la Constitucion, hace que la interpretacion de las disposiciones de la
Convencion que se realiza en todo proceso, sea vinculante para todos los
poderes publicos internos, incluyendo, desde luego, a este Tribunal [Sen-
tencia emitida el 21 de julio de 2006 por el Tribunal Constitucional del
Pert (Expediente nim. 2730-2006-PA/TC), fundamento 12]. Cfr., Corte
IDH. Caso Chocron Chocroén vs. Venezuela..., cit., parr. 168.

3 La Corte Suprema de Justicia de la Nacion de Argentina ha referido que las
decisiones de la Corte Interamericana “resultan de cumplimiento obligato-
rio para el Estado Argentino (art. 68.1, CADH)”, por lo cual dicha Corte ha
establecido que “en principio, debe subordinar el contenido de sus decisio-
nes a las de dicho tribunal internacional” [Sentencia emitida el 23 de di-
ciembre de 2004 por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Republica
Argentina (Expediente 224. XXXIX), Espésito, Miguel Angel s/ incidente de
prescripcion de la acciéon penal promovido por su defensa, cdo. 6.]. Igualmen-
te, dicha Corte Suprema estableci6 “que la interpretacion de la Convenciéon
Americana sobre Derechos Humanos debe guiarse por la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, ya que se “trata de una
insoslayable pauta de interpretacion para los poderes constituidos argen-
tinos en el 4mbito de su competencia y, en consecuencia, también para la
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Colombia,* México,*! Costa Rica** y Republica Dominicana. En
este orden de ideas, expres6 que es necesario que tanto las in-
terpretaciones judiciales y administrativas como las garantias se
apliquen en el orden local adecuidndose a los principios estableci-
dos por la propia jurisprudencia del Tribunal regional,*® tal cual
expresamos.

Corte Suprema de Justicia de 1a Nacion, a los efectos de resguardar las obli-
gaciones asumidas por el Estado argentino en el Sistema Interamericano de
Proteccion de los Derechos Humanos” [ Sentencia de la CSJN, Mazzeo, Julio
Lilo y otros, recurso de casacion e inconstitucionalidad. M. 2333. XLII. y otros
de 13 de julio de 2007, parr. 20]. Cfr. Corte IDH. Caso Chocrén Chocrén vs.
Venezuela..., cit., parr. 170.

40 Ademads, la Corte Constitucional de Colombia ha expresado que, en virtud
de que su Constitucion sefiala que los derechos y deberes constituciona-
les deben interpretarse “de conformidad con los tratados internacionales
sobre derechos humanos ratificados por Colombia”, se deriva “que la juris-
prudencia de las instancias internacionales, encargadas de interpretar esos
tratados, constituye un criterio hermenéutico relevante para establecer
el sentido de las normas constitucionales sobre derechos fundamentales”
[Sentencia C-010/00 emitida el 19 de enero de 2000 por la Corte Consti-
tucional de Colombia, parr. 6]. Cfr. Corte IDH. Caso Chocrén Chocrén vs.
Venezuela..., cit., parr. 171.

41 Mis recientemente, Corte IDH. Caso Garcia Cruz y Sdnchez Silvestre vs. Mé-
xico..., cit., parr. 61.

42 La Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica ha
sefialado que debe advertirse que, si la Corte Interamericana de Derechos
Humanos es el 6rgano natural para interpretar la Convenciéon Americana
sobre Derechos Humanos: “[...] la fuerza de su decision al interpretar la
convencion y enjuiciar leyes nacionales a la luz de esta normativa, ya sea
en caso contencioso o en una mera consulta, tendrd —de principio— el
mismo valor de la norma interpretada” [Sentencia de 9 de mayo de 1995
emitida por la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa
Rica. Accion Inconstitucional. Voto 2313-95 (Expediente 0421-S-90), con-
siderando VII]. Cfr. Corte IDH. Caso Chocrén Chocrén vs. Venezuela..., cit.,
parr. 165.

4 Corte IDH. Caso Furlan y familiares vs. Argentina..., cit., parr. 305. Cfr. Cor-
te IDH. Caso Lopez Mendoza vs. Venezuela..., cit.; Caso Atala Riffo y Ninas
vs. Chile..., cit., parr. 284; en este caso, la Corte IDH destacé que era de
particular relevancia la necesidad de tener en cuenta las situaciones de vul-
nerabilidad que pueda afrontar una persona, especialmente cuando se trate
de menores de edad o con discapacidad con la finalidad de que se les garan-
tice un trato preferencial respecto de la duracion de los procesos judiciales,
sobre todo en los que se disponga el pago de indemnizaciones.
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En definitiva, podemos decir que las referidas cortes supremas
han enclavado entre sus andariveles ciertos estindares o princi-
pios relativos a los derechos humanos, lo que ha significado un
importante avance regional.

A todo evento puede anadirse que en los paises donde no ha
ocurrido la positivacion constitucional, los estindares y pautas
aludidos igual se aplican en el campo doméstico a través del prin-
cipio pro homine, instaurado en el articulo 29 de la CADH, que
forma parte del derecho interno.

2. LA REFORMA DE LA CONSTITUCION
ARGENTINA DE 1994 Y LOS TRATADOS
SOBRE DERECHOS HUMANOS

2.1. La reforma de la Constitucion
argentina de 1994. Generalidades

2.1.1. Introduccion

De conformidad con lo que dicta el articulo 30 de 1a Constitucion
Nacional de ese pais, que permite la reforma de dicha norma fun-
damental, el 29 de diciembre de 1993 se dict6 la ley 24.309, que
justamente declaro la necesidad de la reforma parcial de la carta
magna de 1853 (que ya ha habia sido retocada los afios 1860,
1866, 1898, 1957 y 1972). Alli se dispuso, sobre la base de un
nucleo de coincidencias bdsicas, “rejuvenecer” varios preceptos
del citado instrumento. Por ello, el articulo 3 de la ley nombrada
puso sobre la mesa el debate sobre diversos puntos, entre esos,
habilité (art. 3, I) el campo de los institutos de integracion y la
jerarquia de los tratados internacionales. En la segunda parte del
titulo primero, seccion I, el capitulo 4 (“Atribuciones del Congre-
s0”), el articulo 67, inciso 19, de la vieja Constitucion, se trans-
form6 en el nuevo articulo 75, inciso 22, que enclavé entre las
potestades de ambas camaras legislativas la responsabilidad de
aprobar o desechar tratados.**

4 La primera parte del art. 75, inc. 22, sefiala: “Aprobar o desechar tratados
concluidos con las demds naciones y con las organizaciones internaciona-
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Puntualiz6 que estos documentos tienen jerarquia superior
a las leyes; mas, en paralelo, enumerd una serie de instrumentos
sobre “derechos humanos” (aqui esta uno de sus puntos verte-
brales) otorgandole jerarquia constitucional, esto es, un escalon
superior al de los tratados “comunes”.

Pero adema3s, en su segunda parte dio el paso fundamental, al
traer al Ambito doméstico el derecho internacional de los dere-
chos humanos. Se le dio vigencia, entonces, por una via consti-
tucional privilegiada, a los convenios y tratados sobre derechos
humanos, fendmeno global que para el jurista Mauro Cappelletti
ha sido uno de los movimientos mundiales mas importantes en
el Ambito de la politica internacional, de la altima mitad del siglo
pasado.

Si bien es cierto que la Constituciéon de 1853 (con sus mo-
dificaciones anteriores a 1994) abordaba el tema de los tratados
internacionales (arts. 27, 31, 67, inc. 19, y 86, inc. 14), la verdad
es que no se ocupaba particularmente de estos especiales conve-
nios relativos a los derechos humanos, cuya aparicién se venia
advirtiendo sin ambages desde la finalizacion de la Segunda Gue-
rra Mundial con la creacion de la Organizacion de las Naciones
Unidas (ONU, 1945) y posteriormente con la Organizacién de
los Estados Americanos (OEA, 1948). Ello asi sobre la base de
distintos documentos universales y regionales.

La reforma de 1994 lleg6 por un gran consenso, pues el Pac-
to de Olivos fue seguido por dos acuerdos politicos mas amplios,
los del 1 y el 15 de diciembre de ese afio, donde se fijaron las
pautas fundamentales: por un lado, el contenido del ntcleo de
coincidencias basicas y, por el otro, el amplio alcance de los te-
mas habilitados por el Congreso, que fueron la base para lograr
nuevos acuerdos en el Aambito de la Convencion que permitieron
la unanimidad para su aprobacion.*®

les y los concordatos con la Santa Sede. Los tratados y concordatos tienen
jerarquia superior a las leyes”.

4% Garcia Lema, Alberto, “Interpretacion de la Constitucion reformada y el
Proyecto de Codigo”, La Ley, Buenos Aires, 2014-C, 2 de junio de 2014,

p- 1.
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2.1.2. Los tratados internacionales
sobre derechos humanos

2.1.2.1. Generalidades

Como adelantamos, la ley 24.309 (de 29 de diciembre de 1993)
habilito, entre otros puntos, el tratamiento de la “jerarquia de los
tratados internacionales”, enumerando en forma expresa 10*¢ do-
cumentos supranacionales a los que se les dio —ya lo dijimos—
jerarquia constitucional, permitiendo al Congreso aprobar —en
el futuro— otros documentos de esta naturaleza y con la misma
categoria, por las dos terceras partes de 1a totalidad de los miem-
bros de cada Camara.

En puridad de verdad, y afinando los conceptos, cabe decir
que en ese encuadre, el articulo 75, inciso 22, refirio una serie de
instrumentos, algunos de los cuales no son tratados en sentido
estricto; por ejemplo, 1a Declaracion Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre, la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, que —como su nombre lo dice— son verdaderas “de-
claraciones” que originalmente solo enumeraban derechos y po-
testades del individuo, aunque con el tiempo se les fue otorgando
cierta obligatoriedad y jerarquia.

2.1.2.2. Particularidades

Los tratados sobre derechos humanos que tuvieron un desarrollo
progresivo a partir de la puesta en marcha de la ONU, y que han
proliferado en los altimos afos, tanto los de tipo universal como
los regionales, conforman ciertas caracteristicas que en alguna
medida los diferencia de los clasicos.*” En efecto, estos tienen en
la mira un intercambio reciproco de beneficios y, en caso de in-
cumplimiento, hasta pueden quedar sin efecto o suspender par-

% Enrealidad fueron 11, porque englob6 bajo un mismo acapite el Protocolo
Facultativo del Pacto Internacional de los Derechos Economicos, Sociales
y Culturales.

47 Hitters, Juan Carlos y Fappiano, Oscar, op. cit., t. I, vol. 1, § 162 a 164, pp.
416y ss.
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cialmente sus consecuencias, conforme al articulo 60 de la Con-
vencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados (Convencion
de Viena). En cambio, los referentes a las prerrogativas del hom-
bre enfocan al individuo como destinatario principal y no a los
Estados. Otra de las particularidades de la institucion analizada,
que fue remarcada por la Corte Internacional de Justicia cuando
se refirié a la Convencion sobre Genocidio, es que

[...] los Estados contratantes no tienen intereses propios solamen-
te, todos y cada uno de ellos, un interés comun, que es preservar
los fines superiores que son la razén de ser de la convencion. En
consecuencia, en un instrumento de ese tipo no puede hablarse de
ventajas o desventajas individuales de los Estados, ni de mantener
un equilibrio contractual exacto entre derechos y deberes. La con-
sideracion de los fines superiores de la convencion es, en virtud
de la voluntad comtn de las partes, el fundamento y la medida de
todas sus disposiciones®® (véase apdo. 2.1.2.1).

Ese Tribunal dej6 también puntualizada la dicotomia que
existe ente las obligaciones de los Estados frente a la comunidad
internacional en su conjunto, esto es, con relacion a los seres hu-
manos, y las que nacen frente a otro Estado. Con referencia a los
primeros, ese 0rgano jurisdiccional agreg6 que todos los Gobier-
nos tienen interés legal en su proteccion, pues se trata de obliga-
ciones erga omnes. Las mismas “derivan por ejemplo, en derecho
internacional contempordneo de actos ilegales de agresion, del
genocidio y también de los principios y reglas concernientes a los
derechos fundamentales de la persona humana”.* (Cursivas anadi-
das)

Otra de las originalidades de las convenciones sobre dere-
chos humanos —referidos en la Constitucion de 1994— es que

8 CIJ, Réserves a la Convention sur le Génodice, Avis Consualatif: Recueil, 1951,
p.- 23.

% Caso relativo a la Barcelona Traction, Light and Power Company Limited
(Excepciones Preliminares), fallo de 24 de julio de 1964, Caso relativo a la
Barcelona Traction, Light and Power Company Limited (Segunda Fase),
fallo de 5 de febrero de 1970. Véase también su Advisory Opinion on Reser-
vations to the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of
Genocide (1951, CIJ, num. 15).
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su ambito de aplicacion y su alcance no estan gobernados por el
equilibrio reciproco entre las partes signatarias, ya que la finiqui-
tacion de un tratado por incumplimiento grave de uno de los ad-
herentes, que opera en el derecho internacional clasico, no juega
en el campo que nos ocupa. En este orden de ideas, el articulo
60.5 de la referida Convencion de Viena dicta que tales pautas
tradicionales no son validas con respecto “a las disposiciones re-
lativas a la proteccion de la persona humana contenidas en los
tratados de caricter humanitario, en particular las disposiciones
que prohiben toda forma de represalia con respecto a las perso-
nas protegidas por tales tratados”.>®

La Corte Interamericana no ha sido ajena a esta categorizacion
que venimos haciendo y remarco, desde hace tiempo y en varias
oportunidades, la notable diferencia que hay entre los tratados
clasicos y los atinentes a las prerrogativas del hombre. En la opi-
nion consultiva (OC) 2/82, dijo claramente que estos Gltimos no
son multilaterales de tipo tradicional para beneficio de los Estados,
“[...] su objeto y fin son la proteccion de los derechos fundamenta-
les de los seres humanos, independientemente de su nacionalidad,
tanto frente a su propio estado como frente a los otros estados con-
tratantes. Al aprobar estos tratados sobre derechos humanos, los
estados se someten a un orden legal dentro del cual ellos, por el
bien comun, asumen varias obligaciones, no en relacion con otros
estados, sino hacia los individuos bajo su jurisdiccion [...]".5

No olvidemos que en la siguiente OC-3/83, ese Tribunal se
ocup6 nuevamente de la temdtica que estamos abordando, per-
filando una vez mas las caracteristicas propias de este tipo de
tratados, apuntando que los principios que rigen el modelo cli-
sico, con respecto a las reglas que gobiernan la reciprocidad en
materia de reservas de los mismos, no tienen valor en el campo
de los derechos humanos.*?

50 Idem. Guardia, Ernesto de la y Delpech, Marcelo, “El derecho de los trata-
dos y la Convencion de Viena”, La Ley, Buenos Aires, 1970, p. 543.

51 Corte IDH. OC-2/82. El efecto de las Reservas sobre la entrada en vigencia
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (arts. 74 y 75).
Opini6n consultiva de 24 de septiembre de 1982. Serie A, nim. 2, parr. 29.

32 Corte IDH. OC-3/83. Restricciones a la Pena de Muerte (arts. 4.2 y 4.4
Convencién Americana sobre Derechos Humanos). Sobre la interpreta-
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El caricter especial de ellos fue reconocido también por la
antigua Comision Europea de Derechos Humanos;> y surge en
paralelo de la CADH, cuyo preambulo hace referencia a su pro-
posito de “consolidar en este continente, dentro del cuadro de las
instituciones democraticas, un régimen de libertad personal y de
justicia social, fundado en el respeto de los derechos esenciales
del hombre [...]”.5*

Sintetizando, podemos reiterar que se aprecian notables dife-
rencias ente los tradicionales tratados y los referentes a los dere-
chos del hombre. En efecto, estos tienen un contenido que apun-
ta a una garantia minima cuyo desarrollo progresivo casi siempre
se prevé; ademas, no estan restringidos por la contraposicion del
interés de los signatarios ni rige el principio de reciprocidad en-
tre los derechos y obligaciones contraidas. En tal tipo de instru-
mentos, el destinatario es el ser humano y los Estados no tienen
un interés propio, ya que apuntan a mantener las prerrogativas
del hombre. Por otra parte, la mayoria de ellos crea para los Go-
biernos obligaciones erga omnes, y no se aplican las reglas ge-
nerales sobre “reservas”, que imperan para los tratados clasicos
(véase apdo. 2.1.3).

Digamos que el objeto y fin de los documentos abordados en
este apartado son los derechos fundamentales del hombre, y no
quedan sin efecto —como los otros—— en caso de incumplimiento
de las partes. Uno de sus rangos definidores es que se le reconoce
al individuo la calidad de sujeto de derecho internacional.

Por ultimo, conviene reiterar que las constituciones mo-
dernas le dan a este tipo de convenciones un ponderable rango

cion de los tratados se dijo también en ese pronunciamiento que juega el
principio de la buena fe, y que se deben tener en cuenta criterios objetivos.
Opinion consultiva de 8 de setiembre de 1983. Serie A, nam. 3, parr. 52.

5 Comision Europea de Derechos Humanos. Cuando sostuvo que las obliga-
ciones asumidas por las Altas Partes Contratantes en el Convenio Europeo
son esencialmente de caricter objetivo, disefiadas para la proteccion de los
derechos fundamentales de los seres humanos, de violaciones originadas
por las Altas Partes Contratantes en vez de crear derechos subjetivos y re-
ciprocos entre ellas (Austria vs. Italia, Application nim. 788/60, European
Yearbook of Human Rights, 1961, vol. 4, p. 140).

5 Corte IDH. OC-2/82..., cit., parr. 30.
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normativo. Adviértase que el articulo 46 de la carta magna de
Guatemala dispone que los tratados sobre derechos humanos
ratificados por ese pais tienen preeminencia sobre el derecho
interno. A su vez, el articulo 105 de la Constitucion de Pert,
de 1979, establecia que “Los preceptos contenidos en los tra-
tados relativos a derechos humanos tienen jerarquia constitu-
cional. No pueden ser modificados sino por el procedimiento
que rige para la reforma de la Carta Fundamental”. Por su parte,
el articulo 95.1 de la carta suprema de Espafia determina que
“la celebracion de un tratado internacional que contenga dis-
posiciones contrarias a la Constitucion exigira la previa revision
constitucional”.?®

Como expresamos, la reforma de la Constituciéon Nacio-
nal de 1994 —a la que venimos haciendo referencia— le dio a
ciertos instrumentos alli enumerados (art. 75, inc. 22) jerarquia
constitucional,*® aclarando que los mismos “no derogan articulo
alguno de la primera parte de esta Constitucion (parte dogmati-
ca) y deben entenderse complementarios de los derechos y ga-
rantias por ella reconocidos”. Como se advierte, de este modo se
produjo una “agregacion” de normas y preceptos que coexisten
—y deben conciliarse— con las libertades y derechos clasicos de
la primera parte.>’

La Convencion de Viena es, principalmente, una codificacion
del derecho consuetudinario (lex lata). Ciertas normas de este
cuerpo preceptivo se erigen como derecho nuevo, por ejemplo,
el articulo 46 sobre disposiciones de la legislacion interna con-
cernientes a la competencia para celebrar tratado; y otras son
simplemente modificacion del derecho internacional general
existente, como el caso del sistema de reservas.

Este conjunto de preceptos se aplica solo a los tratados cele-
brados por escrito y regidos por el derecho internacional. Ello sin

5% Nikken, Pedro, La proteccion internacional de los derechos humanos. Su desa-
rrollo progresivo, Madrid, IIDH, 1987, p. 92.

5 Véase Hitters; Martinez, Tempesta, “Jerarquia de los tratados de derechos
humanos fundamentos de la reforma de 1994”, El Derecho, boletin de 31 de
octubre de 1994.

57 Garcia Lema, Alberto, op. cit., p. 4.
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perjuicio de sefalar que sus pautas hermenéuticas valen como
criterios de interpretacion para los tratados celebrados por los
Estados que no han ratificado dicha normativa, pues, como dijo
la Corte IDH en su OC-3/83, Restricciones a la Pena de Muerte,
los criterios que determina este instrumento pueden considerar-
se reglas de derecho internacional general sobre el tema de los
derechos humanos.

Los parametros relativos a la hermenéutica de los tratados
constituyen una de las secciones de la Convencion de Viena.*
Los cuatro articulos que se ocupan de esta cuestion son fruto
de la jurisprudencia desplegada por la Corte Internacional de Jus-
ticia.®

2.1.3. La reforma y el derecho internacional
de los derechos humanos

La reforma de 1994, al atribuirle a estos tratados un valor
constitucional privilegiado en el orden normativo argentino,
sirvi6 como una plataforma de lanzamiento para incorpo-

5 Jiménez de Aréchaga, Eduardo, El derecho internacional contempordneo,
Madrid, Tecnos, 1980, p. 56.

5 El art. 31.1 impone el principio de la buena fe, que obviamente también
opera en el campo negocial privado. Dice esa norma que “un tratado de-
bera interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya de
atribuirse a los términos del tratado con el contexto de estos y teniendo en
cuenta su objeto fin”; el parrafo 2 dispone que a estos fines se considerara
ademds del texto, el preAmbulo y sus anexos. A su vez, parrafo 3 aclara
que junto con el contexto se debera considerar también: “a) todo acuer-
do ulterior entre las partes acerca de la interpretacion del tratado o de la
interpretacion de sus disposiciones; b) toda practica ulterior seguida en
la aplicacion del tratado por la cual conste el acuerdo de las partes acer-
ca de la interpretacion del tratado; ¢) toda norma pertinente de derecho
internacional aplicable en las relaciones entre las partes”. Por ultimo, el
apartado 4 del articulo 31, dispone que, “se dard a un término un sentido
especial si consta que tal fue la intencion de las partes”. El articulo 32 per-
mite acudir a los medios de interpretacién complementarios, en particular
a los trabajos preparatorios y a las circunstancias de su celebracion, para
confirmar el sentido resultante de la aplicacion del articulo 31, o para de-
terminar el mismo.
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rar —con fuerza normativa— al ambito argentino el derecho
internacional de los derechos humanos, que ya tenia un de-
sarrollo fundamental y progresivo en el campo internacional
y regional.

Lo cierto es que, con anterioridad a la reforma, el pais ha-
bia ratificado, entre otros documentos, la Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos, nacida en 1969 (llamada Pacto
de San José), ratificada mediante la ley 23.504 de 1983. Este
Tratado fundamental para el esquema interamericano —qui-
za el mas trascendente— establecié una serie derechos pro-
tegidos (arts. 4 a 23) y, en particular, regul6 dos cuerpos de
proteccion: uno preexistente, la CIDH, y el otro alli creado,
la Corte IDH. Esos dos organismos han generado una serie de
pronunciamientos —especialmente la Corte— que le dieron tal
altitud a la materia aqui estudiada al punto de haber generado
decisiones impensables en los ultimos 35 afios, como la obliga-
toriedad de sus pronunciamientos en el derecho interno, que
influyeron notoriamente en el pais, al grado de haber sido la
base argumental para que la Corte Suprema nacional decreta-
ra, por ejemplo, la nulidad de las leyes de Obediencia Debida
y Punto Final, la imprescriptibilidad de los delitos de lesa hu-
manidad, etcétera.

En este orden de ideas, vale reiterar®® que modernamente ha
visto la luz lo que se ha dado en llamar el derecho internacional
de los derechos humanos, como una rama del derecho interna-
cional clasico, que tiene como objeto la protecciéon y promocion
de las libertades fundamentales del hombre. Se trata —como
veremos— de una nueva disciplina que posee ciertas caracte-
risticas que la diferencian de su rama ancestral, tales como la
posibilidad de que el ser humano reclame per se ante los 6rganos
metanacionales.®!

Todo desde una perspectiva distinta, ya que los tratados so-
bre derechos humanos se distinguen de los tradicionales, pues
en los aqui referidos —como anticipamos— el hombre es sujeto de

60 Hitters, Juan Carlos y Fappiano, Oscar, op. cit., t. I, vol. 1, p. 404.
61 JIbidem, t. 1, vol. 2, p. 646.
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derecho, mientras que en los otros solamente los Estados tienen
esa condicion.®?

Es dable remarcar las particularidades de la materia exami-
nada: en efecto, aqui el individuo aisladamente (o en grupos) es
considerado sujeto del derecho internacional. Como consecuencia
de todo ello, se ha producido una positivacion de sus prerroga-
tivas, en declaraciones, convenciones y tratados y, en paralelo
—uvale la pena reiterarlo—, se ha logrado la promocion y protec-
cion de esas potestades inalienables a través de 6érganos especia-
lizados ya referidos creados a estos efectos.

La Carta de la ONU constituy0 el primer intento serio y abar-
cador que se ocup6 de la proteccion y de la promocion de los
derechos del hombre en el cuadrante internacional, puesto que,
para la Liga de las Naciones, dicha tematica era una cuestion de
derecho interno en la cual no podria interferir ningin Estado.
Tal tendencia se consolid6 con los pactos internacionales de las
Naciones Unidas de 1966.

La plataforma compuesta por la Carta de la ONU, la Declara-
cion Universal y los dos pactos de la ONU de 1966 ha servido
de basamento para la puesta en marcha de otros documentos in-
ternacionales de gran importancia, verbigracia, los incorporados
por la reforma constitucional de 1994 (art. 75, inc. 22).

En este orden de ideas, no debemos perder de vista que la
adopcion de los pactos de 1966 impuso la modalidad de los “in-
formes periodicos”, producidos por los distintos comités de ex-
pertos, justamente para asegurar el acatamiento de estas prerro-
gativas fundamentales.*

Luego se fue avizorando una tendencia hacia la regionaliza-
cion en este campo, primero en Europa occidental y posterior-
mente en América y en Africa, que termin6 por conformar este
cuadro de situacion que es siempre cambiante y progresivo.

2 Idem.

3 El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) y el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC),
aprobados el 16 de diciembre de 1966 por la Asamblea General de las Na-
ciones Unidas, Resolucion 2200 A (XXI).

¢ Hitters, Juan Carlos y Fappiano, Oscar, op. cit., t. I, vol. 1, § 121, p. 331.
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2.2. Jerarquia constitucional
de los tratados sobre derechos humanos

2.2.1. Generalidades.
La Constitucion internacionalizada

La Comision de Integracion y Tratados Internacionales de 50
miembros,® presidida por el convencional Juan Pablo Cafiero,
se ocupo de esta problemadtica tanto en el Dictamen de la Mayoria
como en el Dictamen de la Minoria.*”

En la sesion 32 reunion 22A (de 2 de agosto de 1994) y en
la sesion 32 reunion 23A (de 3 de agosto de 1994),% referidas al
inciso I del articulo 3 de la ley 24309, al abordar el que seria el
nuevo articulo 75, inciso 22 (antiguo art. 67, inc. 19), el Dicta-
men de la Mayoria propuso el siguiente texto:

Los Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos ratificados
tienen jerarquia constitucional, y los derechos, libertades y garantias
que consagran se presumen operativos. Solo podran ser denun-
ciados con la mayoria de las dos terceras partes de la totalidad de
los miembros de cada camara. Los derechos, libertades y garantias
consagradas por esta Constitucion, los Tratados Internacionales, la
legislacion y las demds disposiciones del derecho interno se inter-
pretan de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre y los Tratados Internacionales de Derechos Humanos rati-
ficados. En todos los casos se aplicard la norma de tutela mds favo-
rable.® (Cursivas afiadidas)

% Integrada por: presidente Juan Pablo Cafiero, vicepresidente Enrique De
Vedia, vicepresidente 1°, Zelmira Mireya Regazzoli, vicepresidente 2°,
Hugo Rodriguez Safiudo, vicepresidente 3°, Hilario Muruzabal, vicepresi-
dente 4°, Ana Maria Pando, secretarios Jorge Daniel Aena y Esteban Miguel
Llamosas. Quien escribe este trabajo intervino como miembro de dicha
Comision.

¢ Véase Obra de la Convenciéon Nacional Constituyente 1994, p. 2828.

67 Ibidem, pp. 3841y ss.

% Ibidem, pp. 1815-2926, 2927-2944 y 2947-3090.

% Ibidem, p. 3842. Respecto del Dictamen de la Minoria véase pp. 3850
y ss.
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Aungque el texto final de la Convencién no fue aprobado exac-
tamente igual al sugerido por la Comision de Tratados, lo cierto
es que esta propuso la jerarquia constitucional de los documen-
tos sobre derechos humanos, sin enumerarlos.

En la Comision aludida también se enfatizd que este tipo de
instrumentos deberian interpretarse sobre la base del principio
pro homine (ello se infiere del art. 29 de la CADH), criterio que
fuera adoptado por la Corte IDH, particularmente en sus tltimos
fallos, donde se sefialé que estos instrumentos supranacionales,
desde la perspectiva hermenéutica, deben ser acordes a la juris-
prudencia de ese 6rgano jurisdiccional interamericano,” en la
medida en que el derecho interno no sea mas favorecedor.”

2.2.2. Tratados internacionales sobre derechos humanos
enumerados en el articulo 75, inciso 22

El articulo 75, inciso 22, presentod los siguientes documen-
tos: 1) Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre;”? 2) Declaracién Universal de los Derechos Humanos;”?
3) Convencion Americana sobre Derechos Humanos;” 4) Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales y su
Protocolo Facultativo;”s 5) Pacto Internacional de Derechos Civi-

70 Véase Corte IDH. Caso Gelman vs. Uruguay. Supervision de Cumplimiento
de Sentencia. Resolucion de 20 de marzo de 2013, y en especial el voto
razonado del juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor.

7L Para conocer las opiniones de los distintos convencionales sobre el par-
ticular, véase Obra de la Convencién Nacional Constituyente 1994, pp. 3094-
3174.

72 Aprobada en la IX Conferencia Internacional Americana, en Bogota, Co-
lombia, 1948.

73 Adoptaday proclamada por la resolucion 217 A (II1) de la Asamblea Gene-
ral de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948.

74 Suscrita en San José, Costa Rica, el 22 de noviembre de 1969. Ratificada
por la Republica Argentina por Ley 23.054. Sancionada el 1 de marzo de
1984, promulgada el 19 de marzo de 1984.

75 Suscrito en la ciudad de Nueva York, Estados Unidos, el 16 de diciembre de
1966. Ratificado por la Reptblica Argentina por Ley 23.313. Sancionada el
17 de abril de 1986, promulgada el 6 de mayo de 1986.
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les y Politicos;”® 6) Convencion para la Prevencion y la Sancion
del Delito de Genocidio;”” 7) Convencion Internacional sobre la
Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial;”® 8)
Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discri-
minacién Contra la Mujer;” 9) Convencion contra la Tortura y
otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes,* y 10)
Convencion sobre los Derechos del Nino®! (véase apdo. 1.5).

2.2.3. Tratados internacionales sobre derechos
humanos aprobados con posterioridad
a la reforma de 1994

A posteriori se aprobaron los siguientes documentos, todos ellos
con rango constitucional: 1) Convencion Interamericana sobre
Desaparicion Forzada de Personas,® y 2) Convencion sobre la

76 Suscrito en la ciudad de Nueva York, Estados Unidos, el 19 de diciembre de
1966. Ratificado por la Republica Argentina por Ley 23.313. Sancionada el
17 de abril de 1986, promulgada el 6 de mayo de 1986.

77 Aprobada por la IIT Asamblea General de las Naciones Unidas el 9 de di-
ciembre de 1948. Ratificada por la Reptblica Argentina por el decreto-ley
6286/1956.

78 Suscrita en la ciudad de Nueva York, Estados Unidos, el 13 de julio de
1967. Ratificada por la Reptblica Argentina por Ley 17.722 (26 de abril
de 1968).

7 Aprobada por resolucion 34/180 de la Asamblea General de las Naciones
Unidas el 18 de diciembre de 1979. Suscrita por la Reptblica Argentina el
17 de julio de 1980. Ratificada por Ley 23.179. Sancionada el 8 de mayo de
1985, promulgada el 27 de mayo de 1985.

8 Adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 10 de diciem-
bre de 1984 y aprobada por la Republica Argentina mediante la Ley 23.338.
Sancionada el 30 de julio 1986. Fecha de Promulgacion: 19 de agosto de
1986.

81 Adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en Nueva York,
Estados Unidos, el 20 de noviembre de 1989. Aprobada por la Republica
Argentina mediante la Ley 23.849. Sancionada: 27 de septiembre de 1990,
promulgada de hecho el 16 de octubre de 1990.

8 Aprobada durante la 24 Asamblea General de la OEA, el 9 de junio de 1994,
en Belém do Pard, Republica Federativa del Brasil. Aprobada por la Rept-
blica Argentina por Ley 24.556. Jerarquia Constitucional por Ley 24.820.
Sancionada el 30 de abril de 1997, promulgada el 26 de mayo de 1997.
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imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de los crimenes
de lesa humanidad.®

2.3. Los derechos humanos
y los 6rganos interamericanos

La constitucionalizacion de los tratados sobre derechos humanos
enumerados en el articulo 75, inciso 22, y los que luego alcan-
zaron esa condicion, produjo importantes efectos en el derecho
interno argentino. Ello asi considerando el “didlogo” que se viene
dando entre los 6rganos jurisdiccionales domésticos y los cuer-
pos del sistema (la CIDH y la Corte IDH). Y esto no solo en el
ambito argentino, sino en todo el modelo del Pacto de San José,
ya que los decisorios de los dos érganos citados han generado
una verdadera casacion interamericana, uniformando las pautas
de interpretacion para mas de 500 millones de personas.

Se parte de la base de que, en principio, ninguna actuacion de
cualquiera de los tres poderes del Estado puede resultar contra-
ria a lo expresado en los tratados internacionales sobre derechos
humanos y, como consecuencia de ello, los paises deben respe-
tar la jurisprudencia del Tribunal regional aludido (art. 27 de la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados), pues, de
lo contrario, se origina la responsabilidad internacional del Esta-
do, conforme a los articulos 1.1 y 2 del Pacto de San José (véase
subtitulo 10).

La Corte IDH ha dejado en claro desde siempre que, en prin-
cipio, no se ocupa en si de las cuestiones domésticas, sino que
su tarea es la de inspeccionar si los paises han violado o no las con-
venciones sujetas a su competencia,®* ya que, como es por demas

8 Adoptada por la Asamblea General de la ONU el 26 de noviembre de 1968.
Aprobada por la Republica Argentina por Ley 24584. Jerarquia constitu-
cional Ley 25778. Sancionada el 20 de agosto de 2003, promulgada el 2 de
septiembre de 2003.

8 Como bien apunta el juez Cancado Trindade, no se trata en verdad de “re-
visar” las sentencias de los tribunales domésticos, sino de una funcién mas
importante e imprescindible dentro de un mecanismo que se jacta de ser
protector de los derechos humanos, puesto que la Comision y la Corte,
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sabido, el derecho internacional es subsidiario, lo que significa
que solo actuia en la medida en que las autoridades internas hayan
violado un tratado internacional (art. 46.1.a CADH).

