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RESUMEM

Este estudio examinara el ejercicio de los tribunales constitucionales en
algunos paises, en relacién con la revision judicial de que la materia una
comparacion entre la Constituciéon y las normas para su gama estan por debajo
de él, con el fin de analizar los avances y retrocesos de este sistema juridico

constitucional en los EE.UU. y Argentina y recientemente en México.

PALABRAS CLAVE: TRIBUNALES CONSTITUCIONALES. CONTROL DE
CONVENCIONALIDAD. AVANCES. RETROCESOS

1. ORIGENES

Los o6rganos jurisdiccionales domeésticos -y los Tribunales
Constitucionales que en determinados paises no dependen del Poder
Jurisdiccional- ejercitan el llamado control de constitucionalidad que importa
una comparacion, entre su Carta Magna y las normas que por su rango estan
por debajo de élla, debiendo darle prioridad a la primera. Podemos hablar
entonces de un contralor concentrado, tipico de algunas Constituciones
Europeas, a partir de la Austriaca de 1946, donde la revision es hecha
exclusivamente por un uUnico cuerpo disefiado para tales fines; o 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 Ultimamente en México a través de
todos y cada uno de los magistrados judiciales

Pero como lo viene sosteniendo desde hace cierto tiempo uno de los

Magistrados de la Corte Interamericana, élla ejercita lo que ha dado en llamar a
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partir del caso “Myrna Mack Chang™ el “control de convencionalidad”, que
obviamente significa una comparacion entre el Pacto de San José de Costa
Rica y otras Convenciones sobre derechos humanos a las que el pais se ha
plegado; con las disposiciones del interno de las naciones adheridas al
modelo?.

En tal sentido expreso el conjunto de los Jueces de la Corte en el caso
“Trabajadores Cesados del Peru” al sostener que “... cuando un Estado ha
ratificado un tratado internacional como la Convencion Americana, sus jueces
también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque el efecto util de
la Convencion no se vea mermado o anulado por la aplicaciébn de leyes
contrarias a sus disposiciones, objeto y fin. En otras palabras, los 6rganos del
Poder Judicial deben ejercer no sélo un control de constitucionalidad, sino
también ‘de convencionalidad” ex officio entre las normas internas y la
Convencién Americana ...”.

Claro est4 que como en anteriores trabajos hemos dicho®, cuando se
utiliza la terminologia de “control de convencionalidad”, no se quiere decir que
recién a partir de los referidos asuntos la Corte IDH haya ejercido tal potestad,
porque desde siempre ha venido haciendo una compulsa entre ambos
esquemas, destacando la prioridad de la regla supranacional; lo que en verdad

ha sucedido es que desde entonces se utiliza tal fraseologia.

! Corte IDH, Caso Myrna Mack Chang Vs. Guatemala, Sentencia de 25 de noviembre de 2003,
Serie C No. 101, Voto Concurrente Razonado del Juez Sergio Garcia Ramirez. Aqui quién
utilizé esta terminologia fue el citado Juez.
% Primero se hablé de una especie del control, aunque luego el concepto se extendio.
® Corte IDH, Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) Vs. Perd,
Sentencia de 24 de Noviembre de 2006, Serie C No. 158, parr. 128. idem Corte IDH, Caso
Almonacid Arellano y otros Vs. Chile, Sentencia de 26 de septiembre de 2006, Serie C No. 154,
pérr. 124.
* Corte IDH, Caso Trabajadores Cesados del Congreso, cit., parr. 128; cfr. Caso Almonacid
Arellano, cit.,, péarr. 124. Véase Loiano, Adelina, EI marco conceptual del control de
convencionalidad en algunos fallos de la Corte Suprema Argentina, “Arancibia Clavel’, “Simén”,
“Mazzeo”, en Albanese, Susana, Coordinadora, El control de convencionalidad, Editorial Ediar,
Buenos Aires, 2008, pp. 114 a 117. Véase también Sagués, Néstor, El control de
convencionalidad. En particular sobre las Constituciones Nacionales, La Ley, 2009-B, p. 761.
Hitters, Juan Carlos, Control de constitucionalidad y control de convencionalidad.
Comparacién, La Ley2009-D, p. 1205; Cumplimiento de las sentencias de la Corte
Interamericana, La Ley 2012-C, p. 1215; idem Un avance en el control de convencionalidad. El
efecto erga omnes de las sentencias de la Corte Interamericana, La Ley 2013-C, p. 998.
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El Tribunal interamericano ha dejado en claro que, en principio, 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 sentado la
postura en el sentido de que por regla, él no esta disefiado para modificar en
forma directa el derecho interno, ya que su misién consiste en “controlar” si las
normas locales acatan -0 no- las convenciones internacionales; y por ende no
se convierte en una “cuarta instancia” que deja sin efecto las leyes de los
paises’.

Surge de lo antedicho que la mision pristina de la Corte IDH esta en
llevar a cabo una revision de convencionalidad "‘comparando” si los Estado
cumplen con la CADH y otros Tratados; y desentrafiar si hubo quebrantamiento
de esas reglas internacionales®.

Conviene reiterar, como lo expresamos con anterioridad®, la

trascendencia de la tarea que ejecuta la Corte a través de este contralor

® Como bien apuntan Albar y Cang¢ado Trindade, no se trata en verdad de “revisar’ 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
Comisién y la Corte como Unicos 6rganos de supervision, pueden y deben determinar la
compatibilidad o no con el Pacto de San José de cualquier acto u omisién en que incurran los
Estados, a través de algunos de sus poderes, érganos o agentes (German, Albar y Cancado
Trindade, Antonio, Reflexiones sobre el futuro del sistema interamericano de derechos
humanos, en El futuro del sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos,
Cox Editores, 1998, Costa Rica, p. 584).

’ Hitters, Juan Carlos, ¢Son vinculantes los pronunciamientos de la Comisién y de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos?, La Ley 2008-E, p. 1169.

® Para esclarecer si el Estado ha violado o no sus obligaciones internacionales, por las
actuaciones de 6rganos judiciales, puede conducir a que la Corte deba ocuparse de examinar
los procesos internos. (Corte IDH, Caso Palamara Iribarne Vs. Chile, Sentencia de 22 de
noviembre de 2005, Serie C No. 135, parr. 121). En el Caso Acevedo Jaramillo (Corte IDH,
Caso Acevedo Jaramillo y otros Vs. Perq, Sentencia de 7 de febrero de 2006, Serie C No. 144,
par. 167) la Corte sefialé que “...eventualmente puede discutirse la autoridad de cosa juzgada
de una decision cuando ésta afecta derechos de individuos protegidos por la Convencion y se
demuestra que existe una causal de cuestionamiento de la cosa juzgada, lo cual no ha ocurrido
en el presente caso ...” (Cfr. Caso Gutiérrez Soler. Sentencia de 12 de septiembre de 2005.
Serie C No. 132, parr. 98; Caso Carpio Nicolle y otros. Sentencia de 22 de noviembre de 2004.
Serie C No. 117, pérr. 131; y Caso Genie Lacayo. Solicitud de Revisién de la Sentencia de 29
de enero de 1997. Resolucién de la Corte de 13 de septiembre de 1997. Serie C No. 45, pérrs.
10 a 12).

® Hitters, Juan Carlos, Responsabilidad del Estado por violacién de Tratados Internacionales,
La Ley, Tomo 2007-C, p. 875; ¢,Son vinculantes los pronunciamientos de la Comisién y de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos?, (cit.); Control de constitucionalidad y control de
convencionalidad. Comparacién, (cit.); Cumplimiento de las sentencias de la Corte
Interamericana, (cit.); Un avance en el control de convencionalidad. El efecto erga omnes de
las sentencias de la Corte Interamericana, (cit.).


http://www.laleyonline.com.ar/maf/app/documentVM?&src=laley&srguid=i0ad6007900000147ab8066a0457ec498&docguid=iBD616040B054F5D56E96E5E696F59904&hitguid=iBD616040B054F5D56E96E5E696F59904&spos=6&epos=6&td=29&ao=o.i0ADFAB87AF31C98881AF32BE7421AC4E&searchFrom=&savedSearch=false&context=9&crumb-action=append
http://www.laleyonline.com.ar/maf/app/documentVM?&src=laley&srguid=i0ad6007900000147ab8066a0457ec498&docguid=iBD616040B054F5D56E96E5E696F59904&hitguid=iBD616040B054F5D56E96E5E696F59904&spos=6&epos=6&td=29&ao=o.i0ADFAB87AF31C98881AF32BE7421AC4E&searchFrom=&savedSearch=false&context=9&crumb-action=append
http://www.laleyonline.com.ar/maf/app/documentVM?&src=laley&srguid=i0ad6007900000147ab8066a0457ec498&docguid=i7469505830AF7B418A28933FC5252D36&hitguid=i7469505830AF7B418A28933FC5252D36&spos=3&epos=3&td=29&ao=o.i0ADFAB87AF31C98881AF32BE7421AC4E&searchFrom=&savedSearch=false&context=9&crumb-action=append
http://www.laleyonline.com.ar/maf/app/documentVM?&src=laley&srguid=i0ad6007900000147ab8066a0457ec498&docguid=i7469505830AF7B418A28933FC5252D36&hitguid=i7469505830AF7B418A28933FC5252D36&spos=3&epos=3&td=29&ao=o.i0ADFAB87AF31C98881AF32BE7421AC4E&searchFrom=&savedSearch=false&context=9&crumb-action=append
http://www.laleyonline.com.ar/maf/app/documentVM?&src=laley&srguid=i0ad6007900000147ab8066a0457ec498&docguid=i9A3FE447BB95A40BE534C0C6846D8E09&hitguid=i9A3FE447BB95A40BE534C0C6846D8E09&spos=1&epos=1&td=29&ao=o.i0ADFAB87AF31C98881AF32BE7421AC4E&searchFrom=&savedSearch=false&context=9&crumb-action=append
http://www.laleyonline.com.ar/maf/app/documentVM?&src=laley&srguid=i0ad6007900000147ab8066a0457ec498&docguid=i9A3FE447BB95A40BE534C0C6846D8E09&hitguid=i9A3FE447BB95A40BE534C0C6846D8E09&spos=1&epos=1&td=29&ao=o.i0ADFAB87AF31C98881AF32BE7421AC4E&searchFrom=&savedSearch=false&context=9&crumb-action=append

heterénomo™, que importa de alguna manera una especie de ‘casacion
regional” que sirve para unificar la interpretacion juridica de los paises plegados
al modelo y que abarca en el ambito interamericano mas de cuatrocientos
millones de habitantes™”.

Lo cierto es que este "control de convencionalidad” no sélo se ejercita en
el sistema regional correspondiente al &rea de los derechos humanos, sino -y
como es sabido- también se cumple desde antiguo en el derecho comunitario-,
sea por los jueces nacionales, 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 europeo, en el afio 1964, el
mismo sostuvo que las leyes comunitarias, tanto primarias como secundarias®,
han sido consistentemente proclamadas por ese organismo como
preeminentes tanto frente a las leyes internas anteriores, como a las
posteriores (incluyendo las leyes constitucionales nacionales). Estos criterios
han quedado firmes en la version consolidada del Tratado de la Union Europea

y en sus Protocolos.

2. DESARROLLO

1 Cuando decimos heterénomo, no estamos hablando de una inspeccidn hecha por cuerpos
extranjeros, ya que tanto la Comisién IDH como la Corte IDH forman parte del Sistema
Interamericano, por lo que obviamente no pueden entenderse como extrafios a nuestro sistema
regional.

' El Gltimo protocolo de la versién Consolidada del Tratado de la Unién Europea regula en su
articulo 56 un ‘recurso de casacién” ante el Tribunal de Luxemburgo, contra las sentencias
dictadas por el 6rgano jurisdiccional de Primera Instancia de dicha Comunidad.

'2 Hitters, Juan Carlos, Solucién de controversias en el &mbito del Mercosur - Hacia un derecho
comunitario, La Ley, 1997-C, p. 1406, véase punto “C” y nota 17. Conf. mismo autor, Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, Editorial Ediar, Buenos Aires, 1991, Tomo 1, p. 29 y
sigs; idem Hitters, Juan Carlos y Fappiano, Oscar, Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, 2° Edicion, Editorial Ediar, Buenos Aires, 2007, Tomo 1, Volumen 1, pag. 79 y sigs.
13 Cappelletti, Mauro, El "formidable problema" del control judicial y la contribucion del analisis
comparado, en Revista de Estudios Politicos, ISSN 0048-7694, N° 13, 1980, Traduccién de
Faustino Gonzalez, pags. 61-104.

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

!> E| principio de autonomia quedé 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 signatarios han limitado ciertas esferas de su soberania.
A su vez en el leadin case “Costa vs. ENEL”, dej6 sentada la doctrina de la supremacia de las
disposiciones normativas de la Comunidad.



Conviene aclarar que la inspeccion de convencionalidad debe ser
llevada a cabo primero en el campo doméstico en cuyo caso hablamos del
“control primario’, lo que significa una comparacion entre las normas
internacionales y las domeésticas. 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
nuevo paradigma para el Estado constitucional latinoamericano™®.

A la par, existe el control de convencionalidad ‘secundario’
(concentrado) que es ejercido, obviamente por el Tribunal regional.

La figura analizada ha ido recibiendo una serie de variantes en la ultima
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 decir, no s6lo se observa una
revision de la actividad de los judicantes, sino que a posteriori se ampli6é a todo
el Poder Judicial y a los 6rganos vinculados con la administracion de justicia de
cualquier nivel, y en los ultimos tiempos a los Poderes Ejecutivo y Legislativo®’.

Ademéas este cotejo la Corte no sélo lo hace con respecto a la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, sino también a la totalidad
de lo que se ha llamado el corpus iuris interamericano™® o corpus iuris
internacional de los Derechos Humanos®®, que abarca hasta la propia

jurisprudencia de ese organismo?®.

' Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, EI control difuso de convencionalidad en el Estado

constitucional en Panoramica del Derecho Procesal Constitucional y Convencional, Marcial
Pons, Madrid - Buenos Aires, 2013, pag. 674.

" Esas ideas también han adquirido forma en la jurisprudencia reciente bajo la concepcién de
que todas las autoridades y 6rganos de un Estado Parte en la Convencion tienen la obligacién
de ejercer un “control de convencionalidad” (Caso Masacre de Santo Domingo Vs. Colombia.
Excepciones Preliminares, Fondo y Reparaciones. Sentencia de 30 de noviembre de 2012.
Serie C No. 259, parr. 142)”, Corte IDH, Caso Liakat Ali Alibux Vs. Suriname, Sentencia de 30
de enero de 2014, Serie C No. 276, Voto concurrente del Juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor
Poistot, parr. 25. Opina Eduardo Ferrer Mac-Gregor en su Voto Concurrente que el derecho a
la proteccion judicial del articulo 25.1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
de gran trascendencia sustantiva, constituye un elemento integrador entre el derecho interno y
el derecho internacional, Conf. Corte IDH, Caso Liakat Ali Alibux Vs. Suriname, (cit.), Voto
concurrente del Juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poistot, parr. 5.

'8 Castilla Juarez, Karlos, ¢Control interno o difuso de convencionalidad? Una mejor idea: la
garantia de Tratados, Universidad Nacional Autbnoma de México — Instituto de Investigaciones
Juridicas, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, vol. XIll, 2013, pags. 51-97.

