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|. FUNDAMENTO DEL CONTROL
DE CONVENCIONALIDAD: LA RELACION
ENTRE EL DERECHO INTERNO Y EL DERECHO
INTERNACIONAL

a teoria del desdoblamiento funcional (dédoublement fonc-

tionnel) de Scelle constata que los Estados son creadores

de las normas del derecho internacional y, a la vez, desti-
natarios de ellas.® El consentimiento estatal soberano es asi el
punto de partida en la creacion de dicho derecho. Esta particular
situacién es la que permite entender que si bien la creacién de
normas de derecho internacional supone, asimismo, la creacién
de obligaciones internacionales que delimitan el ejercicio de las
facultades del Estado, la posibilidad de contraer tales compromi-
sos “es precisamente un atributo de la soberania [estatal]”.® En
consecuencia, la exigencia de cumplimiento de las obligaciones
creadas por los Estados en el derecho internacional no implica
una transgresién a la soberania estatal, ya que, precisamente, es
en ejercicio de ésta que los Estados han consentido para vincu-
larse juridicamente con aquéllas. En esa linea, también siguiendo
la teoria de Scelle, queda en evidencia que al no existir en el
ordenamiento internacional érganos centralizados y superiores a
los Estados que controlen la aplicacién de sus normas, éstos de-

& Georges, Scelle, citado en Salmén Garate, Elizabeth, Curso de derecho
internacional publico, Lima, PUCP, 2014, p. 177.

® Corte Permanente de Justicia Internacional (CPJI), caso del Vapor “Wim-
bledon”, sentencia del 17 de agosto de 1923, serie A, nim. 1, p. 25.
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vienen los principales responsables de la aplicaciéon del derecho
internacional.*®

A partir de ello, tal y como lo ha resaltado el juez Sergio
Garcia Ramirez, el control de convencionalidad constituye “una
expresion o vertiente de la recepciéon nacional, sistematica y
organizada del orden juridico convencional internacional”.** Asi,
para una correcta aproximacion al control de convencionalidad,
es preciso partir de la premisa segln la cual dicho control se
enmarca en la relacion entre el derecho interno y el derecho
internacional. Este Ultimo entendido en sentido general desde
el derecho internacional de los tratados (1) y, en sentido espe-
cifico, desde las obligaciones de los Estados en el marco del
Sistema Interamericano (2).

1. EL DERECHO INTERNO Y LAS OBLIGACIONES
ESTATALES DERIVADAS DEL DERECHO INTERNACIONAL
DE LOS TRATADOS

Un tratado, como la Convencién Americana, es una manifes-
taciéon de la creacién de derecho internacional por parte de los
Estados. El articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de
Justicia (en adelante: ClJ) reconoce como fuente de derecho
internacional a los tratados, generales o particulares, que esta-
blecen reglas expresamente reconocidas por los Estados, junto
a otras fuentes, tales como la costumbre internacional, los prin-
cipios generales del derecho, las decisiones judiciales y las doc-
trinas de los publicistas de mayor competencia de las distintas

10 Georges, Scelle, citado en Salmon Garate, Elizabeth, Curso de derecho...,
cit., p. 270.

11 Garcia Ramirez, Sergio, “El control judicial interno de convencionalidad”,
IUS Revista del Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla, México, afio V, nim.
28, julio-diciembre de 2011, p. 127.
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naciones.*? De acuerdo con la Convencién de Viena de 1969 so-
bre el Derecho de los Tratados (en adelante: CVDT),* un tratado,
convenio o convencién es “un acuerdo internacional celebrado
por escrito entre Estados y regido por el derecho internacional,
ya conste en un instrumento Unico o en dos 0 mas instrumentos
conexos y cualquiera que sea su denominacién particular”.** Los
Estados son, en consecuencia, creadores de una de las fuentes
de derecho internacional reconocidas universalmente.