Por ello, ha establecido —sin entrometerse en las jurisdiccio-
nes locales— que una sentencia con caracter de cosa juzgada de
los jueces domésticos

[...] tiene que ser necesariamente cumplida debido a que en ella se
adopta una decision de forma definitiva, otorgando certeza sobre el
derecho o controversia discutida en el caso concreto, y tiene como
uno de sus efectos la obligatoriedad. Ante este tribunal [agregd],
eventualmente puede discutirse la autoridad de cosa juzgada de una
decisién cuando esta afecta derechos de individuos protegidos por
la convencion y se demuestra que existe una causal de cuestiona-
miento de la cosa juzgada.®®

En ese sentido, afiadi6 que solo circunstancias excepcionales
pueden conducir a que el cuerpo supranacional “[...] deba ocu-
parse de examinar los respectivos procesos internos”.8

2.4. Conclusiones. Un avance de la reforma
de 1994 y el control de convencionalidad

La irrupcion de los tratados sobre derechos humanos ha produ-
cido una verdadera revolucion tanto en el Sistema Europeo como
en el Interamericano, puesto que la Corte regional con sede en
Costa Rica, en un desarrollo progresivo, ha llegado a la conclu-
sion de que ella debe efectuar, aun de oficio,®” una inspeccion

como Unicos 6rganos de supervision, pueden y deben determinar la com-
patibilidad o no con el Pacto de San José de cualquier acto u omisioén en que
incurran los Estados, a través de algunos de sus poderes, drganos o agentes.
German, Albar y Can¢ado Trindade, Antonio, op. cit., p. 584.

8 Corte IDH. Caso Acevedo Jaramillo y otros vs. Peru..., cit., parr. 167.

8 Corte IDH. Caso de la Masacre de Mapiripan vs. Colombia. Fondo, Repara-
ciones y Costas. Sentencia de 15 de septiembre de 2005, Serie C, nam. 13,
parr. 198; Caso Palamara Iribarne vs. Chile..., cit., parr. 121.

87 Véase Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile..., cit., supra,
n. 3, parr. 124. Véase Gialdino, Rolando, “Control de constitucionalidad y
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sobre las actividades de los tres poderes del Estado, a efecto
de averiguar si en el ambito doméstico se han violado los trata-
dos sobre derechos humanos; a tal punto que ha condenado a va-
rios paises, entre ellos a Argentina,® por infringir este postulado
(véase apdo. 1.4).

No nos debe pasar inadvertido que, como hemos puesto
derelieve, el derecho internacional de los derechos humanos es de
esencia subsidiaria, por lo que la obligacién primaria de los jue-
ces y organos del Estado es efectuar ellos mismos esta revision
de convencionalidad (control primario) y, en su caso, descartar
o desaplicar las normas internas que infrinjan los pactos inter-
nacionales. Y esta tarea no solo deben llevarla a cabo los jueces,
sino también el poder ejecutivo y a la par el propio Parlamento,
que tiene el deber de no dictar preceptos violatorios de los trata-
dos® (véase apdo. 1.3).

Tal como vimos, la reforma de 1994 implic6 un trascendente
avance en el derecho argentino, ya que si bien el texto final se
apart6 en alguna medida de los Dictimenes de la Mayoria y de la
Minoria, lo cierto es que su gran mérito ha sido, por un lado,
incorporar a la carta magna la cuestion de los tratados sobre de-
rechos humanos, y, por el otro, darle linaje constitucional.

En efecto, el articulo 75, inciso 22 —tal cual 1o adelantamos—
enumera 11 documentos y les otorga jerarquia constitucional
privilegiada, y en su parte final permite la anexion de nuevos ins-
trumentos de esta naturaleza, imponiendo a las cdmaras legisla-
tivas una mayoria de las dos terceras partes de los miembros de
cada Camara.

de convencionalidad de oficio. Aportes del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos”, La Ley, Buenos Aires, 2008-C, p. 1295. Cfr. Albar,
German y Cancado Trindade, op. cit., p. 584.

8 Véase Corte IDH. Caso Cantos vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 28 de noviembre de 2002. Serie C, nim. 97; Caso Forneron e
hija vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de abril
de 2012. Serie C, nim. 242, entre otros (véase apdo. 11.3.2, inciso b).

8 Véase Corte IDH. Caso Gelman vs. Uruguay. Supervisién de Cumplimiento
de Sentencia. Resolucion de 20 de marzo de 2013, cit., parrs. 46, 59, 95
(véase apdo. 11.2.2).
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El articulo 31 de la carta magna anterior aludia a los trata-
dos en general; a su vez, el articulo 27 disponia que los mismos
debian ser conformes a los principios del derecho publico esta-
blecidos en la Constitucion. Pese a que tales normas que estan
vigentes (pertenecientes a la primera parte de dicha norma fun-
damental), luego de la reforma de 1994, han sido reinterpretadas
de alguna manera, en concordancia con el articulo 75, inciso 22,
actual y con el 27 de la Convencion de Viena, que no permite
invocar ninguna regla nacional para incumplir un tratado.

La actual redaccion modifica sustancialmente el sistema de
fuentes del orden publico argentino, ya que —a través del articu-
lo 75, inciso 22— se incorpora un conjunto de reglas convencio-
nales internacionales que permean en los andariveles del antiguo
modelo,” y de esa forma entran en el torrente normativo argenti-
no. Podemos hablar sin ambages de tratados constitucionalizados,
o de la Constitucion internacionalizada.

La reforma les da identificacion propia y una jerarquia supre-
ma. Por ello, a partir de entonces nuestro pais qued6 en una me-
jor posicion para poner en marcha en el campo doméstico todo
el desarrollo previo sobre la proteccion de los derechos humanos
que se habia gestado en el ambito europeo y, en particular, en
el interamericano. En este ultimo sector, obligando a los orga-
nismos jurisdiccionales a permear la valiosisima jurisprudencia
emitida por la Corte IDH y también por la CIDH.*!

% Pizzolo, Calogero, “La validez juridica en el ordenamiento argentino.
El bloque de constitucionalidad federal”, La Ley, Buenos Aires, 2006-D,
p. 1023.

°1  El expresidente de la Corte IDH, Sergio Garcia Ramirez, en Garcia Rami-
rez, Sergio, “La ‘navegaciéon americana’ de los derechos humanos: hacia un
ius commune”, en Bogdandy, Armin von; Fix-Fierro, Héctor y Morales An-
toniazzi, Mariela (coords.), Ius Constitutionale commune en América Latina:
rasqgos, potencialidades y desafios, México, Instituto Iberoamericano de De-
recho Constitucional-IIJ-UNAM, 2014, Serie Doctrina Juridica, nim. 688,
p. 486, siguiendo a Abramovich (en Abramovich, Victor; Bovino, Alberto y
Courtis, Christian (comps.), La aplicacién de los tratados sobre derechos hu-
manos en el dmbito local. La experiencia de una década, Buenos Aires, Edito-
res del Puerto, 2007, p. 421), destaca las bondades de la reforma argentina:
“incorpord nuevos derechos y garantias s al sistema constitucional; contri-
buy6 a insertar plenamente al pais en un sistema de justicia internacional
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A ello se fue acoplando el formidable instrumento del control
de convencionalidad, que permiti6 —e impuso— a los organis-
mos del Estado a llevar a cabo una “inspeccion” comparativa en-
tre los tratados y las normas domésticas, a fin de darle prioridad
al derecho internacional de los derechos humanos y a la jurispru-
dencia de la Corte IDH®? (véase subtitulo 4).

Este contralor —como pusimos de relieve— debe ser hecho
primero por los 6rganos domésticos (control primario) y luego,
en caso de que permanezca la inconvencionalidad, por la Cor-
te IDH (control secundario). Aunque conviene aclarar que, si
bien este Tribunal no anula ninguna regla interna, al achacarle la
inconvencionalidad, obliga al pais a tomar medidas para evitar
una condena internacional (arts. 1.1y 2 CADH).

Conviene repetir que el ambito del control de convencionali-
dad se ha ido ampliando progresivamente en la jurisprudencia de
la Corte IDH, pues esta tarea no solo corresponde a los judican-
tes —como antes se decia—, sino a “todas las autoridades publicas
y en todos sus drganos, incluidas las instancias democraticas, jueves

de los derechos humanos, impuso cambios en la administracion de justi-
cia, determiné la necesidad de repensar la organizacion federal, favorecio
la creacién de una nueva institucionalidad ptblica encargada de disefnar
e implementar politicas de gobierno especificas de derechos humanos; y
contribuy6 a la consolidaciéon de una disciplina académica que discutio6
y favorecio la aplicacion de esos estandares y principios en los distintos
campos del derecho publico y privado”.

%2 Por ejemplo, la CSJN aplic6 esta doctrina —entre otros— en el caso Vi-
dela. Alli sefialé en que “[...] Concordemente, la sentencia dictada por la
Corte IDH en el Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y
otros) vs. Pert, del 30 de noviembre de 2007, ha subrayado que los 6rganos
del Poder Judicial debian ejercer no solo un control de constitucionalidad,
sino también de ‘convencionalidad’ ex officio entre las normas internas y
la Convencion Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas
competencias y de las regulaciones procesales correspondientes. También
aclaré que esta funcién no debia quedar limitada exclusivamente por las
manifestaciones o actos de los accionantes en cada caso concreto, aunque
tampoco implicaba que ese control debia ejercerse siempre, sin conside-
rar otros presupuestos procesales formales y materiales de admisibilidad
y procedencia de este tipo de acciones [...]". CSIN. Videla, Jorge Rafael y
Massera, Emilio Eduardo s/ recurso de casacién. V.281. XLV. 31 de agosto de
2010.
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y demds organos vinculados a la administracion de justicia en todos
los niveles”®? (véase subtitulo 12).

Para finalizar, no sera baladi reiterar que el articulo 75, inciso
22,ylos posteriores tratados sobre derechos humanosalos que Ar-
gentina se ha adherido han producido una valiosa “dilatacion” de
la tutela del hombre, que se ha reafirmado a través del control
de convencionalidad. Podemos hablar de Constitucion internacio-
nalizada.

La constitucionalizacion de los derechos humanos y la inter-
pretaciéon de los 6rganos interamericanos ha generado cambios
trascendentales en el modelo continental, por ejemplo la modifi-
cacion de la carta magna de Chile a raiz de la sentencia del caso
Olmedo Bustos®* sobre la libertad de expresion (art. 13 CADH), o
la reforma de la Constitucién mexicana como consecuencia del
fallo de la Corte IDH en el caso Radilla Pachecho.”® Alli se conde-
no a ese pais por la violacion de varios derechos consignados en
la CADH; el Tribunal mandé reformar el articulo 57 del Codigo
de Justicia Militar, referente a la imposibilidad de juzgar a los ci-
viles en dicho fuero (parrs. 277 y 300) y, posteriormente, cuan-
do llevo a cabo la supervision de cumplimiento de la sentencia,’®
insistié en la necesidad de concluir las modificaciones legislati-
vas ordenadas.”” Tal apertura ha implicado que esa nacion refor-

% Corte IDH. Caso Gelman vs. Uruguay, Supervision de Cumplimiento de
Sentencia..., cit.

%  Corte IDH. Caso “La Ultima Tentacién de Cristo” (Olmedo Bustos y otros)
vs. Chile, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de febrero de 2001.
Serie C, num. 73.

%  Corte IDH. Caso Radilla Pacheco vs. México. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de noviembre de 2009. Se-
rie C, ndm. 209 (véase apdo. 9.2).

%  Corte IDH. Caso Radilla Pacheco vs. México. Supervisiéon de Cumplimiento
de Sentencia, resolucién de 19 de mayo de 2011.

7 Ibidem, parr. 58. 2. ¢). Alli dijo que el pais debia “adoptar, en un plazo razo-
nable, las reformas legislativas pertinentes para compatibilizar el articulo
57 del Codigo de Justicia Militar con los estdndares internacionales en la
materia y con la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (punto
resolutivo décimo y Considerandos 20 a 22)”.
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mara recientemente su propia carta magna,”® incluyendo en su
articulo 1 la problematica de los derechos humanos. A su vez, la
Suprema Corte de ese pais, al analizar el pronunciamiento con-
denatorio, acepto el control difuso de “constitucionalidad” —que
antes era concentrado— y de paso también la inspeccion difusa
de “convencionalidad”® (véase apdo. 9.2).

3. CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD
Y CONTROL DE CONVENCIONALIDAD

3.1. Introduccion. Desarrollo
de la institucion. Progresividad

Como vimos, la terminologia utilizada, esto es “control de con-
vencionalidad”, fue manejada por primera vez, en el mencionado
caso Myrna Mack Chang, en 2003, a través del voto razonado del
juez Sergio Garcia Ramirez.'*

El 7 de diciembre de 2004, en el caso Tibi,'** dicho juez volvio
a poner la pica en Flandes sobre esta problematica, sosteniendo,
con buen tino, que la tarea de los jueces trasnacionales se ase-
meja a la de los tribunales constitucionales, ya que estos tltimos
inspeccionan los actos impugnados —disposiciones de alcance
general— a la luz de las reglas, los principios y valores de las le-
yes fundamentales,

La Corte Interamericana, por su parte, analiza los actos que llegan
a su conocimiento en relaciéon con normas, principios y valores de

% Véase el libro de los autores Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Silva Garcia,
Fernando, El caso Castafieda Gutman ante la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, México, Porria-UNAM, 2009, donde se estudia en profun-
didad el asunto de referencia.

%  De ello resulta —segtn lo entiendo— que ahora todos los jueces de México
deben inspeccionar la compatibilidad de las leyes internas con las de la
CADH en los asuntos en los que estan involucrados.

100 Corte IDH. Caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala..., cit.

101 Corte IDH. Caso Tibi vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 7 de septiembre de 2004. Serie C,
num. 114.
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los tratados en los que funda su competencia contenciosa. Dicho de
otra manera, si los tribunales constitucionales controlan la “cons-
titucionalidad”, el tribunal internacional de derechos humanos re-
suelve acerca de la “convencionalidad” de esos actos. A través del
control de constitucionalidad, los érganos internos procuran con-
formar la actividad del poder publico —y, eventualmente, de otros
agentes sociales— al orden que entrafia el Estado de Derecho en
una sociedad democratica. El tribunal interamericano, por su parte,
pretende conformar esa actividad al orden internacional acogido en
la convencién fundadora de la jurisdicciéon interamericana y acep-
tado por los Estados partes en ejercicio de su soberania.'??

En dicha oportunidad, el citado jurista mexicano aclara que,
del mismo modo que un Tribunal Constitucional no puede, ni de-
be pretender, traer ante si todos los casos en que se cuestione la
supralegalidad de actos y normas,

[...] un tribunal internacional de derechos humanos no aspira —mu-
cho menos todavia que el érgano nacional— a resolver un gran na-
mero de litigios en los que se reproduzcan violaciones previamente
sometidas a su jurisdiccion y acerca de cuyos temas esenciales ya ha
dictado sentencias que expresan su criterio como intérprete natural de
las normas que estd llamado a aplicar, esto es, las disposiciones del tra-
tado internacional que invocan los litigantes. Este designio, que pone
de manifiesto una funcién de la Corte, sugiere también las caracteristi-
cas que pueden tener los asuntos llevados a su conocimiento.!%

Lo expresado significa —en definitiva— que en el dmbito re-
gional el pais debe tener en cuenta “la jurisprudencia” de ese 6r-
gano supranacional y poner en marcha tales criterios en el cam-
po doméstico.

En el caso Raxcacd Reyes,'** la Corte IDH, llevando a cabo
el “control de convencionalidad”!’® entre el Pacto de San José y

102 Thidem. Voto concurrente razonado del juez Sergio Garcia Ramirez, parr. 3.
103 Thidem, parr. 4.

104 Corte IDH. Caso Raxcaco Reyes vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Cos-
tas. Sentencia de 15 de septiembre de 2005. Serie C, nim. 133.

105 En este caso no se utilizo expresamente la frase “control de convencionali-
dad”.
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el Codigo Penal guatemalteco, consider6 que este ultimo infrin-
gia los postulados de aquel, por lo que dispuso que el pais deberia
modificar esta norma punitiva, que permite la pena de muerte
en determinadas circunstancias, y que, mientras no se cumpla
con tal mandato jurisdiccional, “El Estado debera abstenerse de
dictar la pena de muerte y ejecutar a los condenados por el delito
de plagio y secuestro [...]”.1%

En 2006, en el asunto Lopez Alvarez,'” el juez Garcia Ramirez
volvid sobre esta tematica cuando le tocé analizar el “plazo razo-
nable” (arts. 7.5 y 8.1 del Pacto), sosteniendo que

[...] el “control de convencionalidad” debe explorar las circunstan-
cias de jure y de facto del caso. Es posible que el analisis juridico sea
relativamente sencillo, una vez establecidos los hechos acerca de
los cuales se ha producido el litigio, pero estos pueden ser extraor-
dinariamente complejos y hallarse sujetos a pruebas dificiles, nece-
sariamente prolongadas o de complicada, costosa, azarosa o tardia
recaudacion. También puede suceder lo contrario: relativa claridad
y sencillez de los hechos, en contraste con problemas severos en la
apreciacion juridica o en la calificacién de aquellos: pareceres en-
contrados, jurisprudencia cambiante, legislacién incierta, razones
atendibles en sentidos diferentes o discrepantes.'®

En el caso Almonacid Arellano'® —ahora— la Corte “en ple-
no” se ocupo de tal problematica —refiriéndose a delitos de lesa
humanidad—, sosteniendo que es consciente de que los jueces
y tribunales internos estdn sujetos al imperio de la ley y obliga-
dos, por ende, a aplicar las normas vigentes en el ordenamiento

106 Corte IDH. Caso Raxcacé Reyes vs. Guatemala..., cit., parr. 145, subpuntos
5, 6, 7 y 8. Se le habia impuesto al sefior Roland Raxcaco Reyes la pena de
muerte por la comision del delito de plagio y secuestro, pese a que dicha
sancion no se encontraba prevista en la ley al momento que Guatemala
ratificé la Convencion Americana, solo se admitia cuando, como conse-
cuencia de tales hechos, falleciera la persona secuestrada, que no era el
caso juzgado.

107 Corte IDH. Caso Lépez Alvarez vs. Honduras. Sentencia de 1 de febrero de
2006. Serie C, nim. 141.

198 Jhidem. Voto concurrente razonado del juez Sergio Garcia Ramirez,
parr. 30.

109 Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile..., cit.
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juridico. Pero cuando el Estado ha ratificado un tratado, como
el Pacto de San José, “sus jueces” como parte del aparato Estatal,
también estan sometidos a ella,'™ lo que les obliga a velar para que
los efectos de la Convencion no se vean mermados por la apli-
cacion de normas juridicas contrarias a su objeto y fin. En otras
palabras, “el Poder Judicial debe ejercer una especie’' de ‘con-
trol de convencionalidad’ entre las normas juridicas internas, que
aplican a los casos concretos y la Convencién 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 IDH, intérprete ultima de la
Convencion”.*2 (Cursivas anadidas)

Reparese en que, en el asunto referido, el Tribunal interame-
ricano —en pleno— utiliz6 por primera vez la frase “control de
convencionalidad”.

En el caso Vargas Areco,''® fallado en septiembre de 2006,
nuevamente el juez Sergio Garcia Ramirez, en su voto razonado,
trabajo sobre esta dlgida cuestion hablando de control de conven-
cionalidad.*'*

Tales expresiones del juez apuntan a advertir que la Corte
IDH debe confrontar las circunstancias internas, tales como ac-
tos administrativos, leyes, resoluciones judiciales, etc., con las
normas de la Convencién y resolver si existe congruencia —exa-
men de compatibilidad— entre aquellos y estas.!™®

Desde esa vertiente, no debemos olvidar que la 16gica del mo-
delo tutelar del Pacto de Costa Rica reside en la necesidad de
apreciar la racionalidad, oportunidad, necesidad, pertinencia y
proporcionalidad de determinados hechos desde la perspectiva
de los derechos humanos:

110 Thidem, parr. 124.
H1 - Sagiiés, Néstor, “El control de convencionalidad...”, cit.
12 Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile..., cit., parr. 124.

113 Corte IDH. Caso Vargas Areco vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones. Senten-
cia de 26 de septiembre de 2006. Serie C, nim. 155.

114 Jhidem. Voto concurrente razonado del juez Sergio Garcia Ramirez, parr. 6.
15 Ibidem, parr. 7.
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[...] esto es evidente y de ello se ha ocupado la jurisprudencia de
la Corte Interamericana, cuando se trata de considerar los limites
y restricciones para el ejercicio de los derechos o la suspension de
las obligaciones del Estado en esta materia. Cabe decir otro tanto
del régimen de garantia establecido por la Convencién —e inhe-
rente a las obligaciones naturales de un Estado en este ambito—, al
que también se pueden y deben aplicar aquellos patrones de apre-
ciacion para estimar su existencia y eficacia, y en este sentido, su
correspondencia con la propia Convencion.''¢

El 24 de noviembre de 2006, en el caso de los Trabajadores
Cesados, todos los jueces del Tribunal''” abordaron esta cuestion
de control de convencionalidad.!'® Posteriormente, el entonces
juez Cang¢ado Trindade afiadi6 conceptos en el mismo asunto en
2007, cuando se ocup6 de la solicitud de interpretacion de la sen-
tencia.!'?

Conviene reiterar que, en el citado caso de 2006, la Corte
no hablé ya de “una especie” de control, sino que directamente
lo calific6 como control de convencionalidad, lo que permite pre-
sumir que dicha terminologia quedo anclada a partir de ese mo-
mento en los andariveles de ese cuerpo.

En el segundo de los expedientes citados (solicitud de
interpretacion),'? el juez Cangado Trindade,'?! en su voto disi-
dente, hizo un excelente andlisis de la institucion que venimos
abordando, hablando —citando a Cappelletti'*>— de la dimension
constitucional y de la dimension supranacional del derecho (tema

16 Jbidem, parr. 8.

17 Corte IDH. Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros)
vs. Pert..., cit.

118 [bidem, parr. 128.

119 Corte IDH. Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros)
vs. Perti. Solicitud de Interpretacion de la Sentencia. Sentencia de 30 de no-
viembre de 2007. Serie C, num. 174. Voto disidente del mencionado juez.

120 Tdem.
121 Tdem.

122 Cappelletti, Mauro, La justicia constitucional (Estudios de Derecho Compa-
rado), México, UNAM, 1987, p. 239. Cappelletti, Mauro, “El ‘formidable
problema’...”, cit.
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del que nos hemos ocupado en trabajos anteriores).!?* Sostuvo
enfaticamente —y esto nos parece de mucha importancia— que
la necesidad de agotamiento de los recursos efectivos del dere-
cho interno'** (art. 46.1.a CADH) integra la propia proteccion
internacional de los derechos humanos (aqui vuelve a su voto de
2006 en el caso de los Trabajadores Cesados).'?

El juez referido sostuvo alli que el articulo 2 del Pacto, al im-
poner esa obligacion de “armonizacion” entre el derecho nacio-
nal y el internacional, se abre el camino para una “constituciona-
lizacion” de una convencion supranacional.?

123 Véase, Hitters, Juan Carlos, Derecho internacional de los derechos humanos,
cit., t. 1, p. 29, parr. 9, punto III, n. 33; Hitters, Juan Carlos y Fappiano, Oscar,
op. cit., t. I, vol. 1, p. 79, parr. 9, punto III, n. 102 [Hitters, Juan Carlos, “El
Derecho Procesal Constitucional”, Revista El Derecho, t. 121, p. 881; Fabrega,
Jorge (comp.), Estudios de derecho constitucional panamefio, Panama, 1987, p.
865]. Cappelletti, Mauro, “Acceso a la Justicia”, Revista del Colegio de Aboga-
dos de La Plata, aho XXIII, nam. 41 y, del mismo autor, “Giustizia Costituzio-
nale Soprannazionale”, Rivista Di Diritto Processual, afio XXXIII, t. I, 1978.

124 Hitters, Juan Carlos, Derecho internacional de los derechos humanos, cit.,
t. I, pp. 348 y ss.

125 Corte IDH. Caso Trabajadores Cesados del Congreso, Solicitud de Interpre-
tacion de la Sentencia..., cit. Voto concurrente razonado del juez Cancado
Trindade, parr. 11.

126 En el caso Penal Castro Castro (Corte IDH. Caso del Penal Miguel Castro
Castro vs. Pertl..., cit.), en su voto razonado, el juez Garcia Ramirez volvio
a hacer referencia al tema que nos ocupa, sosteniendo que, a través del
“control de convencionalidad”, la Corte IDH explora “[...] en el universo
normativo al que debe disciplinar su desempefio las disposiciones que le
confieren o le niegan atribuciones para conocer de ciertas contiendas. Esta
es la primera cuestion que analiza y resuelve el érgano jurisdiccional que
recibe una demanda de justicia. El punto no reviste mayor complicacion
cuando existe una norma clara, enfatica, que de manera directa y explicita
confiere esas atribuciones. Obviamente, tampoco la hay cuando la norma
niega semejante posibilidad o la concede a un 6rgano diferente de aquel
que estd analizando y resolviendo sobre su propia competencia [...]” (Cor-
te IDH. Caso del Penal Miguel Castro Castro..., cit. Voto concurrente razo-
nado del juez Sergio Garcia Ramirez, parr. 16), agregando que “[...] Existe
una tercera situacion, que se plantea cuando las disposiciones del ordena-
miento sobre derechos humanos contienen algin régimen sobre el control
de la materia por parte de los 6rganos internacionales de proteccién, pero
la formula que utilizan no es por si misma, prima facie, suficientemente
explicita o univoca, o difiere de la utilizada en otros casos. En esta hipo-
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El 20 de septiembre de 2007, en el caso Boyce,'*” la Corte se
ocupd nuevamente de esta temdtica,'”® observando que en la ju-
risdiccion interna se habia hecho un anélisis puramente constitu-
cional de la cuestion litigiosa en la cual no se tuvieron en cuenta
las obligaciones que tiene el Estado conforme al Pacto de San
José. Se dijo alli que, de acuerdo con la Convencion de Viena (art.
26), el Estado debié cumplir de buena fe con sus obligaciones
convencionales, “[...] y no podré invocar disposiciones de su de-
recho interno como justificacion para el incumplimiento de di-
chas obligaciones convencionales [...]”.1*

Ejemplificando, y con un tono docente, se sefial6 alli que la
jurisdiccién interna no se debio limitar a evaluar si la norma local
era constitucional o no, ya que la Corte de Justicia del Caribe (al-
timo 6rgano doméstico) también debi6 decidir si la ley de Barba-
dos, esgrimida en las sentencias locales, viold o no la Convencion.'*

En el caso Heliodoro Portugal,* referido a la desaparicion
forzada de personas, el Tribunal en cita afiadi6 que, a través de lo
que se denomina control de convencionalidad, cada juzgador debe

tesis, el tribunal debe interpretar la disposicion y hallar su significado. No
digo, por supuesto, que debe ‘integrar’ el ordenamiento y crear, a partir
de su voluntad o de su imaginacién, una competencia que no se encuentra
recogida, en lo absoluto, en la norma sobre control de convencionalidad
de los actos del Estado. Su poder no llega tan lejos: solo debe desentrafnar
el sentido de la disposicion oscura o elusiva y establecer, a través de ese
proceso légico-juridico, su sentido y alcance. Es esto lo que ha hecho la
Corte Interamericana a proposito de la Convencion de Belém do Pard, y su
aplicabilidad al presente caso [...]” (ibidem, parr. 17).

127 Corte IDH. Caso Boyce y otros vs. Barbados. Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de noviembre de 2007. Serie C,
num. 169.

128 Se trataba de una sentencia que dispuso la pena de muerte de dos personas,
y una norma del derecho interno de Barbados no permitia a los tribunales
que declararan la inconstitucionalidad de dicha maxima sentencia.

129 Corte IDH. Caso Boyce vs. Barbados..., cit., parr. 77. Véase Sagiiés, Néstor,
op. cit.

130 Corte IDH. Caso Boyce vs. Barbados..., cit., parr. 78.

131 Corte IDH. Caso Heliodoro Portugal vs. Panamd. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 12 de agosto de 2008. Serie C,
num. 186, parrs. 180 y 181.
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velar por el efecto util de los instrumentos internacionales; por
ende, el derecho doméstico —como dijimos— debe adecuar sus
normas al Pacto de San José.

La Corte ha interpretado que la “adecuacion” de los precep-
tos locales “[...] implica la adopcién de medidas en dos vertien-
tes, a saber: i) 1a supresion de las normas y practicas de cualquier
naturaleza que entrafien violacion a las garantias previstas en la
Convencion o que desconozcan los derechos alli reconocidos
u obstaculicen su ejercicio; y ii) la expedicion de normas y el
desarrollo de practicas conducentes a la efectiva observancia de
dichas garantias”,'3? criterio que ya habia sido fijado con anterio-
ridad (véase apdos. 10.1.2.1y 10.1.2.2).

3.2. Primeras conclusiones

Hemos tratado de esbozar en forma sintética lo que se ha dado
en llamar en los Gltimos tiempos control de convencionalidad, me-
canismo que debe ser llevado a cabo primero por los cuerpos
judiciales domésticos, haciendo una “comparacion” entre el de-
recho local y el supranacional, a fin de velar por el efecto 1til de
los instrumentos internacionales, sea que surja de los tratados,
del ius cogens o de la jurisprudencia de la Corte IDH, y luego por
el Tribunal regional, si es que el caso llega a sus estrados.

Lo cierto es que los organismos judiciales internos, antes que
nada —y esto es obvio—, deben cumplir una inspeccion de cons-
titucionalidad, para evitar que en sus fallos se infrinja la carta su-
prema del pais y, en paralelo, ver si tales decisorios se armonizan
las convenciones internacionales ratificadas por Argentina (arts.
1.1y 2 CAHD).13

Con respecto al contralor de marras, la Corte del Pacto de
San José hizo referencia a las reglas legislativas, administrativas y
de cualquier otro cardcter, lo que implica, como vimos, que 1a ins-

132 Corte IDH. Caso Heliodoro Portugal..., cit., parr. 180.

133 Sobre este tema véase el excelente trabajo de Fix-Zamudio, Héctor y Ferrer
Mac-Gregor, Eduardo, Las sentencias de los tribunales constitucionales, Mé-
xico, UNAM-Porrua, 2009, p. 79.
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peccion de “compatibilidad” con la Convencion se efectuara sobre
todo el material normativo del pais (véase apdos. 8.2 y 8.3). Ese
cuerpo ha establecido que los pronunciamientos locales tienen que
ser acatados, y solo en circunstancias excepcionales puede la Corte
IDH ocuparse de examinar los respectivos procesos internos, habi-
da cuenta de que ella no constituye una tercera o cuarta instancia.
En ese aspecto, ha sostenido que los jueces y tribunales domésticos
estan sujetos al imperio de la ley y estan obligados a aplicarla, pero
cuando el Estado ha ratificado un tratado como el Pacto de San José,
sus jueces, como parte del aparato estatal, también estin sometidos
a él, lo que les obliga a velar para que sus efectos no sean merma-
dos por la aplicacién de normas juridicas contrarios a su objeto
y fin, este concepto fue luego ampliado (véase subtitulo 12).

Esta verificacion de convencionalidad tiene un caracter difu-
so, ya que cada uno de los magistrados locales puede y debe cum-
plir la tarea, sin perjuicio de la postrera intervencion de la Corte
Interamericana (véase apdo. 10.2).

Cuando hacemos referencia a la “revision de oficio” quere-
mos poner de relieve —obviamente— que, en esas circunstan-
cias, la Corte estd potenciada para hacerla aun cuando determi-
nados casos de convencionalidad no le sean articulados en forma
expresa. Es decir que si una actuacion arriba a sus estrados por
la violacién de determinado derecho —por ejemplo, el derecho
a la vida—-, ella puede ocuparse —digamos— de la infraccion al
debido proceso legal (véase apdo. 7.1).

Por ultimo, nos parece necesario repetir que si ese cuerpo de-
clara no convencional un determinado precepto doméstico —que
haya sido aplicado o no—, el pais debe inmediatamente “adaptar”
la legislacion interna —incluyendo su propia Constitucién, como
lo ha hecho Chile en el asunto ya citado— bajo el apercibimiento
de que, de no hacerlo, incurriria en responsabilidad estatal (arts.
1.1y 2 CADH), y atendiendo al ius cogens (véase apdo. 10.1.2.2).

4. INTENSIDAD DEL CONTROL

La verificacion de convencionalidad se puede llevar a cabo con
mayor o menor “intensidad” de conformidad con las normas y
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reglas aplicables en un determinado Estado, dependiendo de
la “profundidad” de la funcion y jerarquia de cada 6rgano que la
ejecuta.

Ya es sabido que este control, stricto sensu, solo puede ser
realizado por el poder judicial y, en general, por quienes reali-
zan funciones jurisdiccionales,'** ya que unicamente ellos es-
tan en condiciones de declarar la invalidez de una norma juri-
dica.t®®

Sin perjuicio de esto, y tal cual hemos dicho, el poder eje-
cutivo y el legislativo también estan “sujetos” a esta inspeccion,
aunque no lo lleven a cabo per se (podemos hablar de sujetos pa-
sivos de control). Empero, lo cierto es que, para evitar la respon-
sabilidad internacional del Estado, lo que deben hacer los “demas
poderes” es tener en cuenta la jurisprudencia internacional para
evitar el dictado de actos o la ejecucion de conductas que infrinjan
los tratados internacionales. Es decir que las autoridades que no
ejecutan funciones tipicamente jurisdiccionales tienen que inter-
pretar los derechos humanos de la manera mas favorecedora, sin
que estén potenciados para declarar la invalidez de las normas o
para desaplicarlas en casos concretos, conforme lo ha expresado
la Suprema Corte de México en el caso Radilla Pacheco'*® (9 de
diciembre de 2010).

Parece claro que el grado de despliegue se ejerce con mas fuer-
za en los Estados que permitan el control difuso, al tener —por

134 De acuerdo con lo expresado por la Corte IDH en el famoso caso Cabrera
Garcia y Montiel Flores vs. México. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 26 de noviembre de 2010. Serie C, nim. 220.

135 El control de convencionalidad puede efectuarlo cualquier juez o tribunal
que materialmente realice funciones jurisdiccionales, incluyendo —segun
el diagrama de los diversos paises— las cortes supremas de justicia, las
cortes, salas o tribunales constitucionales, y en los paises que ejecutan el
control difuso, todos los jueces sin distincion de jerarquias. En el marco de
sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales correspon-
dientes.

136 Corte IDH. Caso Radilla Pacheco vs. México..., cit. Véase también Garcia
Ramirez, Sergio, “El control judicial interno de convencionalidad”, IUS Re-
vista del Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla A.C., Puebla, México, vol.
V, num. 28, diciembre de 2011, p. 243.
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regla— todos los judicantes locales la atribucion de “inaplicar” o
“invalidar”, segun el caso, la norma inconvencional.'®”

Sin embargo hay un grado intermedio,**® por ejemplo, cuan-
do el operador, en lugar de romper una regla local viciada, esta
en condiciones de llevar a cabo una interpretacion conforme de
la normatividad interna con los tratados internacionales y de la
jurisprudencia interamericana. Ello asi, pues, al cumplir este tipo
“interpretacion”, se puede salvar la inconvencionalidad del pre-
cepto interno, tal como veremos en el siguiente apartado.

5. INTERPRETACION CONFORME

En efecto, puede darse el caso de que el operador, en lugar de rom-
per la regla local supuestamente viciada, lleve a cabo una “inter-
pretacion conforme” de la normatividad doméstica con la supra-
nacional, sobre la idea de salvar la convencionalidad del precepto.

Una de las formas mas contundentes para lograr esta “armo-
nizacion” entre el derecho nacional y el internacional se viabiliza
a través de la denominada cldusula de interpretacion conforme.3’
La misma consiste en una técnica hermenéutica por medio de la
cual las reglas contenidas en las cartas magnas locales son “armo-
nizadas” con los postulados y principios que surgen de los trata-
dos sobre derechos humanos, asi como de la jurisprudencia de la
Corte IDH, para alcanzar una mayor eficacia.

137 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “Reflexiones sobre el control difuso de con-
vencionalidad”, cit., p. 208.