¥ Como lo denomina Eduardo Ferrer Mac-Gregor; dice este autor: “El corpus juris del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos esta formado por un conjunto de instrumentos
internacionales de contenido y efectos juridicos variados (tratados, convenios, resoluciones y
declaraciones). Su evolucion dinAmica ha ejercido un impacto positivo en el Derecho
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Muchas veces ha manifestado el Tribunal regional que son los 6rganos
del Estado domeéstico quienes deben realizar ese primer examen de
constitucionalidad y convencionalidad. No es plausible llevar todo a la Corte
IDH que so6lo puede resolver no mas de 30 o 40 por afo. Por ello es
imprescindible que los integrantes de poderes del Estado®' y especialmente los
abogados litigantes, conozcan en profundidad la jurisprudencia del Tribunal,
para pedir que se aplique directamente en sus paises sin la necesidad de
cruzar las fronteras.

Esta es una doctrina legal “consolidada” bajo la concepcion ya
expresada de que todas las autoridades y 6rganos del Estado deben ejercitar el
control de convencionalidad (art. 1.1 y 2 CADH). De ahi entonces surge otro
postulado que se ha abierto camino en el ambito interamericano, el de la regla
del agotamiento ‘efectivo’ de los recursos internos?, que queda relevado
cuando no existe un verdadero acceso a la justicia en el ambito interno, o

cuando no se le permite al agraviado utilizar las vias judiciales.

Internacional, en el sendito de afirmar y desarrollar la aptitud de este Ultimo 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 cuestién sujeta a
examen en el marco de la evolucidn de los derechos fundamentales de la persona humana en
el derecho internacional contemporaneo” (subrayado afiadido). Ferrer Mac-Gregor, Eduardo,
Reflexiones sobre el control difuso de convencionalidad, en Opus Magna Constitucional
Guatemalteco, Tomo lll, Instituto de Justicia Constitucional, Guatemala, 2010, pag. 314. Conf.
Corte IDH, Opinién Consultiva OC-16/99, “El Derecho a la Informacién sobre la Asistencia
Consular en el Marco de las Garantias del Debido Proceso Legal”, de 1 de octubre de 1999,
Serie A No. 16.

%% Corte IDH, Caso Liakat Ali Alibux Vs. Suriname, (cit.), Serie C No. 276, Voto concurrente del
Juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poistot, parr. 25. idem Corte IDH. Caso Brewer Carias Vs.
Venezuela. Sentencia de 26 de mayo de 2014. Serie C No. 278.

*! Corte IDH, Caso Del Penal Miguel Castro Castro Vs. Peru, Sentencia de 2 de agosto de 2008
Serie C No. 181.

2 Corte IDH, Caso Liakat Ali Alibux Vs. Suriname, (cit.), Serie C No. 276, Voto Concurrente del
Juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poistot, parrs. 26 a 28. Con respecto al agotamiento de los
recursos internos dice que: “Adicionalmente, la disposicién del articulo 46 de la Convencién
Americana debe de interpretarse de conformidad con el articulo 29.a) de la misma, que
establece que “ninguna disposicién” 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 agotamiento de los recursos internos se alcanzé durante el
transcurso del procedimiento inicial ante la Comision, antes de la adopcién del Informe de
Admisibilidad, o incluso antes de que el Estado conozca de la peticién, una vez ante la Corte
IDH, ésta decidiera desvirtuar total o parcialmente el caso, no obstante la existencia de
presuntas violaciones alegadas. Dicho estandar seria evidentemente contrario a una
interpretaciéon 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).
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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 IDH,
esto es, después de iniciada la denuncia ante tal cuerpo, hasta el momento en
la que la Comisién resuelva®®. Creemos que es esta una loable pauta, en
beneficio del ser humano para que pueda llegar prontamente a la solucion de

su caso?.

3. PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD

Como hemos dicho -ya varias veces-, el sistema interamericano a través
del Pacto de San José de Costa Rica funciona -respecto del control de
convencionalidad- bajo el modelo de la subsidiariedad (art. 46.1.1).

Al respecto, debe recordarse, como lo ha establecido el mencionado
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 dichos
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 caracter subsidiario que reviste el
proceso internacional frente a los sistemas nacionales de garantias de los
derechos humanos” [Caso Acevedo Jaramillo y otros Vs. Peru. Interpretacion
de la Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 24 de noviembre de 2006. Serie C No. 157, parr. 66]. 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 convencionalidad” [Caso Masacre
de Santo Domingo Vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo vy
Reparaciones. Sentencia de 30 de noviembre de 2012. Serie C No. 259, parr.
142.]7%°.

%% Corte IDH, Caso Liakat Ali Alibux Vs. Suriname, (cit.), Serie C No. 276, Voto concurrente del
Juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poistot, parrs. 26 y 27.
** En el caso Garcia Cruz y Sanchez Silvestre Vs. México (Sentencia de 26 de noviembre de
2013, Serie C No. 273, parr. 3), la CIDH tuvo en cuenta un informe del Estado denunciado
E)Sresentado con posterioridad al sometimiento del asunto.

Corte IDH, Caso Brewer Carias Vs. Venezuela, Voto Conjunto Disidente los Jueces Manuel
E. Ventura Robles y Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, (cit.), parr. 63.
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Se expreso alli que la excepciéon al principio de subsidiariedad se da
justamente cuando no existe en la legislacion interna el debido proceso legal
(art. 46.2.a CADH)?, 0 que no se haya permitido al denunciante el acceso a los
carriles domésticos o se hubiera 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 domeéstico que debe decidir,
no puede tener limitaciones de hecho o de derecho que le impiden agotar la
cuestion en profundidad. Por ello ha sefialado la Corte IDH que no hay revision
judicial valida si quien debe hacerla esta impedido de determinar el objeto
principal de la controversia como podria suceder en casos en que se considera
limitado por las determinaciones facticas o juridicas realizadas por otro 6rgano
que hubieran sido decisivas en la resolucién del caso?’.

En el asunto “Brewer Carias”, la Corte IDH -por mayoria- desestimé una
demanda propuesta por la Comisién por entender que el denunciante no habia
transitado todas las vias domésticas; empero la minoria, integrada por los
Magistrados Manuel Ventura Robles y Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot,
sostuvo que dicha defensa tendria que haber sido desestimada por lo que ese
cuerpo regional debi6 entrar a analizar el fondo de la cuestién®, sin retrotraer el

caso?®.

%6 Corte IDH, Caso Brewer Carfas Vs. Venezuela, Voto Conjunto Disidente los Jueces Manuel
E. Ventura Robles y Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, (cit.), parr. 65.

" Corte IDH, Caso Liakat Ali Alibux Vs. Suriname, (cit.), Serie C No. 276, Voto concurrente del
Juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poistot, parr. 43, ibidem parr. 204; Cfr. Caso Barbani Duarte
¥80tros Vs. Uruguay. Sentencia de 13 de octubre de 2011. Serie C No. 234, parr. 204.

El caso sometido a la Corte versé sobre el siguiente relato: “... El 7 de marzo de 2012, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 51 y 61 de la Convencién Americana, la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos (en adelante ‘la Comision Interamericana” o ‘la
Comisién”) sometié a la jurisdiccion de la Corte Interamericana (en adelante “escrito de
sometimiento’) el caso "Allan Randolph Brewer Carias” [Allan Brewer Carias es un especialista
en derecho constitucional. Ha sido Senador 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, tomo V, folios 1770 a 1922)] contra la
Republica Bolivariana de Venezuela (en adelante el Estado” o "Venezuela’), relacionado con
“la presunta falta de garantias judiciales y proteccion judicial en el proceso seguido al abogado
constitucionalista Allan R. Brewer Carias por el delito de conspiracion para cambiar
violentamente la Constitucién, en el contexto de los hechos ocurridos entre el 11 y el 13 de abril
de 2002, en particular, su supuesta vinculacion con la redaccion del llamado ‘Decreto Carmona’
mediante el cual se ordenaba la disolucion de los poderes publicos y el establecimiento de un
‘gobierno de transicion democratica’”. La Comisién concluyo que “el hecho de que el proceso
penal seguido contra Allan Brewer Carias estuviera a cargo de tres jueces temporales durante
la etapa preliminar constituia en si misma una violacion a las garantias judiciales en el caso
concreto’. Asimismo, la Comisidn consideré que “en este caso se afectaron las garantias de
independencia e imparcialidad del juzgador y el derecho a la proteccion judicial, teniendo en
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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 vinculatoriedad de los
fallos del Tribunal de Costa Rica parécenos indispensable 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 domeésticas deben aplicar los estandares o criterios establecidos por
élla para garantizar el derecho de defensa en ejercicio del control de
convencionalidad®.

Por ejemplo en el ambito de la proteccion de testigos (relativa a la
reserva de identidad), ha destacado -como estandar- que esa posibilidad debe
llevarse a cabo como medida excepcional sujeta a control judicial en base a los

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, destitucién y situacion de provisionalidad de los jueces en Venezuela'.
Finalmente, la Comisién consideré que “la imposibilidad de la presunta victima de acceder al
expediente en su totalidad y sacar fotocopias, configuré la violacién al derecho a contar con los
medios adecuados para la preparacion de la defensa’...”, Corte IDH, Caso Brewer Carias Vs.
Venezuela, (cit.), parr. 1. En el Voto Conjunto Disidente los Jueces Manuel E. Ventura Robles y
Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, en minoria sostuvieron “... En definitiva, 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 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 estd condenando al sefior Brewer a afrontar un proceso en donde existe la
posibilidad de que se hayan cometido violaciones a la Convencién Americana ...”. Agregan
dichos Jueces que “... En consecuencia, el Tribunal Interamericano debié desestimar la
excepcion preliminar de falta de agotamiento de los recursos internos y entrar a resolver el
fondo del caso, conforme a la linea jurisprudencial sobre la 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 histérica de esta Corte, pudiendo producir el precedente que se
esta creando consecuencias negativas para las presuntas victimas en el ejercicio del derecho
de acceso a la justicia; derecho fundamental de gran trascendencia para el sistema
interamericano en su integralidad, al constituir en si mismo una garantia de los demas derechos
de la Convencion 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 Poisot, parrs. 118 y 119.

*% Corte IDH, Caso Brewer Carias Vs. Venezuela, (cit.), parr. 144.1.

% Corte IDH, Caso Norin Catriman y otros (Dirigentes, miembros y activista del Pueblo
Indigena Mapuche) Vs. Chile, Sentencia de 29 de mayo de 2014. Serie C No. 279, parrs. 242,
247-436.



principios de necesidad y proporcionalidad y que ese medio de prueba no debe
ser utilizado de manera decisiva para fundar una condena.

En el mismo cuadrante y con respecto, por ejemplo, a la “prision
preventiva” puso énfasis en sefalar que dicho instituto debe manejarse
conforme a los criterios 0 estandares 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
judiciales que ejercen el control de convencionalidad en los respectivos paises
deben tener en cuenta los estandares o criterios que dicho cuerpo regional
establece en sus fallos, en los diversos temas.

Claro estd que tiene que ser el intérprete doméstico el encargado de
detectar y ponderar dichos estandares 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) estimé como obligatorio el control difuso de convencionalidad
y puso de relieve que para resolver el asunto tuvo en cuenta “los criterios
orientadores y obligatorios de la Corte Interamericana que sirven como base a
este Tribunal Colegiado no sélo por su obligatoriedad sino porque ese Tribunal
Internacional se puede considerar intérprete [...] del contenido de la
Convencién Americana”®.

En definitiva la Corte viene reiterando que resulta necesario que las
interpretaciones judiciales y administrativas y las garantias se apliquen

adecuandolas a los estandares o criterios establecidos por su jurisprudencia®*.

5. POSITIVACION CONSTITUCIONAL DE LOS ESTANDARES O
POSTULADOS FUNDAMENTALES SOBRE DERECHOS HUMANOS.

%! Corte IDH, Caso Norin Catriman y otros Vs. Chile, (cit.). Serie C No. 279, parrs. 307, 312 y
464,

%2 Corte IDH, Caso Norin Catriman y otros Vs. Chile, (cit.). Serie C No. 279, parrs. 298 y 460 in
fine.

% véase Corte IDH, Caso Garcia Cruz y Sanchez Silvestre Vs. México, (cit.), parr. 61. Se traté
de un caso de detenciones ilegales y torturas sin que se hubieran puesto en juego las garantias
del debido proceso, que la Corte fij6 como “criterio” en varias oportunidades.

% Corte IDH, Caso Furlan y Familiares Vs. Argentina, Sentencia de 31 de agosto de 2012,
Serie C No. 246, parrs. 305, Conf. Caso Lopez Mendoza vs. Venezuela, Sentencia de 1 de
septiembre de 2011, Serie C No 233, parr. 228, y Caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile, Sentencia
de 21 de noviembre de 2012. Serie C No. 254, parr. 284.
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En las dltimas tres décadas las constituciones de los paises de nuestro
sistema -y cada una a su manera- han comenzado a positivar -dentro de su
seno- los postulados de interpretacion basicos en el campo de los derechos
humanos, tales como: la interpretacion conforme”, el ‘principio de
progresividad”, el "postulado pro homine’, etc., lo que implica dar directrices
precisas a los 6rganos nacionales cuando tienen que llevar a cabo el control de
convencionalidad interno.

De todos modos como bien dice Nogueira Alcala® ellas operan como
elementos basicos de toda interpretacién 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 aplicacion con respecto a
las fuentes formales que nacen del derecho local®.

En este aspecto ha dejado sentado el ente jurisdiccional interamericano
que las interpretaciones que él ha efectuado en el control de convencionalidad,
han sido en general seguidas por los Tribunales de mas alta jerarquia de la

region, tales como los de Bolivia®”, PerG®®, Argentina®®, Colombia®®, México™,

% Nogueira Alcald, Humberto, Los desafios del control de convencionalidad del corpus iuris
interamericano para las jurisdicciones nacionales, Boletin Mexicano de Derecho Comparado,
Nueva serie, afio XLV, num. 135, sept.-dic. 2012., pag. 1177.

% Nogueira Alcald, Humberto, Los desafios del control de convencionalidad del corpus iuris
interamericano para las jurisdicciones nacionales, cit., pag. 1177.

%" El Tribunal Constitucional de Bolivia ha expresado que el Pacto de San José de Costa Rica,
como norma componente del bloque de constitucionalidad, est4 constituido por tres partes
esenciales, estrictamente vinculadas entre si: la primera, conformada por el preambulo, la
segunda denominada dogmaética y la tercera referente a la parte organica. Precisamente, el
Capitulo VIII de este instrumento regula a la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en
consecuencia, siguiendo un criterio de interpretacidbn constitucional ‘sistémico’, debe
establecerse que este 6rgano y por ende las decisiones que de él emanan, forman parte
también de este bloque de constitucionalidad. Conf. Corte IDH, Caso Chocrén Chocrén Vs.
Venezuela, Sentencia de 1 de julio de 2011, Serie C No. 227, parr. 166.

% EI 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 sélo 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 Constitucion y el articulo V del Titulo Preliminar del Codigo Procesal
Constitucional, en dicho &mbito la sentencia resulta vinculante para todo poder publico
nacional, incluso en aquellos casos en los que el Estado peruano no haya sido parte en el
proceso. En efecto, la capacidad interpretativa y aplicativa de la Convencién que tiene la Corte
Interamericana, reconocida 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 Convencién que se
realiza en todo proceso, sea vinculante para todos los poderes publicos internos, incluyendo,
desde luego, a este Tribunal [Sentencia emitida el 21 de julio de 2006 por el Tribunal
Constitucional del Pert (Expediente No. 2730-2006-PA/TC), fundamento 12]. Conf. Corte IDH,
Caso Chocron Chocron Vs. Venezuela, (cit.), parr. 168.
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Costa Rica** y Republica Dominicana. En tal orden de pensamiento expresé
gue es necesario que tanto las interpretaciones judiciales y administrativas,
como las garantias, se apliquen en el orden local adecuandose a los principios
establecidos por la propia jurisprudencia del Tribunal regional®, tal cual ya lo
expresamos.