Estos tratados son considerados medios para “desarrollar la
cooperacion pacifica entre las naciones, sean cuales fueren sus
regimenes constitucionales y sociales”.*s Especificamente, los
tratados de derechos humanos “persiguen el establecimiento
de un orden publico comuUn a las partes, que no tiene por des-
tinatario a los Estados, sino a los individuos”.*® Al respecto, en

2 Articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia (ClJ): “1. La
Corte, cuya funcion es decidir conforme al derecho internacional las controver-
sias que le sean sometidas, debera aplicar: a. las convenciones internacionales,
sean generales o particulares, que establecen reglas expresamente reconocidas
por los Estados litigantes; b. la costumbre internacional como prueba de una
practica generalmente aceptada como derecho; c. los principios generales de
derecho reconocidos por las naciones civilizadas; d. las decisiones judiciales y
las doctrinas de los publicistas de mayor competencia de las distintas naciones,
como medio auxiliar para la determinacion de las reglas de derecho, sin per-
juicio de lo dispuesto en el Articulo 59.2. La presente disposicion no restringe la
facultad de la Corte para decidir un litigio ex aequo et bono, si las partes asi lo
convinieren”. De acuerdo con Elizabeth Salmoén, “[e]n la actualidad este articulo
ha alcanzado un cierto estatus universal para los operadores juridicos, ya que
se reconoce que contiene un listado de fuentes incuestionables en el derecho
internacional, pero que —en ningln caso— se puede considerar que en ella se
agotan las mismas”. Salmén Garate, Elizabeth, Curso de derecho..., cit., p. 176.

3 Aprobada en Viena, Austria, el 23 de mayo de 1969.

14 Articulo 2.1.a) de la Convencion de Viena de 1969 sobre el Derecho de
los Tratados (CVDT).

15 Predmbulo de la CVDT.

16 Nikken, Pedro, La proteccién internacional de los derechos humanos: su
desarrollo progresivo, Madrid, Instituto Interamericano de Derechos Humanos-
Civitas, 1987, p. 90.
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su Opinién Consultiva sobre la validez de ciertas reservas a la
Convencion para la Prevencion y Sancion del Delito de Genoci-
dio, la ClJ senald que,

En este tipo de tratados [los de derechos humanos] los es-
tados contratantes no tienen intereses propios; solamente
tienen, por encima de todo, un interés comun: la consecu-
cién de los propositos que constituyen la razdén de ser de la
Convenciéon. Consecuentemente, en una convencion de este
tipo no puede hablarse del mantenimiento de un perfecto
equilibrio contractual entre derechos y obligaciones.*”

De esta manera,

los tratados modernos sobre derechos humanos, en general...,
no son tratados multilaterales de tipo tradicional, concluidos
en funciéon de un intercambio reciproco de derechos, para el
beneficio mutuo de los Estados contratantes. Su objeto y fin
son la proteccion de los derechos fundamentales de los seres
humanos, independientemente de su nacionalidad, tanto fren-
te a su propio Estado como frente a los otros Estados contra-
tantes. Al aprobar estos tratados sobre derechos humanos, los
Estados se someten a un orden legal dentro del cual ellos, por
el bien comun, asumen varias obligaciones, no en relacion con
otros Estados, sino hacia los individuos bajo su jurisdiccién.®

Por tanto, siguiendo a Carrillo Salcedo, en tales tratados
el principio de reciprocidad que normalmente prevalece en el
sistema juridico internacional queda atenuado, aunque sin

17 ClJ, Validez de ciertas reservas a la Convencién para la Prevencion y San-
cion del Delito de Genocidio, Opinion Consultiva del 28 de mayo de 1951, parrs.
23-24,

18 Corte IDH, El Efecto de las Reservas sobre la Entrada en Vigencia de la
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, Opiniéon Consultiva 0C-2/82
del 24 de septiembre de 1982, serie A, nim. 2, parr. 29.
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desaparecer,”® ya que la busqueda del referido interés comun
prevalece sobre la satisfaccion de intereses particulares de los
Estados. En efecto, se atenla la dimensién contractualista de
los tratados de derechos humanos en la medida en que su re-
gulacion convencional desborda la reciprocidad de derechos y
deberes entre los Estados parte.