138 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “Interpretacion conforme y control difuso
de convencionalidad. El nuevo paradigma para el juez mexicano”, en Fe-
rrer Mac-Gregor, Eduardo (coord.), El control difuso de convencionalidad.
Didlogo entre la Corte Interamericana de Derechos Humanos y los jueces na-
cionales, México, Fundap, 2012, pp. 683-754; idem, en Carbonell, Miguel y
Salazar, Pedro (coords.), La reforma constitucional en materia de derechos
humanos: un nuevo paradigma, México, IIJ-UNAM, 2011, pp. 239-249. Cfr.
Castilla Juarez, Karlos, op. cit., p. 87.

139 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “Interpretacion conforme y control difuso de

convencionalidad. El nuevo paradigma para el juez mexicano”, en Ferrer
Mac-Gregor, Eduardo (coord.), El control difuso de convencionalidad. Didlo-
go entre la Corte Interamericana de Derechos Humanos..., cit., p. 698.
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Algunas constituciones disponen que los derechos y deberes
que ellas regulan deben ser interpretadas de conformidad con los
tratados internacionales ratificados.’® Esta formula surge, por
ejemplo, del articulo 10.2 de la Constitucion espafiola de 1978,
que expresa: “[...] las normas relativas a los derechos fundamen-
tales y a las libertades que la Constitucion reconoce se interpre-
taran de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos
Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre la mis-
ma materia ratificadas por Espana”.**!

Para los paises del Sistema Interamericano que no contengan
esta clausula, va de suyo —como adelantamos— que se debe apli-
car la regla antes citada (interpretacion pro homine).

En este orden de ideas, la modificada Constitucion de Méxi-
co'? dicta en su articulo 1:

140 Entre las constituciones latinoamericanas que adoptan esta pauta interpre-
tativa podemos citar —entre otras— las de Bolivia, Perd y México.

41 Este es el criterio que marca Argelia Queralt Jiménez cuando dice: “En este

proceso de armonizacidn es un elemento esencial el uso que las jurisdic-
ciones internas hacen del canon europeo y muy especialmente de las
sentencias del Tribunal Europeo como herramientas hermenéuticas. La
utilizacion de la jurisprudencia del TEDH como instrumento interpretati-
vo de sus propios catalogos internos de derechos y libertades se debe, en
unos casos, a la existencia de una norma interna que prevea la necesidad
de interpretacion conforme con el estandar europeo. Este seria el caso de
Espafia donde el articulo 10.2 de la Constitucion Espafiola claramente es-
tablece la obligacion de interpretacion conforme y que supone el ejemplo
paradigmatico de este tipo de apertura al Derecho internacional. En otros
casos, en cambio, se debera al cumplimiento de la obligacién general deri-
vada del articulo 1 CEDH de compatibilidad con el estindar europeo com-
puesto tanto por el CEDH como por la jurisprudencia del TEDH”, Queralt
Jiménez, Argelia, “Los usos del canon europeo en la jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional: una muestra del proceso de armonizacién europea
en materia de derechos fundamentales”, Teoria y realidad constitucional,
Madrid, UNED, num. 20, 2007, pp. 435-470. Sobre la temética, véase tam-
bién su libro La interpretacion de los derechos: del Tribunal de Estrasburgo al
Tribunal Constitucional, Madrid, CEPC, 2008; Ferrer Mac-Gregor, Eduar-
do, “El control difuso de convencionalidad en el Estado constitucional”,
cit., p. 699.

12 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos de 5 de febrero de
1917, modificada el 10 de junio de 2011, publicada en el Diario Oficial de la
Federacion el 10 de junio de 2011.
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En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los
derechos humanos reconocidos en esta Constitucion y en los tra-
tados internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, asi
como de las garantias para su proteccion, cuyo ejercicio no podra
restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones
que esta Constitucion establece. Las normas relativas a los derechos
humanos se interpretardn de conformidad con esta Constitucion y con
los tratados internacionales de la materia favoreciendo en todo tiempo
a las personas la proteccion mas amplia. Todas las autoridades, en el
ambito de sus competencias, tienen la obligacion de promover, res-
petar, proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad
con los principios de universalidad, interdependencia, indivisibili-
dad y progresividad [...]."*3 (Cursivas afiadidas)

143 Luis Fernando Angulo Jacobo sefiala los pasos para llevar a cabo el control
de convencionalidad: La Suprema Corte de Justicia de la Nacion [de Méxi-
co], a través de una tesis aislada establecié que el poder judicial, al ejercer
el control de convencionalidad ex officio en materia de derechos humanos,
debe realizar los siguientes pasos: A) Interpretacién conforme en sentido
amplio. Todos los jueces del pais, independientemente del fuero al que per-
tenezcan, deben interpretar las normas pertenecientes al orden juridico a
la luz y conforme a los derechos humanos reconocidos en la Constitucion
y en los tratados internacionales en los cuales el Estado Mexicano sea par-
te. B) Al respecto, es necesario resaltar al lector que esta interpretacion
presupone la inexistencia de un conflicto entre las normas internas y los
derechos humanos contenidos en la carta magna y en los tratados interna-
cionales, con lo que tinicamente resulta necesario realizar la interpretacion
atinente de conformidad con tales derechos. C) Interpretaciéon conforme
en sentido estricto. En el supuesto de que existan varias interpretaciones
juridicamente validas, los jueces deben, partiendo de la presuncion de
constitucionalidad de las leyes, preferir aquella que hace a la ley acorde
a los derechos humanos reconocidos en la Constitucion y en los tratados
internacionales en los que el Estado mexicano sea parte, para evitar incidir
o vulnerar el contenido esencial de estos derechos; y, en este supuesto, se
tiene que el problema de la posible inconstitucionalidad o inconvenciona-
lidad deriva no de la norma, sino de su interpretacion, con lo que se debe
preferir aquella que salvaguarde los derechos humanos que se encuentren
en conflicto. D) Inaplicacién de la ley cuando las alternativas anteriores no
son posibles. Implica la determinacion del juzgador de no aplicar una norma
formalmente valida pero contraria o menos favorecedora a los derechos
humanos del afectado. Lo anterior, no afecta o rompe con la logica de los
principios de division de poderes y de federalismo, sino que fortalece el
papel de los jueces como el tltimo recurso para asegurar la primacia y apli-
cacidn efectiva de los derechos humanos establecidos en la Constitucion y
en los tratados internacionales de los cuales el Estado mexicano es parte.
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En definitiva, podemos reiterar que el modelo de la “inter-
pretacién conforme” busca una hermenéutica que compatibilice
—en lo posible— las normas internas con las de los tratados, para
salvar la convencionalidad de aquellas.

Asi se puede lograr una mayor utilidad sin “romper” un dis-
positivo legal doméstico, esto es, cuando se le “interpreta” usan-
do el criterio mas favorable. Se deja de lado asi una imposicion
coactiva de las reglas internacionales.

6. MARGEN DE APRECIACION NACIONAL

Esta figura, que ha sido usada por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (TEDH), se ha definido como una suerte de “deferencia”
—del cuerpo supranacional encargado de juzgar— hacia las autori-
dades nacionales para que sean ellas las que fallen sobre determi-
nada tematica, con independencia de los organismos que imponen
los tratados supranacionales. En ese caso, las autoridades domésti-
cas quedan —podemos decir— encargadas de resolver determinadas
vulneraciones de los derechos humanos. Ello se da en aquellas hipo-
tesis en las que el Tribunal internacional considera que los cuerpos
internos estin en mejores condiciones para decidir el asunto.

La postura sub examine hunde sus raices en la doctrina del
marge d’appréciation aplicada por el Consejo de Estado francés
y en la jurisprudencia sobre la discrecionalidad administrativa
de algunos paises del dmbito continental. Esto significa que la
corriente podria tener su base en un debate mas amplio centrado

La inaplicacion de la ley es la altima alternativa con que cuenta el intér-
prete de la norma, ante la imposibilidad de realizar una interpretacion que
sea constitucional o convencional, con lo que en aras de salvaguardar los
derechos humanos el intérprete no debe aplicar la norma solo en el caso
concreto. Cfr. PASOS A SEGUIR EN EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD Y
CONVENCIONALIDAD EX OFFICIO EN MATERIA DE DERECHOS HUMANOS. Te-
sis aislada LXIX /1011 (9a.) Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta.
Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Novena Epoca, t. I, di-
ciembre de 2011, p. 551. Véase Angulo Jacobo, Luis Fernando, “El control
difuso de convencionalidad en México”, Revista del Instituto de la Judicatura
Federal, México, PJF-CJF, num. 35, 2013, p. 85. Véase también Garcia Rami-
rez, Sergio, “El control judicial interno de convencionalidad...”, cit.
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en los limites que deben tener los judicantes a fin de garantizar
una efectiva separacion de los poderes. Empero, su migracion al
campo internacional apunta a la problematica asociada al carac-
ter subsidiario del derecho internacional y a la legitimidad demo-
cratica de ciertas legislaciones internas.**

Esta doctrina se ha originado —tal como anticipamos— en
la jurisprudencia del TEDH, aunque en puridad de verdad fue
la antigua Comision Europea de Derechos Humanos quien hizo
expresa referencia al margen de apreciacion nacional.'*®

Uno de los temas mas complicados en esta problemadtica es
saber cudl es ese “margen” y qué amplitud tiene.'*

Notese que el TEDH ha dado cierto margen de apreciacion a
los paises'"” sosteniendo, por ejemplo, que estos tienen libertad
para definir el estatus juridico del Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos (CEDH).!*® Este modelo pretende que los estan-
dares internos sean “compatibles” con ese Tratado, no pide para

144 Diaz Crego, Maria, “Margen de apreciacion nacional”, Diccionario Ibe-
roamericano de Derechos Humanos y Fundamentales, Universidad de Alcala,
Ultima actualizacién: 9 de mayo de 2011, http://diccionario.pradpi.org/ini-
cio/index.php/terminos_pub/view/94

145 Jdem. Cabe destacar que “Los primeros asuntos en los que la Comision hizo
uso de esta doctrina planteaban supuestos recubiertos de cierta excepcio-
nalidad, ya que se enjuiciaban medidas de derogacion de los derechos reco-
nocidos en el Convenio, adoptadas por los Estados en virtud de lo previsto
en el articulo 15 CEDH. Sin embargo, la doctrina del margen seria incor-
porada posteriormente a asuntos en los que se debatian eventuales vulne-
raciones de otros preceptos del CEDH, como por ejemplo, el derecho a la
educacion, en el caso Lingiiistico Belga, de 24 de junio de 1965 (Comision),
o la libertad de expresion, en el asunto Handyside (Arai-Takahashi, 2002;
Lambert, 1998; Yourow, 1996). A partir de esa extension de la doctrina del
margen a otros preceptos del CEDH, la utilizacion del margen por los érga-
nos de control del CEDH ha crecido de forma exponencial, siendo uno de
los recursos habitualmente utilizados para la resolucion de las eventuales
violaciones de derechos humanos que llegan a Estrasburgo”.

146 El juez de la CSJN, S. Fayt, en sus votos vertidos en los casos Simén y Maz-
zeo, advierte que, a través del art. 27 de la Constituciéon Nacional argentina,
se puede encontrar un hueco para hablar de margen de apreciacion nacional.

147 Garcia Ramirez, Sergio, “El control judicial interno de convencionalidad...”,
cit., p. 128.

148 Castilla Juarez, Karlos, op. cit.
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nada que sean “idénticos”, ni siquiera “conformes”, ya que los
Estados gozan de ese marco de apreciacion local en la eleccion
de los medios para cumplir sus obligaciones convencionales.'*

Como vimos, en la jurisprudencia del Viejo Continente se ha
otorgado en varias oportunidades la “deferencia” hacia las au-
toridades locales, con el argumento del caracter subsidiario del
derecho internacional.’® Por ejemplo, en el caso Evans vs. Reino
Unido, atinente a la fertilizacion in vitro, se dejo librado a estas lo
atinente a la presunta violacion del derecho a la vida de los em-
briones preservados, debido a que la legislacion nacional exigia
su destruccion ante el retiro del consentimiento de la pareja de la
peticionaria sobre su implantacion.'®!

Ciertos doctrinantes —como veremos— han criticado la figu-
ra sub examine, ya que consideran que el uso excesivo de la mis-
ma impide a los operadores juridicos conocer con cierta dosis de
previsibilidad cudl seria la jurisprudencia mayoritaria de un tri-
bunal internacional, lo que atentaria contra la seguridad juridica.

Por otro lado, y en una postura opuesta, conviene alertar que
ciertos autores pregonan un amplio margen de apreciacion nacio-
nal, a tal punto que inclusive se oponen, por ejemplo, al control de
convencionalidad, ya que entienden que afecta la legitimacion
democratica del Parlamento.'*?

Los epigonos de esta vertiente sostienen que ni de las obliga-
ciones de los articulos 1.1 y 2 de la CADH ni del restante conte-
nido de esta, ni de ningtn otro tratado, puede inferirse la existen-
cia de una obligacion para los Estados de integrar y situar en el

149 Ibidem, p. 82.

150 Véase Comision, Grecia vs. Reino Unido, de 26 de septiembre de 1958 (Vol.
Iy Vol. IT); TEDH, Handyside vs. Reino Unido, de 7 de diciembre de 1976,
parr. 48; Diaz Crego, Maria, op. cit.

151 TEDH, Caso Evans vs. Reino Unido (nim. 6339/05), sentencia de 10 de
abril de 2007, parr. 54

152 Entre otros, véase Vitolo, Alfredo M., “Una novedosa categoria juridica:
el ‘querer ser’. Acerca del pretendido cardcter normativo erga omnes de
la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Las
dos caras del ‘control de convencionalidad’”, Pensamiento Constitucional,
Escuela de Posgrado, Maestria en Derecho Constitucional, Fondo Editorial
de la Pontificia Universidad Catolica del Pert, Perd, num. 18, 2013, p. 374.
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sistema juridico local a los tratados al mismo nivel o un rango su-
perior que el de su Constitucion, “pero mucho menos que los Or-
ganos vinculados a la administracion de justicia estén obligados a
hacer eso o0 a tomar esa decision. En ningiin lado encontramos la
obligacion para los Estados de someter todo su ordenamiento ju-
ridico al contenido de un Tratado [...] lo que establece son formas
de adecuacion y coordinacion para que se cumpla con la CADH”.'%3

Con un criterio mas armonizador se ha puesto de manifiesto que
en todo derecho de fuente internacional puede darse una dicotomia
entre lo que se denomina el “nticleo duro” inalterable y comtin para
todos, y otro mas sencillo y maleable que si puede ser manejado y
acomodado segun las circunstancias por los jueces locales.'>*

Si bien es cierto que la Corte Interamericana ha expresado
constantemente que —tal como dijimos— los paises deben tener en
cuenta no solo los tratados internacionales, sino también la jurispru-
dencia de ese Tribunal, lo cierto es que en algunos casos ella misma
ha permitido, tanto en el &mbito consultivo’ como en la jurisdic-
cion contenciosa,'*® cierta posibilidad de apreciacion nacional.'s”

153 Castilla Juarez, Karlos, op. cit., p. 80.

15t Sagiiés, Néstor, “Dificultades operativas del ‘control de convencionalidad’
en el Sistema Interamericano”, La Ley, Buenos Aires, 2010-D, p. 1245; del
mismo autor, La interpretacion judicial de la Constitucion, 2a. ed., Buenos
Aires, Lexis Nexis, 20006, p. 222.

155 Véase Corte IDH. OC-4/84. Propuesta de Modificacion a la Constitucion
Politica de Costa Rica Relacionada con la Naturalizacién. Opinién consulti-
va de 19 de enero de 1984. Serie A, num. 4.

156 En el asunto Castaneda Gutman (Corte IDH. Caso Castafieda Gutman vs.
México. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Senten-
cia de 6 de agosto de 2008. Serie C, nim. 184) la Corte —contradiciendo
en alguna medida lo que venia diciendo en asuntos como Yatama contra
Nicaragua (Corte IDH. Caso Yatama vs. Nicaragua. Excepciones Prelimi-
nares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de junio de 2005.
Serie C, nim. 127)— acept6 que la direccion del Gobierno y su actividad
democritica interior sea competencia exclusiva del Estado mexicano. Cfr.
Carpizo, Enrique, “El control de convencionalidad y su relacion con el sis-
tema constitucional mexicano. Hacia una simple actividad protectora de
los derechos humanos”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, México,
ano XLVI, nam. 138, septiembre-diciembre de 2013, pp. 939-971.

157 La Corte de la region dice que la proteccion de los derechos humanos cons-
tituye en limite infranqueable a las mayorias parlamentarias. Véase Corte
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En verdad conviene sefialar que este “margen” resulta muy
amplio cuando la Corte de la region no ha sentado opiniéon sobre
algiin tema en particular, ya que en esa situacion la judicatura lo-
cal no tiene ninguna cortapisa para llevar a cabo la hermenéutica
que le parezca mas conveniente, teniendo en cuenta las normas
locales y su compatibilizacion con los tratados internacionales,
aunque en esa situacion no podemos hablar obviamente de “lIa”
doctrina de la Corte IDH, por lo que se trata de meros criterios
provisionales locales que obviamente no tienen efectos erga
omnes.'s®

Por ello, pensamos que este campo “se achica” cuando ya hay
criterios o estandares establecidos por la Corte IDH, pues una
interpretacion contraria implicaria la violacion de los articulos
1.1y 2 de la CADH y de la jurisprudencia del Tribunal.

Aunque, en puridad de verdad, seria conveniente flexibili-
zar en lo posible esta contraposicion que impone la supremacia
convencional o interpretacion jerarquica, por el postulado de
la “coordinacion” entre los sistemas nacionales e internaciona-
les y viceversa, sobre la base de la interpretacion pro homine,'?
en el sentido de buscar entre las normas de la jurisdiccion in-
ternacional y de la nacional la mis protectora para el ser hu-
mano.**’

Como dice Carpizo, el principio hermenéutico pro personae,
en su variante de preferencia normativa, posibilita superar el cri-
terio de interpretacion jerarquica y atender a la regla que mayor
beneficio otorgue a la persona.'®!

IDH. Caso Gelman vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 24 de
febrero de 2011. Serie C, nim. 221; Vitolo, Alfredo M., op. cit., p. 374.

18 Garcia Ramirez, Sergio, “El control judicial interno de convencionalidad...”,
cit., p. 128.

1% Carpizo, Enrique, op. cit., p. 957. Véase también Bazan, Victor, “El control
de convencionalidad y la necesidad de intensificar un adecuado dialogo
jurisprudencial”, La Ley, Buenos Aires, Suplemento Actualidad, febrero de
2011, p. 1.

160 Véase Hitters, Juan Carlos, “Un avance en el control de convencionali-
dad...”, cit.

161 Carpizo, Enrique, op. cit., p. 957.
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Esto es lo que ha dado en llamarse —ya lo dijimos— el dia-
logo jurisprudencial entre la justicia local y la internacional,'¢?
siempre teniendo en cuenta que los Estados, al adherirse al Pacto
de San José, han consentido en limitar su soberania en bene-
ficio de un bien superior al mismo, que —como dice Nogueira
Alcalda— es el respeto a la dignidad inherente al ser humano. Ello
implica, en definitiva, reconocer que la soberania estatal esta
restringida en su ejercicio por respeto y garantia efectiva de los
derechos humanos.'

Garcia Ramirez'®* hace ver que el control interno de conven-
cionalidad supone algan margen de apreciacion nacional; empero,
es preciso reconocer que, en la mayoria de los casos, esta defe-
rencia hacia lo local estd acotada por las definiciones del 6rgano
supranacional de interpretacion vinculante.

Este autor sostiene que “no es conveniente ni realista preten-
der que todo el orden juridico sea producto de una sola fuente in-
ternacional, con operacion puramente endogamica, ciega y sorda
alasincitaciones que surgen de las fuentes nacionales de reflexion
y decision. En el mismo sistema interamericano se cuenta con
ejemplos —cada vez mas numerosos y aleccionadores— sobre la
racionalidad y los beneficios del didlogo jurisprudencial”.’®s

162 Nogueira Alcald, Humberto, “Didlogo interjurisdiccional y control de con-
vencionalidad entre los tribunales nacionales y la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en Chile”, Anuario de Derecho Constitucional Latinoa-
mericano, Bogota, afio XIX, 2013, pp. 512y ss.

163 Nogueira Alcald, Humberto, “El didlogo jurisdiccional entre tribunales
nacionales y Corte Interamericana de Derechos Humanos en Chile”, Po-
nencia del XXV Congreso Argentino de Derecho Internacional, La Plata,
Argentina, organizado por la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de
las Universidades Nacional de La Plata, Catolica de La Plata y Universidad
del Este, septiembre de 2013. En el mismo sentido se expresa Garcia Ra-
mirez (“El control judicial interno de convencionalidad...”, cit., p. 129) que
el control de convencionalidad desplegado con seriedad, competencia y
acierto, favorece y fertiliza el didlogo jurisprudencial (o bien jurisdiccio-
nal) interno e internacional.

164 Garcia Ramirez, Sergio, “El control judicial interno de convencionalidad...”,
cit., p. 128.

165 [bidem, p. 129.
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Hemos puntualizado que cuando la Corte IDH fija una doctri-
na legal —imperativa—, la misma es vinculante —en principio—
para los Estados parte, por lo que, de ese modo, de alguna ma-
nera, se reduce el principio del margen de apreciacion nacional,
teniendo en cuenta la obligatoriedad de los pronunciamientos del
Tribunal regional.

En efecto, en el caso Gelman vs. Uruguay, de 2011,'°¢ la Corte
IDH sostuvo que el pais demandado infringi6 la CADH en rela-
cion con el caso de “Juan Gelman, Maria Garcia de Gelman, y
Maria Macarena Gelman Garcia”.

Con anterioridad, el Parlamento uruguayo habia aprobado
la ley de caducidad (ley 15.848), similar a las de obediencia de
vida y punto final dictadas en Argentina. Vale la pena recordar
que la normativa de Uruguay pas6 —como es sabido— por varias
vicisitudes en el ambito doméstico.*”

166 Corte IDH. Caso Gelman vs. Uruguay..., cit.

167 El Tribunal interamericano sefala que “Tras la promulgacion de la Ley de
Caducidad, la Suprema Corte de Justicia de Uruguay fue llamada a pro-
nunciarse sobre su constitucionalidad, en virtud de acciones de inconsti-
tucionalidad presentadas por representantes de victimas y familiares de
desaparecidos o de planteamientos formulados de oficio por los jueces
que estaban conociendo de las denuncias [...]. En 1988 la Suprema Corte
de Justicia sostuvo la constitucionalidad de la Ley de Caducidad por ma-
yoria de tres votos a dos, lo cual, de acuerdo con el derecho constitucional
uruguayo, tenia efectos vinculantes tnicamente para el caso concreto. En
dicho caso los jueces consideraron que, pese a no figurar la palabra ‘amnis-
tia’ en el texto, la intencion del legislador habia sido conferir una ‘auténtica
amnistia’ a las fuerzas de seguridad [...]. El 16 de abril de 1989 un grupo
de ciudadanos y familiares de detenidos desaparecidos, que conformaron
la ‘Comisién Nacional pro Referéndum contra la Ley de Caducidad de la
Pretension Punitiva del Estado’, promovié y obtuvo la recolecciéon de las
firmas de mas del 25% de los electores (aproximadamente 630.000), con
las cuales se interpuso un recurso de referéndum contra la Ley de Cadu-
cidad, el cual no fue aprobado por la ciudadania uruguaya, pues solo el
42.4% de los votantes se pronunci6 a favor de hacer lugar al recurso y
el resto en contra [...]. E1 19 de octubre de 2009 la Suprema Corte de Justicia
dict6 la sentencia No. 365 en la causa Sabalsagaray Curutchet Blanca Stela,
en la que declar¢ la inconstitucionalidad de los articulos 1,3y 4 de la Ley y
resolvio que son inaplicables al caso concreto que genero la accion [...]. El
25 de octubre de 2009 se someti6 a consideracion de la ciudadania, junto
con las elecciones de autoridades nacionales y mediante el mecanismo de
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Finalmente, llegado el asunto a la Corte IDH, esta concluy6
que el Estado habia violado los derechos y las garantias judiciales
previstas en los articulos 8 .1 y 25.1 del referido Pacto, soste-
niendo, en particular, que la aplicacion de la ley de caducidad
carece de efecto juridico respecto de las graves violaciones de los
derechos humanos llevadas a cabo en Uruguay, con motivo de
los hechos antes relatados.'®®

Resulta muy importante poner de manifiesto que cuando el
Tribunal interamericano tuvo que supervisar el cumplimiento de la
sentencia Gelman vs. Uruguay, el 20 de marzo de 2013, se ocup6 del
asunto que hemos denominado como el Caso de los Coroneles.'*® En

‘iniciativa popular’ que requirié previamente el apoyo de mas de doscien-
tas cincuenta mil (250.000) firmas, un proyecto de reforma constitucio-
nal por el cual se introduciria en la Constitucion una disposicion especial
que declararia nula la Ley de Caducidad y dejaria inexistentes los articu-
los 1, 2, 3 y 4 de la misma, propuesta que solo alcanzé el 47.7% de los
votos emitidos, por lo que no fue aprobada [...]. E1 29 de octubre de 2010
la Suprema Corte de Justicia dicté otro fallo en la causa ‘Organizacién de
los Derechos Humanos’, en el cual, mediante el mecanismo de ‘Resolucién
anticipada’, reiter6 la jurisprudencia establecida en el caso Sabalsagaray,
acerca de la excepcion de inconstitucionalidad de la Ley de Caducidad,
confirmindose los argumentos esgrimidos en la sentencia referida”. Ibi-
dem, parrs. 145-150.

168 Jbidem, parrs. 241-246.

169 Suprema Corte del Uruguay, Caso M. L., J. F. F., O. — Denuncia- Excepcion de
Inconstitucionalidad Arts. 1,2 y 3 de la Ley N° 18.831. IUE 2—-109971/2011;
al que nosotros denominamos el Caso de los Coroneles. Sentencia nam. 20
de 22 de febrero de 2013. Dicho cuerpo legal dispone: “Ley num. 18.831.
Pretension Punitiva del Estado. Restablecimiento para los delitos cometi-
dos en aplicacion del terrorismo de Estado hasta el 1° de marzo de 1985.
El Senado y la Cimara de Representantes de la Reptblica Oriental del Uru-
guay, reunidos en Asamblea General, Decretan: Articulo 1°: Se restable-
ce el pleno ejercicio de la pretension punitiva del Estado para los delitos
cometidos en aplicacion del terrorismo de Estado hasta el 1 de marzo de
1985, comprendidos en el articulo 1 de la Ley nim. 15.848, de 22 de di-
ciembre de 1986. Articulo 2: No se computara plazo alguno, procesal, de
prescripcion o de caducidad, en el periodo comprendido entre el 22
de diciembre de 1986 y la vigencia de esta ley, para los delitos a que refiere
el articulo 1 de esta ley. Articulo 3: Declarase que, los delitos a que refieren
los articulos anteriores, son crimenes de lesa humanidad de conformidad
con los tratados internacionales de los que la Republica es parte. Articulo
4: Esta ley entrard en vigencia a partir de su promulgacion por el Poder Eje-
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dicho caso, dos militares de alto rango'”° atacaron la ley 18.831 (de
27 de octubre de 2011) como contraria a la Constitucion en el mar-
co de una investigacion penal.'”* Cabe sefialar que ese cuerpo legal
fue dictado como consecuencia de lo dispuesto por la Corte IDH en
el caso Gelman vs. Uruguay (de 24 de febrero de 2011).

En efecto, la Suprema Corte de Justicia de ese pais, en el de-
cisorio de 22 de febrero de 2013, declar6 —por mayoria— que lo
dispuesto por la Corte Interamericana en el ya nombrado fallo
Gelman y, en general, en los demds pronunciamientos de ese or-
ganismo internacional, no son vinculantes para quienes no han sido
parte de ese proceso judicial. Para ello, puso en juego la doctrina
denominada “margen de apreciacion nacional”.

El Tribunal regional, en la resolucion de la supervision del
caso Gelman (de 20 de marzo de 2013) ya referida, replic6 con
severidad los basamentos de los jueces domésticos, negando la
posibilidad del “margen de apreciacion nacional” que habia invo-
cado la Corte Suprema uruguaya.

Este es un caso muy especial, dado que el Tribunal regional
ya habia expresado su opinion sobre la inconvencionalidad de las
leyes de caducidad; no obstante, el mas alto 6rgano judicial de
Uruguay habia desconocido dicho criterio, y sobre el argumento
del margen de apreciacién nacional desaplico la jurisprudencia
interamericana. Cuando la Corte IDH tuvo que supervisar su de-
cisorio, advirtio el apartamiento doméstico y alli indirectamente
fulminé la aplicacion del margen de apreciacion nacional, ya que
sefial6 que sus pronunciamientos eran obligatorios para el ambi-
to interno y que la Suprema Corte de Uruguay debio atenerse al
decisorio del Tribunal interamericano.'”?

cutivo. Sala de Sesiones de la Cdmara de Representantes, en Montevideo, a
27 de octubre de 2011”.

170 Galai Palermo, Pablo, “Uruguay: Una sentencia declara inconstitucional
Ley 18831”, http://www.asuntosdelsur.org/uruguay-sentencia-scj-inconsti-
tucional-ley-18831/

71 En ese expediente, los coroneles R.R.S.S. y M.C. impugnaron por via de
excepcion de inconstitucionalidad de la ley en comento.

172 Véase Hitters, Juan Carlos, “Un avance en el control de convencionali-
dad...”, cit.
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En sintesis, podemos decir que en el ambito del control de
convencionalidad existe el margen aludido, en el sentido de que
impera alli la posibilidad de que las autoridades impongan ciertos
criterios locales, ello sobre la base del modelo de subsidiariedad
en el sentido de que son los Estados, en especial los jueces y el
poder judicial en general, los que ejecutan el control primario y
ponen en juego las normas nacionales e internacionales que con-
sideren convenientes.

Como vimos, esta corriente nacié en el ambito de la antigua
Comision Europea de Derechos Humanos y se extendi6 al Tribu-
nal regional homénimo con sede en Estrasburgo.

También pusimos de relieve que esta “deferencia” que se les
confiere a las autoridades locales se aplica con mayor amplitud
cuando no existe jurisprudencia de la Corte IDH sobre el par-
ticular. En cambio, la cuestion “se achica” cuando el Tribunal in-
teramericano ha fijado determinada doctrina legal.

En algunas circunstancias se ha evitado poner en contrapo-
sicion el criterio de la supremacia convencional o interpretacion
jerarquica, utilizando el postulado de la “coordinacion” (o dia-
logo) entre los esquemas nacionales e internacionales, sobre la
base del principio de interpretacion pro homine;'”® criterio uti-
lizado por la propia Corte IDH, por ejemplo, en el aludido caso
Castafieda Gutman.'”*

7. DE OFICIO Y EN ABSTRACTO
7.1. De oficio
En Argentina y en algunos otros paises —depende de la norma-

tiva vigente— se discute si el control de constitucionalidad debe
ser llevado a cabo a pedido de parte o de oficio.'”

173 Idem.

174 Corte IDH. Caso Castafieda Gutman vs. México..., cit.

75 En el caso de la Provincia de Buenos Aires, la Suprema Corte de Justicia,
con ciertas variantes, se ha pronunciado por la procedencia del control ofi-
cioso de constitucionalidad (véase causas L. 69.523, Barone, sentencia de
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Sin perjuicio de lo que en definitiva resuelvan los tribunales
locales, reiteramos que, segun la interpretacion de la Corte IDH,

[...] los 6rganos del Poder Judicial deben ejercer no solo un con-
trol de constitucionalidad, sino también ‘de convencionalidad’”®
ex officio'”” entre las normas locales y la Convencién Americana,
evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de
las regulaciones procesales correspondientes. Esta funcién no debe
quedar limitada exclusivamente por las manifestaciones o actos
de los accionantes en cada caso concreto, aunque tampoco implica
que esa revision deba ejercerse siempre, sin considerar otros pre-
supuestos formales y materiales de admisibilidad y procedencia de
ese tipo de acciones.'”®

La Corte, en el caso de los Trabajadores Cesados del Pert, ha-
blo del control difuso de convencionalidad que ella puede ejercer.
Luego, en Almonacid Arellano, puso de relieve esta posibilidad
de inspeccion con independencia de que las partes la invoquen.
Ferrer Mac-Gregor sefiala que, en realidad, la posibilidad de ejer-
citar esta via de oficio constituye un complemento del caracter
difuso de dicho control. A partir de entonces se ha mantenido
firme la jurisprudencia que permite el cotejo ex officio.'”

1 de abril de 2003, L. 76.279, Castillo, sentencia de 1 de octubre de 2003;
L. 80.156, Martinez, sentencia de 31 de marzo de 2004; L. 72.336, Iommi,
sentencia De 14 de abril de 2004; L. 78.008, Pereyra, sentencia de 14 de
abril de 2004) (causas L. 83.781 Zaniratto, sentencia de 22 de diciembre
de 2004; L. 74.311 Benitez, sent. del 29-12-2004; L. 84.131 Barreto, senten-
cia de 8 de junio de 2005; L. 81.577 Guzman, sent. del 8-6-2005; L. 84.880
Castillo, sentencia de 27 de junio de 2007; Ac. 88.847 Peters, sentencia de
12 de septiembre de 2007, entre otras).

176 Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros... cit., supra, n. 3, parr. 124.
Véase Gialdino, Rolando, “Control de constitucionalidad y de convencio-
nalidad de oficio..., cit., p. 1295; Gialdino, Rolando, Derecho Constitucional,
Doctrinas Esenciales, t. 1, p. 369.

177 Este criterio ha sido ratificado recientemente en el Caso J vs. Perti. Excep-

cion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de no-
viembre de 2013. Serie C, nim. 275, parr. 407.

178 Corte IDH. Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros)
vs. Pert..., cit., parr. 128.

7 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, Reflexiones sobre el control difuso de conven-
cionalidad... cit.., p. 312.
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El Tribunal regional aclar6, en varias oportunidades, que
para poner en juego esta doctrina no deben perderse de vista los
supuestos formales y materiales de admisibilidad y procedencia
de este tipo de acciones.'®

Este control de oficio se debe cumplir conforme a la compe-
tencia de los 6rganos internos y bajo las reglas adjetivas estable-
cidas para este efecto. Esto no significa que todos los jueces sean
competentes para aplicar sin mayores exigencias domésticas este
tipo de confrontacion, pues, repetimos, por regla deben observar
las normas locales.'!

Vista ahora la problematica, no ya desde del derecho domés-
tico, sino del supranacional, lo cierto es que cuando las actuacio-
nes llegan a la Corte regional, ella realiza —sin duda— esta verifi-
cacion, aun de oficio, considerando que es la altima intérprete de
la normativa interamericana y que, por una cuestion meramente
procesal, no se puede permitir que el Estado infrinja la Conven-
cion (art. 27 de la Convencion de Viena).

En ese orden de ideas, obsérvese que estamos hablando de
un control normativo; no obstante, y a fin de comprender lo que
venimos analizando, debe tenerse presente que el férreo princi-
pio de congruencia, muchas veces utilizado en el campo interno
—por lo menos en los pleitos de marcada esencia dispositiva—,
ha sido morigerado por el Tribunal interamericano, quien, apli-

180 Dice Garcia Ramirez, ahora no ya como juez, sino como doctrinario: “[...]
La exigencia de que se satisfagan estos presupuestos no implica de suyo,
en el caso concreto en el que se plantean, apreciacion sobre la existencia
de las violaciones aducidas o la responsabilidad de quien deba enfren-
tarlas o la reparaciéon pertinente. Solo significa -pero esto no carece de
importancia y trascendencia, casuisticamente, como es evidente- que el
despliegue de la via internacional, en su caso, y del control interno de
convencionalidad, en el suyo, se hallan asociados a la observancia de esos
presupuestos. Desde luego, la normativa interna puede ser —e incluso
debe ser— muy favorecedora de la tutela de los derechos fundamentales,
y por ende puede y debe reducir al minimo los citados presupuestos, a
fin de no oponer barreras innecesarias a la proteccion del individuo. Bajo
la misma ldgica se prevén los presupuestos en el dmbito internacional
[...]”, Garcia Ramirez, Sergio, “El control judicial interno de convencio-
nalidad...”, cit., p. 153.