En definitiva podemos decir que las referidas Cortes Supremas han
enclavado entre sus andariveles ciertos estandares o principios relativos a los

derechos humanos lo que ha significado un importante avance regional.

¥ | a Corte Suprema de Justicia de la Nacion de Argentina ha referido que las decisiones de la
Corte Interamericana “resultan de cumplimiento obligatorio para el Estado Argentino (art. 68.1,
CADH)”, por lo cual dicha Corte ha establecido que “en principio, debe subordinar el contenido
de sus decisiones a las de dicho tribunal internacional” [Sentencia emitida el 23 de diciembre
de 2004 por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, Republica Argentina (Expediente 224.
XXXIX), “Esposito, Miguel Angel s/ incidente de prescripcion de la accion penal promovido por
su defensa”, considerando 6.]. Igualmente, dicha Corte Suprema estableci6 “que la
interpretacion de la Convencién 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 argentinos en el ambito de
su competencia y, en consecuencia, también para la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, a
los efectos de resguardar las obligaciones asumidas por el Estado argentino en el Sistema
Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos” [Sentencia de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion de Argentina, Mazzeo, Julio Lilo y otros, recurso de casacion e
inconstitucionalidad. M. 2333. XLII. y otros de 13 de Julio de 2007, parr. 20]. Conf. Corte IDH,
Caso Chocrén Chocrén Vs. Venezuela, (cit.), parr. 170.

49 Ademas, la Corte Constitucional de Colombia ha expresado que en virtud de que su
Constitucién sefiala que los derechos y deberes constitucionales deben interpretarse “de
conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por
Colombia”, se deriva “que la jurisprudencia 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 Constitucional de Colombia, parr. 6]. Conf. Corte
IDH, Caso Chocron Chocrén Vs. Venezuela, (cit.), parr. 171.

*! Méas recientemente Corte IDH, Caso Garcia Cruz y Sanchez Silvestre Vs. México, (cit), parr.
61.

“?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 érgano natural para
interpretar la Convencion 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 0 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), considerando VII]. Conf. Corte IDH, Caso Chocrén Chocron Vs. Venezuela, (cit.), parr.
165.

3 Corte IDH, Caso Furlan y Familiares Vs. Argentina, (cit.), parr. 305. Conf. Corte IDH. Caso
Lépez Mendoza Vs. Venezuela. Sentencia de 1 de septiembre de 2011, Serie C No. 233, parr.
228, idem Corte IDH, Caso Atala Riffo y Nifias Vs. Chile, (cit.), parr. 284; en este caso la Corte
IDH destac6 que era de particular relevancia la necesidad de tener en cuenta las situaciones
de vulnerabilidad que pueda afrontar una persona, especialmente cuando se trate de menores
de edad o con discapacidad con la finalidad de que se les garantice un trato preferencial
respecto de la duracién de los procesos judiciales, sobre todo en los que se disponga el pago
de indemnizaciones.
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A todo evento puede afadirse que en los paises donde no ha ocurrido la
positivacion constitucional, los estdndares y pautas antes aludidos igual se
aplican en el campo doméstico a través del principio pro omine instaurado en el

articulo 29 de la CADH que forma parte del derecho interno.

5.1 Intensidad del control

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

Ya es sabido que este control en stricto sensu solamente puede ser
realizado por el poder judicial y en general por quienes realizan funciones
jurisdiccionales**, ya que solamente ellos estan en condiciones de declarar la
invalidez de una norma juridica®.

Sin perjuicio de esto y tal cual hemos dicho, el Poder Ejecutivo y el
Legislativo también estdn “sujetos” a esta inspeccién aunque no lo lleven a
cabo per se (podemos hablar de sujetos pasivos de control). Empero lo cierto
es que para evitar la responsabilidad internacional del Estado, lo que deben
hacer los "demas poderes” es tener en cuenta la jurisprudencia internacional
para evitar 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 interpretar 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?® (9/12/2010).

** De acuerdo a lo expresado por la Corte IDH en el famoso caso Cabrera Garcia y Montiel
Flores vs. México, Corte IDH, Sentencia de 26 de noviembre de 2010, Serie C No. 220.

> 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
gue ejecutan el control difuso, todos los jueces sin distincion de jerarquias. En el marco de sus
respectivas competencias y de las regulaciones procesales correspondientes.

“ Corte IDH, Caso Radilla Pacheco Vs. México, Sentencia de 23 de Noviembre de 2009, Serie
C No. 209. Véase también Garcia Ramirez, Sergio, EI control judicial interno de
convencionalidad, IUS, Revista del Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla A.C., vol. V, ndm.
28, diciembre 2011, Puebla, México, pag. 243.
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Parece claro que el grado de intensidad se ejerce con mas fuerza en los
Estados que permitan el control difuso, al tener -por 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 cuando 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 precepto

interno, tal cual veremos en el siguiente apartado.
5.2 Interpretaciéon Conforme

En efecto, puede darse el caso en el que el operador en lugar de romper
la regla local supuestamente viciada, lleve a cabo una “interpretacion conforme”
de la normatividad doméstica con la supranacional, sobre la idea de salvar la
convencionalidad del precepto.

Una de las formas mas contundentes para lograr esta "armonizacion’
entre el derecho nacional y el internacional se viabiliza a través de la
denominada “clausula de interpretacién conforme”*°. La misma consiste en una
técnica hermenéutica por medio de la cual las reglas contenidas en las Cartas
Magnas locales son "armonizadas” con los postulados y principios que surgen
de los tratados sobre derechos humanos asi como de la jurisprudencia de la
Corte IDH, para alcanzar una mayor eficacia.

Algunas constituciones disponen que los derechos y deberes que éllas

regulan deben ser interpretadas de conformidad con los tratados

" Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, Reflexiones sobre el control difuso de convencionalidad, ob.
cit., pag. 208.

Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, Interpretacion conforme y control difuso de convencionalidad.
El nuevo paradigma para el juez mexicano, en Panoramica del Derecho Procesal
Constitucional y Convencional, ob.cit., pags. 683 a 754; idem Publicado en M. Carbonell y P.
Salazar (cord.), La reforma constitucional en materia de derechos humanos: Un nuevo
paradigma, México, UNAM-IIJ, 2011, pags. 339-249. Conf. Castilla Juarez, Karlos, ¢ Control
interno o difuso de convencionalidad? Una mejor idea: la garantia de Tratados, ob. cit., pag. 87.
9 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, Interpretacién conforme y control difuso de convencionalidad.
El nuevo paradigma para el juez mexicano, en Panordmica del Derecho Procesal
Constitucional y Convencional, ob. cit., pdg. 698.
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internacionales ratificados™. Esta féormula surge por ejemplo del articulo 10.2
de la Constitucién Espafiola de 1978 que expresa: “que las normas relativas a
los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucién reconoce se
interpretaran de conformidad con la Declaracidon Universal de Derechos
Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre la misma materia
ratificadas por Espafia” **.

Para los paises del sistema interamericano que no contengan esta
clausula, va de suyo -tal cual lo adelantamos- que se debe aplicar la regla
antes citada (interpretacion pro homine).

En este orden de ideas la modificada Constitucién de México® edicta en
su articulo Art. 1°: “En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas
gozaran de los derechos humanos reconocidos en esta Constitucién y en los
tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, asi como de
las garantias para su proteccion, cuyo ejercicio no podra restringirse ni
suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que esta Constitucion
establece. Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de
conformidad con esta Constitucién y con los tratados internacionales de la
materia favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccibn mas amplia.
Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la obligacion

de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de

* Entre las constituciones latinoamericanas que adoptan esta pauta interpretativa podemos
citar -entre otras- las de Bolivia, Perd y México.

°L Este es el criterio que marca Argelia Queralt Jiménez cuando dice “En este proceso de
armonizacién es un elemento esencial el uso que las jurisdicciones 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 interpretativo 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 Espafa donde el articulo 10.2 de la Constitucion Espafiola
claramente establece 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 derivada del articulo 1 CEDH de compatibilidad
con el estandar europeo compuesto tanto por el CEDH como por la jurisprudencia del TEDH”,
Queralt Jiménez, Argelia, Los usos del canon europeo en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional: una muestra del proceso de armonizacién europea en materia de derechos
fundamentales, en Teoria y realidad constitucional, Madrid, UNED, ndam. 20, 2007, pags. 435-
470. Sobre la tematica, vid. también su libro La interpretacion de los derechos: del Tribunal de
Estrasburgo al Tribunal Constitucional, Madrid, CEPC, 2008. idem Ferrer Mac-Gregor,
Eduardo, El control difuso de convencionalidad en el Estado constitucional en Panoramica del
Derecho Procesal Constitucional y Convencional, ob. cit., p4g. 699.

°2 Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos de 5 de febrero de 1917, modificada
el 10 de junio de 2011, publicada en el DOF el 10 de junio de 2011.
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informidad con los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad
y progresividad ...” (énfasis agregado)®.

En definitiva podemos reiterar que el modelo de la ‘interpretacion
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 dispositivo legal
doméstico, esto es cuando se lo “interpreta” usando el criterio mas favorable.

Se deja de lado asi una imposicion coactiva de las reglas internacionales.

5.3 Margen de apreciacion nacional

% Luis Fernando Angulo Jacobo sefala los pasos para llevar a cabo el control de

convencionalidad: “La SCJIN [de México] 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) Interpretaciéon conforme en sentido amplio. Todos los
jueces del pais, independientemente del fuero al que pertenezcan, deben interpretar las
normas pertenecientes al orden juridico a la luz y conforme a los derechos humanos
reconocidos en la Constituciéon y en los tratados internacionales en los cuales el Estado
Mexicano sea parte. 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 internacionales, con lo que Unicamente resulta
necesario realizar la interpretacién atinente de conformidad con tales derechos. C)
Interpretacion conforme en sentido estricto.- En el supuesto de que existan varias
interpretaciones juridicamente vélidas, los jueces deben, partiendo de la presunciéon 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 inconvencionalidad
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) Inaplicacion de la ley
cuando las alternativas anteriores no son posibles. Implica la determinacién del juzgador de no
aplicar una norma formalmente valida pero contraria 0 menos favorecedora a los derechos
humanos del afectado. Lo anterior, no afecta o rompe con la l6gica de los principios de divisién
de poderes y de federalismo, sino que fortalece el papel de los jueces como el Ultimo recurso
para asegurar la primacia y aplicacién efectiva de los derechos humanos establecidos en la
Constitucién y en los tratados internacionales de los cuales el Estado Mexicano es parte. La
inaplicacion de la ley es la Ultima alternativa con que cuenta el intérprete 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 sélo en
el caso concreto. [Cfr. la tesis aislada LXIX/1011(9a.) del Pleno de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, cuyo rubro es: "Pasos a seguir en el control de constitucionalidad y
convencionalidad ex officio en materia de derechos humanos", publicada en el Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta, Libro lll, diciembre de 1011, Tomo 1, p. 551]". Véase
Angulo Jacobo, Luis Fernando, El control difuso de convencionalidad en México, en Revista del
Instituto de la Judicatura Federal, Namero 35, 2013, Poder Judicial de la Federacion — Consejo
de la Judicatura Federal — Instituto de la Judicatura Federal, México, D. F, pag. 85. Ver también
Garcia Ramirez, Sergio, El control judicial interno de convencionalidad, IUS Revistas del
Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla A.C., vol. V, num. 28, diciembre 2011, Puebla,
México.
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Esta figura que ha sido usada por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (TEDH), y se ha definido como una suerte de ‘deferencia” -del
cuerpo supranacional encargado de juzgar- hacia las autoridades nacionales
para que sean éllas las que fallen sobre determinada tematica, con
independencia de los organismos que imponen los tratados supranacionales.
En ese caso las autoridades domésticas quedan -podemos decir-, encargadas
de resolver determinadas vulneraciones de los derechos humanos. Ello se da
en aquellas hipétesis en las que el Tribunal internacional considera que los
cuerpos internos estan 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 ambito
continental. Esto significa que la corriente podria tener su base en un debate
mas amplio centrado en los limites que deben tener los judicantes a fin de
garantizar una efectiva separacion de los poderes. Empero su trasvasamiento
al campo internacional apunta a la problematica asociada al caracter
subsidiario del derecho internacional y a la legitimidad democratica de ciertas
legislaciones internas®*.

Esta doctrina se ha originado -tal cual lo anticipamos- en la
jurisprudencia del TEDH, aunque en puridad de verdad fue la Ex Comisién
Europea de Derechos Humanos la que hizo expresa referencia al margen de

apreciacion nacional®”.

* Diaz Crego, Maria, Margen de apreciacién nacional, en Diccionario Iberoamericano de
Derechos Humanos y Fundamentales, Universidad de Alcala, Ultima actualizacion: 09/05/2011,
(http://diccionario.pradpi.org/inicio/index.php/terminos_pub/view/94).

°° Cabe destacar que “Los primeros asuntos en los que la Comision hizo uso de esta doctrina
planteaban supuestos recubiertos de cierta excepcionalidad, ya que se enjuiciaban medidas de
derogacion de los derechos reconocidos en el Convenio, adoptadas por los Estados en virtud
de lo previsto en el articulo 15 CEDH. Sin embargo, la doctrina del margen seria incorporada
posteriormente a asuntos en los que se debatian eventuales vulneraciones de otros preceptos
del CEDH, como por ejemplo, el derecho a la educacion, en el caso Linguistico Belga, de 24 de
junio de 1965 (Comisidn), 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 utilizacién del margen por los 6rganos 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”,
(Diaz Crego, Maria, Margen de apreciacion nacional, en Diccionario lberoamericano de
Derechos Humanos y Fundamentales, (cit.)).

17


http://www.echr.coe.int/NR/rdonlyres/1101E77A-C8E1-493F-809D-800CBD20E595/0/ESP_CONV.pdf
http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/view.asp?action=open&documentId=808319&portal=hbkm&source=externalbydocnumber&table=F69A27FD8FB86142BF01C1166DEA398649
http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/view.asp?action=html&documentId=695376&portal=hbkm&source=externalbydocnumber&table=F69A27FD8FB86142BF01C1166DEA398649

Uno de los temas mas complicados en esta problematica es saber cudl
es ese ‘margen’ y qué amplitud tiene®®.

Noétese que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha dado cierto
margen de apreciacién a los paises®’, sosteniendo, por ejemplo, que estos
tienen libertad para definir el estatus juridico del Convenio Europeo de
Derechos Humanos>®. Este modelo pretende que los estandares internos sean
‘compatibles” con ese Tratado, no pide para nada que sean ‘idénticos’, ni
sigquiera "conformes’, ya que los Estados gozan de es surco 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 autoridades locales, con el
argumento del carécter subsidiario del derecho internacional®. Por ejemplo en
el caso “Evans vs. Reino Unido”, atinente a la fertilizacion in vitro, se dejo
librado a éstas lo atinente a la presunta violacion del derecho a la vida de los
embriones 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 luego veremos- han criticado la figura sub
examine ya que consideran que el uso excesivo de la misma impide a los
operadores juridicos conocer con cierta dosis de previsibilidad cudl seria la
jurisprudencia mayoritaria de un tribunal 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 nacional a tal punto que

% E| juez de la Corte Suprema de la Nacion Carlos S. Fayt en sus votos vertidos en los casos
“Simon” y “Mazzeo”, advierte que a través del articulo 27 de la Constitucion Nacional Argentina
se puede encontrar un hueco para hablar de margen de apreciacién nacional.