El caracter vinculante de los tratados responde a un proceso
de manifestaciéon del consentimiento estatal regido por princi-
pios orientados a su cumplimiento, mas alla del sistema de re-
cepcion y jerarquia de los mismos en el derecho interno, y pese
a la existencia o no de clausulas de apertura a dichos tratados
en el ordenamiento estatal. El control de convencionalidad en-
cuentra su fundamento en esa compleja interacciéon entre el
derecho interno y el derecho internacional de los tratados.

A. Proceso de manifestacion del consentimiento del Estado
para obligarse con un tratado

Por el solo hecho de que un Estado, en ejercicio de su so-
berania, haya participado en la creacién (adopcién y firma) de
un tratado, éste no lo obliga. El derecho internacional prevé un
nuevo momento para que el Estado, también en ejercicio sobe-
rano, manifieste o no su consentimiento para vincularse respec-
to al contenido y alcances de dicho tratado. La CVDT reconoce
diferentes medios a través de los cuales el Estado puede hacer
posible la manifestacién de su consentimiento para obligarse
con el tratado y devenir Estado contratante:

a) La firma o firma definitiva del tratado.?

19 cCarrillo Salcedo, Antonio, Soberania de los Estados y derechos humanos
en el derecho internacional contemporaneo, 2a. ed., Madrid, Tecnos, 2001, pp.
93-96.

20 Articulo 12 de la CVDT.
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b) El canje de instrumentos que constituyan un tratado.*

¢) La ratificacion, la aceptacion o la aprobacién del tratado.?
Al respecto, cabe senalar que normalmente los tratados es-
tablecen la necesidad de un acto posterior a la firma del
mismo, que exige pasar por el derecho interno. Esto con la
finalidad de que los Estados verifiguen su ordenamiento ju-
ridico y la necesaria conformidad del mismo con el tratado
de que se trate o, en todo caso, para la adecuacién de di-
cho ordenamiento interno. Todo ello con la finalidad de evitar
conflictos normativos posteriores cuando ya tenga la calidad
de Estado parte del tratado. La eleccion y el desarrollo de la
ratificacién, aceptacion o aprobacién en el plano nacional
“no es de incumbencia del derecho internacional”, ya que
“[l]os procedimientos se encuentran cubiertos por el dominio
reservado del Estado”. A continuacion, la medida en el plano
internacional puede comunicarse de diversos modos; uno de
ellos es el “depdsito del instrumento” ante un depositario
determinado.®

d) La adhesion.? Esta supone la manifestacion de voluntad del
Estado de convertirse en parte de un tratado cuando el proce-
so negociador de éste ha concluido o cuando ya se encuentra
en vigor. La posibilidad de que un tratado admita adhesiones
es discrecional.®

Una vez que el tratado en cuestion entra en vigor, los Estados
que han manifestado su consentimiento son considerados Es-
tados parte del mismo.?®

2 Articulo 13 de la CVDT.

2 Articulo 14 de la CVDT.

2 Salmén Garate, Elizabeth, Curso de derecho..., cit., p. 195.

2% Articulo 15 de la CVDT.

2 Salmén Garate, Elizabeth, Curso de derecho..., cit., pp. 195-196.
26 Articulo 24 de la CVDT.
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Por tanto, un Estado queda vinculado a las obligaciones deri-
vadas de un tratado internacional como consecuencia de haber
manifestado su consentimiento a través de la firma, ratificacion
o adhesion al mismo, siempre en ejercicio de su soberania. Sin
embargo, existe una posibilidad mediante la cual un Estado puede
evitar quedar comprometido respecto al contenido de una o mas
normas de un tratado internacional. En efecto, en el proceso de
manifestacion del consentimiento, el Estado tiene la posibilidad
de formular una reserva, que consiste en “una declaracion uni-
lateral, cualquiera que sea su enunciado o denominacion, hecha
por un Estado al firmar, ratificar, aceptar o aprobar un tratado o
al adherirse a él, con objeto de excluir o modificar los efectos juri-
dicos de ciertas disposiciones del tratado en su aplicacion a ese
Estado”.?” La formulacién de una reserva sera posible, salvo que
se presente alguno de los supuestos previstos en la CVDT, a saber:

a) la reserva esté prohibida por el tratado;

b) el tratado disponga que Unicamente pueden hacerse de-
terminadas reservas, entre las cuales no figure la reserva
de que se trate; o