181 Jbidem, p. 151.
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cando el principio de iura novit curia, en verdad dilata en forma
indirecta aquel duro postulado.'®?

En definitiva, la Corte regional sostiene que la compulsa de
convencionalidad debe hacerse de oficio en el marco de las respec-
tivas competencias del 6rgano juzgador local.

Reclama que el pais haga el control primario sin perder de
vista los presupuestos formales y materiales de admisibilidad y
la procedencia de su legislacion, en la medida en que no haya
infracciones al debido proceso legal.

De todos modos, la Corte se reserva el derecho de hacerlo ella
como ultimo interprete de la CADH y para evitar que se frustre
—por una decision doméstica— el control de convencionalidad.

7.2. En abstracto

Pasando ahora al control de convencionalidad en abstracto, conviene
poner de relieve que, en los primeros tiempos, tal cuerpo interame-
ricano sostenia que era improcedente la revision supranacional si
el precepto atacado no habia sido aplicado. Empero, Gltimamente
fue cambiando de parecer, destacando su potestad de controlar la
convencionalidad de las normas locales, aun en abstracto.'s?

En una primera etapa, en efecto, el 27 de enero de 1995, en
el caso Genie Lacayo,'®* habia expresado que “[...] La competen-
cia contenciosa de la Corte no tiene por objeto la revision de las
legislaciones nacionales en abstracto sino que es ejercida para re-

182 Hitters, Juan Carlos, “Los tribunales supranacionales”, La Ley, Buenos Aires,
2006-E, p. 818. En efecto, con buen tino ha dicho en el caso Fermin Ramirez,
que tanto las victimas como sus familiares o representantes pueden invocar
derechos distintos de los comprometidos en la demanda de la Comision.
Corte IDH. Caso Fermin Ramirez vs. Guatemala, Fondo, Reparaciones y Cos-
tas. Sentencia de 20 de junio de 2005. Serie C, nim. 126, parr. 116.

183 Sobre el particular puede verse el importante libro del profesor colombiano
Ernesto Rey Cantor, a donde nos remitimos brevitatis causa, dado que lleva
ahi analisis pormenorizado de la tematica (Control de convencionalidad de las
leyes y derechos humanos, México, Porrua, 2008, pp. 68, 69, 70, 71y ss.).

184 Corte IDH. Caso Genie Lacayo vs. Nicaragua. Excepciones Preliminares. Se-
rie C, nim. 21, parr. 50.
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solver casos concretos en que se alegue que un acto del Estado,
ejecutado contra personas determinadas, es contrario a la Con-
vencion [...]”; concluyendo que no tiene aptitud para activar ex
officio “en abstracto” el contralor de convencionalidad, criterio
que mantuvo a rajatabla en el mismo asunto el 29 de enero de
1997 en la sentencia de fondo.'®®

Tal pauta fue criticada en estas ultimas actuaciones por el
entonces juez Cancado Trindade en su voto disidente, quién,
abriendo una brecha en la sélida jurisprudencia precedente, dejo
en claro que la infraccion convencional se produce por el solo he-
cho de que la norma doméstica esté vigente (aunque no haya sido
aplicada); afiadiendo luego, en el caso El Amparo que, para que
exista violacion a la CADH, “[...] no me parece necesario esperar
la ocurrencia de un dafio [...]”.'8¢

En una segunda etapa se muestra un cambio en la jurispruden-
cia aludida, al sostener la Corte IDH, en el caso Suarez Rosero,”
y posteriormente en Castillo Petruzzi,'®® entre otros, que puede
haber infraccién al Pacto de San José aun cuando el dispositivo nor-
mativo doméstico no haya sido aplicado en un asunto en concreto.

En una apretada sintesis podemos concluir que, en las altimas
épocas, ese Tribunal efectué como siempre el control de conven-
cionalidad de los preceptos del derecho doméstico aplicados al
caso concreto, y también de aquellas reglas que, habiendo sido

185 Corte IDH. Caso Genie Lacayo vs. Nicaragua. Fondo. Sentencia de 29 de
enero de 1997. Serie C, nim. 30, parr. 91.

186 Corte IDH. Caso El Amparo vs. Venezuela, Reparaciones y Costas. Senten-
cia de 14 de septiembre de 1996. Serie C, num. 28. Voto disidente del juez
Cancado Trindade, parr. 3. Dicho juez agregd que “[...] un individuo puede,
bajo determinadas condiciones, reivindicar ser victima de una violacién de
derechos humanos perpetrada por la simple existencia de medidas permi-
tidas por la legislacion, sin que hayan sido a él aplicadas [...]” (parr. 5).

187 Corte IDH. Caso Sudrez Rosero vs. Ecuador. Fondo. Sentencia de 12 de no-
viembre de 1997. Serie C, nim. 35, parr. 98. Apuntalando ese criterio véa-
se también el voto razonado del juez Cancado Trindade en el caso “La Ul-
tima Tentacién de Cristo”: Corte IDH. Caso “La Ultima Tentacién de Cristo”
(Olmedo Bustos y otros) vs. Chile... cit., parr. 13.

188 Corte IDH. Caso Castillo Petruzzi y otros vs. Perti. Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 30 de mayo de 1999. Serie C, num. 52.
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sancionadas —y vigentes—, no hubieran sido utilizadas en una
causa determinada.’

8. ;QUIENES EJERCEN EL CONTROL Y SOBRE QUE NORMAS?
8.1. ;Quiénes ejercen el control?

Como lo hemos expresado en articulos anteriores,'® en el caso
Almonacid Arellano*' qued6 remarcada la pauta a la que hemos
hecho referencia, en el sentido de que no solo el Tribunal inte-
ramericano debe llevar a cabo la verificacion, sino que también
los jueces locales pueden y deben cumplimentar previamente
esta tarea. Ello asi porque —reiteramos— la intervencion de los
cuerpos supranacionales es subsidiaria y las actuaciones —por
regla— deben ser analizadas en la instancia doméstica —control
primario— sin perjuicio del eventual “salto” a los andariveles in-
teramericanos. De ahi que el Pacto imponga la necesidad de “ago-
tar los derechos internos” (art. 46.1.a3).

Sabido es que —como anticipamos— la Corte IDH ha ido desa-
rrollando sus razonamientos, aclarando que la inspeccién de conven-
cionalidad no solo debe ser hecha por los jueces, sino por todo el po-
der judicial**y 1a totalidad de las autoridades y érganos del Estado.'*

18 En definitiva, esta inspeccion de compatibilidad puede ejercitarse preventi-
vamente, como en el caso de algunos tribunales constitucionales europeos
(de jurisdiccion concentrada). En la Provincia de Buenos Aires, el Codigo
Procesal Civil y Comercial regula esta posibilidad en los arts. 686 a 688
(conforme art. 161.1 de la Constitucion provincial bonaerense) que trami-
ta directamente ante la Suprema Corte de dicho estado.

10 Véase —entre otros— Hitters, Juan Carlos, “Control deconstitucionalidady
control de convencionalidad...”, cit., p. 1.

¥1 - Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile..., cit.

192 Corte IDH. Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México..., cit., p. 225.

193 El Consejo de Estado francés (que es el 6rgano administrativo supremo y la
ultima instancia judicial en determinados dmbitos) ejerce también el con-
trol de convencionalidad y desde esa perspectiva ordend por ejemplo reti-
rar cuidados paliativos a un paciente en estado vegetativo (Vicent Lambert,

Sentencia del 24 de julio 2014) llegando a la conclusion de que el Codigo de
Seguridad galo es compatible con la Convencion Europea de Derechos Hu-
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Ala par quedo dicho que los demas poderes del Estado, tanto el
ejecutivo como el legislativo,'* sin tener la potestad anulatoria, de-
ben ejercer 1a comparacion y efectuar un balance dentro de sus dm-
bitos de competencia, haciendo valer las reglas que superen el test
de convencionalidad. Esa pauta hermenéutica vale para cualquier
persona que tenga a su cargo aplicar una norma juridica."® Esta ex-
tension forma parte de la jurisprudencia reciente del Tribunal.'*®

8.2. ;Sobre qué normas supranacionales
se debe ejercitar el control de convencionalidad?

Como hemos expresado repetidamente, tanto los 6érganos perti-
nentes domésticos como los jueces de la Corte IDH deben buscar
la “compatibilidad” entre las normas locales y las supranacio-
nales. En este aspecto cabe repetir que, cuando hablamos de es-
tas ultimas, no nos referimos solo al Pacto de San José, sino a
todos los tratados internacionales ratificados por el pais,’” al ius
cogens y a la jurisprudencia de la Corte IDH.

8.3. ;Sobre qué normas domésticas
se debe ejercer la “comparacion”?

En puridad de verdad, la Corte no ha hecho una descripcion res-
pecto a qué tipo de preceptos locales deben ser inspeccionados,

manos. Marrama, Silvia, “El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ana-
liza el control de convencionalidad en una sentencia del Consejo de Estado
francés”, Revista El Derecho, Buenos Aires, 1 de septiembre de 2014, p. 1.

4 Véase Corte IDH. Caso Gelman vs. Uruguay..., cit.

195 Garcia Ramirez, Sergio, “El control judicial interno de convencionalidad...”,
cit., p. 126.

196 Corte IDH. Caso Liakat Ali Alibux vs. Suriname..., cit. Voto concurrente del
juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor, parr. 26.

197 Al aludir a las normas internacionales se pueden citar: el Protocolo de San
Salvador; el Protocolo Relativo a la Abolicion de la Pena de Muerte; la Con-
vencién para Prevenir y Sancionar la Tortura; la Convencién de Belém do
Para para la Erradicacion de la Violencia contra la Mujer, la Convencion
sobre Desaparicion Forzada, etc.; que integran el copus iuris convencional
de los derechos humanos, tal cual quedé dicho.
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por lo que consideramos que cualquier regla de alcance general
y abstracto (ley, decreto, ordenanza, actos administrativos, cons-
tituciones provinciales y nacional), tiene que estar incluida en el
concepto aludido.'®

En los paises donde la doctrina jurisprudencial fijada por el
Tribunal Constitucional o por la Corte Suprema es “obligatoria”
para los inferiores,' ella también reviste el caracter de “norma”
o “ley” y, por ende, puede y debe ser incluida en el contralor al
que nos venimos refiriendo.>*

De todos modos, no debemos olvidar que la Corte IDH ha di-
cho reiteradamente que la responsabilidad del Estado nace desde
el momento mismo en que se emitio el precepto inconvencional,
aunque no haya sido aplicado.

98 En el Caso Yatama vs. Nicaragua..., cit., parr. 7, se trataba de leyes electorales
que impedian a los indigenas participar como candidatos electivos. Véase
también el caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa, en el que la Corte se-
nalo el deber de “[...] adoptar en su derecho interno las medidas legislati-
vas, administrativas y de cualquier otro cardcter que sean necesarias para
crear un mecanismo judicial que haga efectivo el derecho de los pueblos
indigenas de Paraguay al derecho de propiedad de su hébitat tradicional
o tierras ancestrales [...]”. Corte IDH. Comunidad Indigena Sawhoyamaxa
vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de
2006. Serie C, nim. 146, parr. 201, punto i.

199 Sefiala Sagiiés que “[...] cualquier regla juridica doméstica (ley, decreto, re-
glamento, ordenanza, resolucion, etc.) estd sometida al control de conven-
cionalidad. En Estados donde la doctrina jurisprudencial establecida por la
Corte Suprema o el Tribunal Constitucional es obligatoria para los tribu-
nales inferiores, ella también reviste materialmente condiciéon de norma, y
por ende, estd captada por dicho control. Incluso, 1a constitucién nacional,
no exceptuada en los veredictos aludidos. En este tramo tan importante de
la doctrina que referimos, se parte tacitamente del supuesto de que el Pacto
de San José se encuentra por encima de todo el ordenamiento juridico del
Estado, sin omitir a la propia Constitucion. El Pacto asume asi condicion
de supraconstitucionalidad. Por ello, como en el caso de ‘La Ultima Ten-
tacion de Cristo’, (cit.), por ejemplo, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos reclamo6 a Chile modificar una cldusula de la Constitucion local
opuesta al Pacto, como efectivamente se hizo después [...]”. Sagiiés, Néstor,
“El control de convencionalidad...”, cit., punto 5.

200 Véase Hitters, Juan Carlos, “Control de constitucionalidad y control de
convencionalidad...”, cit., apdo. C.
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9. CONSECUENCIAS DEL CONTROL
DE CONVENCIONALIDAD

9.1. Generalidades

Uno de los temas que necesita ser analizado en profundidad y que,
en principio, depende del derecho interno es saber qué conse-
cuencias produce una declaracion de inconvencionalidad positiva,
esto es, cuando el 6rgano encargado de llevar a cabo el control ve
una falta de armonizacion entre las normas internacionales y las
locales. Si esta actividad es ejercida por la justicia doméstica y se
advierte tal defecto, los jueces pueden “desaplicar” el precepto, o
“anularlo” (en aquellos paises donde se permite esta dltima posi-
bilidad). Si mantienen el dispositivo inconvencional, el Estado es
responsable internacionalmente (arts. 1.1, 2 y 27 CADH). Parece
obvio aclarar que si el dispositivo produjo ya sus efectos nocivos,
solo quedan las reparaciones sustitutivas (véase subtitulo 13).

En cambio, si el contralor es llevado a cabo por la Corte IDH
y esta advierte un desfase, debe asi declararlo para que se adecue
el precepto al derecho supranacional, de conformidad con la sen-
tencia regional (véase apdo. 3.2).

En el control de convencionalidad los 6rganos “domésticos”
pueden, como vimos, desaplicar o anular la norma; si esto ha sido
dispuesto por la Corte IDH, es el Estado quien luego debe cumplir.

Una de las dudas que aparecen en el dmbito interamericano
—Ilo mismo que en el europeo— es saber si la declaracion de in-
convencionalidad realizada por la Corte IDH produce la nulidad
o la inaplicabilidad de la regla en juego.

Por ello, cuando ese cuerpo jurisdiccional —luego de hacer la
comparacion respectiva— dispone que en el caso concreto se in-
fringio la Convencion,?! tal pronunciamiento es vinculante para
el legitimado pasivo?? (arts. 62.3 y 68.1 del Pacto), y el Estado

201 Corte IDH. Caso Yatama vs. Nicaragua..., cit.; Caso La Cantuta vs. Pert. Fon-
do, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de noviembre de 2006. Serie C,
num. 162; Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile..., cit.

202 A este tema ya nos hemos referido in extenso en el trabajo Hitters, Juan
Carlos, “sSon vinculantes los pronunciamientos...”, cit.
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tiene la obligacion de adaptar y, en su caso, modificar el derecho
interno —incluyendo la propia Constitucion— como ocurrié en
el caso “La Ultima Tentacién de Cristo”.2% Si no se cumple, apare-
ce la responsabilidad estatal (arts. 1.1 y 2 CADH).

Conviene repetir que, desde esta vertiente, la decision intera-
mericana no implica una abrogacion automatica del precepto local,
ni produce una expulsion de la regla analizada, pues es el pais —re-
iteramos— quien debe cumplir con el pronunciamiento regional.

Sin embargo, en los delitos de lesa humanidad la cosa parece
tener un matiz diferenciado, ya que, a nuestro juicio, en esas cir-
cunstancias, por ejemplo, en los casos Barrios Altos;*** Tribunal
Constitucional de Peru**® y La Cantuta,** la Corte IDH se com-
porté como un verdadero Tribunal Constitucional declarando
“inaplicables” en todo el pais y con efectos erga omnes®” las leyes
de amnistia dictadas en Pera.?®

203 Corte IDH. Caso “La Ultima Tentacién de Cristo” (Olmedo Bustos y otros) vs.
Chile..., cit.

204 Corte IDH. Caso Barrios Altos vs. Perti. Fondo. Sentencia de 14 de marzo de
2001. Serie C, num. 75.

205 Corte IDH. Caso del Tribunal Constitucional vs. Pert..., cit.
206 Corte IDH. Caso La Cantuta vs. Pert..., cit.

207 El distinguido constitucionalista Néstor Pedro Sagiiés en el trabajo que ya
hemos citado (parr. 2), haciendo referencia a nuestra opinién cuando habla-
mos de la eventual anulacién de las normas nacionales en los casos de Pert
(Hitters, Juan Carlos, “;Son vinculantes los pronunciamientos...”, cit., n. 67),
desde otra mirada sostiene que “[...] una cosa es que la Corte Interamerica-
na repute juridicamente invalidos esos preceptos y resuelva inaplicarlos por
infligir el Pacto y otra es que esté habilitada para abolirlos [...]”. Considera-
mos que, desde el punto de vista estrictamente técnico, la critica es acertada
porque en verdad no se produce una verdadera “anulacion”, sino que la Cor-
te le veda a Pert aplicar normas de impunidad en la totalidad de su territorio.
Se ha dicho que los considerandos de tales pronunciamientos son vinculan-
tes para todo el poder publico peruano, incluso en aquellos en los que el Estado
no haya sido parte. (Véase Tribunal Constitucional en el caso Arturo Castillo
Chirinos, exp. num 2730-06-PA/TC, de 21 de julio de 2006, parrs. 12 y 13).
Rescatamos la opinion del citado publicista, ya que en verdad no ha habido
“abolicién”, sino una declaracion de inaplicabilidad de las leyes de impuni-
dad, con efecto erga omnes, lo que en verdad produce un efecto similar.

208 Sibien en este articulo no nos ocupamos de la permeabilidad de las senten-
cias de 1a Corte IDH en el derecho interno, ni —por ende— de la recepcion
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Hemos dicho que la consecuencia general de la declaracion
de inconvencionalidad consiste en privar de los efectos juridicos
a la norma infectada, en cuyo caso, segin el derecho doméstico,
la regla debe ser declarada invilida. Sin embargo, la cuestion se
complica cuando en ese ambito solo se admite la declaracion con
efectos para el futuro (efectos ex nunc) y no hacia el pasado
(efectos ex tunc). A partir del caso Almonacid Arellano, la Corte
IDH tuvo la intencion de marcar que la regla atacada carece de
efectos juridicos desde su inicio, criterio que mantuvo en casos
posteriores. Empero, esta pauta no fue constante en la Corte IDH
y todo depende del caso concreto.

9.2. La situacion en México

En México solo el Poder Judicial de la Federacion puede declarar
la invalidez erga omnes de la norma infractora; en cambio los de-
mas jueces solamente estan capacitados para “desaplicarla” —no
invalidarla— para el caso concreto.

La Suprema Corte, en concordancia con la Corte IDH y con
la reforma constitucional de 2011, ha producido una serie de de-
cisiones muy importantes en el derecho interno, especialmente a
partir del caso Radilla Pacheco,?” que conviene tener en cuenta,
ya que se trata —a nuestro modo de ver— de una verdadera revo-
lucion en dicho pais.?!?

En el caso de referencia, la Corte regional conden6 al Estado
por la violacion de varios derechos consignados en la CADH,?! or-

que tuvo la jurisprudencia interamericana por el mas alto tribunal de ese
pais, como dijimos en el trabajo “;Son vinculantes los pronunciamientos...”,
cit.; reparese en que, por ejemplo, en el caso Simén (Simén, Julio H., y otros,
sentencia de 14 de junio 2005, La Ley, Buenos Aires, 29 de junio de 2005),
entre otros, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién argentina, siguiendo
a la Corte Interamericana, produjo la anulacién de las leyes de obediencia
de vida (ley 23.521) y punto final (ley 23.492).

209 Corte IDH. Caso Radilla Pacheco vs. México , cit.
210 Véase también Angulo Jacobo, Luis Fernando, op. cit.

211 E] sefor Radilla Pacheco fue detenido y desaparecido el 25 de agosto de
1974 por un retén militar en el estado de Guerrero. Se trataba de un ex-
presidente municipal de Atoyak de Alvarez, a quien se le habia involucrado
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denando reformar el articulo 57 del Codigo de Justicia Militar, que
implicé la imposibilidad de juzgar en el futuro a los civiles en dicho
fuero (parrs. 277 y 300).2'? Posteriormente, cuando llevo a cabo la
primera supervision de cumplimiento de la sentencia,*" insisti6 en
lanecesidad de concluir las modificaciones legislativas ordenadas.**

Tal apertura ha implicado que México reformara su propia
carta magna,*" incluyendo en su articulo 1 la problematica de los
derechos humanos, tal como lo expresamos.

A su vez, la Suprema Corte, al analizar el pronunciamiento
condenatorio, acept6 el control difuso de “constitucionalidad” y
de paso también la inspeccion difusa de “convencionalidad”.*'¢

en la guerrilla. Por ese caso se responsabilizé en 2005 a un alto jefe del
Ejército que fue llevado a 1a justicia militar, y en 2006 se dispuso el cierre
del mismo.

%12 Podemos citar, en concordancia con lo dicho: a) en el caso Rosendo Cant y
otra vs. México (Supervisién de Cumplimiento de Sentencia. Resolucion de
25 de noviembre de 2010), donde la Corte IDH, que habia condenado a di-
cho pais por la investigacion insuficiente del delito de violacion sexual, sos-
tuvo que “[...] el Estado deberd conducir en el fuero ordinario, eficazmente
y dentro de un plazo razonable, la investigacion [...]”, afadiendo que ese
cuerpo supranacional seguird supervisando, y b) en el caso Ferndndez Ortega
y otros vs. México (Supervision de Cumplimiento de Sentencia. Resolucién
de 25 de noviembre de 2010), también por violacion sexual, donde la Corte
IDH llegé a la misma conclusion. Otro asunto de indole parecida lo tene-
mos en el caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay (Supervision
de Cumplimiento de Sentencia. Resolucion de 20 de mayo de 2009), aqui
el Estado pagd como indemnizaciéon mas de 380000 dolares (a cuenta) a
los familiares de varias victimas, que habitaban en el Chaco paraguayo, por
violacion de sus derechos fundamentales (por falta de atencion estatal).

213 Corte IDH. Caso Radilla Pacheco vs. México. Supervision de Cumplimiento
de Sentencia. Resolucion de 19 de mayo de 2011.

24 Jbidem, parr. 58. 2. c), dijo alli que el pais debia “adoptar, en un plazo razo-
nable, las reformas legislativas pertinentes para compatibilizar el articulo
57 del Codigo de Justicia Militar con los estandares internacionales en la
materia y con la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (punto
resolutivo décimo y Considerandos 20 a 22)”.

215 Véase el libro de los autores Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Silva Garcia,
Fernando, op. cit., donde se estudia en profundidad el asunto de referencia.

216 De ello resulta —segun entiendo— que ahora todos los jueces de México
deben inspeccionar la compatibilidad de las leyes internas con las de la
CADH en los asuntos en los que estan involucrados.

| 294

DR © 2021.
Poder Ejecutivo del Estado de Querétaro-http://www.queretaro.gob.mx/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en: https://tinyurl.com/8zwd7u

Control de convencionalidad. Adelantos y retrocesos

En el caso Radilla Pacheco, el Pleno de ese Tribunal determi-
no en definitiva que los integrantes de las Fuerzas Armadas que
mancillen las garantias individuales de la poblacion no deben ser
juzgados por la justicia castrense.*'” Vale la pena tener presente
que, como corolario de todo esto, la Suprema Corte doméstica
decidi6 que la sentencia interamericana aludida es obligatoria
para el Estado mexicano.?® Lo cierto es que el Tribunal regional
sigue supervisando el caso y en su pronunciamiento de 14 de
mayo de 2013 dispuso no archivarlo por ahora.?*

Enfocada esta problematica desde el punto de vista del dere-
cho interno, no serd baladi remarcar que el fallo local —emitido
por siete votos contra tres— autorizo esa inspeccion de cons-
titucionalidad y convencionalidad por parte de cualquier juez
(control difuso) para asegurar que los magistrados judiciales no
contradigan el sentido de las disposiciones del Pacto de San José.
Conviene aclarar que para que una decision del Tribunal en ple-
no sea obligatoria, se requieren, por lo menos, ocho votos.

217 Ademads de la modificacion a la carta magna, en junio de 2011, sobre dere-
chos humanos, se aprob6 otra reforma constitucional en materia de ampa-
ro, el 10 de junio del mismo afio, de gran importancia, donde se incorpora
la posibilidad de que las sentencias tengan efectos erga omnes, admitiendo
los casos de interés legitimo, etcétera.

218 El propio Gobierno reconoci6 la responsabilidad internacional del Estado.

A través de un mensaje emitido el 2 de agosto de 2011, el Secretario de
Gobernacion dijo “[...] que ese pronunciamiento da muestra de la clara
apertura y transparencia con la que hoy se conduce el gobierno de México
[...]".

219 En el parr. 58.2, Resolutivo 1y 2 decidio “[...] De conformidad con lo se-
fialado en los Considerandos pertinentes de la presente Resolucion, se
encuentran pendientes de cumplimiento los siguientes puntos resolutivos
de la Sentencia: [...] Resuelve: 1. Requerir a los Estados Unidos Mexica-
nos que adopte todas las medidas que sean necesarias para dar efectivo y
pronto acatamiento a los puntos pendientes de cumplimiento, sefialados en
el punto declarativo segundo supra, de conformidad con lo estipulado
en el articulo 68.1 de 1a Convencién Americana sobre Derechos Humanos.
2. Solicitar a los Estados Unidos Mexicanos que, a mas tardar el 29 de agos-
to de 2011, presenten un informe detallado sobre las medidas adoptadas
para cumplir con las reparaciones ordenadas que se encuentran pendientes
de cumplimiento, en los términos establecidos en los Considerandos 7 a
56 de esta Resolucion. Posteriormente, el Estado mexicano debe continuar
presentando un informe de cumplimiento cada tres meses”.
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En suma, la Suprema Corte, el 14 de julio de 2011, al analizar
el cumplimiento de la sentencia condenatoria de la Corte IDH
en el caso Radilla Pacheco, ampli6 la posibilidad de control por
parte de los judicantes.?*

Quedo claro, en ese trascendente fallo, que la sentencia del
Tribunal interamericano es obligatoria para México*' y, por ende,
debe ser cumplida.**

Como expresa Ferrer Mac-Gregor:

[...] la Suprema Corte de Justicia al decidir sobre el cumplimien-
to del caso Radilla Pacheco el 14 de julio de 2011 y que el propio
Presidente de dicho Tribunal calific6 como un asunto “historico”,
realizo interpretaciones constitucionales de gran calado para el sis-
tema juridico mexicano, apoyandose en gran medida en los nue-
vos contenidos normativos del vigente articulo 1° constitucional.
Los criterios principales que derivan de dicho asunto son los si-
guientes: a) Obligatoriedad de las sentencias condenatorias de la
Corte IDH en los asuntos donde el Estado mexicano es parte; por
lo que no pueden ser objeto de revisién por la Suprema Corte, ni
siquiera cuando se trata de reservas o declaraciones interpretativas
formuladas en su momento por el Estado mexicano; b) Obliga-

220 Resolucion de 14 de julio de 2011. El engrose se publico el 4 de octubre de
ese afo, en el Diario Oficial de la Federacion.

221 Reiteramos que esta obligatoriedad no solo rige para el poder judicial, sino
para todas las autoridades del pais en su dambito de competencia (arts. 1.1
y 2 del Pacto de San José). Debe tenerse en consideracion que, como ya
lo expresamos, el art. 1 de la Constitucion reformada en 2011 incorpora
expresamente la problematica de los derechos humanos, pero, a su vez, el
viejo articulo 133 —todavia vigente— dispone que “Esta Constitucion, las
leyes del Congreso de la Uniéon que emanen de ella y todos los Tratados que
estén de acuerdo con la misma, celebrados y que se celebren por el Pre-
sidente de la Republica, con aprobacion del Senado, seran la Ley Suprema
de toda 1a Union. Los jueces de cada Estado se arreglaran a dicha Constitu-
cion, leyes y tratados, a pesar de las disposiciones en contrario que pueda
haber en las constituciones o leyes de los Estados”.

222 Véase el trabajo de Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “Interpretacién con-
forme y control difuso de convencionalidad. El nuevo paradigma para el
juez mexicano”, en Carbonell, Miguel y Salazar, Pedro (coords.), Derechos
humanos: un nuevo modelo constitucional, cit., pp. 339-429; idem, en Ferrer
Mac-Gregor, Eduardo (coord.), El control difuso de convencionalidad. Didlo-
go entre la Corte Interamericana de Derechos Humanos..., cit, p. 163.
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ciones especificas a los jueces mexicanos (como parte del Estado
mexicano) derivadas del cumplimiento de dichas sentencias; por
lo que existen, en la sentencia del Caso Radilla, obligaciones para
el Poder Judicial de la Federacién y los jueces mexicanos, particu-
larmente para la Suprema Corte, con independencia de las obliga-
ciones a otros poderes y 6rganos del Estado mexicano; c) El deber
de todos los jueces del Estado mexicano de ejercer el Control Di-
fuso de convencionalidad, ex officio, entre las normas internas y
la CADH, dentro de sus respectivas competencias y regulaciones
procesales correspondientes.*??

En el caso sub examine, la Suprema Corte llevo a cabo sus
deliberaciones entre el 4 y el 14 de julio de 2011 (expediente
varios 912/2010 y el engrose fue aprobado el 20 de septiem-
bre de ese afio, habiéndose publicado oficialmente el 4 de oc-
tubre de 2011).2%

Repetimos que este decisorio fue supervisado varias veces
por la Corte IDH.??® En efecto, en el del 14 de mayo de 2013, el
mencionado 6rgano interamericano sefal6 que, a partir de 2011,
se cumplieron varios mandatos de la sentencia®*® y otros queda-

223 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “El control difuso de convencionalidad...”,
cit., p. 163.

24 Aunque como bien dice Garcia Ramirez, no se trata de una sentencia en
amparo, en accién de inconstitucionalidad o en controversia constitucio-
nal. “El pronunciamiento posee otra naturaleza juridica, de la que deri-
van sus efectos. Se ha considerado que recoge decisiones orientadoras. Es,
sin duda, fuente favorecedora o determinante para decisiones judiciales,
administrativas y legislativas que no necesariamente habran de instalarse
sobre los criterios adaptados por el alto tribunal de la Republica”, op. cit.,
p- 156.

25 E] 19 de mayo de 2011, el 1 de diciembre de 2011, el 28 de junio de 2012 y
el 14 de mayo de 2013.

226 La supervision de 2013 sefiala que “[...] el Estado ha dado cumplimien-
to total a sus obligaciones de: a) implementar, en un plazo razonable y
con la respectiva disposicion presupuestaria, programas o cursos perma-
nentes relativos al andlisis de la jurisprudencia del Sistema Interameri-
cano de Proteccion de los Derechos Humanos en relacion con los limites
de la jurisdiccién penal militar, asi como un programa de formacion so-
bre la debida investigacion y juzgamiento de hechos constitutivos de des-
aparicion forzada de personas, de conformidad con el punto resolutivo
décimo segundo de la Sentencia; b) realizar una semblanza de la vida del

297 |

DR © 2021.
Poder Ejecutivo del Estado de Querétaro-http://www.queretaro.gob.mx/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en: https://tinyurl.com/8zwd7u

JUAN CARLOS HITTERS

ron pendientes,””” resaltando que el fallo interno constituye un
avance en materia de proteccion de los derechos humanos, “no
solo dentro del presente caso sino, en todas las esferas del Estado
Mexicano [...] este Tribunal valora positivamente las considera-
ciones hechas por el maximo 6rgano de justicia del Estado, las
cuales son de gran trascendencia para la consolidacion de los de-
rechos humanos de la region”.?®

Para finalizar este apartado, conviene reiterar que en el caso
Radilla Pacheco aqui analizado y en sus supervisiones, la Cor-
te IDH llevo a cabo un verdadero control de convencionalidad,
sosteniendo que el articulo 57 del Codigo de Justicia Militar era
totalmente incompatible con la CADH y con la Convencion Inte-

sefior Rosendo Radilla Pacheco, de conformidad con el punto resolutivo
décimo quinto de la Sentencia; y ¢) pagar las cantidades fijadas en los
parrafos 365, 370, 375 y 385 de la Sentencia por concepto de indemni-
zacion por dafio material e inmaterial, y el reintegro de costas y gastos,
segun corresponda, de conformidad con el punto resolutivo décimo sép-
timo de la misma”. Corte IDH. Caso Radilla Pacheco vs. México. Super-
vision de Cumplimiento de Sentencia. 14 de mayo de 2013. Resolutivo
Punto 1.

27 Pese a ello, “[...] Mantendra abierto el procedimiento de supervision de
cumplimiento de los puntos resolutivos 8, 9, 10, 11 y 16 de la Sentencia,
relativos a las obligaciones del Estado de: a) conducir eficazmente con la
debida diligencia y dentro de un plazo razonable la investigacion, y en su
caso, los procesos penales que tramiten en relaciéon con la detencion y
posterior desaparicion forzada del sefior Rosendo Radilla Pacheco, para
determinar las correspondientes responsabilidades penales y aplicar efi-
cazmente las sanciones y consecuencias que la ley prevea; b) continuar
con la busqueda efectiva y la localizaciéon inmediata del sefior Radilla
Pacheco o, en su caso, de sus restos mortales; ¢) adoptar, en un plazo
razonable, las reformas legislativas pertinentes para compatibilizar el ar-
ticulo 57 del Codigo de Justicia Militar con los estindares internacionales
en la materia y con la Convencién Americana sobre Derechos Humanos;
d) adoptar, en un plazo razonable, las reformas legislativas pertinentes
para compatibilizar el articulo 215A del Cédigo Penal Federal con los
estdndares internacionales en la materia y con la Convencion Interame-
ricana sobre Desaparicion Forzada de Personas; y e) brindar atencion
psicologica y/o psiquidtrica gratuita y de forma inmediata, adecuada y
efectiva, a través de sus instituciones publicas de salud especializadas, a
las victimas declaradas en el Fallo que asi lo soliciten”. Ibidem, Resolutivo
Punto 2.

28 Ibidem, apdo. 6.
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ramericana sobre la Desaparicion Forzada de Personas, obligan-
do al Estado a compatibilizar aquella disposicion castrense con
los estdndares internacionales en la materia y con los demas tra-
tados internacionales.

En todos estos casos, el Estado actiia unitariamente. Ya habia
dicho la Corte Interamericana en el caso Myrna Mack Chang*°y en
Garrido y Baigorria®° que no se puede oponer la estructura federal
para el incumplimiento®* (art. 28 CADH) (véase apdo. 11.5).

10. RESPONSABILIDAD DEL ESTADO
POR VIOLACION DE TRATADOS INTERNACIONALES

10.1. Deberes de los Estados
10.1.1. Introducciéon

10.1.1.1. La regla y las excepciones al principio general
de la responsabilidad estatal

Como es por demads sabido, la problematica de la responsabilidad
el Estado en el marco de la CADH, si bien ha sido desarrollada
“progresivamente” por la Corte IDH desde hace mas de 25 afios,
ha adquirido relevancia en los ultimos tiempos, sobre todo en
lo atinente a los dafnos producidos a poblaciones enteras o a un
conjunto de habitantes que ese 6rgano jurisdiccional le ha dado
el calificativo de “masacres”.?*

Como luego pondremos de relieve, ese Tribunal regional ha
destacado ultimamente que esta responsabilidad internacional,

229 Corte IDH. Caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala..., cit.

230 Corte IDH. Caso Garrido y Baigorria vs. Argentina. Fondo. Sentencia de 2 de
febrero de 1996. Serie C, num. 26.

231 CADH, art. 28. Véase Hitters, Juan Carlos, “Cumplimiento de las sentencias
de la Corte Interamericana”, cit., p. 1215.