*" Garcia Ramirez, Sergio, El control judicial interno de convencionalidad, cit., pag. 128.

%8 Castilla Juarez, Karlos, ¢Control interno o difuso de convencionalidad? Una mejor idea: la
ggarantia de Tratados, ob cit.

Castilla Juarez, Karlos, ¢Control interno o difuso de convencionalidad? Una mejor idea: la
9Oarantia de Tratados, ob. cit., pag. 82.

Véase Comision, asunto Grecia c. Reino Unido, de 26 de septiembre de 1958 (Vol. | y Vol.
I); STEDH Handyside c. Reino Unido, de 7 de diciembre de 1976, par. 48. idem Diaz Crego,
Maria, Margen de apreciacion nacional, en Diccionario Iberoamericano de Derechos Humanos
XlFundamentaIes, (cit.).

TEDH, Caso Evans vs, Reino Unido, (No. 6339/05), sentencia de 10 de abril de 2007, parr.
54
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inclusive se oponen por ejemplo al control de convencionalidad ya que
entienden que afecta la legitimacién democréatica del Parlamento®?.

Los epigonos de esta vertiente sostienen que ni de las obligaciones de
los articulos 1.1 y 2 de la CADH, ni del restante contenido de ésta, ni de ningun
otro Tratado, puede inferirse la existencia de una obligacion para los Estados
de integrar y situar en el sistema juridico local a los Tratados al mismo nivel o
un rango superior que el de su Constitucién, “pero mucho menos que los
organos vinculados a la administracion de justicia estén obligados a hacer eso
0 a tomar esa decisién. En ningun lado encontramos la obligacion para los
Estados de someter todo su ordenamiento juridico 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 "nucleo duro” inalterable y comun 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 cual lo dijimos- los paises deben tener en cuenta no
sélo los tratados internacionales sino también la jurisprudencia de ese Tribunal,
lo cierto es que en algunos casos élla misma ha permitido tanto en el &mbito
consultivo® como en la jurisdiccién contenciosa® cierta posibilidad de

apreciacién nacional®’.

®2 Entre otros, véase Vitolo, Alfredo M., Una novedosa categoria juridica: el “querer ser”. Acerca
del pretendido caracter normativo erga omnes de la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos. Las dos cara del “control de convencionalidad”, en Pensamiento
Constitucional N°18, Escuela de Posgrado, Mastria en Derecho Constitucional, Fondo Editorial
de la Pontificia Universidad Catdlica del Peru, Peru, 2013, pags. 374.

%3 Castilla Juarez, Karlos, ¢ Control interno o difuso de convencionalidad? Una mejor idea: la
g4arantia de Tratados, ob. cit., pag. 80.

Sagiés, Néstor, Dificultades operativas del “Control de convencionalidad” en el sistema
interamericano, La Ley, 2010-D, pag. 1245, ibiden mismo autor, La interpretacion judicial de la
Constitucién, 2° Edicion, Buenos Aires, 2006, Lexis Nexos, pag. 222.

% Véase Corte IDH, Propuesta de Modificacién a la Constitucién Politica de Costa Rica
Relacionada con la Naturalizacién, Opinién Consultiva OC-4/84 del 19 de enero de 1984, Serie
A No. 4.

®® En el asunto Castafieda Gutman (Corte IDH, Caso Castafieda Gutman Vs. México,
Sentencia de 6 de agosto de 2008, Serie C, No. 184) la Corte -contradiciendo en alguna
medida lo que venia diciendo en asuntos como Yatama contra Nicaragua (Corte IDH, Caso
Yatama Vs. Nicaragua, Sentencia de 23 de junio de 2005, Serie C, No. 127)-, aceptd que la
direccion del gobierno y su actividad democratica interior sea competencia exclusiva del Estado
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http://joomla.corteidh.or.cr:8080/joomla/es/opiniones-consultivas/38-jurisprudencia/197-corte-idh-propuesta-de-modificacion-a-la-constitucion-politica-de-costa-rica-relacionada-con-la-naturalizacion-opinion-consultiva-oc-484-del-19-de-enero-de-1984-serie-a-no-4
http://joomla.corteidh.or.cr:8080/joomla/es/opiniones-consultivas/38-jurisprudencia/197-corte-idh-propuesta-de-modificacion-a-la-constitucion-politica-de-costa-rica-relacionada-con-la-naturalizacion-opinion-consultiva-oc-484-del-19-de-enero-de-1984-serie-a-no-4
http://joomla.corteidh.or.cr:8080/joomla/es/casos-contenciosos/38-jurisprudencia/681-corte-idh-caso-yatama-vs-nicaragua-excepciones-preliminares-fondo-reparaciones-y-costas-sentencia-de-23-de-junio-de-2005-serie-c-no-127
http://joomla.corteidh.or.cr:8080/joomla/es/casos-contenciosos/38-jurisprudencia/681-corte-idh-caso-yatama-vs-nicaragua-excepciones-preliminares-fondo-reparaciones-y-costas-sentencia-de-23-de-junio-de-2005-serie-c-no-127

En verdad conviene sefalar que este "margen” resulta muy amplio
cuando la Corte de la region no ha sentado opinion sobre algun tema en
particular, ya que en esa situacion la judicatura local 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
‘la” doctrina de la Corte IDH por lo que se trata de meros criterios provisionales
locales que obviamente no tienen efecto erga omnes®.

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

Aungue en puridad de verdad seria conveniente flexibilizar en lo posible
esta contraposicion que impone la supremacia Convencional o interpretacién
jerarquica, por el postulado de la "coordinacion” entre los sistemas nacionales e
internacionales y viceversa, sobre la base de la interpretacién pro homine®® en
el sentido de buscar entre las normas de la jurisdiccion internacional y de la
nacional, la mas protectora para el ser humano™°.

Como dice Carpizo el principio hermenéutico pro persona, en su variante
de preferencia normativa, posibilita superar el criterio de interpretacion

jerarquica y atender a la regla que mayor beneficio otorgue a la persona’™.

Mexicano. (Conf. Carpizo, Enrique, El control de convencionalidad y su relacién con el sistema
constitucional Mexicano. Hacia una simple actividad protectora de los derechos humanos,
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, afio XLVI, nam. 138, sept.-dic. de 2013, Pags. 939 a
971).

®" La Corte de la region dice que la proteccién de los derechos humanos constituye en limite
infranqueable a las mayorias parlamentarias. Véase Corte IDH, Caso Gelman Vs. Uruguay,
Sentencia de 24 de febrero de 2011 Serie C No.221. idem Vitolo, Alfredo M., Una novedosa
categoria juridica: el “querer ser”. Acerca del pretendido caracter normativo erga omnes de la
Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Las dos cara del “control de
convencionalidad”, (cit.), p. 374.

®® Garcia Ramirez, Sergio, El control judicial interno de convencionalidad, cit., pag. 128.

09 Carpizo, Enrique, El control de convencionalidad y su relacion con el sistema constitucional
Mexicano. Hacia una simple actividad protectora de los derechos humanos, ob. cit., pag. 957.
Véase también Bazan, Victor, El control de convencionalidad y la necesidad de intensificar un
adecuado dialogo jurisprudencial, en LA Ley, Suplemento Actualidad, 01/02/2011, péag. 1.

® véase Hitters, Juan Carlos, Un avance en el control de convencionalidad. El efecto erga
omnes de las sentencias de la Corte Interamericana, (cit.).

> carpizo, Enrique, El control de convencionalidad y su relacién con el sistema constitucional
Mexicano. Hacia una simple actividad protectora de los derechos humanos, ob. cit., pag. 957.
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Esto es lo que ha dado en llamarse -ya lo dijimos- el dialogo

jurisprudencial entre la justicia local y la internacional’

, Siempre teniendo en
cuenta que los Estados al plegarse al Pacto de San José han consentido en
limitar su soberania en beneficio de un bien superior al mismo que -como dice
Nogueira Alcala-, es el respeto a la dignidad inherente al ser humano. Ello
implica en definitiva reconocer que la soberania Estatal esté restringida en su
ejercicio por respeto y garantia efectiva de los derechos humanos”.

Garcia Ramirez’* hace ver que el control interno de convencionalidad
supone algun margen de apreciacion nacional, empero es preciso reconocer
que en la mayoria de los casos esta deferencia hacia lo local esta acotada por
las definiciones del 6rgano supranacional de interpretacion vinculante.

Sostiene este autor que “no es conveniente ni realista pretender que
todo el orden juridico sea producto de una sola fuente internacional, con
operacion puramente endogamica, ciega y sorda a las incitaciones que surgen
de las fuentes nacionales de reflexion y decision. En el mismo sistema
interamericano se cuenta con ejemplos -cada vez mas numerosos Yy
aleccionadores- sobre la racionalidad y los beneficios del dialogo
jurisprudencial”™.

Hemos puntualizado que cuando la Corte IDH fija una doctrina legal -
imperativa-, la misma es vinculante -en principio- para los Estados partes por lo
que de ese modo de alguna manera se minoriza el principio del margen de
apreciacion nacional teniendo en cuenta la obligatoriedad de los

pronunciamientos del tribunal regional.

" Nogueira Alcala, Humberto, Dialogo interjurisdiccional y control de convencionalidad entre los
tribunales nacionales y la Corte Interamericana de Derechos Humanos en Chile, (cit.), pag. 512
yssiguientes.

Nogueira Alcala, Humberto, El didlogo jurisdiccional entre tribunales nacionales y Corte
Interamericana de Derechos Humanos en Chile, Ponencia 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, Catdlica de La Plata y Universidad del
Este, septiembre de 2013. En el mismo sentido expresa Garcia Ramirez (El control judicial
interno de convencionalidad, cit., pag. 129) que el control de convencionalidad desplegado con
seriedad, competencia y acierto, favorece y fertiliza el dialogo jurisprudencial (o bien
j&risdiccional) interno e internacional.

Garcia Ramirez, Sergio, El control judicial interno de convencionalidad, cit., pag. 128.
® Garcia Ramirez, Sergio, El control judicial interno de convencionalidad, cit., pag. 129.
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En efecto, en el caso “Gelman vs. Uruguay” del afio 20117° |la Corte IDH
sostuvo que el pais demandado infringié la CADH en relacion al caso “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 del pais vecino
pas6 -como es sabido- por varias vicisitudes en el &mbito doméstico’’

Finalmente llegado el asunto a la Corte Interamericana, ésta concluyé
que el Estado habia violado los derechos y las garantias judiciales previstas en
los articulos 8 .1 y 25.1 del referido Pacto, sosteniendo 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 el Uruguay

con motivo de los hechos antes relatados’®

’® Corte IDH, Caso Gelman Vs. Uruguay, Sentencia de 24 de febrero de 2011 Serie C No.221.

" Sefiala el Tribunal Interamericano que “Tras la promulgacién de la Ley de Caducidad, la
Suprema Corte de Justicia de Uruguay fue Illamada a pronunciarse sobre su
constitucionalidad, en virtud de acciones de inconstitucionalidad 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 mayoria de tres
votos a dos, lo cual, de acuerdo con el derecho constitucional uruguayo, tenia efectos
vinculantes Unicamente para el caso concreto. En dicho caso los jueces consideraron que,
pese a no figurar la palabra “amnistia” en el texto, la intenciéon 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 “Comision
Nacional pro Referéndum contra la Ley de Caducidad de la Pretension Punitiva del Estado”,
promovié y obtuvo la recoleccibn 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 Caducidad, el cual no fue aprobado por la ciudadania uruguaya, pues solo el 42.4% de
los votantes se pronuncié a favor de hacer lugar al recurso y el resto en contra” [...] “El 19 de
octubre de 2009 la Suprema Corte de Justicia dictd la sentencia No. 365 en la causa
Sabalsagaray Curutchet Blanca Stela, en la que declaré la inconstitucionalidad de los articulos
1, 3y 4 de la Ley y resolvid que son inaplicables al caso concreto que gener6 la accién [...]
“El 25 de octubre de 2009 se sometié a consideracion de la ciudadania, junto con las
elecciones de autoridades nacionales y mediante el mecanismo de “iniciativa popular” que
requiri6 previamente el apoyo de méas de doscientas cincuenta mil (250.000) firmas, un
proyecto de reforma constitucional por el cual se introduciria en la Constitucién una
disposicion especial que declararia nula la Ley de Caducidad y dejaria inexistentes los
articulos 1, 2, 3y 4 de la misma, propuesta que solo alcanzé el 47.7% de los votos emitidos,
por lo que no fue aprobada [...] “El 29 de octubre de 2010 la Suprema Corte de Justicia dicté
otro fallo en la causa "Organizacion de los Derechos Humanos’, en el cual, mediante el
mecanismo de “Resolucion anticipada’, reiter6 la jurisprudencia establecida en el caso
Sabalsagaray, acerca de la excepcion de inconstitucionalidad de la Ley de Caducidad,
confirmandose los argumentos esgrimidos en la sentencia referida”. Corte IDH, Caso Gelman
Vs. Uruguay, Sentencia de 24 de febrero de 2011, cit., parrs. 145 a 150.

"8 Corte IDH, Caso Gelman Vs. Uruguay, (cit.), parrs. 241 a 246.
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Resulta muy importante poner de manifiesto que cuando el Tribunal
Interamericano tuvo que al Supervisar el Cumplimiento de la Sentencia
“‘Gelman vs. Uruguay”, el 20 de marzo de 2013, se ocupd del asunto que
hemos denominado como el “Caso de los Coroneles””®. Alli dos militares de
alto rango®® atacaron la Ley 18.831 (del 27-10-2011) como contraria a la

Constitucién en el marco de una investigacion penal®

. Cabe sefalar que ese
cuerpo legal fue dictado como consecuencia de lo dispuesto por la Corte IDH
en el caso “Gelman vs. Uruguay” (del 24-02-2011).

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

El Tribunal regional en la Resolucion de la Supervision del caso
“‘Gelman” (del 20 de marzo de 2013) ya referida, replicé con severidad los
basamentos de los jueces domésticos, negando la posibilidad del “‘margen de
apreciacion nacional” que habia invocado la Corte Suprema Uruguaya.

Este es un caso muy especial dado que el Tribunal regional ya habia
expresado su opinibn sobre la inconvencionalidad sobre las leyes de
caducidad, no obstante ello el mas alto 6rgano judicial del Uruguay habia
desconocido dicho criterio, y sobre el argumento del margen de apreciacion

7 Suprema Corte del Uruguay, Caso “M. L., J. F. F.,, O. — Denuncia- Excepcién 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 N° 20 del 22 de febrero de 2013. Dicho
cuerpo legal dispone: “Ley N° 18.831. Pretension Punitiva del Estado. Restablecimiento para
los delitos cometidos en aplicacion del terrorismo de Estado hasta el 1° de marzo de 1985. El
Senado y la Camara de Representantes de la Republica Oriental del Uruguay, reunidos en
Asamblea General, Decretan: Articulo 1° Se restablece 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 N° 15.848, de 22 de diciembre
de 1986. Articulo 2°: No se computara plazo alguno, procesal, de prescripcién 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 entrara en
vigencia a partir de su promulgacion por el Poder Ejecutivo. Sala de Sesiones de la Camara de
Representantes, en Montevideo, a 27 de octubre de 2011”.
° Galai Palermo, Pablo, “Uruguay: Una sentencia declara inconstitucional Ley 18831”,
http://www.asuntosdelsur.org/uruguay-sentencia-scj-inconstitucional-ley-18831/.