¢) en los casos no previstos en los apartados a) y b), la re-
serva sea incompatible con el objeto y el fin del tratado.®

En la medida en que la finalidad de la reserva es excluir o mo-
dificar los efectos juridicos de ciertas disposiciones del tratado
en su aplicaciéon al Estado concernido, los otros Estados tienen
el derecho de aceptarla u objetarla, frente a lo cual se genera-
ran una serie de efectos juridicos en lo que concierne al Estado
autor de la reserva, al Estado objetor y a los demas Estados
contratantes, de acuerdo con lo establecido en los articulos 20

27 Articulos 2.1.d) y 23 de la CVDT.
2 Articulo 19 de la CVDT.
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y 21 de la CVDT.® Las reservas deben diferenciarse asi de las
denominadas “declaraciones interpretativas”, las que, en prin-

2° El articulo 20 de la CVDT (Aceptacion de las reservas y objecion de las
reservas) dispone que: “1. Una reserva expresamente autorizada por el tratado
no exigira la aceptacién ulterior de los demas Estados contratantes, a menos
que el tratado asi lo disponga. 2. Cuando del nimero reducido de Estados
negociadores y del objeto y del fin del tratado se desprenda que la aplicacién
del tratado en su integridad entre todas las partes es condicién esencial del
consentimiento de cada una de ellas en obligarse por el tratado, una reserva
exigird la aceptacion de todas las partes. 3. Cuando el tratado sea un instru-
mento constitutivo de una organizacion internacional y a menos que en él se
disponga otra cosa, una reserva exigira la aceptacion del érgano competente
de esa organizacion 4. En los casos no previstos en los parrafos precedentes
y a menos que el tratado disponga otra cosa: a) la aceptacion de una reserva
por otro Estado contratante constituira al Estado autor de la reserva en par-
te en el tratado en relacién con ese Estado si el tratado ya estd en vigor o
cuando entre en vigor para esos Estados; b) la objecién hecha por otro Estado
contratante a una reserva no impedira la entrada en vigor del tratado entre el
Estado que haya hecho la objecién y el Estado autor de la reserva, a menos que
el Estado autor de la objecién manifieste inequivocamente la intencién contraria;
¢) un acto por el que un Estado manifieste su consentimiento en obligarse
por un tratado y que contenga una reserva surtird efecto en cuanto acepte la
reserva al menos otro Estado contratante. 5. Para los efectos de los parrafos
2y 4.y a menos que el tratado disponga otra cosa, se considerara que una
reserva ha sido aceptada por un Estado cuando éste no ha formulado ninguna
objecién a la reserva dentro de los doce meses siguientes a la fecha en que
hayan recibido la notificacion de la reserva o en la fecha en que haya manifes-
tado su consentimiento en obligarse por el tratado si esta Ultima es posterior”.
Por su parte, el articulo 21 de la CVDT (Efectos juridicos de las reservas y de las
objeciones a las reservas) establece que: “1. Una reserva que sea efectiva con
respecto a otra parte en el tratado de conformidad con los articulos 19, 20 y
23: a) modificara con respecto al Estado autor de la reserva en sus relaciones
con esa otra parte las disposiciones del tratado a que se refiera la reserva
en la medida determinada por la misma; b) modificard en la misma medida,
esas disposiciones en lo que respecta a esa otra parte en el tratado en sus
relaciones con el Estado autor de la reserva. 2. La reserva no modificara las
disposiciones del tratado en lo que respecta a las otras partes en el tratado en
sus relaciones ‘inter se’. 3. Cuando un Estado que haya hecho una objecién a
una reserva no se oponga a la entrada en vigor del tratado entre él y el Estado
autor de la reserva, las disposiciones a que se refiera ésta no se aplicaran en-
tre los dos Estados en la medida determinada por la reserva”.
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cipio, sélo buscan “precisar o aclarar el sentido o el alcance de
un tratado o de algunas de sus disposiciones”.*

De esta manera, una vez que el Estado ha manifestado su
consentimiento para vincularse a un tratado sin formular reserva
alguna, no cabe que lo cuestione o se niegue a cumplir lo que es-
tablece. Como ha quedado en evidencia, el proceso para que un
Estado devenga parte de un tratado cuida celosamente el respe-
to de la soberania y consentimiento estatales. Cuando el Estado
ya esta vinculado al tratado en cuestion, aquél debe honrar su
compromiso, libremente adquirido, y cumplir con las obligacio-
nes contenidas en el mismo.