232 Hitters, Juan Carlos, “Los tribunales supranacionales”, cit., p. 817, apartado
II1.E. Sobre el particular, véase el excelente voto razonado del juez Canga-
do Trindade en el Caso de la Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia. Sentencia
de 31 de enero de 2006. Serie C, num. 140.
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en el marco del tratado antes citado, nace en el momento mismo
de la violacion®3 de las obligaciones generales erga omnes de res-
petar ya hacer respetar —garantizar— las normas de proteccion,
y de asegurar la efectividad de los derechos que alli se consagran
en cualquier circunstancia y respecto de toda persona. Ello asi
conforme a lo dispuesto en los articulos 1.1 y 2 del referido do-
cumento internacional?** (art. 2 PIDESC).

Cabe acotar que esa responsabilidad arranca de actos u omisio-
nes de cualquiera de los tres poderes del Estado, independientemente
de la jerarquia de los funcionarios que infrinjan las disposicio-
nes del Pacto de San José y de otros tratados —suscritos por los
paises—, apareciendo inmediatamente el ilicito internacional.?3
Ello asi aunque acttien fuera de los limites de su competencia.?*

La responsabilidad estatal por violaciéon de los derechos hu-
manos se apoya como regla general —como es por demas sabi-
do— en dos normas fundamentales del Pacto de San José. En
efecto, el articulo 1.1 sefiala que los paises se comprometen a

233 Desde esta vertiente, el juez Cancado Trindade acoto, en su voto razonado
en el Caso del Penal Miguel Castro Castro vs. Pert..., cit., parr. 31, que “[...]
Después de volver a referirme a la cuestion en mi Voto Razonado (parr. 4)
en el caso Myrna Mack Chang versus Guatemala (Sentencia del 25.11.2003),
me permiti reiterar, en mi Voto Razonado (parr. 14, y cf. parrs. 11-18),
en el caso de los Hermanos Gomez Paquiyauri versus Pert (Sentencia del
08.07.2004), mi entendimiento en el sentido de que: ‘[...] En el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, la responsabilidad internacional
del Estado surge en el momento mismo de la violacion de los derechos de la
persona humana, o sea, tan pronto ocurra el ilicito internacional atribuible
al Estado [...] puede generarse por actos u omisiones de cualquier poder u
érgano o agente de este’”. Cfr. Corte IDH. Caso de “La Ultima Tentacién de
Cristo” (Olmedo Bustos y otros) vs. Chile..., cit., parr. 72; cfr. Voto concurren-
te del juez Antonio Augusto Cancado Trindade, parr. 16, y pp. 85-87, parrs.
31-33.

24 La Corte en el Caso de la Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia..., cit., parr.
111; Hitters, Juan Carlos, “Los tribunales supranacionales”, cit., n. 76.

235 Hitters, Juan Carlos, “Los tribunales supranacionales”, cit., apartado IILE.

26 Corte IDH. Caso de la Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia..., cit.; Cfr. Corte
IDH. Caso de la “Masacre de Mapiripan” vs. Colombia..., cit., parr. 111, y
0C-18/03. Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumen-
tados. Opinion consultiva de 17 de septiembre de 2003. Serie A, nam. 18,
parr. 140.
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respetar los derechos y libertades reconocidas en dicho cuerpo y
a garantizar su libre y pleno ejercicio; y el articulo 2 completa el
concepto proclamando sefhalando que si los derechos y liberta-
des mencionados en el articulo 1 no estuvieran ya garantizados
por disposiciones legislativas o de otro caracter, “[...] los Estados
parte se comprometen a adoptar [...] las medidas legislativas o de
otro caridcter que fueran necesarias para ser efectivos tales de-
rechos y libertades”. Estos dos preceptos perfectamente alinea-
dos e imbricados marcan las reglas generales —sin perjuicio de
los deberes especiales que luego veremos— que operan como el
arbol de levas de todo el sistema. El Estado debe respetar y garan-
tizar el cumplimiento de sus deberes y, si quedara algin hueco
tutelar, debe adoptar las conductas pertinentes para llenar dichos
baches (art. 2).

Adelantandonos a lo que luego diremos, no debemos olvidar
que, segun la Corte, para cumplir con el mandato del aludido ar-
ticulo 2, es necesario: 1) el dictado de normas, y 2) el desarrollo
de prdcticas conducentes al acatamiento efectivo de los derechos
y libertades consagrados en el pacto de marras. Por ello, resulta
obligatorio suprimir los preceptos y las practicas de cualquier natu-
raleza que entrafien una violacion de las garantias®” previstas en la
Convencion:*® “Este deber general del Estado Parte implica que
las medidas del derecho interno han de ser efectivas (principio
del effet utile), para el cual el Estado debe ‘adaptar’ su actuacion a
la normativa de proteccion de la convenciéon”.?¥

27 Corte IDH. Caso Yatama vs. Nicaragua..., cit., parr. 120.

238 Corte IDH. Caso Caesar vs. Trinidad y Tobago. Fondo, Reparaciones y Cos-
tas. Sentencia de 11 de marzo de 2005. Serie C, nim. 123, parr. 91; Caso
Lori Berenson Mejia vs. Peru. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
25 de noviembre de 2004. Serie C, nam. 119, parr. 219; Caso “Instituto
de Reeducacion del Menor” vs. Paraguay. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de septiembre de 2004. Serie C,
nam. 112, parr. 206; y OC-18/03. Condicién Juridica de los Migrantes...,
cit., parrs. 78 y 101.

29 Corte IDH. Caso Yatama vs. Nicaragua..., cit., parr. 170; Caso Lori Berenson
Mejia vs. Pert..., cit., parr. 220; Caso “Instituto de Reeducacién del Menor” vs.
Paraguay..., cit., parr. 205y Caso Bulacio vs. Argentina. Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 18 de septiembre de 2003. Serie C, nim. 100, parr.
142.
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Es bueno recordar que el derecho internacional de los dere-
chos humanos interactua sobre dos cuadrantes fundamentales,
por un lado, el valor del derecho de gentes y, por el otro, la in-
fluencia de los tratados y de la jurisprudencia internacional en el
derecho interno.**

Todo este desarrollo que venimos efectuando —y que pro-
fundizaremos a partir de ahora— intenta hacer ver que la acti-
vidad estadual —activa o pasiva— de sus representantes —y en
algunos casos de ciertos terceros o particulares—?**! genera una
muy fuerte responsabilidad internacional —no hay ya impuni-
dad— vy, por ende, si el Estado “rompe” (incumple) los tratados,
tiene que “pagar” (debe reparar).

No obstante, serd bueno poner en evidencia que la aludida
Corte, haciendo funcionar la regla de los frenos y contrapesos
(checks and balances), también ha destacado que los paises de-
ben tener la oportunidad de acatar la Convencion, subsanando
sus errores, antes de que el caso pase a la esfera internacional
(Comision y/o Corte).

Manifesto a la par que no puede achacarse a los paises cualquier
violacion cometida entre particulares dentro de su jurisdiccion:

El caricter erga omnes de las obligaciones convencionales de garan-
tia a cargo de los Estados no implica una responsabilidad ilimitada
de los Estados frente a cualquier acto o hecho de particulares, pues
sus deberes de adoptar medidas de prevencién y proteccion de los
particulares en sus relaciones entre si se encuentran condicionados
al conocimiento de una situacion de riesgo real e inmediato para un
individuo o grupo de individuos determinado y a las posibilidades razo-
nables de prevenir o evitar ese riesgo.?** (Cursivas afiadidas)

240 Corte IDH. OC-17/02. Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio.
Opinién consultiva de 28 de agosto de 2002. Serie A, nim. 17, parr. 92;
Caso Yatama vs. Guatemala..., cit.; Caso Cantos vs. Argentina..., cit., parr.
59; Caso Cinco Pensionistas vs. Perti. Fondo, Reparaciones y Costas. Senten-
cia de 28 de febrero de 2003. Serie C, nim. 98, parr. 164; Caso Bulacio vs.
Argentina..., cit., parr. 140, y Caso “Instituto de Reeducacion del Menor”
vs. Paraguay..., cit., parr. 205.

241 Corte IDH. Caso Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia..., cit.
242 Tbidem, parr. 123.
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En este sentido, ese Tribunal ha puesto entre andariveles
a esta problematica —en sus precisos limites—, dejando bien
claro que no toda conducta punible puede imputarsele a los
Gobiernos,**® sino que deben darse dos condiciones sustanciales,
a saber: la primera, situacion de riesgo real e inmediato; la segun-
da, la necesidad de valorar “razonablemente” la posibilidad real
que han tenido las autoridades para prevenir o evitar el riesgo.

Ha expresado —ya lo anticipamos— que tal responsabilidad
solo puede ser exigida después de que el pais haya tenido la opor-
tunidad de reparar por sus propios medios el dano ocasionado
y la imputacion “[...] debera determinarse atendiendo a las par-
ticularidades y circunstancias de cada caso”.*** Aqui se pone en
practica lo que se ha dado en llamar el principio de subsidiarie-
dad** (art. 46 del Pacto de San José).

10.1.1.2. Deberes de los magistrados judiciales

Hemos visto que la responsabilidad de los paises por las infrac-
ciones de sus agentes es un principio basico del derecho interna-
cional de los derechos humanos.

En tal orden de ideas, la Corte interamericana ha manifesta-
do que los jueces y tribunales internos estan sujetos al imperio de
las normas legales y, en consecuencia, estan obligados a aplicar las
disposiciones domésticas. Empero, si un Gobierno ha ratificado
una regla internacional, por ejemplo, la Convencién Americana,

[...] sus jueces, como parte del aparato del Estado, también estan
sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de las
disposiciones de la Convencién no se vean mermadas por la apli-
cacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio
carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial

243 Para evitar repeticiones de palabras usamos muchas veces como sindnimos
de “Estado” las voces “paises” o “gobiernos” cuando en puridad de verdad
técnicamente no lo son.

244 Corte IDH. Caso de la Masacre de Mapiripan vs. Colombia..., cit., n. 7, parr.
103; Caso de la Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia..., cit., parr. 116.

245 Hitters, Juan Carlos y Fappiano, Oscar, op. cit., t. I, vol. 1, apdo. 276.
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debe ejercer una especie de ‘control de convencionalidad’ entre las
normas juridicas internas que aplican en los casos concretos y la
CADH. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no so-
lamente el tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha
hecho la Corte Interamericana, intérprete dltima de la Convencién
Americana.?*¢

Agregamos que aqui estd en juego el articulo 27 de la Con-
vencion de Viena.

Como vemos, el judicial, como poder de Estado, esta obli-
gado a acatar y a hacer acatar los preceptos internacionales, y
estos deberes son quizd mis fuertes que los del ejecutivo y los
del legislativo, por ejercer aquel el control de los controladores
(Quis custodiet ipsos custodes?) (véase subtitulo 12).

10.1.2. Deberes de “respetar” y “garantizar”

10.1.2.1 El deber de “garantizar” implica prevenir, investigar,
adoptar las disposiciones del derecho interno, etcétera

En la doctrina jurisprudencial que venimos analizando qued6
claro que prevenir** significa evitar, en lo posible, que se pro-
duzcan violaciones.?*® Tal como dijimos, la Corte, en los altimos

26 Corte IDH. Caso La Cantuta vs. Pert..., cit. Voto del juez Garcia Ramirez,
parr. 173. Cfr. Caso Almonacid Arrellano y otros vs. Chile..., cit., n. 6, parrs.
123-125.

247 Véase Corte IDH. Caso Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia..., cit., parr.
123.

248 E] Tribunal Europeo, haciendo referencia al art. 2 del Convenio (similar
al art. 4 del Pacto de San José), ha expresado que “[...] En este sentido, la
Corte Europea de Derechos Humanos ha entendido que el articulo 2 del
Convenio Europeo también impone a los Estados una obligacion positiva
de adoptar medidas de proteccion, en los siguientes términos: La Corte re-
cuerda que la primera oracion del articulo 2.1 obliga al Estado no solo a abs-
tenerse de privar intencional e ilegalmente de la vida, sino también a tomar
pasos apropiados para salvaguardar las vidas de quienes se encuentren bajo
su jurisdiccion (Ver caso L.C.B. vs Reino Unido. Sentencia de 9 de junio de
1998, Reports 1998-I1I, pag. 1403, parr. 36). Esto conlleva un deber prima-
rio del Estado de asegurar el derecho a la vida, a través del establecimien-
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anos, ha puesto bajo el microscopio no solo en la necesidad de
reparar, sino también de investigar.>*

Se busca, en definitiva, lograr de ese modo el derecho a la ver-
dad. Esta categoria tutelar quedo bien subsumida, hace ya tiempo,
en el caso Barrios Altos,* donde se puso de relieve el derecho de
la victima y de sus familiares de lograr de los 6rganos domésticos
competentes el esclarecimiento de los hechos violatorios y las res-
ponsabilidades correspondientes a través de la “investigacion” y el
“juzgamiento”. Ello ha implicado, en definitiva, evitar la puesta
en marcha de cualquier ley o sentencia del derecho interno que
lleve a la impunidad.?!

to de disposiciones de derecho penal efectivas para disuadir la comision
de delitos contra las personas, apoyadas por una maquinaria de implemen-
tacion de la ley para la prevencion, supresion y castigo del incumplimiento
de esas disposiciones. También se extiende, en ciertas circunstancias, a
una obligacion positiva de las autoridades de tomar medidas preventivas
operativas para proteger a un individuo o grupo de individuos, cuya vida
esté en riesgo por actos criminales de otros individuos (ver la sentencia de
Osman [...], p. 3153, parr. 115). Teniendo en cuenta las dificultades que
implica la planificacion y adopcion de politicas publicas en las sociedades
modernas, la impredictibilidad de la conducta humana y las elecciones de
caracter operativo que deben ser tomadas en funcién de prioridades y re-
cursos, dicha obligacion positiva debe ser interpretada de forma que no
imponga a las autoridades una carga imposible o desproporcionada. Por
consiguiente, no todo alegado riesgo a la vida impone a las autoridades la
obligacion convencional de tomar medidas operativas para prevenir que
aquel riego llegue a materializarse. Para que surja esa obligacion positiva,
debe ser establecido que al momento de los hechos las autoridades sabian,
o debian haber sabido, de la existencia de un riesgo real e inmediato para
la vida de un individuo identificado o de algunos individuos respecto de
actos criminales de terceros, y que tales autoridades no tomaron las medi-
das dentro del alcance de sus poderes que, juzgadas razonablemente, po-
dian esperarse para evitar dicho riesgo (véase la sentencia de Osman [...],
p. 3159, parr. 116)”. Véase Corte IDH. Caso Masacre de Pueblo Bello vs.
Colombia..., cit., parr. 124.

29 Por lo que hace a mi pais, debe recordarse el Caso Bulacio vs. Argentina...,
cit.

250 Cfr. Corte IDH. Caso Barrios Altos vs. Pert..., cit., n. 140, parr. 48; Caso
Almonacid Arellano y otros vs. Chile..., cit., n. 159; Caso Bamaca Vélasquez
vs. Guatemala. Fondo. Sentencia de 25 de noviembre de 2000. Serie C,
nam. 70, parr. 201.

251 Corte IDH. Caso Barrios Altos vs. Pertl..., cit.
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En el caso Almonacid,** 1a Corte quiso poner en evidencia, una
vez mads, esa necesidad de investigar hasta sus tltimas consecuencias
la violacion de las libertades humanas, a fin de evitar la impunidad.

10.1.2.2. Deber de adecuar (adoptar) el derecho interno

Una consecuencia de la violacion a las disposiciones convenciona-
les ratificadas es —como hemos evidenciado— la necesidad de “ade-
cuar”, o lo que es lo mismo, “amoldar” o “adaptar”, las disposiciones
del derecho interno a los tratados (art. 2 del Pacto de San José).

Esto implica que si las normas domésticas, sean legislativas o
de cualquier otro caracter, y/o las practicas estaduales, no pro-
tegen debidamente las libertades fundamentales enunciadas por
el derecho internacional, 1a nacion debe adecuarlas y, en su caso,
suprimir aquellas que desbordan el esquema. Estamos hablando
—reiteramos— del deber general del Estado de “adecuacion” de
las disposiciones transnacionales.?*

Ello significa que, en el derecho de gentes, una regla consue-
tudinaria dispone que un pais que ha celebrado un tratado debe
modificar (amoldar) su preceptiva interna para asegurar la eje-
cucion de las obligaciones asumidas. Como dice Corte IDH, esta
disposicion es valida universalmente y ha sido definida por la
jurisprudencia como un principio evidente.*>*

Resulta claro que el articulo 2 del Pacto de San José no de-
fine cudles son las medidas correspondientes para llevar a cabo
ese acomodamiento de las disposiciones domésticas, ya que ello
depende del caracter de la regla que la requiera y de las particu-
laridades de 1a cuestion.

Ese Tribunal, llevando a cabo una tarea que podriamos deno-
minar complementaria, ha interpretado que 1a adecuacion signifi-
ca la adopcién de medidas en dos direcciones, a saber:

%52 Corte IDH. Caso Almonacid Arellano vs. Chile..., cit., parrs. 159 y ss.

253 Corte IDH. Caso “Instituto de Reeducacion del Menor” vs. Paraguay... cit.,
n. 135; Caso Bulacio vs. Argentina..., cit., parr. 205.

%4 Cfr. Caso Almonacid Arellano vs. Chile..., cit., n. 6, parr. 117; Caso “Instituto
de Reeducacion del Menor” vs. Paraguay..., cit., parr. 205, y Caso Bulacio vs.
Argentina..., cit., parr. 140. Véase Caso La Cantuta vs. Peru..., cit., parr. 170.
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[...]1) la supresion de las normas y practicas de cualquier naturale-
za que entrafien violacion a las garantias previstas en la Convencion
o que desconozcan los derechos alli reconocidos u obstaculicen su
ejercicio, y ii) la expedicién de normas y el desarrollo de practi-
cas conducentes a la efectiva observancia de dichas garantias.?** Ha
entendido que la obligacion de la primera vertiente se incumple
mientras la norma o practica violatoria de la Convencion se man-
tenga en el ordenamiento juridico®*° y, por ende, se satisface con
la modificacion,*” la derogacion, o de algin modo anulacién,*® o
la reforma®® de las normas o practicas que tengan esos alcances,
segun corresponda®® (véase apdos. 9.1y 9.2).

10.1.3. Efectos del incumplimiento del deber de “reparar”
10.1.3.1. Deben desaparecer los efectos nocivos
Como vimos —y lo que digamos vale para el derecho interno—,
producida la violacién, rebota como contrapartida la necesidad

de reparar, cara y contracara de una misma moneda. Es decir,
originada la infraccion, luego tienen que “desaparecer”*! —en la

255 Cfr. Caso Almonacid Arrellano vs. Chile..., cit., n. 6, parr. 118; Caso Ximenes
Lopes vs. Brasil. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 4 de julio de
2006. Serie C, ntim. 149, n. 6, parr. 83, y Caso “La Ultima Tentacién de Cris-
to” vs. Chile..., cit., parr. 85.

256 Cfr. Corte IDH. Caso “La Ultima Tentacién de Cristo” vs. Chile..., cit., n. 142,
parrs. 87-90.

257 Cfr. Corte IDH. Caso Fermin Ramirez vs. Guatemala..., cit., n. 128, parrs.
96-98, y Caso Hilaire, Constantine y Benjamin y otros vs. Trinidad y Tobago.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de junio de 2002. Serie C,
num. 94, parr. 113.

258 Cfr. Corte IDH. Caso Caesar vs. Trinidad y Tobago..., cit., parrs. 91, 93 y 94.

2% Cfr. Corte IDH. Caso Almonacid Arrellano vs. Chile..., cit., parr. 118, y Caso
Raxcaco Reyes vs. Guatemala..., cit., n. 128, parr. 87.

2600 Corte IDH. Caso La Cantuta vs. Pert..., cit., parr. 172. Hitters, Juan Carlos,
“Los tribunales supranacionales”, cit., punto II.B.

261 Ta Corte IDH ha puntualizado que “Las reparaciones, como el término lo
indica, consisten en las medidas que tienden a hacer desaparecer los efectos
de las violaciones cometidas. Su naturaleza y su monto dependen del dafio
ocasionado en los planos tanto material como inmaterial. Las reparaciones
no pueden implicar ni enriquecimiento ni empobrecimiento para la victima
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medida de lo posible— sus efectos nocivos. Esta conducta esta-
dual —ya lo dijimos— opera desde el momento mismo en que se
origina la violacion de las obligaciones generales, de caracter erga
omnes, de respetar y hacer respetar —garantizar— las normas de
proteccion y de asegurar los derechos alli consagrados.?s>

Las formas de reparar son de distinta entidad y jerarquia se-
gun los perjuicios producidos a las victimas (véase apdo. 9.1).

10.1.3.2. Responsabilidad agravada.
Principio de proporcionalidad

Puede suceder que exista lo que algunos definen como un “agra-
vamiento” “del dafio, y ello acontece cuando se advierte una falta
de proporcionalidad en el uso de la fuerza gubernamental, como
se dio, por ejemplo, en el caso del Penal Castro Castro®®® en Perd,
donde fueron masacrados hombres y mujeres dentro de una pri-
sion en un plan perfectamente organizado y premeditado entre
los dias 6 y 9 de mayo de 1992.%¢*

o sus sucesores. En este sentido, las reparaciones que se establezcan de-
ben guardar relacion con las violaciones declaradas [...]". Corte IDH. Caso
Acosta Calderén vs. Ecuador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24
de junio de 2005. Serie C, num. 129, parr. 148; Caso Caesar vs. Trinidad y
Tobago..., cit., parr. 122; Caso Huilca Tecse vs. Perti. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 3 de marzo de 2005. Serie C, ndm. 121, n. 88, parr. 88,
y Caso de las Hermanas Serrano Cruz vs. El Salvador. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 01 de marzo de 2005. Serie C, nim. 120, n. 2, parr. 135.

262 Cfr. Corte IDH. Caso de la Masacre de Mapiripan vs. Colombia..., cit., n. 7,
parr. 111, y OC-18/03. Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes...,
cit., parr. 140. Véase Corte IDH. Caso Masacre de Pueblo Bello vs. Colom-
bia..., cit., parr. 111, n. 187.

263 Corte IDH. Caso del Penal Miguel Castro Castro vs. Pert..., cit., se trat6 de la
operacion “Mudanza 17, dispuesta por el Estado (Fujimori) contra presos
del partido comunista en especial los de Sendero Luminoso, en una prision
en Perd donde murieron 42 personas y mas de 175 fueron heridas y lesio-
nadas en forma cruel e inhumana. Quedd probado que el Estado dispuso
ejecuciones extrajudiciales (parrs. 179.9 y 197) dentro mismo del penal
(parr. 197.16) cuando descubrieron que los internos habian hecho tuneles
para comunicarse entre los pabellones.

264 Jbidem, parr. 197.40.
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Tal postulado —el de proporcionalidad— se utiliza con fre-
cuencia en el derecho internacional humanitario, en particular
en la hipotesis de conflictos armados,?*® para imponer limitacio-
nes a los bandos beligerantes.*°

En el area de los derechos humanos, y por aplicacion de di-
cho modelo, si se origina una infraccion de gran lesividad como
la anteriormente aludida o como las ocurridas también en Pera
en la Universidad de La Cantuta,**” la responsabilidad estadual se
expande y genera reparaciones de mayor entidad. El juez Garcia
Ramirez, en su voto razonado emitido en dicha causa, puso en
evidencia con toda claridad que, si se afecta a un amplio grupo
de personas, o a individuos vulnerables que requieren “garantias
especiales” por parte del pais, se produce un “agravamiento” del
perjuicio y, por ende, se debe potenciar la cuantia de la indem-
nizacion.?s

En este sentido, el citado juez expone que

[...] es aqui donde se expresa la apreciacion que hace la Corte acer-
ca de la entidad y la gravedad de los hechos violatorios y la natura-
leza y cuantia, en su caso, de las reparaciones. A veces —aclara— se
alude a una “responsabilidad agravada” del Estado cuando se tiene
a la vista un panorama de violaciones particularmente reprobables.

265 Jbidem. Voto del juez Antonio Canc¢ado Trindade, parrs. 32-39.

266 Aunque como bien dice el juez en el caso sub examine, no podemos hablar
de dos partes beligerantes. Ibidem. Voto juez Cancado Trindade, parr. 35.

267 El Caso de la Universidad La Cantuta fue introducido por la CIDH el 14 de
febrero de 2006 y resuelto por la Corte el 29 de noviembre de 2006. Fueron
afectados un urofesor y varios estudiantes y familiares, por el secuestro de
las victimas sucedido en una Universidad —La Cantuta (Lima)— en 1992,
por el ejército. Algunos han sido ejecutados sumariamente. En 2001, ante
la Comision, Pert reconocio su responsabilidad y prometi6 reparaciéon. En
2005 la Comision, en su Informe, otorg6 dos meses al Estado para dar cum-
plimiento a sus recomendaciones. La Comision, ante el reiterado incumpli-
miento, someti6 el caso a la Corte el 14 de febrero de 2006. El Estado se
allano a los hechos, pero les asigno otras consecuencias juridicas, y aclar6
que el allanamiento era parcial, pues reconoci6 la ejecucion extrajudicial
de solo tres victimas, el secuestro de otros y la desaparicion forzada de
otras tres personas (todo esto en la época de Fujimori).

268 Corte IDH. Caso La Cantuta vs. Pert..., cit. Voto del juez Garcia Ramirez,
parr. 22.
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En realidad -concluye— no se puede hablar de “responsabilidad
agravada”, sino de hechos que determinan la responsabilidad inter-
nacional del Estado y que ameritan, por su gravedad, consecuencias
mas rigurosas.?®

En suma, vale repetir que cualquier dafio que se le origina
a un ser humano es de por si grave, sobre todo si se infringe un
tratado internacional. Mas esa “gravedad” se multiplica —se agu-
diza— cuando se advierte una desproporcionalidad en la utili-
zacion de la fuerza estadual, como sucedio en el caso del Penal
Castro Castro, o en la Universidad La Cantuta, ya referidos; sale
a la luz entonces un animus agressionis y, en esas circunstancias,
si bien es técnicamente discutible —como vimos— hablar de res-
ponsabilidad agravada, cierto es que —como dice el juez Garcia
Ramirez en el nombrado pronunciamiento—, por lo menos, se
imponen consecuencias mas rigurosas para el agresor y se poten-
cia la modalidad de la reparacion.

10.1.3.3. Formas de reparacion

No sera ocioso anticipar que, en el aspecto de las reparaciones,
la Corte ha ido evolucionando “progresivamente”,”° ya que en
los primeros casos, por ejemplo, en el legendario Veldzquez
Rodriguez,”™* este deber se cumplia con la indemnizacion a la
victima y a los familiares. Sin embargo, el Tribunal luego fue
advirtiendo que no era suficiente con la satisfaccion pecunia-
ria y, por ende le exigié a los paises una actividad mas inten-
sa, mas contundente, como la supresion de normas y practicas

269 Idem.

270 TLa “progresividad” (art. 26 del Pacto de San José) es una caracteristica del
derecho internacional de los derechos humanos, como bien lo ha puesto de
manifiesto la Corte IDH, tal como lo hace notar Nikken, Pedro, La protec-
cion internacional de los derechos humanos. Su desarrollo progresivo, Madrid,
IIDH-Civitas, 1987, p. 309; Hitters, Juan Carlos, Derecho internacional de
los derechos humanos, cit., p. 25.

271 Corte IDH. Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 29
de julio de 1988. Serie C, nam. 4.
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infractoras a la Convencion;?”? y en caso de vacio normativo, el
dictado de preceptos y el desarrollo de practicas a favor de las
victimas. También en algunas situaciones le mand6 al Estado
“pedir perdon”?”? o disculpas publicas a los afectados,*”* dictar
medidas educativas y cursos sobre derechos humanos,?”® edificar

272 Corte IDH. Caso La Cantuta vs. Peru..., cit., parr. 172. Cfr. Caso Almonacid
Arrellano vs. Chile..., cit., n. 6, parr. 118; Caso Ximenes Lopes vs. Brasil...,
cit., n. 6, parr. 83,y Caso “La Ultima Tentacién de Cristo” (Olmedo Bustos y
otros) vs. Chile..., cit., parr. 85.

273 Corte IDH. Caso La Cantuta vs. Pert..., cit. Voto del juez Garcia Ramirez,
parrs. 24-30. El juez destaca que la solicitud de perddn a raiz de una gravisi-
ma falta implica la puesta en marcha de un valor ético especifico para quién
la formula y para quien la recibe “[...] En términos generales, la peticion
de perdén a raiz de una falta grave reviste un valor ético especifico para
quien la formula y para quien la recibe. En estos casos, quien la expresa no
es —aunque pudiera ser, en algunas ocasiones— la persona que cometi6 el
agravio. Se trata de una manifestacion que posee caricter formal, mas bien
que sustancial. Es el Estado, a través de un agente suyo, quien pide perdon
por la conducta ilicita perpetrada por otro agente del Estado. Este es el su-
jeto directamente responsable —desde el punto de vista moral, ademas de
juridico—; en cambio, aquél es extrafo a los hechos, se halla vinculado al
proceso por la investidura que ostenta, no por la culpa que tiene, y es ajeno
a los profundos sentimientos, al intimo dolor, a la grave alteracion que los
hechos provocaron en la victimal...]”. (parr. 27).

274 Corte IDH. Caso Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia..., cit., parr. 296.14.

275 En el Caso de la Masacre de Mapiripan vs. Colombia..., cit., parr. 316, la Corte
ha reiterado continuamente la necesidad de la educacién en materia de de-
rechos humanos. En el tantas veces citado Caso La Cantuta vs. Pert, luego
de condenar al Estado, sefiald6 que, como consecuencia de la infraccion,
el pais “[...] debera adoptar medidas tendientes a formar y capacitar a los
fiscales y jueces, incluidos aquéllos del fuero penal militar, en cuanto a
los estandares internacionales en materia de proteccion judicial de dere-
chos humanos. Para ello, el Estado debera implementar, de igual manera,
en un plazo razonable, programas permanentes de educacion en derechos
humanos dirigidos a aquellos funcionarios” (parr. 241). “Dentro de di-
chos programas se debera hacer especial mencion a la presente Sentencia
y a los instrumentos internacionales de derechos humanos” (parr. 242).
“Como ya lo ha sefialado la Corte en oportunidades anteriores, las costas y
gastos estan comprendidos dentro del concepto de reparacion consagrado
en el articulo 63.1 de la Convencién Americana, puesto que la actividad
desplegada por las victimas con el fin de obtener justicia, tanto a nivel na-
cional como internacional, implica erogaciones que deben ser compensa-
das cuando la responsabilidad internacional del Estado es declarada me-
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monumentos,*’® prohibir la pena de muerte,*”” evitar la discrimi-
nacion por género,?’® etcétera.

En la mayoria de los casos, ese cuerpo regional ha sancio-
nado a los Estados por la infraccién al debido proceso en el
ambito penal (art. 8 del Pacto de San José), area que ofrece
un amplio conjunto de garantias supranacionales. Sin embargo,
como es por demas conocido, también ha castigado a los paises
cuando se producen infracciones “no penales” en cuanto re-
sulten practicables y pertinentes algunas garantias concebidas
y elaboradas para el proceso criminal, cuando ello se observa
especialmente en el dmbito administrativo, por ejemplo, si el
tramite culmina en sanciones que no son propiamente penales,
pero que implican en definitiva una expresion del poder punitivo
del Estado.*”

En el enjuiciamiento internacional, la Corte IDH se ocupa de
hacer cumplir los pactos internacionales; mas, como reiterada-
mente lo ha dicho, no se encarga de sancionar al Estado, como en
el derecho penal interno.

diante una sentencia condenatoria. En cuanto a su reembolso, corresponde
al Tribunal apreciar prudentemente su alcance, el cual comprende los gas-
tos generados ante las autoridades de la jurisdiccion interna, asi como los
generados en el curso del proceso ante el sistema interamericano, teniendo
en cuenta las circunstancias del caso concreto y la naturaleza de la juris-
diccién internacional de la proteccion de los derechos humanos. Esta apre-
ciacion puede ser realizada con base en el principio de equidad y tomando
en cuenta los gastos sefialados por las partes, siempre que su quantum sea
razonable” (parr. 243.)

276 Corte IDH. Caso de la Masacre de Mapiripan vs. Colombia..., cit., parr. 335.12.
En el citado caso Castro Castro, y en el ambito de las llamadas reparaciones
simbolicas, la Corte orden6 que, dentro del término de un afno a partir de
la publicacion del fallo, todas las victimas del lamentable suceso carcelario
ya aludido, estén representadas en un monumento llamado “Ojo que llora”
de Lica Mutal, enclavado en Lima (puntos resolutivos 12y 17).

277 Corte IDH. Caso Raxcacé Reyes vs. Guatemala..., cit., parr. 31.

278 Corte IDH. Caso del Penal Miguel Castro Castro vs. Pert..., cit. Voto del juez
Antonio Cancado Trindade, parr. 8.

279 Garcia Ramirez, Sergio, “Elementos del debido proceso en la jurispruden-
cia interamericana de derechos humanos”, Revista Iberoamericana de Dere-
cho Procesal, Buenos Aires, IIDH, num. 9, 2006, p. 46.
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Se trata, en puridad de verdad, de dos ambitos de actuacion
—si bien concéntricos— totalmente diferentes, ya que la jurisdic-
cion trasnacional es mucho menos formalista y aprecia las prue-
bas con gran amplitud.

Como dice Garcia Ramirez, la Corte no efectia apreciacio-
nes que competen exclusivamente a los tribunales domésticos,
como pudieran ser las correspondientes a la eficacia de las prue-
bas admisibles para demostrar hechos sujetos a la consideracion
de aquellos,?® o a la aplicacion del principio in dubio pro reo. Ya
hemos visto que el derecho internacional es “subsidiario” y, por
ende, la Corte “[...] no tiene competencia para reemplazar al juez
nacional para decidir si las circunstancias en que se absolvid a
unos y se condend a otros eran exactamente iguales y merecian
el mismo tratamiento, y que, por lo tanto, no ha sido suficiente-
mente acreditada la existencia de una violacion del articulo 24 de
la Convencion |[...]7.28¢

10.1.3.4. Efectos del reconocimiento de la responsabilidad del
Estado

Como sucede en el derecho interno, no siempre la admision de la
responsabilidad por parte del ofensor implica el cese de los efec-
tos de la violacion.?* En el caso Acevedo Jaramillo vs. Peru, pese a
que el Gobierno admiti6 ante la Comision Interamericana la falta
de acatamiento de los deberes convencionales, la Corte IDH hizo
notar con mucho énfasis que solo con ello no puede cerrar el caso,

280 Corte IDH. Caso Lori Berenson Mejia vs. Pert..., cit., parr. 174.

281 Corte IDH. Caso De la Cruz Flores vs. Peru. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 18 de noviembre de 2004. Serie C, nim. 115. Garcia Ramirez,
Sergio, “Elementos del debido proceso...”, cit., p. 83.