En ese expediente, los Coroneles R.R.S.S. y M.C., impugnaron por via de excepcion de
inconstitucionalidad de la Ley de marras.
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nacional inaplicé la jurisprudencia interamericana. Cuando la Corte IDH tuvo
que Supervisar su decisorio advirti6 el apartamiento doméstico y alli
indirectamente fulmind la aplicacion del margen de apreciacion nacional ya que
dijo que sus pronunciamientos eran obligatorios para el ambito interno y que la
Suprema Corte del Uruguay debié atenerse al decisorio del tribunal
interamericano®.

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 criterio locales, ello sobre
la base del modelo de subsidiariedad en el sentido 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
consideren convenientes.

Como vimos esta corriente nacié en el ambito de la vieja Comision
Europea de Derechos Humanos y se extendio al tribunal regional homénimo
con sede en Estrasburgo.

También pusimos de resalto que esta "deferencia” que se le confiere a
las autoridades locales se aplica con mayor amplitud cuando no existe
jurisprudencia de la Corte IDH sobre el particular. En cambio la cuestién "se
achica” cuando el tribunal interamericano ha fijado determinada doctrina legal.

En algunas circunstancias se ha evitado poner en contraposicion el
criterio de la supremacia convencional o interpretacion jerarquica, utilizando el
postulado de la “coordinacion” (o didlogo) entre los esquemas nacionales e
internacionales, sobre la base del principio de interpretacion pro homine®;
criterio utilizado por la propia Corte IDH por ejemplo en el aludido caso

“Castafieda Gutman”®*,

5.4 De oficio y en abstracto
5.4.1 De oficio

8 véase Hitters, Juan Carlos, Un avance en el control de convencionalidad. El efecto erga
omnes de las sentencias de la Corte Interamericana, (cit.).

8 Véase Hitters, Juan Carlos, Un avance en el control de convencionalidad. El efecto erga
omnes de las sentencias de la Corte Interamericana, (cit.).

8 Corte IDH, Caso Castafieda Gutman vs. México, (cit).
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En Argentina y en algunos otros paises -depende de la normativa
vigente- se discute si el control de constitucionalidad debe ser llevado a cabo a

pedido de parte o de oficio®.

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 s6lo un control de constitucionalidad, sino

‘8 ex officio®” entre las normas locales y la

también "de convencionalidad
Convencidn 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 presupuestos formales vy
materiales de admisibilidad y procedencia de ese tipo de acciones”®.

La Corte en el caso de los Trabajadores Cesados del Peri habl6 del
control difuso de convencionalidad que élla puede ejercer, luego en “Almonacid
Arellano” puso en resalto esta posibilidad de inspeccion con independencia de
que las partes la invoquen. Sefala Ferrer Mac-Gregor que en realidad la
posibilidad de ejercitar 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®.

% 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 oficioso de constitucionalidad (v.
causas L. 69.523, “Barone”, sent. del 01-04-2003, L. 76.279, “Castillo”, sent. del 1-10-2003; L.
80.156, “Martinez”, sent. del 31-3-2004; L. 72.336, “lommi”, sent. del 14-4-2004; L. 78.008,
“Pereyra’, sent. del 14-04-2004) (idem causas L. 83.781 “Zaniratto”, sent. del 22-X11-2004; L.
74.311 “Benitez”, sent. del 29-XI1-2004; L. 84.131 “Barreto”, sent. del 8-VI-2005; L. 81.577
“Guzman”, sent. del 8-VI-2005; L. 84.880 “Castillo”, sent. del 27-VI-2007; Ac. 88.847 “Peters”,
sent. del 12-1X-2007, entre otras).
8 Corte IDH, Caso Almonacid Arellano y otros, cit., supra nota 3, parr. 124. Véase Gialdino,
Rolando, Control de constitucionalidad y de convencionalidad de oficio. Aportes del Derecho
Internacional de los derechos humanos, en La Ley, 2008-C,p. 1295. idem Derecho
Constitucional - Doctrinas Esenciales, Tomo I, p. 369.
8 Este criterio ha sido ratificado recientemente en el Caso J vs. Per(, Sentencia de 27 de
noviembre de 2013, Serie C No. 275, parr. 407.
% Corte IDH, Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) Vs. Perd, (cit.),
arr. 128.
b Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, Reflexiones sobre el control difuso de convencionalidad, ob.
cit., pag. 312.
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El tribunal regional aclaré 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 competencia de los
organos internos y bajo las reglas adjetivas establecidas para este efecto. Esto
no significa que todos los jueces sean competentes para aplicar sin mayores
exigencias domeésticas este tipo de confronte, pues, repetimos, por regla deben
observar las normas locales®.

Vista ahora la problematica no ya desde del derecho doméstico, sino del
supranacional, lo cierto es que cuando las actuaciones llegan a la Corte
regional, élla realiza -sin duda- esta verificacion, "aun de oficio”, considerando
que es la dltima intérprete de la normativa interamericana y que por una
cuestion meramente procesal no se puede permitir que el Estado infrinja, la
Convencion (art. 27 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados).

En ese orden de ideas obsérvese que estamos hablando de un control
normativo, no obstante, y como maddulo para comprender lo que venimos
analizando, debe tenerse presente que el férreo principio de congruencia
muchas veces utilizado en el campo interno -por lo menos en los pleitos de
marcadas esencia dispositiva-, ha sido morigerado por el tribunal
interamericano que aplicando el principio de iuria curia novit, en verdad dilata

en forma indirecta aquel duro postulado®.

% 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, apreciacién sobre la existencia de las violaciones aducidas o la responsabilidad de
quien deba enfrentarlas o la reparacion 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
innecesaria a la proteccion del individuo. Bajo la misma l6gica se prevén los presupuestos en el
ambito internacional...”, Garcia Ramirez, Sergio, El control judicial interno de convencionalidad,
gg:it.) pag. 153.
Garcia Ramirez, Sergio, El control judicial interno de convencionalidad, (cit.) pag. 151.

%2 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, Sentencia de 20 de
junio de 2005, Serie C No. 126, parr. 116.
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En definitiva la Corte regional sostiene que la compulsa de
convencionalidad debe hacerse de oficio en el marco de las respectivas
competencias del érgano juzgador local.

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

De todos modos la Corte se reserva el derecho de hacerlo élla como
altimo interprete de la CADH y para evitar que se frustre -por una decision

doméstica- el control de convencionalidad.

5.4.2 En abstracto

Yendo ahora al control de convencionalidad ‘en abstracto” conviene
poner de resalto que en los primeros tiempos tal cuerpo interamericano
sostenia que era improcedente la revision supranacional si el precepto atacado
no habia sido aplicado. Empero ultimamente el fue cambiando de tornas,
destacando su potestad de controlar la convencionalidad de las normas
locales, atin en abstracto®.

En una primera etapa en efecto, el 27 de enero de 1995 en el caso

Genie Lacayo® habia expresado que “... La competencia contenciosa de la
Corte no tiene por objeto la revision de las legislaciones nacionales en
abstracto sino que es ejercida para resolver casos concretos en que se alegue
gue un acto del Estado, ejecutado contra personas determinadas, es contrario
a la Convencién ...”; 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 sobre el fondo®.

Tal pauta fue criticada en estas ultimas actuaciones por el entonces Juez
Cancado Trindade en su Voto Disidente, quien abriendo una brecha en la

sélida jurisprudencia precedente, dejo en claro que la infraccibn convencional

% 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 temética (Control de Convencionalidad de las Leyes y Derechos Humanos, Editorial Porrua,
México, 2008.pags. 68, 69, 70, 71 y sigs).

% Corte IDH, Caso Genie Lacayo Vs. Nicaragua, Excepciones Preliminares, Serie C No. 21,
arr. 50.

® Corte IDH, Caso Genie Lacayo Vs. Nicaragua, Fondo, Sentencia de 29 de enero de 1997,
Serie C No. 30, parr. 91.
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se produce por el solo hecho de que la norma doméstica esté vigente (aunque
no haya sido aplicada); afiadiendo luego, en el caso “El Amparo” que para que

exista maltrato a la CADH “... no me parece necesario esperar la ocurrencia de

un dafio ...."%.

En una segunda etapa se muestra un cambio en la jurisprudencia

aludida, al sostener la Corte IDH en el caso “Suarez Rosero”’

en “Castillo Petruzzi”®® entre otros, que puede haber infraccién al Pacto de San

y posteriormente

José aun cuando el dispositivo normativo doméstico no haya sido aplicado en
un asunto concreto.

En una apretada sintesis podemos concluir que en las Ultimas épocas
ese Tribunal efectu6 como siempre el control de convencionalidad de los
preceptos del derecho doméstico aplicados al caso concreto; y también de
aguellas reglas que habiendo sido sancionadas -y vigentes- no hubieran sido

utilizadas en una causa determinada®.

5.5 Quiénes ejercen el control y sobre qué normas?

5.5.1 ¢ Quiénes ejercen el control?

Como ya lo hemos expresado en articulos anteriores'® quedé

remarcada en el caso Almonacid Arellano'®

, la pauta a la que antes hemos
hecho referencia, en el sentido de que no sélo el Tribunal Interamericano debe

llevar a cabo la verificacibn de marras, sino también que previamente los

% Corte IDH, Caso El Amparo Vs. Venezuela, Sentencia de 14 de septiembre de 1996, Serie C
No. 28, Voto Disidente del Juez Cancado Trindade, parr. 3. Agreg6 dicho magistrado que “...un
individuo puede, bajo determinadas condiciones, reivindicar ser victima de una violacion de
derechos humanos perpetrada por la simple existencia de medidas permitidas por la
legislacion, sin que hayan sido a él aplicadas ...” (parr. 5).

%" Corte IDH, Caso Sudarez Rosero Vs. Ecuador, Sentencia de 12 de noviembre de 1997, Serie
C No. 35, parr. 98; apuntalando ese criterio véase también el Voto Razonado del Juez Cangado
Trindade en el caso “La Ultima Tentacién de Cristo” (Corte IDH, Caso “La Ultima Tentacion de
Cristo” [Olmedo Bustos y otros] Vs. Chile, (cit.), parr. 13.

% Corte IDH, Caso Castillo Petruzzi y otros Vs. Pert, Sentencia de 30 de mayo de 1999, Serie
C No. 52.

% En definitiva esta inspeccion de compatibilidad puede ejercitarse preventivamente, como en
el caso de algunos Tribunales Constitucionales Europeos (de jurisdicciébn concentrada). En la
Provincia de Buenos Aires el Cédigo Procesal Civil y Comercial regula esta posibilidad en los
arts. 686 a 688 (conforme art. 161.1 de la Constitucion Provincial bonaerense) que tramita
directamente ante la Suprema Corte de dicho Estado.

1% ygase -entre otros- Hitters, Juan Carlos, Control de Constitucionalidad y Control de
Convencionalidad, La Ley 27/07/2009, p. 1.

1% Corte IDH, Caso Almonacid Arellano, cit.
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jueces locales pueden y deben cumplimentar 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 interamericanos. De
ahi que el Pacto impone la necesidad de “agotar los derechos internos” (art.
46.1.a).

Sabido es que -como ya anticipamos- la Corte IDH ha ido desarrollando
sus razonamientos, aclarando que la inspeccion de convencionalidad no solo

debe ser hecha por los jueces sino por todo el poder judicial'®?

103

y la totalidad de
las autoridades y érganos del Estado

Quedd dicho a la par que los demas poderes del Estado, tanto el
Ejecutivo como el Legislativo’®, sin tener la potestad anulatoria deben
ejercercitar la comparacién y efectuar un balance dentro de sus ambitos 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 extension forma parte de la

jurisprudencia reciente del Tribunal*°®.

5.5.2 ¢ Sobre qué normas supranacionales se debe ejercercitar el control

de convencionalidad?

Tal cual ya lo hemos expresado repetidamente, tanto los 6érganos
pertinentes domésticos como los Jueces de la Corte IDH, deben buscar la
‘compatibilidad” entre las normas locales y las supranacionales. En este

aspecto cabe repetir, que cuando hablamos de estas ultimas no nos referimos

102
103

Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs. México, (cit.), pag. 225.

El Consejo de Estado Francés (que es el érgano administrativo supremo y la ultima
instancia judicial en determinados &mbitos) ejerce también el control de convencionalidad y
desde esa perspectiva ordend por ejemplo retirar cuidados paliativos a un paciente en estado
vegetativo (Vicent Lambert, Sentencia del 24 de julio 2014) llegando a la conclusion que el
Cédigo de Seguridad Galo es compatible con la Convenciéon Europea de Derechos Humanos,
(Marrama, Silvia, El Tribunal Europeo de Derechos Humanos analiza el control de
convencionalidad en una sentencia del Consejo de Estado francés, Revista El Derecho,
Buenos Aires, 1 de Septiembre de 2014, pag. 1).

104 yéase Corte IDH,Caso Gelman Vs. Uruguay, (cit.).

1% Garcia Ramirez, Sergio, El control judicial interno de convencionalidad, (cit.), pag. 126.

1% Corte IDH, Caso Liakat Ali Alibux Vs. Suriname, (cit.), Voto concurrente del Juez Eduardo
Ferrer Mac-Gregor Poistot, parr. 26.
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sélo 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.
5.5.3 ¢ Sobre qué normas domeésticas se debe ejercer la ‘comparacion”?

En puridad de verdad, la Corte no ha hecho una descripcion respecto a
qué tipo de preceptos locales deben ser inspeccionados, por lo que
consideramos que cualquier regla de alcance general y abstracto (ley, decreto,
ordenanza, actos administrativos, constituciones 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®®®, élla
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 dicho
reiteradamente que la responsabilidad del Estado nace desde el momento
mismo que se emitid el precepto inconvencional, aunque no haya sido aplicado

(véase punto V. 2).

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 Convencion para Prevenir y
Sancionar la Tortura; la Convencion de Belém do Para para la Erradicacion de la Violencia
contra la Mujer, la Convencién sobre Desaparicién Forzada, etcétera; que integran el copus
iuris convencional de los derechos humanos, tal cual quedé dicho.

1% 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 sefiald el deber de “... adoptar en su
derecho interno las medidas legislativas, administrativas y de cualquier otro caracter 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 habitat tradicional o tierras ancestrales
...” (Corte IDH, Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay, Sentencia de 29 de marzo
de 2006, Serie C No. 146, parr. 201, punto i).

1% Sefala Saglés que “... cualquier regla juridica doméstica (ley, decreto, reglamento,
ordenanza, resolucion, etc.) esta sometida al control de convencionalidad. En Estados donde la
doctrina jurisprudencial establecida por la Corte Suprema o el Tribunal Constitucional es
obligatoria para los tribunales inferiores, ella también reviste materialmente condiciéon de norma,
y por ende, esta captada por dicho control. Incluso, la constitucidon 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 Tentacion de
Cristo’, (cit.), por ejemplo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos reclamé a Chile
modificar una clausula de la Constitucion local opuesta al Pacto, como efectivamente se hizo
después ...” (Sagués, Néstor, El control de convencionalidad, ob. cit., punto 5).

119 yvéase Hitters, Juan Carlos, Control de constitucionalidad y control de convencionalidad.
Comparcioén, (cit.), Apartado C.
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5.6 Consecuencias del control de convencionalidad.
5.6.1 Generalidades

Uno de los temas que necesita ser analizado en profundidad y que en
principio depende del derecho interno es saber que consecuencias produce
una declaracion de inconvencionalidad positiva, esto es cuando el 6rgano
encargado de llevar a cabo el control vé una falta de acomodacion 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 Ultima posibilidad). 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 s6lo quedan las reparaciones
sustitutivas.