B. Principios que rigen el cumplimiento de los tratados

Una vez verificada la manifestacién del consentimiento es-
tatal respecto de un tratado, el Estado queda obligado a cumplir
con los respectivos compromisos adquiridos por él mismo. La
obligacién de cumplimiento de las normas de derecho interna-
cional vincula a todos los poderes, érganos y autoridades nacio-
nales, “toda vez que el Estado responde en su conjunto y ad-
quiere responsabilidad internacional ante el incumplimiento de

30 Organizacion de las Naciones Unidas (ONU), Informe de la Comisién de
Derecho Internacional, 630. periodo de sesiones, 26 de abril a 3 de junioy 4 de
julioa 12 de agosto de 2011, A/66/10/Add.1, New York, 2011, p. 64, en http://
legal.un.org/ilc/reports/2011/spanish/addendum.pdf. A pesar que la CVDT
no menciona las declaraciones interpretativas, “los Estados han considerado
siempre que la manifestacion de su consentimiento en obligarse por un trata-
do multilateral podia ir acompanada por declaraciones” de dicha naturaleza a
partir de las cuales aquellos pueden “sefala[r] el espiritu con que convienen en
obligarse”. Las declaraciones interpretativas tienen como objetivo “interpretar
el tratado en su conjunto o algunas de sus disposiciones”. Tales declaraciones
interpretativas “pueden ser formuladas en cualquier momento de la «vida» del
tratado: en el de su celebracion, en el de la manifestacion por el Estado... de su
consentimiento definitivo en obligarse o con motivo de la aplicacion del tratado”.
ONU, Informe de la Comision de Derecho Internacional, op. cit., pp. 64, 70y 72.
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los instrumentos internacionales que ha asumido”.®* Tres son los
principios de derecho internacional en los que se basa esta
afirmacion:

a) Ex consensu advenit vinculum, segln el cual “todo tratado
vincula a las partes en tanto éstas hayan dado su consenti-
miento”. De esta forma, para determinar si un tratado existe,
el primer paso a tener en cuenta es “que los sujetos hayan
expresado su voluntad o..., que hayan dado un verdadero con-
sentimiento para estar obligados”.* Asi, el consentimiento es-
tatal queda establecido como principio basico del derecho de
los tratados.

b) Pacta sunt servanda, que postula que “lo acordado en un
tratado debe ser fielmente cumplido por las partes segun lo
pactado”, de manera que constituye un principio formal “que
funda la obligacién de respetar los tratados y su ejecucion”.®
Como consecuencia de este principio, conforme lo establece
el articulo 26 de la CVDT, un Estado parte “no podra invocar
las disposiciones de su derecho interno como justificacion del
incumplimiento de un tratado”.** Para el derecho internacional,
el derecho interno de los Estados equivale a un mero hecho no
susceptible de oposicion ante las exigencias de las obligacio-
nes internacionales asumidas por el Estado. Esto se entendera
sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 46 de la CVDT, que
permite al Estado —como excepcion— alegar su derecho interno

31 Voto razonado del juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, parr. 89, Corte
IDH, caso Gelman vs. Uruguay, supervision de cumplimiento de sentencia, op. cit.

%2 salmén Garate, Elizabeth, Curso de derecho..., cit., p. 187. Articulo 2.1.b)
de la CVDT.