282 F] art. 53.4 del Reglamento de la Corte dispone que “si el demandado co-
municare a la Corte su allanamiento a las pretensiones de la parte deman-
dante y a las de los representantes de las presuntas victimas, sus familiares
o representantes, la Corte, oido el parecer de las partes en el caso, resolvera
sobre la procedencia del allanamiento y sus efectos juridicos. En este su-
puesto, la Corte procedera a determinar, cuando fuere el caso, las repara-
ciones y costas correspondientes”.
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ya que depende de una valoracion que ella misma realice.?®® Siem-
pre ha sostenido que en el ejercicio de su funcidon contenciosa
aplica e interpreta el Pacto de San José y, en consecuencia, cuando
un asunto ha sido sometido a su campo de actuacion, queda poten-
ciada para declarar condenas por infracciones a la Convencion,**
y podra, si lo considera pertinente, “[...] determinar si el recono-
cimiento de responsabilidad internacional efectuado por un Es-
tado demandado ofrece una base suficiente, en los términos de
la Convencién Americana, para concluir el procedimiento o si es
preciso llevar adelante el conocimiento del fondo y determinar
eventuales reparaciones y costas. Para estos efectos, el Tribunal
analizard la situacion planteada en cada caso concreto”.?%

Por ejemplo, el 22 de noviembre de 2005, en el caso Gomez
Palomino vs. Perti, donde se ventil6 la problematica de la desapari-
cion forzada de personas, el Gobierno demandado admiti6 su res-
ponsabilidad respecto de la infraccion a la integridad personal®®¢
(art. 5 del Pacto citado) aludiendo solo a algunas de las victimas del
suceso; sin embargo, no hizo lo mismo con relacion a otras, por lo
que termind condenando por las no incluidas en el allanamiento.?®”

Va de suyo que —repetimos— los legitimados activos para
obtener las reparaciones son las propias victimas, es decir, los
afectados directos; sin embargo, también los indirectamente
perjudicados pueden asumir aquella aptitud en el proceso inter-
nacional, dado que sus familiares o sus representantes estan en
condiciones de invocar derechos distintos de los comprendidos
en la actuacién principal 2%

283 Corte IDH. Caso Acevedo Jaramillo y otros vs. Pert..., cit., parrs. 169 y 173.

24 Cfr. Caso Vargas Areco vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones. Sentencia de 26
de septiembre de 2006, Serie C, nim. 155, parr. 42; Caso Servellon Garcia
y otros vs. Honduras. Fondo, Reparaciones. Sentencia de 21 de septiembre
de 2006. Serie C, num. 152, parr. 52, y Caso Ximenes Lopes vs. Brasil..., cit.,
parr. 131.

285 Corte IDH. Caso Penal Castro Castro vs. Pert..., cit., parr. 132.

286 Corte IDH. Caso Gomez Palomino vs. Peru. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 22 de noviembre de 2005. Serie C, num. 136, parrs. 12, 14 y 30.

287 Ibidem, parrs. 58-68.

288 Dijo ese Tribunal que “el articulo 5.1 de la Convencion Americana dispone
que: toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psi-
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La Corte ha puntualizado en reiteradas oportunidades®’ que,
por ejemplo, se puede afectar el derecho a la integridad psiquica
y moral de los parientes con motivo del sufrimiento adicional
que han padecido como producto de las circunstancias particula-
res de la violacion perpetrada contra sus seres queridos y como
consecuencia de las posteriores actuaciones u omisiones de las
autoridades estatales frente a los hechos.?°

10.1.3.5. Revision de la cosa juzgada. Ne bis in idem

Tal es la fuerza que le ha dado la jurisprudencia internacional
a la infraccion a los derechos humanos por incumplimiento por
parte del Estado de las obligaciones convencionales que ha ad-
mitido inclusive la posibilidad de romper uno de los postulados
fundamentales del debido proceso, no ya en beneficio, sino en
perjuicio de quien ha sido absuelto en un pleito penal, como lo es
la regla del principio ne bis in idem.

La Corte IDH puso en claro que la figura de la res judicata no
resulta aplicable cuando el procedimiento culmina con el sobre-
seimiento de la causa o la absolucion del responsable de una vio-
lacion constitutiva de una infraccion al derecho internacional, si

quica y moral [...] Antes de entrar al analisis de la presunta violacion del
articulo 5 de la Convencién Americana, es necesario indicar que aunque
la Comisi6on Interamericana no aleg6 la violacién de este articulo en per-
juicio de las hermanas y hermano del sefior Gémez Palomino, la Corte ha
establecido que las presuntas victimas, sus familiares o sus representantes,
pueden invocar derechos distintos de los comprendidos en la demanda de
la Comision, sobre la base de los hechos presentados por esta. Cfr. Caso
de las Nifias Yean y Bosico vs. Reptblica Dminicana. Fondo, Reparaciones.
Sentencia de 23 de noviembre de 2006. Serie C, nim. 156, supra, n. 9,
parr. 181; Caso Yatama vs. Nicaragua..., cit., n. 8, parr. 183, y Caso De la
Cruz Flores vs. Pert..., cit. Véase Caso Gomez Palomino vs. Per..., cit., parrs.
58-68.

28 Cfr. Corte IDH. Caso de la Masacre de Mapiripdn vs. Colombia..., cit., supra,
n. 1, parrs. 144 y 146; Caso de las Hermanas Serrano Cruz vs. El Salvador...,
cit., parrs. 113 y 114, y Caso 19 Comerciantes vs. Colombia. Fondo, Repara-
ciones y Costas. Sentencia de 5 de julio de 2004, Serie C, num. 109, parr.
210. Véase Caso Gémez Palomino vs. Pert..., cit., n. 51.

20 Véase Caso Gomez Palomino vs. Pertl..., cit., parr. 60.
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se ha sustraido al acusado de su responsabilidad penal o cuando
el procedimiento no fue tramitado de manera imparcial o inde-
pendiente con arreglo a las debidas garantias procesales.*!

Una sentencia pronunciada en las circunstancias indicadas
produce una cosa juzgada “aparente” o “fraudulenta”.?>

Resultara baladi hacer ver que tales postulados que permi-
ten la alteracion de la res judicata son enteramente validos en el
derecho comparado, y también en el argentino interno desde an-
tiguo.?3

10.2. Conclusiones

Buscando resumir lo hasta aqui expresado, importa reiterar que
uno de los temas que nos ha parecido importante traer a cola-
cion en esta breve resefia es el de la responsabilidad del Estado en
el marco de la Convencion Americana, que, si bien viene siendo
abordado desde antiguo en la jurisprudencia interamericana, ha
adquirido relevancia en los dltimos tiempos en las situaciones
de dafios producidos a una poblacion entera o a un conjunto de
habitantes, a las que la Corte IDH ha dado el calificativo de “ma-
sacres”.

Como quedo dicho, el Tribunal ha puntualizado desde siem-
pre que la responsabilidad internacional de los Estados, en el
marco del Pacto de San José, nace en el momento de la violacién
de las obligaciones generales, de cardcter erga omnes, de respetar
y hacer respetar —garantizar— las normas de protecciéon y de
asegurar la efectividad de los derechos alli consagrados en toda
circunstancia y respecto de toda persona, aludidos en los articu-
los 1.1 y 2 del referido documento internacional.

21 Corte IDH. Caso La Cantuta vs. Pert..., cit., parr. 153. Criterio que la Corte
IDH venia manejando desde antiguo, por ejemplo, en el Caso Barrios Altos.

22 Jbidem, parr. 153. Cfr. Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile..., cit., n. 6,
parr. 154; Caso Gutiérrez Soler vs. Colombia..., cit., parr. 98, y Caso Carpio
Nicolle y otros vs. Guatemala..., cit., parr. 131.

293 Hitters, Juan Carlos, Revision de la cosa juzgada, 2a. ed., Buenos Aires, Edi-
tora Platense, con colaboracion de Manuel Herndndez, 2001, pp. 187 y ss.
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Cabe repetir que esa consecuencia nace de actos u omisiones
de cualquier poder u 6rgano estadual, independientemente de su
jerarquia, como asi también de ciertos particulares, que violen
los tratados.

En este cuadrante, la Corte ha sido clara en sefialar que, en
tales supuestos, para establecer que se ha originado una violacion
de los derechos consagrados en el Pacto en cuestion, no es ne-
cesario determinar, como sucede en el Ambito criminal interno
—recordemos que no estamos en el campo del derecho penal— la
culpabilidad de sus autores o su intencionalidad, y tampoco es
preciso identificar a los agentes a los cuales se atribuyen las in-
fracciones. Es suficiente que exista una obligacion del Estado que
haya sido incumplida.

Como vimos, la jurisprudencia que venimos citando —crite-
rio que se repitio en asuntos posteriores— ha sefialado enfatica-
mente que la responsabilidad aludida también puede tener como
fuente los excesos incurridos por terceros o particulares, ello asi
considerando la obligacion estadual de garantizar las libertades
de los individuos que surgen del articulo primero de la CADH.

Todo esto deviene —obviamente— de la necesidad de preve-
nir y de investigar, derivadas del deber de garantia y de las obli-
gaciones erga omnes de proteccion. Se produce aqui, en verdad,
una bipolaridad entre los deberes de “investigar” y de “acatar” los
derechos humanos.

Hemos buscado explicar que ese organismo interamericano
ha hecho funcionar el postulado de los frenos y contrapesos, des-
tacando que, si bien el Estado es siempre el legitimado pasivo
en este tipo de pleitos, debe permitirsele, antes de que el asunto
rebase las fronteras domésticas y entre al &mbito supranacional,
que pueda cumplir con las obligaciones pertinentes (agotamien-
to de los recursos internos). En ese sentido, también ha dejado
en claro que no puede responsabilizarse a los paises de cualquier
violacién acaecida en su jurisdiccion frente a los hechos de los
particulares, pues los deberes estatales se encuentran condicio-
nados a una “situacion de riesgo real e inmediato” para un indi-
viduo o grupo de individuos determinado, y a las posibilidades
“razonables” de prevenir o evitar el riesgo.
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No obstante, creemos que resulta contundente observar que,
en el campo del derecho penal internacional, la piraimide parece
invertirse en cuanto a la legitimacion de los individuos, ya que
alli estos, al gozar de personalidad juridica internacional, al igual
que el Estado, pueden ser sancionados por delitos graves, como
los de lesa humanidad, genocidio, etcétera.

Se advierte una interrelacion entre la disciplina que venimos
abordando desde el inicio y esa tltima, pues aqui las personas no
solo tienen derechos, sino también deberes, y el incumplimiento
de los mismos puede originar para ellos una sancion penal inter-
nacional.**

Vale la pena hacer ver que ambas ramas juridicas combaten
a la impunidad, cada una a su modo. El derecho internacional
de los derechos humanos determina el deber de reparar y el
quantum y modo de las obligaciones consecuentes; mientras
que el derecho penal internacional impone sanciones indivi-
duales a los infractores, las que no pueden ser bloqueadas por el
statute of limitations,?*® que si opera en el sistema interno (como
sucedi6 en los ya citados casos Barrios Altos y Bulacio, entre
otros).2o¢

Recordemos también —y esto es muy importante— la res-
ponsabilidad que tienen los magistrados judiciales de cumplir a
cabalidad los tratados internacionales aun contradiciendo a su
derecho interno (art. 27 de la Convencion de Viena sobre el refe-
rido Derecho de los Tratados), y de controlar a los demas pode-
res, ya que aquellos tienen prioridad sobre este.

Otro de los puntos sobre los que hemos hecho hincapié es
el referido a las formas de reparacién, pues, como vimos, no es
suficiente con la simple indemnizacién a las victimas o a sus fa-
miliares, sino que en los tltimos tiempos la Corte ha impuesto la
obligacion estadual de suprimir las normas y prdcticas infractoras

24 Corte IDH. Caso Goiburtl y otros vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Cos-
tas. Sentencia de 22 de septiembre de 2006. Serie C, num. 153. Voto del
juez Antonio Cangado Trindade, parrs. 30, 34, 46 y ss.

25 Por ejemplo, la cosa juzgada o la prescripcion.

2% Corte IDH. Caso Goiburt y otros vs. Paraguay..., cit. Voto del juez Cangado
Trindade, parrs. 30, 34, 46 y ss. 44 y 45.
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a la Convenciony, en caso de vacio normativo, le impuso el dictado
de preceptos y el desarrollo de practicas en favor de las victimas (no
basta con “no hacer”, a veces hay que “hacer”). No nos olvide-
mos de que en algunas circunstancias ese Tribunal mand6 a los
Gobiernos pedir perdén o disculpas, dictar medidas educativas,
edificar monumentos, prohibir 1a pena de muerte, prohibir la dis-
criminacion en razén de género, etcétera.?”’

Finalmente, vale 1a pena traer a colacion que la jurispru-
dencia analizada ha enfatizado que muchas veces los afectados
indirectos, es decir, en algunas situaciones las propias victimas
primarias, sus familiares o sus representantes, pueden invocar
derechos distintos de los comprendidos en la actuacion princi-
pal, por ejemplo —ha dicho la Corte—, si se transgredio6 el de-
recho a la integridad fisica y moral de estos ultimos a causa del
sufrimiento adicional originado por la violaciéon perpetrada en
contra de sus seres queridos.

No queremos concluir esta resefia jurisprudencial sin reite-
rar la necesidad de que los tres poderes estatales paren mientes
en estas aleccionadoras sentencias de la Corte regional y que, en
consecuencia, capaciten debidamente a sus representantes para
prevenir la responsabilidad internacional, a fin de no darle la ra-
z6n a aquella famosa y humoristica frase —;quiza chistosa?— de
Séneca cuando decia que “los funcionarios del Estado son como
los libros de una biblioteca: los que estdn en los lugares mas altos
son los que menos sirven”.?*®

Al final volvemos al principio: en la jurisprudencia interna-
cional, el que “rompe” (aunque sea el Estado) “paga” (debe reparar
de diversos modos).

297 Sobre esta tematica véase Gelli, Maria Angélica, “Las reparaciones simbo-
licas por violacion estatal de los derechos humanos (a proposito del caso
Castro Castro vs. Pert1)”, Suplemento La Ley, Buenos Aires, 15 de marzo de
2007, pp. 67-75.

298 La CSJN argentina ha reiterado, en este marco, el deber que tiene el Estado
de “garantizar”, por ejemplo, el derecho al recurso (art. 8.2.h del Pacto de
San José y 14.5 del PIDCP), sobre el particular puede verse C.1787 XL,
Cardozo, Gustavo Fabidn s/ Recurso de Casacién, fallo de 20 de junio de
2006.
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11. CUMPLIMIENTO DE LAS SENTENCIAS
DE LA CORTE INTERAMERICANA

11.1. Efecto de las sentencias de la Corte IDH
en el derecho interno y la supervision
de cumplimiento

La Corte IDH no solo condena a los Estados cuando infrinjan los
tratados internacionales pertinentes, sino que, ademas, hace mas
de una década viene ejerciendo una importantisima labor, con-
virtiéndose en una especie de “juez de ejecucion” de sus fallos,
controlando y supervisando a rajatabla su acatamiento.*”’

Efectivamente, el articulo 69 del reglamento de 2009 dice
que dicho tramite se realizard mediante: a) los informes a pre-
sentar por el Estado; b) las observaciones a los mismos hechas
por la victima o su representante, y ¢) las observaciones de la
CIDH, tanto a los informes estatales como a las consideracio-
nes de la victima o su representante (art. 69.1). Dicho precep-
to anade que, sin perjuicio de ello, el Tribunal puede acudir a
otras fuentes de informacion —incluidos peritajes e informes—
que considere oportunos, requiriéndoles datos relevantes sobre
el caso que permitan apreciar el cumplimiento (art. 69.2). De
igual modo, a ese mismo objeto, estd en condiciones de convocar
al Estado y a los representantes de las victimas a una audiencia,
en la que escuchara la opinién de la Comision (art. 69.3). Una
vez que se considere suficientemente informada, la Corte deter-
mina el estado de cumplimiento de lo fallado y emite las resolu-
ciones que considere pertinentes (art. 69.4) (véase apdo. 12.1).

Estas pautas se hacen extensivas a los casos que resultan pro-
movidos por un Estado (demanda interestatal) (art. 69.5).

Conviene poner de relieve que antes de la aparicion del articu-
lo 69 del citado reglamento (aprobado por la Corte en su LXXXV
Periodo Ordinario de Sesiones celebrado del 16 al 28 de noviem-
bre de 2009), la Corte venia fijando el criterio de que le corres-

29 Sobre esta problemdtica puede verse Ayala Corao, Carlos, “La ejecucion de
las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en los Es-
tados constitucionales”, Universidad de Talca, afio V, nim. 1, pp. 127-201.
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pondia la supervision de sus resoluciones y que solo se archiva-
rian cuando el pronunciamiento estuviera totalmente acatado.

Efectivamente, en el caso Baena vs. Panamd,**° el demandado
discuti6 esta potestad del Tribunal interamericano y plante6 una
cuestion de competencia; en ese sentido, el Estado panamefo
dijo que “[...] la etapa de Supervision de Cumplimiento de Sen-
tencias es una etapa post-adjuticativa que no esta prevista por
las normas que regulan la jurisdiccion y el procedimiento de la
honorable Corte”.3"

En dicho asunto, ese cuerpo judicial le respondié con muy
buen tino que

[...] La jurisdiccion comprende la facultad de administrar justicia;
no se limita a declarar el derecho, sino que también comprende la
supervision del cumplimiento de lo juzgado. Es por ello necesario
establecer y poner en funcionamiento mecanismos o procedimien-
tos para la supervision del cumplimiento de las decisiones judicia-
les, actividad que es inherente a la funcién jurisdiccional. La super-
vision del cumplimiento de las sentencias es uno de los elementos
que componen la jurisdiccion. Sostener lo contrario significaria
afirmar que las sentencias emitidas por la Corte son meramente
declarativas y no efectivas. El cumplimiento de las reparaciones or-
denadas por el Tribunal en sus decisiones es la materializacion de la
justicia para el caso concreto y, por ende, de la jurisdiccion; en caso
contrario se estaria atentando contra la raison d’étre de la operacion
del Tribunal [...] La efectividad de las sentencias depende de su eje-
cucion. El proceso debe tender a 1a materializacion de la proteccion
del derecho reconocido en el pronunciamiento judicial mediante la
aplicacion idonea de dicho pronunciamiento.3%?

Anadi6 que la ejecucion de tales decisiones y sentencias debe
ser vista como parte integrante del derecho de acceso a la jus-
ticia, entendiéndolo en sentido amplio, que abarque también el
cumplimiento pleno de la providencia pertinente.3%

300 Corte IDH. Caso Baena Ricardo y otros vs. Panamd. Competencia. Sentencia
de 28 de noviembre de 2003. Serie C, nim. 104.

301 Tbidem, parr. 26.
302 Jbidem, parrs. 72y 73.
303 Ibidem, parr. 82.
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Ahondando sus argumentos, sefialo que®** “[...] La Corte es-
tima que la voluntad de los Estados, al aprobar lo estipulado en
el articulo 65 de la Convencion, fue otorgar a la misma Corte la
facultad de supervisar el cumplimiento de sus decisiones, y que
fuera el Tribunal el encargado de poner en conocimiento de la
Asamblea General de la OEA, a través de su Informe Anual, los
casos en los cuales se diera un incumplimiento de las decisiones
de la Corte, porque no es posible dar aplicacion al articulo 65 de
la Convencidn sin que el Tribunal supervise la observancia de sus
decisiones [...]”.3%

Finalmente, y como anticipdndose a la redaccion del articulo
69, el Tribunal ya habia dicho en el mencionado caso que era
conveniente fijar estas pautas en una norma reglamentaria den-
tro de las reglas de procedimiento.

Parece de Perogrullo reiterar que los argumentos expues-
tos por la Corte en el caso Baena,**® fueron plasmados en

304 Jbidem, parr. 90.

305 Ahondando sus argumentaciones, puso de relieve que “Por otro lado, la
facultad de la Corte para supervisar el cumplimiento de sus sentencias y
el procedimiento adoptado para ello también encuentra su fundamento en
la practica constante y uniforme de la Corte y en la resultante opinio juris
communis de los Estados Partes en la Convencion, respecto de los cuales la
Corte ha emitido diversas resoluciones sobre cumplimiento de sentencia.
La opinio juris communis significa 1a manifestacion de la conciencia juridica
universal [...] a través de la observancia, por la generalidad de los miem-
bros de la comunidad internacional, de una determinada prictica como
obligatoria [...]. La referida opinio juris communis se ha manifestado en
que dichos Estados han mostrado una actitud generalizada y reiterada de
aceptacion de la funcion supervisora de la Corte, lo cual se ha visto clara
y ampliamente demostrado con la presentacion por parte de estos de los
informes que la Corte les ha solicitado, asi como con la observancia de lo
resuelto por el Tribunal al impartirles instrucciones o dilucidar aspectos
sobre los cuales existia controversia entre las partes, relativos al cumpli-
miento de las reparaciones” (Ibidem, parr. 102).

306 Finalmente, como antes vimos, el referido articulo quedé redactado del
siguiente modo: “Articulo 69. Supervision de cumplimiento de sentencias
y otras decisiones del Tribunal: 1. La supervision de las sentencias y demas
decisiones de la Corte se realizard mediante la presentaciéon de informes
estatales y de las correspondientes observaciones a dichos informes por
parte de las victimas o sus representantes. La Comision deberd presentar
observaciones al informe del Estado y a las observaciones de las victimas
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el referido articulo 69 del reglamento, en su actual redac-
cion.3"”

Adviértase que, hasta principios de 2011, el aludido ente ju-
risdiccional tiene en supervision del cumplimiento una gran can-
tidad de asuntos, que —por ende— no se encuentran concluidos
ni cerrados, segun lo ha informado el propio Tribunal.3%

Con respecto a la Reptblica Argentina, la Corte ha condena-
do a este pais en 11 casos,*” de los cuales seis estdn siendo super-
visados por el aludido Tribunal interamericano.3'

o sus representantes. 2. La Corte podra requerir a otras fuentes de infor-
macién datos relevantes sobre el caso, que permitan apreciar el cumpli-
miento. Para los mismos efectos podra también requerir los peritajes e
informes que considere oportunos. 3. Cuando lo considere pertinente, el
Tribunal podra convocar al Estado y a los representantes de las victimas a
una audiencia para supervisar el cumplimiento de sus decisiones, y en ésta
escuchara el parecer de la Comision. 4. Una vez que el Tribunal cuente
con la informacién pertinente, determinari el estado del cumplimiento de
lo resuelto y emitira las resoluciones que estime pertinentes. 5. Estas dis-
posiciones se aplican también para casos no sometidos por la Comision”
(Reglamento de la Corte IDH, aprobado en su LXXXV periodo ordinario
de sesiones, celebrado del 16 al 28 de noviembre de 2009).

307 Hay que tomar en consideracion que la ejecucion y supervision de las sen-
tencias de la Corte IDH, en la realidad, implican una “doble victimizacion”
para el damnificado, pues luego de un largo “pleito” ante el Tribunal inte-
ramericano, tiene que padecer un nuevo tramite para llegar al acatamiento.
Ademads, vale la pena alertar que los Estados tardan mucho en girar el infor-
me del art. 69, por lo que seria conveniente que en el futuro se disponga un
plazo perentorio para que los paises eleven dicha informacién al Tribunal.

308 Véase http://www.corteidh.or.cr/supervision.cfm

309 Corte IDH. Caso Maqueda vs. Argentina. Excepciones Preliminares. Reso-
lucion de 17 de enero de 1995. Serie C, num. 18; Caso Garrido y Baigorria
vs. Argentina..., cit.; Caso Garrido y Baigorria vs. Argentina. Reparaciones y
Costas. Sentencia de 27 de agosto de 1998. Serie C, nim. 39; Caso Cantos
vs. Argentina, Excepciones Preliminares. Sentencia de 7 de septiembre de
2001. Serie C, num. 85; Caso Cantos vs. Argentina. Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2002, Serie C, nim. 97; Caso
Bulacio vs. Argentina..., cit.; Caso Bueno Alves vs. Argentina. Fondo, Repara-
ciones y Costas. Sentencia de 11 de mayo de 2007. Serie C, num. 164; Caso
Kimel vs. Argentina. Sentencia de 2 de mayo de 2008. Fondo, Reparaciones
y Costas. Serie C, nim. 177; Caso Bayarri vs. Argentina. Excepcion Preli-
minar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de octubre de 2008.
Serie C, nim. 187. Véase http://www.corteidh.or.cr/pais.cfm?id_Pais=2

310 Véase http://www.corteidh.or.cr/pais.cfm?id_Pais=2
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No debemos perder de vista que el Tribunal regional resuel-
ve en los ultimos tiempos aproximadamente un promedio de 20
sentencias de fondo por afo, habida cuenta de que en su actual
estructura no le permite elevar ficilmente esos guarismos.

Por ello, es importante que los Estados sepan acatar no solo
las decisiones en los asuntos concretos en los que resultan con-
denados, sino, como vimos, deberian tener en cuenta la doctrina
legal que se infiere de los fallos en casos similares.

Actualmente, y para consolidar estas pautas, la Corte lleva a
cabo lo que podriamos definir como supervisiones temdticas, por
ejemplo, la problematica del “derecho a la salud” (Colombia) o la
atinente a la “posicion y propiedad de tierras” (Paraguay).

También apunta a dar soluciones estructurales, esto es, a tra-
vés de un caso fijar criterios validos para otros asuntos de idén-
tica naturaleza.

Para desahogar a ese cuerpo, en los altimos tiempos algun
pais ha reconocido su responsabilidad internacional antes de la
condena, como ha sucedido en Argentina, por ejemplo.

11.2. Clausula federal

11.2.1. Clausula federal
(federalismo y division de poderes)

Interesa saber como manejan los Estados federales el cumpli-
miento de las sentencias cuando las infracciones han sido come-
tidas en sus provincias o estados locales.

La CADH dispone:

Articulo 28. Clausula Federal.

1. Cuando se trate de un Estado parte constituido como Estado Fe-
deral, el gobierno nacional de dicho Estado parte cumplira todas las
disposiciones de la presente Convencion relacionadas con las mate-
rias sobre las que ejerce jurisdiccion legislativa y judicial.

2. Con respecto a las disposiciones relativas a las materias que co-
rresponden a la jurisdiccion de las entidades componentes de la
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federacion, el gobierno nacional debe tomar de inmediato las medi-
das pertinentes, conforme a su constitucion y sus leyes, a fin de que
las autoridades competentes de dichas entidades puedan adoptar
las disposiciones del caso para el cumplimiento de esta Conven-
cion.

3. Cuando dos o mas Estados Partes acuerden integrar entre si una
federacion u otra clase de asociacion, cuidaran de que el pacto co-
munitario correspondiente contenga las disposiciones necesarias
para que contintien haciéndose efectivas en el nuevo Estado asi or-
ganizado, las normas de la presente Convencion.

Dicha norma ha tenido como fuente el articulo 50 del Pac-
to Internacional de Derechos Civiles y Politicos de las Naciones
Unidas, que dispone: “Las disposiciones del presente Pacto seran
aplicables a todas las partes componentes de los Estados Federa-
les, sin limitacion ni excepcion alguna”.

Lo cierto es que, desde esa vertiente, hay que tener en cuenta
que la estructura federal de algunos de los paises adheridos al
modelo del Pacto de San José repercute notoriamente tanto en el
sistema internacional como en el doméstico. Resulta por demas
sabido que, cuando los agentes publicos responsables de las vio-
laciones dependen de las autoridades locales, el Gobierno central
se encuentra en situaciones dificiles al momento de acatar a ca-
balidad las decisiones de la Corte IDH.3!!

En Argentina ha habido varias violaciones de la Convencion
por las que result6 condenado el pais; siendo que, en algunos ca-
sos, tales infracciones fueron originadas en algunas provincias.

Analizando el articulo 28 citado, podemos llegar a una pri-
mera conclusion: que el Pacto de San José establece como deber
fundamental de los paises —sean unitarios o federales— el respe-

31 Dulitzky, Ariel, “Federalismo y derechos humanos. El caso de la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos y la Republica Argentina”,
Anuario Mexicano de Derecho Internacional, México, 2006, vol. VI, p. 201.
Véase también, Dulitzky, Ariel, “La Convenciéon Americana sobre Dere-
chos Humanos y los Estados Federales: algunas reflexiones”, en Bazan,
Victor (coord.), Defensa de la Constitucién. Garantismo y controles, libro en
reconocimiento al Dr. German Bidart Campos, Buenos Aires, EDIAR, 2003,
p- 157.

325 |

DR © 2021.
Poder Ejecutivo del Estado de Querétaro-http://www.queretaro.gob.mx/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www_juridicas.unam.mx Libro completo en: https://tinyurl.com/8zwd7u

JUAN CARLOS HITTERS

to a los derechos y garantias que surgen de la Convencion. En efecto,
el articulo 1.1 indica que los Estados parte “[...] se comprometen
a respetar los derechos y garantias reconocidos en ella y a ga-
rantizar su libre y pleno ejercicio, a toda persona que esté sujeta
a su jurisdiccion [...]". A su vez, el articulo 2 dispone que “si el
ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo
1 no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de
otro caracter, los Estados se comprometen a adoptar las medidas
legislativas o de otro caricter que fueran necesarias para hacer
efectivos tales derechos y libertades”. Si Argentina no cumple
con dichos dispositivos normativos incurre en responsabilidad
internacional®? (véase apdo. 10.1).

De la interpretacién armonica de los articulos 1.1, 2, 28 y 68
de la CADH se infiere, sin lugar a dudas, que los habitantes de
cualquiera de las provincias o de la propia Ciudad Autobnoma
de Buenos Aires estin sometidos al sistema del Pacto, y que cual-
quier infraccion de ellos puede generar la responsabilidad del
Estado nacional.

Para dotar al Gobierno central de mayor eficiencia, se ha “fe-
deralizado” en algunas situaciones la persecucion de los delitos
vinculados con los derechos humanos que surgen de los tratados
internacionales, y un claro ejemplo argentino es el caso Verbitsky,
que luego analizaremos.3'3

312 Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile..., cit., n. 6, parr. 118;
Caso “Instituto de Reeducacion del Menor” vs. Paraguay..., cit.; Caso Bulacio
vs. Argentina..., cit., parr. 205; Cfr. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil..., cit., n. 6,
parr. 83,y Caso “La Ultima Tentacién de Cristo” (Olmedo Bustos y otros) vs.
Chile..., cit., parr. 85.

313 Dulitzky, Ariel, “Federalismo y derechos humanos...”, cit., pp. 211 y 212.
Asi, por ejemplo, Brasil, en una reforma a su carta magna nacional, dispone
en su art. 109 que “corresponde a los jueces federales: atender las causas
relativas a los derechos humanos. En las hipotesis de graves violaciones, el
Procurador General de la Republica, con la finalidad de asegurar el cumpli-
miento de las obligaciones emergentes de los tratados internacionales de
derechos humanos de los que Brasil sea parte, podra suscitar, ante el Su-
perior Tribunal de Justicia, en cualquier fase de la investigacion o del pro-
ceso, incidente de transferencia de competencia para la Justicia Federal”
(Enmienda constitucional nim. 45/2004).
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11.2.2. Nacion y provincias (o estados federales).
Deslinde de competencias

Es dable repetir que el articulo 28 de la Convencion sirve para
deslindar responsabilidades en las distintas jurisdicciones en el
ambito doméstico, pero nunca para eximir al Estado federal del
cumplimiento de las sentencias condenatorias.?*

Debemos ver con detenimiento a qué grado de responsabili-
dad incurren, por ejemplo, las provincias, en el caso de Argenti-
na, por el incumplimiento de los tratados y de las sentencias de
la Corte IDH. En puridad de verdad, como lo pone de relieve
Bidart Campos,*'® estas no tienen responsabilidad juridica inter-
nacional y, por ende, no forman parte del Pacto de San José,3'®
lo que no significa que queden exentas de las eventuales conse-
cuencias, en caso de falta de acatamiento.

En este aspecto, téngase presente que de los articulos 5y 31
de la Constitucion argentina se infiere, sin vacilacion alguna, que
si bien cada una de ellas puede dictar su propia Constitucion, lo
debe hacer siempre bajo el sistema representativo, republicano
y de acuerdo con los principios, declaraciones y garantias de la
Constitucion (art. 5). Cuando la carta magna enuncia los princi-
pios de la supremacia constitucional, su articulo 31 reitera que
la Constitucion federal, l1as leyes que en su consecuencia dicte el
poder legislativo y los tratados internacionales son la ley supre-
ma de la nacion; y todo este bloque, denominado “ordenamiento
federal” (o “derecho federal”) prevalece sobre los esquemas loca-
les (cfr. art. 75, inc. 22, de la Constitucion reformada en 1994).3"7

A su vez, su articulo 128 estipula “que los Gobernadores de
provincia son agentes naturales del Gobierno Federal para cum-
plir la Constitucion y las Leyes de la Nacién”. Por ende, el in-
cumplimiento reiterado de alguna provincia podria generar —en

314 Jbidem, n. 46, citando a Pinto, Monica, Temas de derechos humanos, Buenos
Aires, Editores del Puerto, 1997, p. 74.

315 Bidart Campos, German, Tratado elemental de derecho constitucional argen-
tino, Buenos Aires, EDIAR, 1989.

316 Thidem, pp. 279 y 320.
317 Ibidem, t. I, p. 153.
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casos de extrema gravedad— hasta la intervencion federal de la
misma (art. 6 de la Constituciéon Nacional).

Bajo esta vision parece claro que, ante una condena por un
hecho acaecido en el ambito provincial, si el Estado federal no
actda, queda €l como responsable internacionalmente.

Reparese en que, si la condena de la Corte IDH manda pagar
una suma de dinero (art. 68.2), la cosa resulta algo sencilla, ya
que el Gobierno central podria abonarla y luego repetir de alguna
manera contra la provincia infractora.

11.3. Modalidades de cumplimento de las sentencias
de la Corte IDH en el derecho interno

11.3.1. Modalidad de recepcion

Lo cierto es que en Argentina no existe —ya lo hemos dicho— un
mecanismo institucional regulado que permita el necesario dii-
logo entre el Gobierno nacional y las provincias, en lo que tiene
que ver con el cumplimiento de los fallos de la Corte IDH y tam-
bién de los tratados internacionales sobre derechos humanos.

Actualmente, conforme a la Ley de Ministerios 22.250 (t.o.
1992 y modificatoria), corresponde tanto a la Direccién de Con-
serjeria Legal del Ministerio de Relaciones Exteriores, Comercio
Internacional y Culto como a la Subsecretaria de Proteccion de
los Derechos Humanos del Ministerio de Justicia y de Derechos
Humanos intervenir en las peticiones y casos que tramitan ante
los organismos internacionales de derechos humanos. De ahi
que ambas agencias trabajen de consuno en el seguimiento de
los asuntos pertinentes, ejerciendo la representacion del Estado
argentino, el que a través del poder ejecutivo nacional propone
generalmente un espacio de didlogo con las victimas de las vio-
laciones, aun antes de que estas promuevan las vias pertinentes.
Utiliza, en la medida de sus posibilidades, 1a “solucién amistosa”
y también, cuando corresponde, el “reconocimiento de la res-
ponsabilidad internacional del pais”.3'8

318 Podemos consignar algunas estadisticas —de fines de 2010— de casos ante
el sistema regional: CIDH: Peticiones sin admisibilidad: 162; Casos con
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11.3.2. Supervisiéon de cumplimiento.
Algunos casos argentinos en supervision

Actualmente, en la Corte IDH se tramitan varios asuntos argen-
tinos cuyo cumplimiento es supervisado por dicho organismo
internacional.3!” Podemos citar, a titulo de ejemplo:

a) Caso Bayarri vs. Argentina. Supervision de Cumplimiento
de Sentencia. Resolucion de 22 de noviembre de 2010.