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 sentencia regional.

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 quién luego debe cumplir.

Una de las dudas que aparecen en el ambito interamericano -lo mismo
que en el europeo- es saber si la declaracion de inconvencionalidad ejercida
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

11 g

de marras-, dispone que, en el caso concreto, se infringié la convencion
pronunciamiento es vinculante para el legitimado pasivo'*? (arts. 62.3 y 68.1 del
Pacto), y el Estado, tiene la obligacion de adaptar y en su caso modificar el

derecho interno -incluyendo la propia Constitucién- como ocurrié en el caso de

1 Corte IDH, Caso Yatama Vs. Nicaragua (cit.); Corte IDH, Caso La Cantuta Vs. Perd,

Sentencia de 29 de noviembre de 2006, Serie C No. 162; Corte IDH, Caso Almonacid Arellano
}llgtros Vs. Chile, (cit.).

De este tema ya nos hemos referido in extenso en el trabajo Hitters, Juan Carlos, ¢Son
vinculantes los pronunciamientos...?, ob. cit.
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“La Ultima Tentacién de Cristo”™**. Si no se cumple aparece la responsabilidad
estatal (arts. 1.1 y 2 CADH).

Conviene repetir que desde esta vertiente la decision interamericana no
implica una abrogacion automatica del precepto local, ni produce una expulsiéon
de la regla analizada, pues es el pais -repetimos- 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 criterio, en esas circunstancias, por

ejemplo en los casos “Barrios Altos”''*; “Tribunal Constitucional de Per(”™*° y

“La Cantuta™'®

la Corte IDH se comport6 como un verdadero Tribunal
Constitucional declarando ‘inaplicables” en todo el pais y con efecto erga
omnes™!’ las leyes de amnistia dictadas en Peri**®,

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, segun el derecho doméstico, la regla debe ser
declarada invalida. Sin embargo la cuestion se complica cuando en ese ambito

s6lo se admite la declaracién con efectos para el futuro (efectos ex nunc) y no

113 Corte IDH, Caso “La Ultima Tentacion de Cristo” [Olmedo Bustos y otros] Vs. Chile,

Sentencia de 5 de febrero de 2001, Serie C No. 73.

1% Corte IDH, Caso Barrios Altos Vs. Per(, Sentencia de 14 de marzo de 2001, Serie C No. 75.
1% Corte IDH, Caso del Tribunal Constitucional Vs. Pert, Sentencia de 31 de enero de 2001,
Serie C No. 71.

% Corte IDH, Caso La Cantuta Vs. Perd, cit.

7 E| distinguido constitucionalista Néstor Pedro Sagiiés en el trabajo que ya hemos citado
(parr. 2), haciendo referencia a nuestra opinién cuando hablamos de la eventual anulacién de
las normas nacionales en los casos de Peru (Hitters, Juan Carlos, ¢Son vinculantes los
pronunciamientos...?, ob. cit., nota 67), desde otra mirada sostiene que “... una cosa es que la
Corte Interamericana repute juridicamente invalidos esos preceptos y resuelva inaplicarlos por
infligir el Pacto y otra es que esté habilitada para abolirlos ...”. Consideramos que desde el
punto de vista estrictamente técnico la critica es acertada porque en verdad no se produce una
verdadera “anulacién” sino que la Corte le veda a Pera aplicar normas de impunidad en la
totalidad de su territorio. Se ha dicho que los considerandos de tales pronunciamientos son
vinculantes 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, Expediente
N° 2730-06-PA/TC, del 21 de julio de 2006, parrs. 12 y 13). Rescatamos la opinion del citado
publicista ya que en verdad no ha habido “aboliciéon” sino una declaracién de inaplicabilidad de
las leyes de impunidad, con efecto erga omnes, lo que en verdad produce un efecto similar.

18 5 bien en este articulo no nos ocupamos de la permeabilidad de las sentencias de la Corte
IDH en el derecho interno, ni -por ende- de la recepcion que tuvo la jurisprudencia
interamericana por el mas alto tribunal de ese pais, como dijimos, en el trabajo ¢Son
vinculantes los pronunciamientos ...?, ob. cit.; reparese que por ejemplo en el caso
“Simon”(“Simaén, Julio H., y otros”, sent. 14 de junio 2005, revista La Ley Buenos Aires, 29 de
junio de 2005), entre otros, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina, siguiendo la
Corte Interamericana produjo la anulacion de las leyes de obediencia de vida (ley 23.521) y
punto final (ley 23.492).
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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.

5.6.2 La situacion en México

En México sélo el Poder Judicial de la Federacién puede declarar la
invalidez erga omnes de la norma infractora; en cambio los demas 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 decisiones 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 revolucién en dicho pais'®.

La Corte regional en el caso de referencia condené al Estado por la
violacién de varios derechos consignados en la CADH'*, ordenando reformar
el articulo 57 del Cdédigo de Justicia Militar que implicé la imposibilidad de

122

juzgar en el futuro a los civiles en dicho fuero (parrs. 277 y 300)“.

Posteriormente, cuando llevé a cabo la primera Supervision de Cumplimiento

119

o Corte IDH, Caso Radilla Pacheco Vs. México, (cit.).

Véase también Angulo Jacobo, Luis Fernando, El control difuso de convencionalidad en
México, ob. cit.

121 E| sefior Radilla Pachecho 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 lo habia involucrado en la guerrilla. Por ese caso se responsabilizd en el
2005 a un alto jefe del ejército que fue llevado a la justicia militar, y en el 2006 se dispuso el
cierre del mismo.

22 podemos citar, en concordancia con lo dicho: a) en el caso Rosendo Cantl y otra Vs.
México (Supervision de Cumplimiento de Sentencia, Resolucién del 25 de noviembre de 2010),
donde la Corte IDH, que habia condenado a dicho pais por la investigacién insuficiente del
delito de violacidén sexual, sostuvo que “...el Estado deberd conducir en el fuero ordinario,
eficazmente y dentro de un plazo razonable, la investigacién...”, afadiendo que ese cuerpo
supranacional seguira supervisando, y b) en el caso Fernandez Ortega y otros Vs. México
(Supervision de Cumplimiento de Sentencia, Resolucion del 25 de noviembre de 2010),
también por violacion sexual, donde la Corte IDH llegé a la misma conclusion. Otro asunto de
indole parecida lo tenemos en el caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay
(Supervision de Cumplimiento de Sentencia, Resolucion del 20 de mayo de 2009), aqui el
Estado pagdé como indemnizacion mas de 380.000 dolares (a cuenta) a los familiares de varias
victimas, que habitaban en el Chaco paraguayo, por violacién de sus derechos fundamentales
(por falta de atencion estatal).
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de la Sentencia'®, insisti6 en la necesidad de concluir las modificaciones
legislativas ordenadas™®*.

Tal apertura ha implicado que esa Nacion reformara su propia Carta
Magna'®®, incluyendo en su articulo 1° la probleméatica de los Derechos
Humanos, tal cual ya lo expresamos.

A su vez la Suprema Corte al analizar el pronunciamiento condenatorio,
acepto el control difuso de “constitucionalidad” y de paso también la inspeccién
difusa de “convencionalidad”*%.

En el caso “Radilla Pacheco” el Pleno de ese Tribunal determiné en
definitiva que los integrantes de las fuerzas armadas que mancillen las
garantias individuales de la poblaciébn no deben ser juzgados por la justicia
castrense’?’. Vale la pena tener presente que como corolario de todo esto que
la Suprema Corte doméstica decidié 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 del 14 de mayo de 2013,

dispuso no archivarlo por ahora®?°.

128 Corte IDH, Caso Radilla Pacheco Vs. México, Supervision de Cumplimiento de Sentencia,

Resolucién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos 19 de mayo de 2011.

124 Corte IDH, Caso Radilla Pacheco Vs. México. Supervision de Cumplimiento de Sentencia
(cit.). Resolucion de 19 de mayo de 2011, parr. 58. 2. c), dijo alli que el pais debia “adoptar, en
un plazo razonable, las reformas legislativas pertinentes para compatibilizar el articulo 57 del
Cadigo 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)”

125 yéase el libro de los autores Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, Silva Garcia, Fernando, El caso
Castafieda Gutman ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, Editorial Porria
México — Universidad Nacional Autonoma de México, afio 2009; alli se estudia en profundidad
el asunto de referencia.

%6 De ello resulta -segln 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
(1:|de estan involucrados._ o o

Ademas de las modificaciones a la Carta Magna, en junio de 2011, se aprobé otra reforma
Constitucional en materia de amparo, de gran importancia, donde se incorpora la posibilidad de
(1:|Zl.ge las sentencias tengan efectos erga omnes, admitiendo los casos de interés legitimo, etc.

El propio gobierno reconocié la responsabilidad internacional del Estado. A través de un
mensaje emitido el 2 de agosto de 2011, el Secretario de la Gobernacion dijo “...que ese
pronunciamiento da muestra de la clara apertura y transparencia con la que hoy se conduce el
%gbierno de México...”. ' . _

En el parr. 58.2, Resolutivo 1 y 2 decidié “...De conformidad con lo sefalado en los
Considerandos pertinentes de la presente Resolucidon, se encuentran pendientes de
cumplimiento los siguientes puntos resolutivos de la Sentencia: [...] Resuelve: 1. Requerir a los
Estados Unidos Mexicanos 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 la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos. 2. Solicitar a los Estados Unidos Mexicanos
gue, a mas tardar el 29 de agosto de 2011, presenten un informe detallado sobre las medidas
adoptadas para cumplir con las reparaciones ordenadas que se encuentran pendientes de

“
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Enfocada esta problematica desde el punto de vista del derecho interno
no sera baladi remarcar que el fallo local -tomado por siete votos contra tres-
autorizd esa inspeccion de constitucionalidad 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 de Costa
Rica. Conviene aclarar que para que una decision del Tribunal en pleno sea
obligatoria se requieren ocho votos por lo menos.

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”, amplié la posibilidad de control por parte de los judicantes'*®.

Quedo en 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 cumplimiento del caso Radilla Pacheco el 14 de julio de 2011 y
que el propio Presidente de dicho Tribunal calific6 como un asunto “histérico’,
realizé interpretaciones constitucionales de gran calado para el sistema juridico
mexicano, apoyandose en gran medida en los nuevos contenidos normativos
del vigente articulo 1° constitucional. Los criterios principales que derivan de
dicho asunto son los siguientes: 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 revision por la Suprema Corte, ni

cumplimiento, en los términos establecidos en los Considerandos 7 a 56 de esta Resolucién.
Posteriormente, el Estado mexicano debe continuar presentando un informe de cumplimiento
cada tres meses”.

130 Resolucion del 14 de julio de 2011. El engrose se publicé el 4 de octubre de ese afio, en el
Diario Oficial de la Federacion.

131 Reiteramos gue esta obligatoriedad no sélo rige para el Poder Judicial, sino para todas las
autoridades del pais en su ambito de competencia (arts. 1.1 y 2 del Pacto de San José de
Costa Rica). Debe tenerse en consideracion que como ya lo expresamos, el art. 1° de la
Constitucién reformada en el 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 Unién que emanen de ella y todos los Tratados que estén de
acuerdo con la misma, celebrados y que se celebren por el Presidente de la Republica, con
aprobacion del Senado, seran la Ley Suprema de toda la Unién. Los jueces de cada Estado se
arreglaran a dicha Constitucion, leyes y tratados, a pesar de las disposiciones en contrario que
%Léeda haber en Ia_s constituciones o leyes de los Estados”. _ _

Véase el trabajo de Eduardo Ferrer Mac-Gregor, Interpretacion conforme y control difuso de
convencionalidad. El nuevo paradigma para el Juez Mexicano”, en Carbonel y Salazar
(Coordinadores), Derechos Humanos: un nuevo modelo constitucional, México, UNAM, I1.J.,
2011, pp. 339-429. idem Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, Coordinador, “Interpretacion conforme y
control difuso de convencionalidad. El nuevo paradigma para el juez mexicano”, en “El control
difuso de convencionalidad. Didlogo entre la Corte Interamericana de Derechos Humanos y los
jueces nacionales”, Fundap, México, 2012, p. 163.
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siquiera cuando se trata de reservas o declaraciones interpretativas formuladas
en su momento por el Estado mexicano; b) Obligaciones 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 Federacion y los jueces
mexicanos, particularmente para la Suprema Corte, con independencia de las
obligaciones a otros poderes y O6rganos del Estado mexicano; c) El deber de
todos los jueces del Estado mexicano de ejercer el Control Difuso de
Convencionalidad, ex officio, entre las normas internas y la CADH, dentro de
sus respectivas competencias y regulaciones procesales correspondientes”*3,

En el caso sub exadmine la Suprema Corte llevd 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 septiembre de ese afio habiéndose publicado
oficialmente el 4 de octubre de 2011)**.

Repetimos que este decisorio fue varias veces Supervisado por la Corte
IDH®®. En efecto, en el del 14 de mayo de 2013 el mencionado 6rgano
interamericano sefialé que a partir de 2011 se cumplieron varios mandatos de

7

la sentencia®*® y otros quedaron pendientes'®’, resaltando que el fallo interno

3% Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “El control difuso de convencionalidad”, ob. cit., p. 163.

134 Aungue como bien dice Garcia Ramirez, no se trata de una sentencia en amparo, en accion
de inconstitucionalidad o en controversia constitucional. “El pronunciamiento posee otra
naturaleza juridica, de la que derivan 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”, ob. cit., pag, 156.

3% El 19 de mayo de 2011, el 1 de diciembre de 2011, el 28 de junio de 2012 y el 14 de mayo
de 2013.

%% Sefiala la Supervision de 2013 que “...el Estado ha dado cumplimiento total a sus
obligaciones de: a) implementar, en un plazo razonable y con la respectiva disposicion
presupuestaria, programas 0 cursos permanentes relativos al analisis de la jurisprudencia del
Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos en relacion con los limites de
la jurisdiccion penal militar, asi como un programa de formacién sobre la debida investigacion y
juzgamiento de hechos constitutivos de desaparicion forzada de personas, de conformidad con
el punto resolutivo décimo segundo de la Sentencia; b) realizar una semblanza de la vida del
sefior Rosendo Radilla Pacheco, de conformidad con el punto resolutivo décimo quinto de la
Sentencia; y c) pagar las cantidades fijadas en los péarrafos 365, 370, 375 y 385 de la Sentencia
por concepto de indemnizacién por dafio material e inmaterial, y el reintegro de costas y gastos,
segun corresponda, de conformidad con el punto resolutivo décimo séptimo de la misma”, Corte
IDH, Caso Radilla Pacheco Vs. México, Supervisibn de Cumplimiento de Sentencia, 14 de
mayo de 2013, Resolutivo Punto 1.

3" Pese a ello “... Mantendra abierto el procedimiento de supervisién 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
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constituye un avance en materia de proteccion de los derechos humanos “no
sélo dentro del presente caso sino, en todas las esferas del Estado Mexicano
[...] este Tribunal valora positivamente las consideraciones hechas por el

maximo 6rgano de justicia del Estado, las cuales son de gran trascendencia

para la consolidacién de los derechos humanos de la region”*®.