33 Ibidem, p. 188.

34 Al respecto, la ClJ ha sefialado que “[l]o que constituye violacién de un
tratado puede ser licito en derecho interno y lo que es ilicito en derecho interno
puede no entrafnar violacion alguna de las disposiciones de un tratado.” ClJ,
Elettronica Sicula S.p.A. (ELSI), C.I.J., Reports 1989, p. 51, parr. 73.
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para eximirse del cumplimiento de un tratado, si al elaborarlo,
su consentimiento hubiera sido viciado por una violacion mani-
fiesta, en materia de competencia para celebrar el tratado y ello
afectara una norma fundamental de ese derecho interno. Este
principio es “expresion ejecutoria” del principio de buena fe.*®
c) Pacta tertiis nec nocent nec prosunt (res inter alias acta), que
complementa los dos principios anteriores “al indicar que un
acuerdo sera obligatorio sé6lo para las partes del mismo”. De
esta manera, en caso de duda, “no pueden hacerse extensi-
vas las obligaciones o derechos establecidos en el tratado a
Estados que no sean parte, es decir, a terceros Estados”.®®

Estos principios de derecho internacional plblico constituyen
fundamentos internacionales para que los tratados sean cumpli-
dos por los Estados parte.®”

En cualquier caso,

la eleccion de los medios con que se haga efectiva esta obli-
gacion corresponde a los Estados con la limitacion logica de
que, por un lado, incurrirdn en responsabilidad internacional

3% Salmén Garate, Elizabeth, Curso de derecho..., cit., p. 188.

36 Ibidem, p. 189. Articulos 34, 35y 36 de la CVDT.

3T Al respecto, la Corte IDH ha recordado que “la obligacién de cumplir con
las obligaciones internacionales voluntariamente contraidas corresponde a
un principio basico del derecho sobre la responsabilidad internacional de los
Estados, respaldado por la jurisprudencia internacional y nacional, segun el
cual aquellos deben acatar sus obligaciones convencionales internacionales
de buena fe (pacta sunt servanda)”. Asimismo, reiterando su jurisprudencia en
referencia a lo dispuesto en el articulo 27 de la CVDT, la Corte ha recordado
que “los Estados no pueden, por razones de orden interno, incumplir obliga-
ciones internacionales”. En ese sentido, ha insistido en que “[I]Jas obligaciones
convencionales de los Estados Parte vinculan a todos sus poderes y 6rganos,
los cuales deben garantizar el cumplimiento de las disposiciones convenciona-
les y sus efectos propios (effet utile) en el plano de su derecho interno”. Corte
IDH, caso Gomes Lund y otros (“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil, excepciones
preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 24 de noviembre de
2010, serie C, nim. 219, parr. 177.
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si incumplen tales normas y, de otro, que el principio basico es
el de la "coherencia en la actividad juridica y el comportamiento
del Estado", en una y otra esfera.®®

C. Sistema estatal de incorporacion de los tratados en el de-
recho interno

En virtud del principio de soberania, cada Estado tiene la
libertad de determinar el mecanismo de recepcién de los tra-
tados en su derecho interno. Esta no es cuestion regida por el
derecho internacional publico, sino que resulta de una opcién
gue toma cada Estado.* En esa linea, la doctrina internacional
reconoce dos tipos de recepciéon tradicional del derecho inter-
nacional en el derecho interno a partir de las teorias denomina-
das dualista y monista.

La teoria dualista, postulada por Triepel, Anzilotti, Duguit y
Krabbe, plantea que el derecho internacional y el derecho inter-
no son sistemas juridicos diferentes e independientes el uno del
otro, basicamente en cuanto a la fuente de la que provienen,
los sujetos que regulan y las materias a las que se refieren.*
De esta manera, el derecho internacional y el derecho interno
no son dos brazos o partes del derecho, sino dos auténticos
sistemas juridicos distintos, dos circulos que si bien se encuen-
tran en intimo contacto no se superponen nunca y que, por
ende, nunca pueden entrar en conflicto. Para la teoria dualista,
un tratado, una vez aprobado por el érgano estatal respectivo,

%8 Charles, Chaumont, citado en Salmén Garate, Elizabeth, Curso de dere-
cho..., cit., p. 272.

3% Jiménez de Aréchaga, Eduardo, “La Convencion Interamericana de Derechos
Humanos como derecho interno”, Revista del IIDH, enero-marzo de 1986, p. 26.