La Comision remitio a la Corte el citado asunto el 12 de ene-
ro de 2001, la que dict6 sentencia el 30 de octubre de 2008.3%°

admisibilidad: 41; Medidas cautelares dictadas: 4; Solicitudes de medidas
cautelares: 22; Casos con informe de fondo: 3; Porcentajes por Jurisdiccion:
Nacion 44%; Provincias 66%: Buenos Aires 20%, Mendoza 5%, Resto de las
Provincias (a excepcion de Catamarca, que no registra denuncias en con-
tra): 41%. Corte IDH: Casos en tramite: 6; Casos en supervision de cumpli-
miento de sentencia: 7. Otros Paises: En CIDH: Pert, 191 casos; Colombia,
235 casos; México, 267 casos. En Corte IDH: Peru, 27 casos; Guatemala, 15
casos; Venezuela, 14 casos; Colombia, 12 casos. Es de destacarse que los
casos que se ventilan contra los paises recién mencionados son politica y
juridicamente mas sensibles que los casos contra Argentina. Analisis cuali-
tativo: Por hechos ocurridos antes de 2003: en CIDH 115 (aprox.), en Cor-
te IDH 5. Por hechos ocurridos después del 2003: en CIDH 110 (aprox.),
en Corte IDH 1 (3 de octubre de 2003). El 100% de los casos incluyen
denuncias de agravios por administracion de justicia (arts. 8 y 25 CADH).
A diferencia de otros paises de la region, no se registran denuncias por
violaciones masivas y sistemdticas de los derechos humanos. Disponible
en: Registros Publicos de la CIDH, www.cidh.oas.org y la Corte IDH, www.
corteidh.or.cr

319 Sobre este tema puede verse Albanese, Susana, “Nuevas demandas ante la
Corte IDH contra Argentina”, JA, Fasciculo 12, 2011-II1, p. 20.

320 La Corte IDH dispuso que: “[...] 8. El Estado debe pagar al sefior Juan Car-
los Bayarri las cantidades fijadas en los parrafos 141, 142, 151, 155, 159,
170 y 194 de la [...] Sentencia, por concepto de indemnizacién por dafio
material e inmaterial, y el reintegro de costas y gastos, dentro del plazo
de un afio, contado a partir de la notificacion del [...] Fallo [...]. 9. El Es-
tado debe brindar gratuitamente, de forma inmediata y por el tiempo que
sea necesario, el tratamiento médico requerido por el sefior Juan Carlos
Bayarri [...]. 10. El Estado debe concluir el procedimiento penal iniciado
por los hechos que generaron las violaciones del presente caso y resolverlo
en los términos que la ley prevea [...]. 11. El Estado debe publicar en el
Diario Oficial y en otros dos diarios de amplia circulacion nacional, por
una sola vez, los capitulos I, VII, VIII y IX de la [...] Sentencia, sin las notas
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Se trataba de la detencion de Juan Carlos Bayarri a raiz de una
confesion realizada bajo tortura. El 25 de julio de 2005, la Sala
Séptima de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y
Correccional lo absolvio y ordend su libertad.

En efecto, el 22 de noviembre de 2010, la Corte IDH inicio el
procedimiento de supervision de la sentencia disponiendo que el
Estado cumpli6 parcialmente la decision del Tribunal regional de
30 de noviembre de 2008, pero falté terminar el procedimiento
penal tendente a investigar a los responsables de las torturas con-
tra el sefior Bayarri.

Este habia sido apresado en 1991 en la Provincia de Buenos
Aires (en la Ciudad de Avellaneda) sin orden de detencion. Fue
torturado y, en noviembre de 2010, cuando la Corte IDH inici6
el proceso de supervision, todavia no se habia castigado a los res-
ponsables de las torturas, obligacion que le habia impuesto dicho
Tribunal en su mentado fallo de 30 de noviembre de 2008. Lo
cierto es que, el 25 de septiembre de 2010, la CAmara Nacional de
Casacion Penal anul6 los sobreseimientos dictados en la causa y
dispuso la continuacién del proceso criminal para que continua-
ra la investigacion y la condena a los responsables.

Sintetizando este asunto, cabe destacar que el Estado ha aca-
tado en parte la condena, aunque ciertos temas todavia no han
sido concluidos en su totalidad. Por ello, con muy buen tino, el
Tribunal interamericano dejo abierto el procedimiento de super-
vision de cumplimiento.

b) Caso Kimel vs. Argentina. Supervision de Cumplimiento de
Sentencia. Resolucion de 15 de noviembre de 2010.

al pie de pégina correspondientes, y la parte resolutiva de 1a misma, en el
plazo de seis meses, contado a partir de la notificacion del [...] Fallo [...].
12. El Estado debe asegurar la eliminacion inmediata del nombre del sefior
Juan Carlos Bayarri de todos los registros publicos con los que aparezca con
antecedentes penales [...]. 13. El Estado debe incorporar, en la medida en
que no lo haya hecho, a los miembros de las fuerzas de seguridad, de los
organos de investigaciéon y de la administracion de justicia en las activida-
des de difusion y formacion sobre la prevencion de la tortura y los tratos o
penas crueles, inhumanos o degradantes [...]". Corte IDH. Caso Bayarri vs.
Argentina. Supervision de Cumplimiento de Sentencia. Resolucion de 22
de noviembre de 2010.
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El asunto fue introducido por la Comision el 19 de abril de
2007, originado en una denuncia del Centro de Estudios Legales
y Sociales (CELS) y del Centro por la Justicia y el Derecho Inter-
nacional (CEJIL) (de 6 de diciembre de 2000). Eduardo Gabriel
Kimel era un conocido periodista de investigacion que escribié
“La masacre de San Patricio” de la Orden Palotina (referido a
un hecho ocurrido en la dictadura el 4 de julio de 1976). Dicho
autor abordo el asesinato de cinco religiosos. Su libro critico la
actuacion de las autoridades encargadas de la investigacion de los
homicidios, entre ellas la del juez Guillermo Rivarola. El magis-
trado mencionado por Kimel promovi6 finalmente una querella
criminal por el delito de calumnias, quien fue condenado a un
afio de prisiéon en suspenso y una indemnizacion de $20,000.00.

En el proceso ante la Corte IDH, el Estado admiti6 su respon-
sabilidad, se allané y reconoci6é como violados los articulos 8.1 y
13 de la CADH.3*

En su fallo de 2 de mayo de 2008, ese Tribunal regional decla-
r6 por unanimidad que:

1. Acepta el reconocimiento de responsabilidad internacional efec-
tuado por el Estado, en los términos de los parrafos 18 a 28 de esta
Sentencia, y manifiesta que existi6 violacion del derecho a la liber-
tad de expresion, consagrado en el articulo 13.1 y 13.2 de la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos, en relacioén con las
obligaciones generales establecidas en los articulos 1.1 y 2 de dicho
tratado, en perjuicio del sefior Eduardo Kimel, en los términos de
los parrafos 51 a 95 de la Sentencia. 2. Acepta el reconocimiento
de responsabilidad internacional efectuado por el Estado, en los
términos de los parrafos 18 a 28 de esta Sentencia, y manifiesta que
existi6 violacion al derecho a ser oido dentro de un plazo razonable,
consagrado en el articulo 8.1 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, en relacion con la obligacioén general estableci-
da en el articulo 1.1 de dicho tratado, en perjuicio del sefior Eduar-
do Kimel, en los términos de los parrafos 96 y 97 de la presente
Sentencia [...].322

321 Corte IDH. Caso Kimel vs. Argentina. Supervision de Cumplimiento de Sen-
tencia. Resolucion de 15 de noviembre de 2010, puntos resolutivos, parr. 3.

322 La Corte senal6 que: “[...] 3. El Estado violo el principio de legalidad consa-
grado en el articulo 9 de la Convencion Americana sobre Derechos Huma-
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Luego de varios afios, el 28 de mayo de 2010, la Corte llevd
a cabo la primera supervision, y el 15 de noviembre la segunda.
Dispuso que:

1. El Estado ha dado cumplimiento total a la obligacion de realizar
un acto publico de reconocimiento de su responsabilidad (punto re-
solutivo décimo de la Sentencia), de conformidad con lo sefalado en
el Considerando de la presente Resolucion. 2. Mantendra abierto
el procedimiento de supervision hasta el cumplimiento de la obli-
gacion pendiente de acatamiento en el presente caso, a saber, el
dejar sin efecto la condena penal impuesta al sefior Kimel y todas
las consecuencias que de ella se deriven (punto resolutivo séptimo
de la Sentencia), de conformidad con lo sefialado en los Conside-
randos de la presente Resolucion.??

En el pais se dicto —finalmente— la ley 26551, que modificd
el articulo 110 del Codigo Penal.?**

nos, en relacion con los articulos 1.1 y 2 de la misma, en perjuicio del sefior
Eduardo Kimel, en los términos de los parrafos 61 a 67 del presente fallo”.

323 Resuelve: “[...] 1. Requerir al Estado que adopte a la brevedad todas las me-
didas que sean necesarias para dar efectivo y pronto acatamiento al punto
pendiente de cumplimiento que fue ordenado por el Tribunal en la Senten-
cia de fondo, reparaciones y costas de 2 de mayo de 2008, de conformidad
con lo estipulado en el articulo 68.1 de la Convencion Americana sobre De-
rechos Humanos. 2. Solicitar al Estado que presente a la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos [...] un informe detallado y exhaustivo en el cual
indique todas las acciones adoptadas para cumplir la medida de reparacion
que se encuentra pendiente de acatamiento, de conformidad con lo sefiala-
do en el punto declarativo segundo de esta Resolucion, asi como la informa-
cién requerida en el Considerando de la misma. 3. Solicitar a los represen-
tantes de la victima y a la Comision Interamericana de Derechos Humanos
que presenten sus observaciones al informe del Estado mencionado en el
punto resolutivo anterior, en los plazos de cuatro y seis semanas, respecti-
vamente, contados a partir de la recepcion de dicho informe. 4. Continuar
supervisando el punto pendiente de cumplimiento de la Sentencia de fondo,
reparaciones y costas de 2 de mayo de 2008. 5. Requerir a la Secretaria de la
Corte que notifique la presente Resolucion al Estado, a la Comision Intera-
mericana de Derechos Humanos y a los representantes de la victima”. Corte
IDH. Caso Kimel vs. Argentina, Supervision de Cumplimiento de Sentencia.
Resolucion de 15 de noviembre de 2010, puntos resolutivos, parr. 3.

324 1,3 Cimara de Casacién Penal, el 10 de noviembre de 2011 (Causa ndm.
13.272, Sala III, CNCP Kimel, Eduardo Gabriel s/ Recurso de revision) ha
dejado sin efecto la condena.
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c¢) Caso Cantos vs. Argentina. Supervision de Cumplimiento
de Sentencia. Resolucion de 26 de agosto de 2010.

Con respecto al incumplimiento de los tratados en el ambi-
to doméstico, Argentina fue por primera vez condenado por la
Corte IDH en 2002 en el caso Cantos, por violentar los articulos
1.1, 8 y 25 de la CADH, perjudicando el acceso a la justicia del
reclamante. Ese Tribunal ordeno al pais —entre otras medidas—
fijar nuevamente de manera razonable los gastos de un pleito por
considerar que los determinados con anterioridad implicaban li-
mitaciones econdémicas para el acceso a la justicia.??®

En 2003, en el ambito local no se dio total acatamiento al de-
cisorio referido, invocandose razones de “derecho interno”. La
Corte Suprema de Justicia de la Nacién (CSJN) dijo, por ejemplo,
que la reduccion de los emolumentos de los peritos oficiales que
no habian participado en el juicio internacional afectaba el de-
recho de defensa; sin embargo, 1a minoria entendi6 que el fallo
debia respetarse en su totalidad, por ser vinculante.3?

A fin de dar respuesta a la totalidad de la sentencia interame-
ricana, el poder ejecutivo nacional dispuso, por el decreto 1313,
de 11 de agosto de 2008, que por conducto de la Secretaria de
Derechos Humanos del Ministerio de Justicia se llevaran a cabo
las actuaciones pertinentes.

La Corte IDH inici6 sucesivos tramites de supervision: el 28
de noviembre de 2005, el 12 de julio de 2007, el 6 de julio de
2009 y el 26 de agosto de 2010.

325 En el derecho interno, el sefior Cantos, que era propietario de un impor-
tante grupo empresario en la provincia de Santiago del Estero. En 1972.
la entonces Direccion de Rentas local hizo varios allanamientos del que
resultaron reclamaciones administrativas por una elevada suma de dinero.
Luego de una transaccion aparentemente incumplida por el Estado, el se-
fior Cantos demando a la Provincia por la suma de 2.780 millones de pesos.
Diez anos después, tal pretension fue repelida por la Corte Suprema de la
Nacion, quien rechazé la accion fijando en 140 millones de pesos las cos-
tas del pleito y condenando al nombrado a abonar dicho monto. El 28 de
noviembre de 2002, la Corte IDH sostuvo, teniendo en cuenta el elevado
cuantum de las costas del pleito, que el Estado viol6 los articulos 8 y 25
de la CADH y que, por ende, debia fijarse una nueva cifra.

326 CSJN, Exp. 1307,/2003, Decisorio del 21 de agosto de 2003 (véase el voto
de la minoria doctores Boggiano y Maqueda).

333

DR © 2021.
Poder Ejecutivo del Estado de Querétaro-http://www.queretaro.gob.mx/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en: https://tinyurl.com/8zwd7u

JUAN CARLOS HITTERS

De lo que antecede se infiere que este fallo todavia no fue
cumplido in totum por Argentina, y que continda el tramite de
supervision.

d) Caso Bulacio vs. Argentina. Supervision de Cumplimiento
de Sentencia. Resolucion de 26 de noviembre de 2008.

En el asunto del epigrafe, el Tribunal regional interamericano
condend, el 18 de septiembre de 2003, a Argentina por violar los
articulos 4, 7, 8, 25 y 1.1 de la Convencion,**” a raiz de la muerte
de un joven en manos de la policia. Dispuso que se investigara
y sancionara a los responsables, y que fueran indemnizados los
familiares.

La Corte nacional —en un interesantisimo decisorio, con al-
gunas disidencias, pero en concordancia argumental— acat6 a
cabalidad aquella sentencia del Tribunal del Pacto de San José,3*8
disponiendo que continuara el enjuiciamiento contra el impu-
tado (comisario Esposito).3%

327 Corte IDH. Caso Bulacio vs. Argentina..., cit. La Corte Interamericana, si-

guiendo sus precedentes, enfatiz6 que son inadmisibles las disposiciones
sobre prescripcion o de cualquier otro obstaculo de derecho interno (parr.
116) mediante los cuales se pretenda impedir la investigacion (arts. 1.1,2 'y
25 del Pacto de Costa Rica). Ninguna disposicion de la legislacion domésti-
ca puede impedir el cumplimiento de las obligaciones del Estado en cuanto
a investigar y sancionar a los responsables (parr. 117) ni obstaculizar de-
cisiones de 6rganos internacionales (parr. 119) se ha configurado, afiadio,
un caso de impunidad, por lo que el Estado debe concluir la investigaciéon
e informar sobre sus avances (parr. 191).

328 CSJN, Espésito, Miguel Angel s/ incidente de prescripcién, E.224 39 de 23 de
diciembre de 2004.

Pese a las disidencias antes sefaladas, todos los integrantes de la Corte
nacional argentina (con algunas variantes argumentales) han acatado el
pronunciamiento aludido partiendo de la base de que ella como parte del
Estado debe cumplir los fallos de la Corte Interamericana, aunque —en
este caso— tal actitud perjudique el derecho de defensa en el derecho in-
terno, que tiene raigambre constitucional. En este aspecto, el doctor Fayt
puso de relieve que, si bien es cierto que hay que acatar el fallo del aludido
cuerpo regional (Fallos 321:3555), ello no significa que haya que restringir
los derechos procesales de los individuos, 1a competencia de la Corte Inte-
ramericana —afadio— se refiere exclusivamente a la responsabilidad del
Estado y no a la de los individuos.

329
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Empero —vale la pena sefalarlo—, en el ambito doméstico
no se concluyo todavia la nueva investigacion ni se modificaron
en su totalidad las normas domésticas implicadas, como lo habia
ordenado la Corte IDH.

En Espésito (Bulacio) observamos un avance en la jurispru-
dencia interna.**® En efecto, el mas Alto Tribunal del pais sos-
tuvo, sin eufemismos, por mayoria, que “[...] la decision de la
Corte IDH [...] resulta de cumplimiento obligatorio para el Estado
Argentino (art. 68.1, CADH), por lo cual también esta Corte, en
principio, debe subordinar el contenido de sus decisiones a las
de dicho Tribunal internacional [...]”3! (parr. 6).33* (Cursivas
anadidas)

e) Caso Garrido y Baigorria vs. Argentina. Supervision de
Cumplimiento de Sentencia. Resolucion de 27 de noviembre
de 2007.

Los hechos motivo de estas actuaciones ocurrieron en la
ciudad de Mendoza, Argentina, el 28 de abril de 1990. En esa
fecha se produjo la desaparicion forzada de los sefiores Radl Ga-

330 Véanse los casos Lariz Irondo y Arancibia Clavel, sus similitudes y diferencias
con respecto a delitos de lesa humanidad, en Gelli, Maria Angélica, “El terro-
rismo y el desarrollo progresivo de un delito internacional”, La Ley, Buenos
Aires, 20 de septiembre de 2005.

331 CSJN, Fallos: 321:3555.

332 La Corte IDH consideré que —como expresamos—, Argentina habia vio-

lado las normas domésticas e internacionales sobre la base del incumpli-
miento del derecho a la verdad y dispuso que Esposito continuara encau-
sado. El pleito lleva mas de 20 afios de tramitaciéon. Hubo una soluciéon
amistosa en 2003, y el 17 de noviembre de 2004 la Corte IDH inici6 el
procedimiento de supervision. Dejo sentado alli que el Estado argentino ha-
bia cumplido con gran parte de la sentencia interamericana, pero le requi-
ri6 que adoptara las medidas que sean necesarias para dar efecto y pronto
acatamiento a los puntos pendientes de cumplimiento, esto es, terminar la
investigacion, sancionar a los responsables y dictar las medidas legislativas
que le habian sido requeridas. El 26 de noviembre de 2008 se llevo a cabo
otra supervision de cumplimiento donde se le requirié a Argentina que pro-
siguiera y concluyera la investigacion y que garantizara que no se repitan
los hechos como los del presente caso, adoptando las medidas de cualquier
indole que sean pertinentes. Dejé en claro que continuaré supervisando el
cumplimiento de sentencias.
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rrido y Adolfo Baigorria, previa detencion por parte de la poli-
cia local.

El Estado nacional reconoci6 su responsabilidad ante la Corte
IDH, por un hecho originado en una provincia.

Ese Tribunal condené a la provincia a pagar una indemniza-
cion; a proceder a la identificacion de los hijos extramatrimonia-
les del sefior Raul Baigorria; a investigar y sancionar a los autores
y a reintegrar los gastos.

Dispuso, a la par, tomar nota del reconocimiento efectuado
por Argentina acerca de los acontecimientos articulados en la de-
manda, como asimismo del reconocimiento de responsabilidad
internacional, y concedi6 a las partes de un plazo de seis meses
para arribar a un acuerdo sobre reparaciones.

El 27 de noviembre de 2007,3% la Corte IDH efectu6 una su-
pervision de cumplimiento de sentencia; tuvo en cuenta que, du-
rante la audiencia celebrada el 23 de noviembre del mismo afio,
el Estado expresé su voluntad de acatamiento y, en consecuen-
cia, considero¢ la alta utilidad de la audiencia celebrada para su-
pervisar los puntos pendientes, en la cual ha quedado plasmada
la buena voluntad y espiritu de cooperacion de las partes:

[...] en particular, valora [dijo] que los representantes del Estado, la
Comision y de uno de los familiares hayan expresado mediante un
acta el proposito y compromiso comun de que aquellos puntos sean
acatados. Por ello, alienta a las autoridades estatales a concretar la
reunion programada (supra Visto 15), queda a la espera de que las
partes informen los resultados de la misma y, de ser posible, de un
cronograma y programa de accion vinculados al cumplimiento de
los puntos pendientes de la Sentencia de Reparaciones dictada en
el presente caso.’

333 Corte IDH. Caso Garrido y Baigorria vs. Argentina..., cit. Supervision de
Cumplimiento de Sentencia. Resolucién de 27 de noviembre de 2007.

34 Jbidem, parr. 12. Finalmente, declar6 que mantendra abierto el procedi-
miento de supervision con respecto a la localizacién de los hijos extra-
matrimoniales de Raul Baigorria y en lo atinente a la investigacion de los
hechos que condujeron a la desapariciéon de Garrido y de Baigorria, y la
eventual sancion a los responsables. Dejo también aclarado que seguira su-
pervisando los puntos pendientes de cumplimiento.
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f) Caso Bueno Alves vs. Argentina. Supervision de Cumpli-
miento de Sentencia. Resolucion de 5 de julio de 2011.

Responde a hechos acontecidos en 1988. Se reconocid responsa-
bilidad en el caso, pero se litigd en materia de reparaciones pecu-
niarias. La Corte IDH dict6 sentencia el 11 de mayo de 2007. El
reclamante —de nacionalidad uruguaya— fue detenido y tortura-
do por la Policia Federal. Con el allanamiento del Estado argenti-
no las cosas se facilitaron, ya que solo resta fijar la indemnizacion
compensatoria e investigar los hechos denunciados.**

Cabe hacer notar que otro de los querellantes y damnificados
por el mismo asunto fue Carlos A. Pérez Galindo, el abogado de
Bueno Alves que también result6 preso en dicho operativo.

Con base en lo ordenado por el Tribunal regional (investi-
gar), la Corte Suprema argentina, el 29 de noviembre de 2011,
dict6 sentencia disponiendo —por mayoria— dejar sin efecto la
prescripcion que favorecia al imputado (CSJN, causa Rene Jesus
Derecho, sentencia de 29 de noviembre de 2011).

Todo ello en cumplimiento a lo dispuesto por la Corte IDH,
habida cuenta de que, segun el maximo cuerpo judicial del pais,
los fallos del Tribunal del Pacto de San José son obligatorios para
el ambito doméstico.

11.4. Conclusiones

11.4.1. Recepciobn de las sentencias
de la Corte IDH en el ambito interno

Por lo que hace a la naturaleza de las sentencias de la Corte, di-
gamos que son obligatorias (art. 68.1 CADH) y que los Estados
estdn compelidos a cumplirlas en todo caso del que sean par-
te. En la hipotesis de que el fallo disponga una indemnizacion
compensatoria, el mismo puede hacerse efectivo por las vias

335 Véase Bazan, Victor, “La Corte Suprema de Justicia de la Nacién y algunas
lineas jurisprudenciales salientes en materia de derechos fundamentales”,
La Ley, Suplemento Constitucional, Buenos Aires, 29 de marzo de 2012,
p- 23.
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adjetivas domésticas atinentes a la ejecucion de las sentencias
contra el Estado (arts. 62.1 y 68.2 CADH) (véase apdos. 10.1.1
y 10.1.2).

El articulo 65 de la CADH dispone que la Corte IDH debe so-
meter a consideracion de la Asamblea General de la OEA asuntos
en los que los Estados desoigan sus fallos. Pese a ello —como vi-
mos—, los paises no han acatado a pie juntillas todos los pronun-
ciamientos de ese Tribunal. Empero, lo cierto es que progresiva-
mente se ha adelantado mucho en este sentido y los decisorios de
ese cuerpo regional tienen cada vez mds peso.

El mal ejemplo es Venezuela, que se ha negado a aceptar la
jurisdiccion de la Corte regional. En 2011, ese pais ha sido con-
denado en el asunto Chocréon Chocron vs. Venezuela;**° mas la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, lamentable-
mente lo ha declarado inejecutable.?*”

La OEA deberd tomar medidas para que estas cosas no suce-
dan, ya que perjudican el modelo interamericano.

11.4.2. Mecanismos de recepcion

La problematica que surge de este subtitulo aparece con ribetes
mds complicados en los estados federales —en Argentina se ha-
bla de las autonomias provinciales—, habida cuenta de que la res-
ponsabilidad que emana de los articulos 1.1, 2 y 28 del Pacto de
San José surge por via de principio contra el Estado central, sin
perjuicio de las medidas o conductas que lleven a cabo las pro-
vincias (véase apdo. 11.2.1).

Hemos visto que, de la interpretacion que se infiere del nom-
brado articulo 28, si bien el mismo atribuye una responsabili-

3¢ Corte IDH. Caso Chocrén Chocrén vs. Venezuela..., cit.

337 Con fecha 17 de octubre de 2011. Véase Hitters, Juan Carlos, “Los efectos
en el derecho interno de las sentencias de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos”, en Corzo Sosa, Edgar; Carmona Tinoco, Jorge y Sa-
avedra Alessandri, Pablo (coords.), Impacto de las sentencias de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, México, Tirant lo Blanch, 2013,
p- 315.
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dad primaria para el Estado nacional, las provincias no pueden
desligarse, ni la nacion valerse del referido precepto para dismi-
nuir la suya, ya que todo el pais, sin distincién de competencias,
se encuentra obligado a asegurar la plena vigencia de los dere-
chos humanos que surgen de las convenciones aprobadas y del
ius cogens.

La Republica Argentina no ha instrumentado, hasta el pre-
sente, una via de recepcion de las sentencias de la Corte IDH ni
reglas expresas para que las provincias se incorporen de manera
efectiva a este modelo de didlogo entre la jurisdiccién nacional y
la local, aunque se esta trabajando en este sentido.

Como anticipamos, en el pais actian de consuno y con mu-
cha eficiencia dos organismos: el Ministerio de Justicia y Dere-
chos Humanos y la Cancilleria. En la practica, cuando advierten
la existencia de una infraccion que les compete, se propicia ge-
neralmente un espacio de “acuerdo” con los reclamantes. La mo-
dalidad de recepcion es lisa y llana, pues los fallos de la Corte no
se consideran extranjeros y, por ende, no necesitan ningtn tipo
de homologacion ni exequatur. La Embajada argentina en Costa
Rica envia los fallos a dichos 6rganos del poder ejecutivo nacio-
nal, quienes lo canalizaban o a cualquiera de los tres poderes que
debe cumplir el fallo interamericano.

En este orden de ideas, si el poder ejecutivo detecta una
eventual violacién, propone, generalmente, un reconocimiento
de responsabilidad internacional y el didlogo con los peticiona-
rios. En tal marco de referencia, se propicia, en las hipdtesis que
corresponda, una solucidon amistosa ante la CIDH o ante la Corte
IDH.

11.4.3. Ejecucion y cumplimiento

En Argentina —tal cual lo adelantamos— no existen normas
constitucionales que regulen la forma de recepcion de las senten-
cias de la Corte IDH, por lo que podriamos hablar de que estamos
ante el esquema de recepcion “lisa y llana”. Ademas, la jurispru-
dencia, sobre todo de la SCJN, ha sostenido que las decisiones de
ese o6rgano supranacional son obligatorias para el caso concreto
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en el campo doméstico. El articulo 75, inciso 22, de la Constitu-
cion Nacional (reformada en 1994) le da ala CADH y a otros do-
cumentos internacionales que enumera jerarquia constitucional.

11.4.4. Supervision del cumplimiento
de las sentencias efectuado por la Corte IDH

Puntualizamos que dicho Tribunal regional no solo condena a
los Estados cuando infringen los tratados internacionales o el ius
cogens, o la jurisprudencia de la propia Corte IDH, sino que, en
los ultimos afios, viene ejerciendo una importantisima labor con-
virtiéndose en una especie de “juez de ejecucion de sus fallos”,
controlando a pie juntillas que los paises acaten sus decisorios.

El articulo 69 de su nuevo reglamento sefiala que ese tramite
se debe realizar mediante informes, observaciones de la CIDH,
como estatales, y consideraciones de las victimas. Esto significa
que tal normativa ha regulado expresamente el modo de ejecu-
cion de los pronunciamientos del Tribunal aludido, aunque des-
de antiguo —a partir del caso Baena vs. Panamd— lo habia puesto
en practica, sosteniendo que se trata de una etapa posadjudicati-
va que no estaba prevista con anterioridad. El fundamento que se
utiliz6 para esos fines, en el asunto de marras, fue que la jurisdic-
cion comprende la facultad de administrar justicia y no solo se limita
a declarar el derecho, sino que también le corresponde la supervision
del cumplimiento de lo juzgado.

11.5. Division de poderes y federalismo.
El Estado federal

11.5.1. Generalidades

Del articulo 28 del Pacto de San José se infiere que, cuando se
trate de un Estado federal, el Gobierno nacional debe cumplir todas
las disposiciones pertinentes con respecto a cualquiera de sus tres
poderes (véase apdos. 11.2'y 12).

Argentina le ha dado preferencia a la herramienta del reco-
nocimiento de responsabilidad internacional, el didlogo con el
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peticionario y la instrumentacion de politicas ptublicas como mé-
todos de no repeticion en casos futuros.

En este contexto, la solucion amistosa ha sido propiciada vy,
en particular, en numerosas oportunidades, en la inteligencia de
que este modelo constituye la herramienta mas idonea para pro-
mover y fortalecer el sistema de proteccion internacional de los
derechos humanos.

En varios de casos, el Estado ha propuesto la constitucion de
una mesa de didlogo con las victimas, con el objetivo de explorar
la posibilidad de arribar a un acuerdo de solucién amistosa.

Para el afectado, la obtencién de un pronunciamiento de res-
ponsabilidad estatal plasmado en un acuerdo de soluciéon amisto-
sa demanda un tiempo sensiblemente menor que si el caso llega-
se a conocimiento de la Corte IDH.

La utilizacion de esta via releva a la victima de tener que ale-
gar nuevamente y demostrar que han sido violentados sus dere-
chos o los de sus deudos ante la Corte IDH. También es tutil para
el Estado, pues a través de esta herramienta cumple con el objeti-
vo de sujetar y, en su caso, adecuar su conducta a los principios y
normas consagradas por el ordenamiento juridico, ademas de ser
una alternativa eficiente en el desarrollo de sus politicas publicas
de derechos humanos.

De la interpretaciéon armonica de los articulos 1.1, 2 y 28 de
la CADH surge sin hesitacion que cualquiera de las provincias
o la propia Ciudad Auténoma de Buenos Aires y en los estados fe-
derales (véase apdo. 11.2) estan sometidas al sistema del Pacto, y
todo incumplimiento por parte de ellos implica responsabilidad
del Estado federal.

Desde este punto de vista, es necesario —como vimos— des-
lindar cuadl es la situacion de los estados provinciales en la hipo-
tesis de falta de acatamiento. No olvidemos que, como expresa
Bidart Campos, estos no tienen responsabilidad juridica interna-
cional propiamente dicha y, por ende, no forman parte del Tra-
tado, lo que no significa que queden exentos de las eventuales
consecuencias por ausencia de acatamiento.
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Como refiere Dulitzky,33®

[...] aun cuando el gobierno central no adopte las medidas necesa-
rias para que sus unidades componentes puedan dar efectividad al
tratado, las entidades federales no por ello estdn eximidas de cum-
plir con la Convencion. Tampoco las entidades federales quedan
desligadas de toda obligaciéon de cumplir con la Convencién bajo
el argumento que el gobierno central es el responsable internacio-
nal [...]. En sentido concordante, el Comité de Derechos Humanos
de Naciones Unidas ha indicado que el sistema de gobierno federal
entrafia la responsabilidad de las provincias en la observancia de
muchos de los derechos previstos en el Tratado, que puede requerir
la adopcion de disposiciones normativas y medidas tomadas en el
plano provincial para asegurar la observancia de los derechos enun-
ciados. Por eso, el articulo 28 debe entenderse como extendiendo
las obligaciones que resultan de la Convenciéon Americana a cada
unidad componente de la Federacion.’®

En Argentina, repetimos, de los articulos 5y 31 de la car-
ta magna nacional se infiere que cada provincia puede dictar su
propia Constitucion, bajo el sistema representativo, republicano
y federal (art. 5), sin perjuicio de advertir, en su articulo 128, que
los gobernadores de provincia son agentes naturales del Gobier-
no federal para el cumplimiento de la Constitucion y las leyes de
la nacion.

Enfocados en nuestra problematica, podria concebirse que
el incumplimiento reiterado de una provincia de la sentencia de
la Corte IDH y/o de los tratados internacionales pertinentes po-
dria generar la posibilidad, en situaciones de extrema gravedad,
de la intervencién federal (art. 6 Constitucion Nacional), en la
medida en que, de ese modo, se violen al extremo los principios,
declaraciones y garantias de la carta magna federal (art. 5).

En concordancia con el articulo 28 del Pacto, la CSJN viene
sosteniendo que la falta de acatamiento de los convenios interna-
cionales implica una “cuestion federal” y que los damnificados

338 Dulitzky, Ariel, “Federalismo y derechos humanos...”, cit., p. 217.

39 Comité de Derechos Humanos, Observaciones finales: Argentina
03/11/2000. CCPR/CO/70/ARG, cit. en idem.
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pueden solucionar sus agravios ante ese Organo, a través del re-
curso extraordinario federal, que desde antiguo regula el articulo
14 de la ley 48.

11.5.2. Experiencias argentinas

El asunto Verbitsky (CSJN, Verbitsky, Horacio s/hdbeas corpus,
sentencia de 3 de mayo de 2005, V.856.XXX-VIII) es un caso
paradigmatico que podemos citar para demostrar el deslinde de
competencias que ha hecho la CSJN, infiriéndose del mismo que
la legislacion provincial podria ser inconstitucional en 1a medida
en que sea incompatible con una norma internacional. Alli se or-
deno a la Provincia de Buenos Aires que adecuara su legislacion
y su practica —en materia carcelaria— a los estdndares interna-
cionales. Se dijo, a la par, que el Gobierno central es responsable
primario de asegurar que se acaten las directivas que nacen de los
tratados internacionales, y que las provincias deben cumplirlos,
como asimismo la naciéon no puede eximirse de las consecuen-
cias internacionales aduciendo responsabilidad de las entidades
provinciales.

Como vimos, el pais ha sido condenado por incumplimiento
de las sentencias del Tribunal regional en los casos Bayarri, Kimel,
Cantos, Bulacio, Garrido y Baigorria y otros, en los que la Corte
IDH continda interviniendo para que sus pronunciamientos sean
acatados. Por ejemplo, en Bulacio dispuso, en su sentencia con-
denatoria, que se investigue y se sancione a los responsables del
asesinato ya comentado.

La Corte federal, en el &mbito de su competencia, ha impulsa-
do el acatamiento de los fallos de la Corte IDH vy, en ese sentido,
los 6rganos inferiores de la justicia revirtieron algunos deciso-
rios, por ejemplo, el que declaraba la prescripcion de la accion
penal, a fin de que “se llegue a la verdad” (derecho a la verdad),
como lo habia indicado el Tribunal supranacional.3*°

340 Corte IDH. Caso Bulacio vs. Argentina..., cit.
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12. OBLIGATORIEDAD DE LOS FALLOS
DE LA CORTE IDH

12.1. Valor vinculante en el caso concreto

Destacamos antes**! que las sentencias de la Corte IDH deben
ser acatadas —en el derecho interno— por los tres poderes del
Estado.’*

Dicho Tribunal, sobre la base de lo dispuesto por los articulos
62.3y 68.1 del Pacto de Costa Rica, ha expresado que “sus fallos”
son —en el caso concreto— de cumplimiento obligatorio. Los
paises del Sistema Interamericano —salvo algunas excepciones,
como Perq,* que finalmente luego aceptd una condena, y Ve-
nezuela, que se retir6 de la Corte IDH—3** han sido casi siempre

341 Hitters, Juan Carlos y Fappiano, Oscar, op. cit., t. II, vol. 1, pp. 277 a
281. Hitters, Juan Carlos, “sSon vinculantes los pronunciamientos de la
Comision...”, cit., p. 1169.