En todos estos casos el Estado actla unitariamente, ya la Corte

Interamericana lo habia dicho en el caso “Myrna Mack Chang”**°

1140

y en “Garrido
y Baigorria
incumplimiento** (art. 28 CADH).

gque no se puede oponer la estructura federal para el

5.7 Obligatoriedad de los fallos de la Corte IDH

5.7.1 Valor vinculante en el caso concreto

Destacamos antes de ahora®*® que las sentencias de la Corte IDH deben
ser acatadas -en el derecho interno- por los tres poderes del Estado™*,
Dicho Tribunal en base a lo dispuesto por los arts. 62.3 y 68.1 del Pacto

de Costa Rica ha expresado que ‘sus fallos” son -en el caso concreto-, de

correspondientes responsabilidades penales y aplicar eficazmente las sanciones vy
consecuencias que la ley prevea; b) continuar con la busqueda efectiva y la localizacién
inmediata del sefior Radilla Pacheco o, en su caso, de sus restos mortales; c) adoptar, en un
plazo razonable, las reformas legislativas pertinentes para compatibilizar el articulo 57 del
Cadigo de Justicia Militar con los estandares internacionales en la materia y con la Convencion
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
estandares internacionales en la materia y con la Convencién Interamericana sobre
Desaparicion Forzada de Personas; y €) brindar atencién psicolégica y/o psiquiatrica 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”, Corte IDH, Caso
Radilla Pacheco Vs. México, Supervision de Cumplimiento de Sentencia, 14 de mayo de 2013,
Resolutivo Punto 2.
13 Corte IDH, Caso Radilla Pacheco Vs. México, Supervision de Cumplimiento de Sentencia,
gggt.), Apartado 6.

Corte IDH, Caso Myrna Mack Chang Vs. Guatemala, (cit.).
149 Corte IDH, Caso Garrido y Baigorria Vs. Argentina, Sentencia de 2 de febrero de 1996, Serie
C No. 26.
141 Articulo 28 del Pacto de San José de Costa Rica. Véase Hitters, Juan Carlos, Cumplimiento
de las sentencias de la Corte Interamericana, (cit.), p. 1215.
142 Hitters, Juan Carlos y Fappiano, Oscar, Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
EDIAR, 2012, T. Il, V. 1, pags. 277 a 281. idem Hitters, Juan Carlos, ¢Son vinculantes los
pronunciamientos de la comision y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos? Control
de constitucionalidad y convencionalidad, Revista La Ley 2008-E, p. 1169.
143 Algunos autores prefieren no usar la terminologia “obligatoriedad del precedente y de grado
de vinculacién vertical” proponiendo utilizar la fraseologia “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, en Jurisprudencia Argentina, NUm.
2012-Ill, Fasciculo 13, Buenos Aires, pag. 89.

37


http://www.laleyonline.com.ar/maf/app/documentVM?&src=laley&srguid=i0ad6007900000147ab8066a0457ec498&docguid=i7469505830AF7B418A28933FC5252D36&hitguid=i7469505830AF7B418A28933FC5252D36&spos=3&epos=3&td=29&ao=o.i0ADFAB87AF31C98881AF32BE7421AC4E&searchFrom=&savedSearch=false&context=9&crumb-action=append
http://www.laleyonline.com.ar/maf/app/documentVM?&src=laley&srguid=i0ad6007900000147ab8066a0457ec498&docguid=i7469505830AF7B418A28933FC5252D36&hitguid=i7469505830AF7B418A28933FC5252D36&spos=3&epos=3&td=29&ao=o.i0ADFAB87AF31C98881AF32BE7421AC4E&searchFrom=&savedSearch=false&context=9&crumb-action=append

cumplimiento obligatorio. Los paises del sistema interamericano, salvo algunas
excepciones como en Peri™* que finalmente luego acepté una condena, y
Venezuela que se retiré de la Corte IDH', han sido casi siempre respetuosos
de los pronunciamientos regionales no sélo en cuanto 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 Supervisiones que el Tribunal regional continda haciendo en algunos casos.

5.6.2. Efecto erga omnes de las sentencias - Pautas generales de la
Corte IDH.

Desde el afio 2001 la Corte IDH refiriéndose al derecho interno peruano

y a partir de los casos: “Barrios Altos”, “El Tribunal Constitucional de Peru” y

)146

especialmente en “La Cantuta” (entre otros) ™, habia parado mientes en

sefalar ciertos efectos erga omnes de sus fallos no sélo para el asunto

1% véase, Hitters, Juan Carlos, Imposibilidad de retirarse de la jurisdiccion de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos (el caso de Perud), LA LEY, Buenos Aires, 1999-F, p.
893.

145 vale recordar que el 6 de septiembre de 2012 se presentd ante la Secretaria General de la
OEA la solicitud de Venezuela -firmada por el entonces Canciller Nicolas Maduro Moros-, de
denuncia (retiro) a la Convencion Interamericana sobre Derechos Humanos. Fundamentd su
decisién 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 Comisién IDH que violarian la
soberania de ese pais, sobre todo emitiendo medidas de seguridad sin agotar -dicen- los
recursos internos. El articulo 78 de la Convencidn autoriza esa situacion, si el retiro se impetra
mediante un preaviso de un afio. 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 vence en este caso el 6 de septiembre de 2013.

Este apartamiento de la Convencion soélo es valido con respecto a la Corte Interamericana, ya
que no es posible retirarse de la Comision IDH por formar parte éste érgano de la Carta de la
OEA. Esto significa que este organismo puede 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 Comisién IDH. Ello gener6 la creacion de un Grupo de Trabajo y
Reflexién por el Consejo Permanente de la OEA en el afio 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
consecuencias de todo ese proceso fue la modificacién del Reglamento de la Comision, el 13
de mayo de 2013, por lo que a partir de alli podemos hablar de un nuevo Reglamento.

4% Corte IDH, Casos: Barrios Altos vs. Per( (Sentencia de 14 de marzo de 2001, Serie C N°
75); La Cantuta Vs. Per( (cit.) y Tribunal Constitucional Vs. Pert (Sentencia de 31 de enero de
2001, Serie C No. 71). Véase Corte IDH, Caso Baena Ricardo y otros Vs. Panama, Sentencia
de 28 de noviembre de 2003. Serie C No. 104.
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concreto sino para todo el derecho interno de ese pais, aun fuera del caso
juzgado™’.

En los Ultimos tiempos**® el tribunal regional reiter6 conceptos
expresados con anterioridad sefialando que “la obligacion de cumplir lo
dispuesto en las sentencias del Tribunal corresponde a un principio basico del
Derecho Internacional, respaldado por la jurisprudencia internacional, segun el
cual los Estados deben acatar sus obligaciones convencionales internacionales
de buena fe (pacta sunt servanda)™*°.

En efecto, la Corte IDH en el caso “La Cantuta” habia expresado que “...
De las normas y jurisprudencia de derecho interno analizadas, se concluye que
las decisiones de esta Corte tienen efectos inmediatos y vinculantes y que, por
ende, la sentencia dictada en el caso Barrios Altos estd plenamente
incorporada a nivel normativo interno. Si esa Sentencia fue determinante en
que lo alli dispuesto tiene efectos generales, esa declaracién conforma ipso
iure parte del derecho interno peruano, lo cual se refleja en las medidas y
decisiones de los érganos 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 Perd” y en “La Cantuta” ya referidos, la Corte
IDH se comporté como un Tribunal Constitucional anulando -indirectamente-
las leyes de amnistia, con efecto erga omnes™.

Obsérvese como dicho cuerpo interamericano habia “amplificado”
notablemente su tradicional doctrina legal, sosteniendo a partir de “Barrios

Altos” y “La Cantuta” que la vinculatoriedad de sus pronunciamientos no se

7 Corte IDH, Casos: Barrios Altos vs. Perl (cit.); La Cantuta Vs. PerG (cit) y Tribunal

Constitucional Vs. Peru (cit.).
1“8 Corte IDH, Caso del Penal Miguel Castro Castro Vs. Pert, Supervision de Cumplimiento de
Sentencia. Resolucion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 31 de marzo de
2014, Considerandos, parr. 3.
19 yvéase Caso Atala Riffo y Nifias Vs. Chile. Supervisién de cumplimiento de Sentencia.
Resolucion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 26 de noviembre de 2013,
Considerando tercero; Caso Castillo Petruzi y otros Vs. Perd. Supervision de Cumplimiento de
Sentencia. Resolucion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 17 de noviembre
de 1999, Considerando cuarto; y Responsabilidad internacional por expedicion y aplicacion de
leyes violatorias de la Convencion (arts. 1 y 2 Convencién Americana sobre Derechos
Humanos). Opinion Consultiva OC-14/94 de 9 de diciembre de 1994. Serie A No. 14, parr. 3.
%0 Caso La Cantuta Vs. Perl (cit.), parr. 186, citando el caso Barrios Altos vs. Perl (cit.).
Dichas pautas fueron aplicadas por la CSN en varios casos, entre los que podemos citar:
Hagelin, Ragner (cit.), voto del Dr. Fayt, parr. 7 y voto del Dr. Boggiano, parr. 4.

Repérese en la similitud que tienen dichos precedentes con lo actuado por ejemplo por la
CSN en el ya aludido caso “Simoén”.
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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 efectos para los demas
asuntos de la misma esencia (como en Peru).

La duda aparece -lo expresamos con anterioridad-'>* cuando se
pretende saber si sus fallos originan una especie de "doctrina legal” para todos
los casos similares, en cualquiera de los Estados signatarios del Pacto de San
Jose.

En este orden de pensamiento resulta preciso acotar que el postulado de
la buena fe impuesto por el art. 31.1 de la Convencion de Viena, dispone que si
un Estado firma un Tratado internacional -particularmente en el ambito de los
derechos humanos-, tiene la obligacion de realizar sus mejores esfuerzos para
aplicar los pronunciamientos de los érganos supranacionales correspondientes
(arts. 1.1y 2 de la CADH).

Empero, lo cierto es que -como antes vimos- ninguna norma del Pacto
de Costa Rica le da en forma expresa el caracter extensivo, valido para todos
los asuntos a los decisorios de la Corte IDH. Salvo -reiteramos-, para el caso
concreto (art.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 Interamericana.

5.6.2.1 El caso Gelman vs. Uruguay, ejecucidbn de sentencia y los

efectos expansivos de los fallos de la Corte IDH.

%2 Hitters, Juan Carlos, ¢Son vinculantes los pronunciamientos de la comisién y de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos? Control de constitucionalidad y convencionalidad, cit.,
. 1169

P53 Hitters, Juan Carlos, ¢Son vinculantes los pronunciamientos de la comisién y de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos? Control de constitucionalidad y convencionalidad, cit.,

p. 1169
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Mas recientemente, en el caso “Gelman vs. Uruguay”**

gue ya hemos
citado varias veces, la Corte IDH tomando en cuenta un antecedente del
Tribunal de Estrasburgo remarcé “... 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 sentencias de la
Corte pronunciadas en casos en gue 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” (énfasis afiadido)™°.

En el en pronunciamiento sobre Supervision ya aludido (del 20 de marzo
de 2013) el cuerpo jurisdiccional con asiento en Costa Rica reiter6 -algo ya
indiscutido- sobre el caracter 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 jurisprudencia
internacional, segun 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 Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados de 1969, aquellos no pueden, por razones de orden interno, dejar de
asumir la responsabilidad internacional ya establecida. Las obligaciones
convencionales de los Estados Parte vinculan a todos los poderes y érganos
del Estado, es decir, que todos los poderes del Estado (Ejecutivo, Legislativo,
Judicial, u otras ramas del poder publico) 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™*®’.

154

Lo Corte IDH, Caso Gelman Vs. Uruguay, (cit.).

Al respecto, véase Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, Resolucion 1226 de 28
de septiembre de 2000 “Execution of judgments of the European Court of Human Rights”. idem
http://assembly.coe.int/ASP/Doc/XrefViewPDF.asp?FileiID=16834&Language=EN. Corte IDH,
Caso Gelman Vs. Uruguay, Supervision, cit., nota 49.

156

Corte IDH, Caso Gelman Vs. Uruguay, Supervision, cit., parrs. 65 a 58.

*7 Corte IDH, Caso Gelman Vs. Uruguay, Supervision, cit., parr. 59.
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Ratifico entonces -y en esto es muy claro-, que el decisorio emitido por
ella en un asunto particular es totalmente vinculante para el Estado

condenado®®®,

Pero aclara luego que “...es posible observar dos manifestaciones
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 vinculaciéon dependiendo
si el Estado fue parte material o no en el proceso internacional”*>®.

Diversa es la circunstancia -afiade el fallo- cuando el Estado no ha sido
parte en el proceso internacional donde se fij0 la jurisprudencia. En tal hipotesis
por el sb6lo hecho de ser Parte en la Convencidén, la conducta de sus
autoridades publicas y de la totalidad de sus érganos incluidos las instancias
democraticas, estan 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 Razonado'® del Juez
Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot explica con toda claridad la cuestion

atinente a los efectos vinculantes de las sentencias de la Corte, y reitera lo

138 Corte IDH, Caso Gelman Vs. Uruguay, Supervision, cit., parr. 69.

%9 En relacion con la primera manifestacion, cuando existe una sentencia internacional dictada

con caracter de cosa juzgada respecto de un Estado que ha sido parte en el caso sometido a la
jurisdiccién de la Corte Interamericana, todos sus érganos, incluidos sus jueces y 6rganos
vinculados a la administracion de justicia, también estdn 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 normas contrarias a su objeto y fin o por decisiones judiciales o
administrativas que hagan ilusorio el cumplimiento total o parcial de la sentencia. Es decir, en
este supuesto, se esta en presencia de cosa juzgada internacional, en razén de lo cual el
Estado esta obligado a cumplir y aplicar la sentencia. En esta situacion se encuentra el Estado
de Uruguay respecto de la Sentencia dictada en el caso Gelman. Por ello, precisamente porque
el control de convencionalidad es una instituciéon que sirve como instrumento para aplicar el
Derecho Internacional, en el presente caso que existe cosa juzgada se trata simplemente de
emplearlo para dar cumplimiento en su integridad 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”, Corte IDH, Caso Gelman Vs. Uruguay, Supervision, cit., parr. 67.

1% Hitters, Juan Carlos, Un avance en el control de convencionalidad. El efecto erga omnes de
las sentencias de la Corte Interamericana, en Pensamiento Constitucional, N° 18, Fondo
Editorial — Pontificia Universidad Catdlica del Perd, Escuela de Posgrado - Maestria en
Derecho Constitucional, Perd, 2013, péag. 326.

'°1 Voto Razonado del Juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot a la Resolucion de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, de 20 de marzo de 2013, Caso Gelman Vs. Uruguay,
Supervision de Cumplimiento de Sentencia.
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dicho por sus colegas afiadiendo -con profundidad- 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 basamentos del ex presidente del Tribunal,
Antdnio Augusto Cancado Trindade, 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 plegado al
sistema interamericano. Ello significa -dice- que la totalidad de las autoridades
domésticas deben aplicar no soélo el principio convencional -que surge del
Tratado-, sino la norma convencional interpretada, (res intrepretata)*®®. Esto es
-valga la redundancia-, la intrepretacién que de la misma ha hecho el érganos
jurisdiccional interamericano (art. 62.1 CADH) que resulta atrapante (arts. 1.1y
2 CADH).

Ademas, el citado sufragio habla de la “efectividad minima” como piso de
marcha del modelo, ya que del art. 29 del Pacto de San José sefiala que si en
el ambito interno surge una proteccion mayor (es decir mas eficaz) debe

ponerse en juego el esquema local y no el internacional®*.

1%2 yoto Razonado del Juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, Caso Gelman Vs. Uruguay, cit.,

Pﬁésrrs. 42y 43. . _
Voto Razonado del Juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, Caso Gelman Vs. Uruguay, cit.,
arr. 43.
® Para ello no debe omitirse que “El carécter evolutivo de la jurisprudencia interamericana ha
permitido interpretar el contenido obligacional derivado del articulo 2° de la Convencién Americana
de “adoptar disposiciones de derecho interno” sean ‘medidas legislativas o de otro caracter que
fueren necesarias para hacer efectivos” los derechos y libertades. Esto ha motivado una
jurisprudencia interamericana amplia sobre diversas tematicas; por ejemplo, pueblos indigenas o
tribales, libertad de expresion y acceso a la informacion, derecho del inculpado a recurrir el fallo
ante juez o tribunal 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 sucedié en la Sentencia del Caso
Gelman, expresamente se 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 interpretacion y a la aplicacién 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 Convencion, contenida en el articulo 2 de la misma, en relacion con los
articulos 8.1, 25 y 1.1 del mismo tratado y los articulos b, Ill, IV y V de la Convencién
Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas™, Voto Razonado del Juez Eduardo
Ferrer Mac-Gregor Poisot, Caso Gelman Vs. Uruguay, cit., parr. 46.
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Queda claro entonces que los decisorios de la Corte Interamericana
producen efectos: 1) no solamente para el pais condenado -vinculacion directa,
inter partes-, 2) sino también hacia los Estados que no intervienen en el pleito
internacional (vinculacion relativa erga omnes), pero sélo en la medida de la
norma interpretada, no asi en la totalidad del fallo. Salvo que no exista -ya lo
dijimos- una hermenéutica local mas favorable al ser humano'® en cuya
hipotesis vale la mas ventajosa (art. 29 CADH).

En suma, segun este elevado criterio -que compartimos-, las sentencias
del Tribunal Interamericano originan dos tipos de consecuencias, ha saber: una
de vinculacidon directa -y obligatoria- para el pais condenado (arts. 62 y 68
CADH); y otra de vinculacion ‘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 puede ser
controvertida en el d&mbito doméstico, ya que de serlo, tolera el control de
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convencionalidad secundario (subsidiario)™" por via de la Corte IDH, que debe

calificarla como “inaplicable’, es decir “inconvencional **’.

Hemos traido a colacion el caso “Gelman vs Uruguay”*®®

, 'Y en particular
el decisorio de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la
Supervisién de Cumplimiento del mismo'®, pues entendemos -como en otro

trabajo hemos expresado®’-

, que en este ultimo dicho Tribunal regional ha
dado un paso adelante al sostener, sin requilorios, que sus sentencias no solo
son atrapantes en el caso concreto (vinculacion directa inter-partes), sino que
también producen efectos vinculantes para todos los Estados signatarios de la
CADH, en lo que respecta a la interpretacion que ese érgano efectia de las
normas convencionales (vinculacion indirecta erga omnes).

Puede reiterarse finalmente que la doctrina legal (o judicial) -no la

sentencia- de ese cuerpo jurisdiccional es obligatoria (vinculante) para el

1% voto Razonado del Juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, Caso Gelman Vs. Uruguay, cit.,

Peéérrs. 34,42,69y 70. _ _
Voto Razonado del Juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, Caso Gelman Vs. Uruguay, cit.,

Pﬁé;rrs. 67a71. _ _
Voto Razonado del Juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, Caso Gelman Vs. Uruguay, cit.,

arr. 67.

®® Corte IDH, Caso Gelman Vs. Uruguay, (cit).

%9 Corte IDH, Caso Gelman Vs. Uruguay, Supervision de Cumplimiento de Sentencia, (cit.).

7% Hitters, Juan Carlos, Un avance en el control de convencionalidad. El efecto erga omnes de

las sentencias de la Corte Interamericana, (cit.).
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conjunto de los paises plegados al sistema'’ en cuanto a la hermenéutica que
él hace de las normas regionales interpretadas (res interpretata)'’?. En forma
similar opinan Sergio Garcia Ramirez y Claudio Zanghi'’.

Sobre el particular aduce el Prof. Ovalle Favella que “es evidente que la
interpretacion contenida en cada fallo constituye jurisprudencia obligatoria para
los Estados miembros™ ™.

Desde esta optica la Corte Suprema de Justicia de la Nacion'’

“*

siguiendo a la Procuracién General sostuvo que “... corresponde que en el
ejercicio del “control de convencionalidad” la justicia argentina adecue sus
fallos a los expresos términos de la sentencia de la Corte Interamericana que,

mas all4 del caso especifico en que fue dictada, ha compelido al Estado a

e 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 democratica
reconocida por la propia Convencion en el articulo 23 del Pacto de San José de Costa Rica.
Conf. Vitolo, Alfredo M., Una novedosa categoria juridica: el “querer ser”. Acerca del pretendido
caracter normativo erga omnes de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Las dos caras del “control de convencionalidad”, ob. cit., pags. 365y 374.

De todos modos se le puede replicar a dicho doctrinante que si la Argentina se ha plegado a
los Pactos Internacionales sobre Derechos Humanos, ha cedido parte de su soberania en
beneficio del sistema y de los 6rganos de la Convencién que no son “extranjeros” sino que
forman parte del modelo que hemos aceptado Convencionalmente. Ademas no debe perderse
de vista que cuando hablamos de obligatoriedad siempre lo hacemos en base al principio pro
hémine. Y por dltimo digamos que el Poder Judicial es un 6rgano tan democratico como el
Poder Legistlativo. Véase Cappeletti, Mauro, El formidable problema del control judicial y la
contribucién del andlisis comparado, Revista de Estudios Politicos N°13, 1980, pags. 61-104.
12 \/oto Razonado del Juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, Caso Gelman Vs. Uruguay, cit.,
P7é3rrs. 67,69 y 72.

Sefalan los citados autores 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 partes del procedimiento, como ya se menciond, pero no puede ignorarse el valor de la
interpretacion de la norma convencional, lo que, a menudo, llega mas alla del caso
concretamente examinado. En tal situacién, es manifiesta la eficacia de res interpretata de las
sentencias del Tribunal. Asi, en numerosos casos, la evaluacién efectuada por el Tribunal
sobre la forma de entender una norma convencional, a partir de una hipétesis 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 repercusion pueda no
resultar manifiesta en el plano de la inmediatez juridica sino en el de la oportunidad political”,
Garcia Ramirez, Sergio y Bangui, Claudio, 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, Abeledo Perrot, 2012, Buenos Aires, pags. 423-491.

1 Ovalle Favela, José, La influencia de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en el derecho interno de los Estados Latinoamericanos, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, Nueva Serie, afio XLV,
nam. 134, mayo-agosto de 2012, pags. 595-563.

15 CSIN, “A,D.D. s/ Homicidio agravado”, A. 1008. XLVII. 5 de agosto de 2014, Conf. Dictamen
Procuracién General S.C.A. 1008 LXLVII “A.D.D. p/ homicidio agravado”, del 4 de septiembre
de 2013.
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adoptar diversas disposiciones del derecho interno ...”, de conformidad con el
articulo 2° de la CADH'"® (énfasis afiadido).

6. CONCLUSIONES: ADELANTOS Y RETROCESOS DEL CONTROL
DE CONVENCIONALIDAD.

Hemos hecho un analisis del instituto del control de convencionalidad 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 inspeccién se ha ido acomodando
progresivamente desde los primeros fallos de la Corte Interamericana, hasta
los mas nuevos, donde en general se ha notado una evolucién favorable.

Hemos dicho que el Tribunal interamericano hizo en los primeros
tiempos este trabajo, sin decirlo expresamente, pero comparando al fin las
normas internacionales con las domésticas y juzgando sobre la prevalencia de
aquéllas. Empero, a partir del afio 2003 en los casos “Myrna Mack Chang”,
“Almonacid Arellano” y Trabajadores Cesados del Peru”, entre otros, comenzé
a usar esta lexicografia 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 érganos vinculados con la administracién de
justicia, para finalmente extenderlo a los otros dos Poderes del Estado.

Ademas, el cotejo de convencionalidad no soélo lo hizo con respecto al Pacto de

7 Se tratd de un caso donde se condend a prisién perpetua a menores en la provincia de

Mendoza, criterio que fue revertido en el ambito interamericano con intervencion de la Comision
IDH, y que fuera ratificado por la Corte Suprema de la Nacién en el asunto citado en la nota
anterior. Sobre la condena a perpetua de menores la Corte IDH declar6 la responsabilidad del
Estado Argentino siguiendo en lo sustancial las Conclusiones del Informe 172/10 de la
Comisién IDH sobre cuya base se articuld el recurso de revision que, rechazado, dio lugar al
caso “Mendoza y otros vs. Argentina” (sentencia del 14 de mayo de 2003, Serie C. No 260). En
el aqui analizado “A.D.D.” el Dictamen de la Procuracion general Sostuvo que aun cuando la
situacion de ADD no haya sido tratado por la Corte Interamericana, 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 extendié 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 términos de las Conclusiones del
Dictamen de la Sra. Procuradora General “a los que corresponde remitirse en razén de
brevedad”, dijo.

46



San José de Costa Rica, sino también a la totalidad del corpus iuris
interamericano.

Importa poner de relieve como hito importante que la Corte ha ido con el
tiempo formando ‘criterios” 0 ‘estandares” que conforman una especie de
doctrina legal que debe ser tenida en cuenta por los Estados.

Otro de los adelantos ha sido la posibilidad de decretar Ia
inconstitucionalidad 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 afios las
Constituciones de los distintos paises han comenzado a positivar los
postulados de interpretacion basicos de los derechos humanos, por ejemplo, el
principio de progresividad, de interpretacion conforme y el postulado pro
homine entre otros; criterios estos que fueron recibidos con beneplacito por la
Corte Interamericana.

Hemos visto cémo se fue modulando el campo de la interpretacion
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 interno que puede ser Util si es correctamente interpretado.

Otro de los progresos que marcamos en este trabajo ha sido el de la
consolidacion de un cierto "margen de apreciacién nacional” que los Tribunales
internacionales le otorgan a los érganos domeésticos -como una suerte de
“deferencia” hacia las autoridades nacionales-, cuyo origen puede marcarse en
el derecho Europeo. La Corte interamericana si bien siempre se ha puesto a
favor de mantener una doctrina legal coherente con respecto a los paises, en
algunos casos ha permitido que éstos regulen y decidan ciertos cuestiones,
como por ejemplo en el caso “Castafieda Gutman” de México, donde aceptd
que la direccibn del gobierno y su actividad democratica interior sea
competencia exclusiva del Estado.

El Tribunal regional remarcé en los Ultimos afios la importancia del
control “primario” de convencionalidad, como pilastra fundamental de todo el
sistema, partiendo del postulado que el "secundario” -hecho por élla- debe
atenerse al modelo de la subsidiariedad, criterio que fue consolidado en el caso
“Brewer Carias” ya analizado, donde se requirié por mayoria el agotamiento de

los recursos internos rechazando la demanda por incumplimiento de este
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criterio. Empero no seré baladi repetir que alli existié un Voto Disidente de los
Jueces Ferrer Mac-Gregor Poisot y Ventura Robles quienes consideraron que
en esta causa particular la Corte debid entrar al fondo de la cuestion sin
retrogradar el proceso. Ello constituyé -dicen- un claro retroceso en la
jurisprudencia 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 que no solo el Poder Judicial, sino también el
Legislativo y el Ejecutivo deben cumplir un balance entre el derecho interno y el
derecho internacional, dentro de sus ambitos copetenciales, haciendo valer la
regla supranacional (Caso “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 el afio 2013 destacd la actitud de México por la
actuacion en el caso “Garcia Cruz’, considerando que existi6 un
pronunciamiento judicial sobre el ejercicio del control de convencionalidad por
los jueces y tribunales nacionales®’”.

El Presidente de México Dr. Enrique Pefia Nieto -el 25 de junio de 2014-,
en palabras pronunciadas durante la Presentacion del Programa Nacional de
Derechos Humanos, expreso su satisfaccion por la actuacion de su pais en el
campo de la proteccién y promocién de los derechos humanos*®.

Digamos que los fallos de la Corte IDH son obligatorios para los Estados

gue han sido parte en el caso (arts. 62 y 68 CADH).

" Corte IDH, Caso Garcia Cruz y Sanchez Silvestre Vs. México, (cit.), parr. 91. Dijo

textualmente “...La Corte valora positivamente la actuacién de las autoridades judiciales al
resolver en el 2013 la accion de amparo interpuesta por las victimas [...], pero a su vez deja
constancia de que transcurrieron aproximadamente 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 ...".
®pijo alli que se habia dictado la nueva ley General de Amparo que incluye innovadores
mecanismos de defensa y proteccion de los Derechos Humanos. Afiadié que se ha dado
cumplimiento a las sentencias condenatorias de la Corte Interamericana y se decidio retirar la
reservas a articulos de cinco tratados internacionales. Dejé en claro -a la par- la expansion de
los derechos humanos en la Constitucion a partir de 2011, tanto de fuente nacional como
internacional. También consideré “el avance juridico, 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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En cambio -como vimos- no surge del Pacto de San José, ni de la
doctrina legal de la Corte Interamericana que posean efecto expansivo erga
omnes para todos los demas Estados que resultaron ajenos a determinado
pleito. Pero el Tribunal regional ha expresado que en estas situaciones debe
tenerse en cuenta el postulado de la buena fe, impuesto por el art. 31.1 de la
Convencion de Viena, que edicta que si un Estado firma un Tratado, en
especial en el campo de los derechos humanos, tiene la obligacién de realizar
los mejores esfuerzos para aplicar los decisorios de los &rganos
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 plegados al sistema en cuanto a la hermenéutica que
hace la Corte regional de las normas regionales interpretadas (res interpretata).

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

Concluyendo parécenos necesario recalcar la ineludible capacitacion
gue 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 tratados, fallos de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos y el ius cogens, evitando el dislate que significa que una
errénea utilizacion interna del control de convencionalidad -por pasividad o
exceso- impliqgue un innecesario tratamiento posterior por la Comisién
Interamericana o por el Tribunal regional.

La Corte IDH viene sefialando esto desde antiguo. Recientemente ha

reiterado el criterio en el asunto “Osorio Rivera”’®

, imponiendo al Estado
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 humanitarios, todo ello en las Escuelas de

formacion de las Fuerzas Armadas, incluyendo temas como la desaparicién

% Corte IDH, Caso Osorio Rivera y Familiares Vs. Per(, Sentencia de 26 de noviembre de

2013, Serie C No. 274.
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d*®, ordenes similares dio

forzada de personas y el control de convencionalida
a varios paises, entre ellos a México en el caso “Radilla Pacheco”, ya
comentado.

Hemos visto en el presente apartado los hitos que progresivamente con
marchas y contramarchas ha alcanzado el control de convencionalidad en los
altimos afos.

Marcamos recién lo que observamos como “adelantos”; no obstante
también debemos tener en cuenta ciertos ‘retrocesos” pendulares que se
pueden divisar como por ejemplo la existencia 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 el
alongamiento que produce en los pleitos el trasvasamiento de las fronteras en
perjuicio de los seres humanos que reclaman derechos. Tales déficits se
advierten en paralelo, en la necesidad de que ese cuerpo judicial ha tenido que
llevar a cabo tantas Supervisiones.

Por dltimo, importa poner de relieve que también deben considerarse
como retrocesos el retiro de Peru de la Corte IDH, luego revertido; y el reciente

de Venezuela.
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