32 Algunos autores prefieren no usar la terminologia “obligatoriedad del pre-
cedente y de grado de vinculaciéon vertical” proponiendo utilizar la fra-
seologia “didlogo jurisdiccional”. Oteiza, Eduardo, “Efectos de la doctrina
sobre el control de convencionalidad de acuerdo con los precedentes de
la Corte Suprema de Justicia argentina”, Jurisprudencia Argentina, Buenos
Aires, nam. 2012-II1, Fasciculo 13, p. 89.

33 Veéase, Hitters, Juan Carlos, “Imposibilidad de retirarse de la jurisdiccion
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (el caso de Pert)”, La
Ley, Buenos Aires, 1999-F, p. 893.

344 Vale recordar que el 6 de septiembre de 2012 se present6 ante la Secreta-
ria General de la OEA la solicitud de Venezuela —firmada por el entonces
canciller Nicolds Maduro Moros— de denuncia (retiro) a la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos. Fundamenté su decision en que ese
pais habia recibido varias medidas cautelares y decisorios injustos en su
contra por parte de la Corte IDH, y algunos casos de la CIDH que violarian
la soberania de ese pais, sobre todo emitiendo medidas de seguridad sin
agotar —dicen— los recursos internos. El art. 78 de 1a Convencién autoriza
esa situacion, si el retiro se impetra mediante un preaviso de un afno. La
denuncia no tiene efectos de desligar al Estado parte de las obligaciones
incumplidas hasta la fecha en la cual la denuncia produce efecto (art. 78.2).
El plazo de un afio vencio, en este caso, el 6 de septiembre de 2013.

Este apartamiento de la Convencion solo es valido con respecto a la Corte
Interamericana, ya que no es posible retirarse de la CIDH, por formar parte
este organo de la Carta de la OEA. Esto significa que este organismo puede

| 344

DR © 2021.
Poder Ejecutivo del Estado de Querétaro-http://www.queretaro.gob.mx/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en: https://tinyurl.com/8zwd7u

Control de convencionalidad. Adelantos y retrocesos

respetuosos de los pronunciamientos regionales no solo en cuan-
to a la reparacion econdmica, sino también cuando ordenan al
poder publico llevar a cabo ciertas conductas reparatorias, tanto
de hacer como de no hacer, ello sin perjuicio de las supervisio-
nes que el Tribunal regional continta haciendo en algunos casos
(véase apdo. 11.1).

12.2. Efectos erga omnes de las sentencias
12.2.1. Pautas generales de la Corte IDH

Desde 2001, la Corte IDH, refiriéndose al derecho interno perua-
no y a partir de los casos Barrios Altos, El Tribunal Constitucional
de Peru y especialmente en La Cantuta, entre otros,>*® habia para-
do mientes en sefialar ciertos efectos erga omnes de sus fallos no
solo para el asunto concreto, sino para todo el derecho interno de
ese pais, aun fuera del caso juzgado.3*¢

En los ultimos tiempos,**” el Tribunal regional reiter6 con-
ceptos expresados con anterioridad sefialando que “la obligacion

dictar medidas y resoluciones respecto de Venezuela luego de producirse
su retiro. Esta postura vino como consecuencia —entre otros motivos— de
un movimiento producido por varios paises, por ejemplo: Bolivia, Ecuador,
Venezuela, Colombia y El Salvador, que se quejaron por la dureza de las
medidas cautelares dictadas en su contra por la CIDH. Ello genero la crea-
cion de un Grupo de Trabajo y Reflexion por el Consejo Permanente de la
OEA en 2011, que luego de varias reuniones culminé con un Informe, el
22 de marzo de 2013 —AG/Res. 1 (XLIV-E/13)—. Una de las consecuen-
cias de todo ese proceso fue la modificacion del reglamento de la Comi-
sion, el 13 de mayo de 2013, por lo que a partir de alli podemos hablar de
un nuevo reglamento.

345 Corte IDH. Caso Barrios Altos vs. Pert..., cit.; Caso La Cantuta vs. Pertl..., cit.,
Caso Baena Ricardo y otros vs. Panama..., cit., y Caso Tribunal Constitucional
vs. Pert. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de enero de 2001.
Serie C, num. 71.

346 Corte IDH. Caso Barrios Altos vs. Pert..., cit.; Caso La Cantuta vs. Pertl..., cit.,
y Caso Tribunal Constitucional vs. Pert..., cit.

347 Corte IDH. Caso del Penal Miguel Castro Castro vs. Pert. Supervision de
Cumplimiento de Sentencia. Resoluciéon de 31 de marzo de 2014, conside-
randos, parr. 3.
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de cumplir lo dispuesto en las sentencias del Tribunal corres-
ponde a un principio basico del Derecho Internacional, respalda-
do por la jurisprudencia internacional, segtin el cual los Estados
deben acatar sus obligaciones convencionales internacionales de
buena fe (pacta sunt servanda)”.34

En efecto, la Corte IDH, en el caso La Cantuta, habia expre-
sado que

[...] De las normas y jurisprudencia de derecho interno analizadas,
se concluye que las decisiones de esta Corte tienen efectos inme-
diatos y vinculantes y que, por ende, la sentencia dictada en el caso
Barrios Altos esta plenamente incorporada a nivel normativo inter-
no. Si esa Sentencia fue determinante en que lo alli dispuesto tie-
ne efectos generales, esa declaraciéon conforma ipso iure parte del
derecho interno peruano, lo cual se refleja en las medidas y deci-
siones de los 6rganos estatales que han aplicado e interpretado esa
Sentencia.?*

Por ende, vale la pena repetir que tanto en Barrios Altos como
en los casos Tribunal Constitucional de Perti y La Cantuta, la Corte
IDH se comportd como un tribunal constitucional, anulando —in-
directamente— las leyes de amnistia, con efectos erga omnes.>*

Obsérvese como dicho cuerpo interamericano habia “ampli-
ficado” notablemente su tradicional doctrina legal, sosteniendo,
a partir de Barrios Altos y La Cantuta, que la vinculatoriedad de

348 Véase Corte IDH. Caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile. Supervision de cumpli-
miento de Sentencia. Resolucion de 26 de noviembre de 2013, considerando
tercero; Caso Castillo Petruziy otros vs. Pert. Supervision de Cumplimiento
de Sentencia. Resolucién de 17 de noviembre de 1999, considerando cuar-
to; y OC-14/94. Responsabilidad internacional por expedicion y aplicacién
de leyes violatorias de la Convencion (arts. 1 y 2 Convencién Americana
sobre Derechos Humanos). Opinién consultiva de 9 de diciembre de 1994.
Serie A, num. 14, parr. 3.

349 Corte IDH. Caso La Cantuta vs. Perl..., cit., parr. 186, citando el caso Barrios
Altos vs. Pertl..., cit. Dichas pautas fueron aplicadas por la CSJN en varios
casos, entre los que podemos citar: Hagelin, Ragner..., cit., voto del doctor
Fayt, parr. 7 y voto del doctor Boggiano, parr. 4.

350 Reparese en la similitud que tienen dichos precedentes con lo actuado, por
ejemplo, por la CSJN en el aludido caso Simon.
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sus pronunciamientos no se agota en su parte resolutiva (que vale
para el caso particular), sino que se multiplica expansivamente
(valga la redundancia) a los fundamentos del fallo, obligando a los
tres poderes del Estado para la generalidad de los casos similares.

Ya dijimos que las sentencias de la Corte IDH son vinculantes
para el caso concreto y, en algunas circunstancias, producen efec-
tos para los demas asuntos de la misma esencia (como en Pert).

La duda aparece cuando se pretende saber si sus fallos origi-
nan una especie de “doctrina legal” para todos los casos similares,
en cualquiera de los Estados signatarios del Pacto de San José.

En este orden de ideas, resulta preciso acotar que el postulado
de la buena fe impuesto por el articulo 31.1 de 1a Convencién de
Viena dispone que, si un Estado firma un tratado internacional
—particularmente en el 4mbito de los derechos humanos—, tie-
ne la obligacion de realizar sus mayores esfuerzos para aplicar
los pronunciamientos de los 6rganos supranacionales correspon-
dientes (arts. 1.1y 2 CADH).

Empero, lo cierto es que —como vimos— ninguna norma del
Pacto de Costa Rica le da en forma expresa el cardcter extensivo,
valido para todos los asuntos, a los decisorios de la Corte IDH; sal-
vo —reiteramos— para el caso concreto (arts. 62 'y 68 del Pacto de
San José).

Por ello, para resolver este desideratum es preciso acudir a
la interpretacion de los principios y postulados que reinan en el
derecho internacional de los derechos humanos y en la Corte In-
teramericana.

12.2.2. El caso Gelman vs. Uruguay.
Ejecucion de sentencia y los efectos
expansivos de los fallos de la Corte IDH

Mis recientemente, en el multicitado caso Gelman vs. Uruguay,3*
la Corte IDH, tomando en cuenta un antecedente del Tribunal de
Estrasburgo, remarco

351 Corte IDH. Caso Gelman vs. Uruguay..., cit.
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[...] que la jurisprudencia de la Corte Europea de Derechos Humanos
forma parte de la Convencion, extendiendo asi la fuerza legalmente
vinculante de la Convencion erga omnes (a todas las otras partes).
Esto significa que los Estados Parte no solo deben ejecutar las sen-
tencias de la Corte pronunciadas en casos en que son parte, sino
también deben tomar en consideracion las posibles implicaciones que
las sentencias pronunciadas en otros casos puedan tener en sus propios
ordenamientos juridicos y practicas legales”.*>* (Cursivas afiadidas)

En el pronunciamiento sobre supervision aludido (de 20 de
marzo de 2013), el cuerpo jurisdiccional con asiento en Costa
Rica reiter6 —algo ya indiscutido— el cardcter vinculante de sus
sentencias en el caso concreto,®> sosteniendo que

[...] La obligacién de cumplir lo dispuesto en las decisiones del
Tribunal corresponde a un principio basico del derecho sobre la
responsabilidad internacional del Estado, respaldado por la juris-
prudencia internacional, segtin el cual los Estados deben acatar el
tratado internacional de buena fe (pacta sunt servanda) y, como ya
ha sefialado esta Corte y lo dispone el articulo 27 de la Convencién
de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969, aquellos no
pueden, por razones de orden interno, dejar de asumir la responsa-
bilidad internacional ya establecida. Las obligaciones convenciona-
les de los Estados Parte vinculan a todos los poderes y 6rganos del
Estado, es decir, que todos los poderes del Estado (Ejecutivo, Legis-
lativo, Judicial, u otras ramas del poder ptblico) y otras autoridades
publicas o estatales, de cualquier nivel, incluyendo a los mas altos
tribunales de justicia de los mismos, tienen el deber de cumplir de
buena fe con el derecho internacional.®*

Ratific6 entonces —y en esto fue muy claro— que el deciso-
rio emitido por ella en un asunto particular es totalmente vincu-
lante para el Estado condenado.’*®

32 Jbidem, Supervision..., cit. n. 49. Al respecto véase Asamblea Parlamenta-
ria del Consejo de Europa, Resolucion 1226 de 28 de septiembre de 2000,
“Execution of judgments of the European Court of Human Rights”, http://
assembly.coe.int/ASP/Doc/XrefViewPDF.asp?FileID=16834&Language=EN

33 Corte IDH. Caso Gelman vs. Uruguay. Supervision..., cit., parrs. 65-58.
354 Jbidem, parr. 59.
355 Ibidem, parr. 69.

| 348

DR © 2021.
Poder Ejecutivo del Estado de Querétaro-http://www.queretaro.gob.mx/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en: https://tinyurl.com/8zwd7u

Control de convencionalidad. Adelantos y retrocesos

Pero luego aclara que “[...] es posible observar dos manifes-
taciones distintas de esa obligacion de los Estados de ejercer el
control de convencionalidad, dependiendo de si la Sentencia ha
sido dictada en un caso en el cual el Estado ha sido parte o no. Lo
anterior debido a que a que la norma convencional interpretada
y aplicada adquiere distinta vinculacion dependiendo si el Estado
fue parte material o no en el proceso internacional”.3°

Diversa es la circunstancia —anade el fallo— cuando el Es-
tado no ha sido parte en el proceso internacional donde se fijo la
jurisprudencia. En tal hipotesis, por el solo hecho de ser parte
en la Convencion, la conducta de sus autoridades publicas y de
la totalidad de sus 6rganos, incluidos las instancias democrati-
cas, estdn obligadas por el Tratado, debiéndose acatar el mismo
y considerar los precedentes y lineamientos judiciales del Tribunal
interamericano.

En el asunto que venimos comentando, el voto razonado3%”
del juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor explica con toda claridad la

35 “En relacion con la primera manifestacion, cuando existe una sentencia
internacional dictada con caricter de cosa juzgada respecto de un Estado
que ha sido parte en el caso sometido a la jurisdiccion de la Corte Inte-
ramericana, todos sus 6rganos, incluidos sus jueces y érganos vinculados
a la administracion de justicia, también estin sometidos al tratado y a la
sentencia de este Tribunal, lo cual les obliga a velar para que los efectos de
las disposiciones de la Convencion y, consecuentemente, las decisiones
de la Corte Interamericana, no se vean mermados por la aplicacion de nor-
mas contrarias a su objeto y fin o por decisiones judiciales o administrati-
vas que hagan ilusorio el cumplimiento total o parcial de la sentencia. Es
decir, en este supuesto, se esti en presencia de cosa juzgada internacional,
en razon de lo cual el Estado estd obligado a cumplir y aplicar la sentencia.
En esta situacion se encuentra el Estado de Uruguay respecto de la Sen-
tencia dictada en el caso Gelman. Por ello, precisamente porque el control
de convencionalidad es una institucion que sirve como instrumento para
aplicar el Derecho Internacional, en el presente caso que existe cosa juzga-
da se trata simplemente de emplearlo para dar cumplimiento en su integri-
dad y de buena fe a lo ordenado en la Sentencia dictada por la Corte en el
caso concreto, por lo que seria incongruente utilizar esa herramienta como
justificacion para dejar de cumplir con la misma, de conformidad con lo
sefialado anteriormente”, Ibidem, parr. 67.

37 Voto razonado del juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor a la resolucion de la
Corte IDH, de 20 de marzo de 2013, Caso Gelman vs. Uruguay. Supervision
de cumplimiento de sentencia.
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cuestion atinente a los efectos vinculantes de las sentencias de la
Corte, y reitera lo dicho por sus colegas afiadiendo —con profun-
didad— sus propias argumentaciones.

Alude a la eficacia objetiva de la sentencia interamericana “como
norma convencional interpretada” con una vinculacion indirecta
erga omnes, como estandar interpretativo minimo de la efectividad
de la norma convencional,*® siguiendo en parte algunos basamen-
tos del expresidente del Tribunal, Antonio Augusto Cang¢ado Trin-
dade, para referirse al efecto de los fallos de la Corte en asuntos en
los que el Estado no fue parte del pleito.

Pone de relieve la proyeccion de la eficacia hermenéutica erga
omnes que tiene la sentencia con respecto a todos los paises que
se han adherido al Sistema Interamericano. Ello significa —dice—
que la totalidad de las autoridades domésticas deben aplicar no solo
el principio convencional —que surge del Tratado—, sino la norma
convencional interpretada (res intrepretata).*® Esto es —valga la
redundancia—, la interpretacion que de la misma ha hecho el 6rgano
jurisdiccional interamericano (art. 62.1 CADH) que resulta atra-
pante (arts. 1.1y 2 CADH).

Ademais, el citado sufragio habla de la efectividad minima como
piso de marcha del modelo, ya que del articulo 29 del Pacto de San
José sefiala que, si en el dmbito interno surge una proteccion mayor
(es decir, mas eficaz), debe ponerse en juego el esquema local y no el
internacional.>®°

358 Ibidem, parrs. 42 y 43.
39 Ibidem, parr. 43.

360 Para ello no debe omitirse que “El caricter evolutivo de la jurisprudencia
interamericana ha permitido interpretar el contenido obligacional deriva-
do del articulo 2° de la Convencién Americana de ‘adoptar disposiciones
de derecho interno’ sean ‘medidas legislativas o de otro caricter que fue-
ren necesarias para hacer efectivos’ los derechos y libertades. Esto ha mo-
tivado una jurisprudencia interamericana amplia sobre diversas temdticas;
por ejemplo, pueblos indigenas o tribales, libertad de expresion y acceso
a la informacién, derecho del inculpado a recurrir el fallo ante juez o tri-
bunal superior en materia penal, pena de muerte, fuero militar, derecho
laboral, estabilidad e inamovilidad de jueces, y sobre leyes de amnistia. En
esta ultima linea jurisprudencial sobre la incompatibilidad de las leyes de
amnistias, como sucedi6 en la Sentencia del Caso Gelman, expresamente se
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Queda claro entonces que los decisorios de la Corte Interameri-
cana producen efectos: 1) no solo para el pais condenado —vincu-
lacién directa, inter partes—, 2) sino también hacia los Estados que
no intervienen en el pleito internacional (vinculacién relativa erga
omnes), pero solo en la medida de la norma interpretada, no asi en
la totalidad del fallo; salvo que no exista —ya lo dijimos— una her-
menéutica local mas favorable al ser humano,3** en cuya hipétesis
vale la mds ventajosa (art. 29 CADH).

En suma, segun este elevado criterio —que compartimos—,
las sentencias del Tribunal interamericano producen dos tipos
de consecuencias, a saber: una de vinculacion directa —y obligato-
ria— para el pais condenado (arts. 62 y 68 CADH), y otra de vin-
culacion relativa —erga omnes— para todos los paises miembros
del modelo, que no participaron del proceso.

Es por ello que “la norma interpretada” en la decision no pue-
de ser controvertida en el Ambito doméstico, ya que, de serlo,
tolera el control de convencionalidad secundario (subsidiario)3¢2
por via de la Corte IDH, que debe calificarla como “inaplicable”,
es decir, “inconvencional”.3¢

Hemos traido a colacion el caso Gelman vs Uruguay*** y, en
particular, el decisorio de la Corte IDH en la supervision de cum-
plimiento del mismo,3** pues entendemos —como en otro trabajo

concluye en el Resolutivo 6 que ‘El Estado ha incumplido la obligacion de
adecuar su derecho interno a la Convencién Americana’ y especificamente
dentro de la motivacion, se expresa: ‘En particular, debido a la interpreta-
cién y a la aplicacion que se ha dado a la Ley de Caducidad, la cual carece
de efectos juridicos respecto de graves violaciones de derechos humanos
en los términos antes indicados, ha incumplido su obligacion de adecuar su
derecho interno a la Convencién, contenida en el articulo 2 de 1a misma, en
relacion con los articulos 8.1, 25 y 1.1 del mismo tratado y los articulos Lb,
III, IV y V de la Convencién Interamericana sobre Desaparicién Forzada
de Personas’”. Ibidem, parr. 46.

361 Thidem, parrs. 34, 42, 69 y 70.

362 Jbidem, parrs. 67-71.

363 Jbidem, parr. 67.

364 Corte IDH. Caso Gelman vs. Uruguay..., cit.

365 Corte IDH. Caso Gelman vs. Uruguay. Supervision de Cumplimiento de
Sentencia..., cit.
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hemos expresado—,**® que en este ultimo, dicho Tribunal regio-
nal ha dado un paso adelante al sostener, sin requilorios, que sus
sentencias no solo son forzosas en el caso concreto (vinculacion
directa inter partes), sino que también producen efectos vincu-
lantes para todos los Estados signatarios de la CADH, en lo que
respecta a la interpretacion que ese 6rgano efecttia de las normas
convencionales (vinculacion indirecta erga omnes).

Puede reiterarse finalmente que la doctrina legal (o judi-
cial) —no la sentencia— de ese cuerpo jurisdiccional es obliga-
toria (vinculante) para el conjunto de los paises del sistema3®” en
cuanto a la hermenéutica que €l hace de las normas regionales
interpretadas (res interpretata).*°® En forma similar opinan Sergio
Garcia Ramirez y Claudio Zanghi.>*

366 Hitters, Juan Carlos, “Un avance en el control de convencionalidad...”, cit.

367 Empero, no debe pasarnos inadvertido que algunos autores sostienen que

la doctrina de la obligatoriedad absoluta de los fallos de la Corte IDH afecta
la legitimidad democréatica reconocida por la propia Convencion en el arti-
culo 23 del Pacto de San José. Cfr. Vitolo, Alfredo M., op. cit., pp. 365y 374.
De todos modos, se le puede replicar a dicho doctrinante que, si Argentina
se ha adherido a los pactos internacionales sobre derechos humanos, ha
cedido parte de su soberania en beneficio del sistema y de los 6rganos de
la Convencion, que no son “extranjeros”, sino que forman parte del mo-
delo que hemos aceptado convencionalmente. Ademas, no debe perderse
de vista que, cuando hablamos de obligatoriedad, siempre lo hacemos con
base en el principio pro homine. Y, por tltimo, digamos que el poder judicial
es un 6rgano tan democratico como el poder legislativo. Véase Cappelletti,
Mauro, “El ‘formidable problema’ del control judicial...”, cit., pp. 61-104.

368 Voto razonado del juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor, Caso Gelman vs. Uru-

guay..., cit., parrs. 67, 69y 72.

39 Los citados autores sefialan que “por otro lado no es posible ignorar que
el Tribunal generalmente interpreta una o mas normas del Convenio y sus
Protocolos para resolver el caso concreto que le fue sometido, y desarrolla
entonces una actividad interpretativa que viene consagrada en el texto de la
sentencia. Es verdad que la sentencias obliga solamente a los Estados parte
del procedimiento, como ya se mencion0, pero no puede ignorarse el valor
de la interpretacion de 1a norma convencional, lo que, a menudo, llega mis
alla del caso concretamente examinado. En tal situacion, es manifiesta la efi-
cacia de res interpretata de las sentencias del Tribunal. Asi, en numerosos ca-
so0s, la evaluacion efectuada por el Tribunal sobre la forma de entender una
norma convencional, a partir de una hipdtesis concreta que aparentemente
involucra a un solo Estado parte, en realidad repercute sobre otros muchos
Estados, dada la identidad o la similitud de situaciones, y aunque esa reper-
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Sobre el particular, el profesor Ovalle Favella aduce que “es
evidente que la interpretacion contenida en cada fallo constituye
jurisprudencia obligatoria para los Estados miembros”.37°

Bajo esta Optica, la CSJN,3”! siguiendo a la Procuracion Gene-
ral, sostuvo que “[...] corresponde que en el ejercicio del ‘con-
trol de convencionalidad’ la justicia argentina adecue sus fallos a
los expresos términos de la sentencia de la Corte Interamericana
que, mds alla del caso especifico en que fue dictada, ha compelido
al Estado a adoptar diversas disposiciones del derecho interno
[...]”, de conformidad con el articulo 2 de la CADH.37? (Cursivas
afadidas)

cusion pueda no resultar manifiesta en el plano de la inmediatez juridica
sino en el de la oportunidad politica”, Garcia Ramirez, Sergio y Bangui, Clau-
dio, “Las jurisdicciones regionales de derechos humanos y las reparaciones y
efectos de las sentencias”, en El didlogo entre los sistemas europeo y americano
de derechos humanos, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2012, pp. 423-491.

370 Qvalle Favela, José, “La influencia de la jurisprudencia de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos en el derecho interno de los Estados latinoa-
mericanos”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, México, IIJ-UNAM,
Nueva Serie, ano XLV, num. 134, mayo-agosto de 2012, pp. 595-563.

371 CSJN, A,D.D. s/ Homicidio agravado, A. 1008. XLVIL. 5 de agosto de 2014,
Cfr. Dictamen Procuracion General S.C.A. 1008 LXLVII A.D.D. p/ homici-
dio agravado, de 4 de septiembre de 2013.

372 Se trat6 de un caso donde se condend a prision perpetua a menores en la
provincia de Mendoza, criterio que fue revertido en el 4mbito interameri-
cano con intervencion de la CIDH, y que fuera ratificado por la CSJN en el
asunto citado en la nota anterior. Sobre la condena a perpetua de menores,
la Corte IDH declard la responsabilidad del Estado argentino siguiendo en
lo sustancial las Conclusiones del Informe 172/10 de la CIDH sobre cuya
base se articul6 el recurso de revision que, rechazado, dio lugar al caso
Mendoza y otros vs. Argentina. Excepciones Preliminares, Fondo y Repa-
raciones. Sentencia de 14 de mayo de 2003. Serie C, num. 260. En el aqui
analizado A.D.D., el Dictamen de la Procuraciéon General sostuvo que, aun
cuando la situaciéon de ADD no haya sido tratado por la Corte Interameri-
cana, corresponde aplicarle los amplios efectos de sus fallos en cuanto exceden
el caso puntual e imponen al pais la necesidad de adoptar disposiciones del
derecho interno. Se advierte aqui con toda claridad que el mas alto Tribunal
de Justicia argentino extendi6 la doctrina legal fijada en el caso Mendoza a
A.D.D. por tratarse de cuestiones similares o idénticas. Ese cuerpo, el 5 de
agosto de 2014, en el citado caso A.D.D. —por mayoria— hizo suyo los tér-
minos de las Conclusiones del Dictamen de la sefiora procuradora general,
“a los que corresponde remitirse en razon de brevedad”, dijo.
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13. CONCLUSIONES:
ADELANTOS Y RETROCESOS
DEL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD

Hemos hecho un analisis del instituto del control de convencio-
nalidad con el fin de llevar a cabo un balance de su estado actual
buscando, de alguna manera, marcar los “adelantos” y también
los “retrocesos” que se observan en la figura sub examine.

Sin lugar a dudas, este tipo de inspeccion se ha ido acomo-
dando progresivamente desde los primeros fallos de la Corte
Interamericana, hasta los mas nuevos, donde, en general, se ha
notado una evolucion favorable.

Hemos dicho que el Tribunal interamericano hizo en los pri-
meros tiempos este trabajo sin decirlo expresamente, pero com-
parando al fin las normas internacionales con las domésticas y
juzgando sobre la prevalencia de aquellas. Empero, a partir de
2003, en los casos Myrna Mack Chang, Almonacid Arellano y Tra-
bajadores Cesados del Pertl, entre otros, comenzd a usar esta le-
xicografia de control de convencionalidad, que lentamente se fue
ampliando poniendo como sujetos activos, primero a los jueces,
luego al poder judicial y, en general, a los 6rganos vinculados a la
administracion de justicia, para finalmente extenderlo a los otros
dos poderes del Estado. Ademas, el cotejo de convencionalidad
no solo lo hizo con respecto al Pacto de San José, sino también a
la totalidad del corpus iuris interamericano.

También importa poner de relieve como hito trascendente
que, con el tiempo, la Corte ha ido desarrollando “criterios” o
“estandares” que conforman una especie de doctrina legal que
debe ser tomada en cuenta por los Estados.

Otro de los adelantos ha sido la posibilidad de decretar la in-
constitucionalidad de oficio y en abstracto, homogeneizando, de
este modo, el control heterénomo que lleva a cabo.

No debemos olvidar —en paralelo— que en los ultimos 30
anos las constituciones de los distintos paises —entre ellos Ar-
gentina— han comenzado a positivar los postulados de interpre-
tacion basicos de los derechos humanos, por ejemplo, el princi-
pio de progresividad, de interpretacion conforme y el postulado
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pro homine, entre otros; criterios estos que fueron recibidos con
beneplacito por la Corte Interamericana.

Hemos visto como se fue modulando el campo de la inter-
pretacion conforme, para compatibilizar los dispositivos de las
cartas magnas locales con el derecho supranacional, tratando de
evitar, en lo posible, el desperdicio de un precepto local que pue-
de ser 1til si es correctamente interpretado.

Otro de los progresos que marcamos en este trabajo ha sido
el de la consolidacion de un cierto “margen de apreciacion nacio-
nal” que los tribunales internacionales le otorgan a los 6rganos
domésticos —como una suerte de “deferencia” hacia las autorida-
des nacionales—, cuyo origen puede marcarse en el derecho eu-
ropeo. La Corte Interamericana, si bien siempre se ha expresado
a favor de mantener una doctrina legal coherente con respecto a
los paises, en algunos casos ha permitido que estos regulen y de-
cidan ciertas cuestiones, como en el caso Castafieda Gutman de
México, donde acept6 que la direccion del Gobierno y su activi-
dad democritica interior sea competencia exclusiva del Estado.

El Tribunal regional remarco6 en los ultimos afios la impor-
tancia del control “primario” de convencionalidad, como pilastra
fundamental de todo el sistema, partiendo del postulado de que
el “secundario” —hecho por ella— debe atenerse al modelo de
la subsidiariedad, criterio que fue consolidado en el caso Brewer
Carias ya analizado, donde se requirié por mayoria el agotamien-
to de los recursos internos, rechazando la demanda por incum-
plimiento de este criterio. Empero no sera baladi repetir que alli
existié un voto disidente de los jueces Ferrer Mac-Gregor y Ven-
tura Robles, quienes consideraron que en esta causa particular
la Corte debi6 entrar al fondo de la cuestion sin retrogradar el
proceso. Ello constituy6 —dicen— un claro retroceso en la ju-
risprudencia de la Corte, con infraccion al derecho al acceso a la
justicia.

También podriamos destacar como un avance el concepto
esgrimido por la Corte en el sentido de que no solo el poder ju-
dicial, sino también el legislativo y el ejecutivo deben cumplir
un balance entre el derecho interno y el derecho internacional,
dentro de sus ambitos competenciales, haciendo valer la regla su-
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pranacional (Gelman vs. Uruguay, supervision de cumplimiento).
Esta pauta hermenéutica vale para cualquier persona que tenga a
su cargo aplicar una norma juridica (Liakat Ali Alibux).

La Corte ha “felicitado” en alguna oportunidad a los paises
por resolver correctamente los asuntos y aplicar validamente el
control de convencionalidad.

Por ejemplo, en 2013 destaco la actitud de México por la ac-
tuacion en el caso Garcia Cruz, considerando que existio un pro-
nunciamiento judicial sobre el ejercicio del control de conven-
cionalidad por los jueces y tribunales nacionales.?”*

El expresidente de México, Enrique Pefia Nieto, el 25 de junio
de 2014, en palabras pronunciadas durante la presentacion del
Programa Nacional de Derechos Humanos, expres6 su satisfac-
cion por la actuacion de su pais en el campo de 1a proteccion y
promocion de los derechos humanos.’”*

Digamos que los fallos de 1a Corte IDH son obligatorios para
los Estados que han sido parte en el caso (arts. 62 y 68 CADH).
En cambio —como vimos—, no surge del Pacto de San José ni
de la doctrina legal de la Corte Interamericana que posean efec-
to expansivo erga omnes para todos los demas Estados que re-
sultaron ajenos a determinado pleito. Pero el Tribunal regional

373 Corte IDH. Caso Garcia Cruzy Sanchez Silvestre vs. México..., cit., parr. 91. Dijo
textualmente: “[...] La Corte valora positivamente la actuacion de las autori-
dades judiciales al resolver en el 2013 1a acciéon de amparo interpuesta por las
victimas [...], pero a su vez deja constancia de que transcurrieron aproxima-
damente 15 afios y diez meses desde las violaciones a los derechos humanos
de los sefiores Garcia Cruz y Sanchez Silvestre para que un tribunal interno
efectuara el control requerido y protegiera los derechos de las victimas [...]”.

374 En el caso sefiald que se habia dictado 1a nueva ley general de amparo que

incluye innovadores mecanismos de defensa y proteccion de los derechos
humanos. Anadio que se ha dado cumplimiento a las sentencias condenato-
rias de 1a Corte Interamericanay se decidio retirar las reservas a articulos de
cinco tratados internacionales. Dejé en claro —a la par— la expansion
de los derechos humanos en la Constituciéon a partir de 2011, tanto de
fuente nacional como internacional. También consider6 “el avance juridi-
co, junto al control de convencionalidad que debe realizar todo juzgador
nacional, lo que representa una significativa evolucion legal para el pais; en
ella, el Poder Judicial Federal ha desempefiado un papel fundamental. Sin
embargo México requiere seguir avanzando en esa materia”.
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ha expresado que en estas situaciones debe tenerse en cuenta el
postulado de la buena fe, impuesto por el art. 31.1 de la Conven-
cion de Viena, que determina que si un Estado firma un tratado,
en especial en el campo de los derechos humanos, tiene la obliga-
cion de realizar su mayor esfuerzo para aplicar los decisorios de
los 6rganos supranacionales correspondientes.

No obstante, vale la pena recordar que, como se infiere de
la supervision del caso Gelman vs. Uruguay, la doctrina legal es
obligatoria (vinculante) para el conjunto de los paises que forman
parte del sistema, en cuanto a la hermenéutica que hace la Corte
regional de las normas regionales interpretadas (res interpretata).

Debe quedar claro que, en estos casos, siempre que hablamos
de obligatoriedad de los fallos de 1a Corte IDH, lo hacemos bajo el
postulado del principio pro homine, esto es, entendida en el sen-
tido mas favorable al ser humano (art. 29 del Pacto de San José).

Concluyendo, nos resulta necesario recalcar la ineludible ca-
pacitacion que deben tener todos los operadores del modelo del
derecho internacional de los derechos humanos, cada uno en sus
diversas especialidades, a fines de aplicar correctamente los tra-
tados, fallos de la Corte Interamericana y el ius cogens, evitando el
dislate que significa que una errénea utilizacion interna del con-
trol de convencionalidad —por pasividad o exceso— implique un
innecesario tratamiento posterior por la Comision Interamerica-
na o por el Tribunal regional.

La Corte IDH viene sefnalando esto desde antiguo. Ha reite-
rado dicho criterio en el asunto Osorio Rivera,’”> ordenando al Es-
tado peruano efectuar “cursos de capacitacion” y la produccion
de programas permanentes con respecto a los derechos humanos
y en lo que tiene que ver con los derechos internacionales hu-
manitarios, todo ello en las escuelas de formacion de las Fuerzas
Armadas, incluyendo temas como la desaparicion forzada de per-
sonas y el control de convencionalidad.”® Ordenes similares dio a

375 Corte IDH. Caso Osorio Rivera y familiares vs. Pert. Excepciones Prelimina-
res, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de noviembre de 2013.
Serie C, nim. 274.

376 Ibidem, parr. 274.
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varios paises, entre ellos México, en el caso Radilla Pacheco ya
comentado.

En el presente apartado hemos visto los hitos que progresiva-
mente, con marchas y contramarchas, ha alcanzado el control de
convencionalidad en los ultimos anos.

Marcamos recién lo que observamos como “adelantos”; no
obstante, también debemos tener en cuenta ciertos “retroce-
sos” pendulares que se pueden observar, por ejemplo, la exis-
tencia de tantos procesos que llegan a la Corte Interamericana
por haber sido resueltos erroneamente en el derecho interno.
Ya dijo ese Tribunal que los paises deben tener en cuenta la
jurisprudencia que de él deriva y resolver de conformidad para
evitar la dilacion que produce en los pleitos superar las fronte-
ras, en perjuicio de los seres humanos que reclaman derechos.
Tales déficits se advierten, en paralelo, en la necesidad de que
ese cuerpo judicial haya tenido que llevar a cabo tantas super-
visiones.

Por ultimo, importa poner de relieve que también deben con-
siderarse como retrocesos el retiro de Pera de la Corte IDH, luego
revertido, y de Venezuela.
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