40 Sobre el fundamento, concepto y caracteristicas de la teoria dualista,
véase Triepel, Heinrich, “Les rapports entre le droit interne et le droit interna-
tional”, RCADI, 1923, vol. |, pp. 73-121.
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vincula al Estado internacionalmente, pero no forma parte del
derecho interno, es decir, no es susceptible de invocacion en el
orden interno. Sélo cuando el tratado es “transformado” en de-
recho interno mediante un acto formal, aquél tiene plena vigen-
cia en dicho ambito y puede ser invocado.* De lo contrario, s6lo
sera una fuente de interpretacion para los jueces, sin capacidad
juridica vinculante.

Por su parte, la teoria monista, postulada por Kelsen, plantea
que el orden juridico internacional y el nacional tienen validez
uno al lado del otro, y forman una unidad légica.** Kelsen afir-
ma que esos dos ordenamientos juridicos, como dos brazos
del derecho, no son dos sistemas juridicos diferentes, sino que
son parte de un sistema juridico Unico. Asi, todo el derecho es
asimilado a una gran piramide donde la clspide es una norma
suprema llamada “norma originaria o fundamental” (Ursprungs-
norm). Existe, por tanto, una garantia de la unidad del sistema,
ya que seria imposible que dos normas juridicas se contrapon-
gan al derivar de la misma fuente. En esa misma linea, la teoria
monista nos remite al concepto de aplicacién directa, segln el
cual las normas internacionales pasan a formar parte del derecho
interno de los Estados sin que al interior de éstos sea necesario
un acto adicional de “transformacién”. En este sentido, y para
efectos de insertarse en los ordenamientos juridicos nacionales,
las normas internacionales sélo requieren haber sido aprobadas
y estar en vigor segun el derecho internacional.

41 Cassese, Antonio, International Law, 2a. ed., Nueva York, Oxford University
Press, 2005, pp. 213-214.

42 5j bien Kelsen plantea dos tesis, la monista con primacia del derecho
interno y la monista con primacia del derecho internacional, lo importante es
entender que se trata de dos hipétesis dadas sobre el terreno de la ciencia ju-
ridica que apuntan a la existencia de una unidad conformada por el derecho in-
ternacional y el derecho interno. Sobre el fundamento, concepto y caracteristi-
cas de la teoria monista, véase Kelsen, Hans, “Les rapports de systéme entre le
droit interne et le droit international public”, RCADI, 1926, vol. 4, pp. 227-331.
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Frente a ello, hoy en dia se cuestiona al dualismo y el mo-
nismo como teorias que explican los tipos de recepcion tra-
dicional del derecho internacional en el derecho interno.® En
esa linea, Dinah Shelton cita ejemplos en los cuales es posible
verificar que, en los hechos, “el monismo y dualismo se su-
perponen en diferentes planos” en los ordenamientos juridicos
internos. Asi,

a. Sistemas tradicionalmente catalogados como monistas y
dualistas aceptan por igual que existen reglas que son vin-
culantes de modo automatico...

b. En la practica, algunos sistemas actlan como monistas
para un tipo de fuentes (por ejemplo, la costumbre) y
como dualistas para otros (por ejemplo, los tratados).

c. Las cortes nacionales de Estados considerados dualistas
han dado efectos directos a normas de derecho interna-
cional.

d. Estados considerados dualistas con respecto al modo en
gue incorporan tratados a su derecho interno en la prac-
tica aplican automaticamente las enmiendas o decisiones

4 Al respecto, Armin von Bogdandy sefala que “[clomo teorias, el monis-
mo y el dualismo son hoy en dia insatisfactorias: sus argumentos son bastante
herméticos, sus tesis centrales estan poco desarrolladas, los puntos de vista
opuestos son simplemente desechados por ‘ilégicos’, y sus planteamientos no
se vinculan al debate contemporaneo. En tanto que doctrinas, son igualmente
insatisfactorias, ya que no contribuyen a la solucion de los problemas juridicos
concretos. Por todo ello, al discutir la relacion entre el derecho internacional y
el derecho interno, la mejor opcion es prescindir de los conceptos doctrinales
y tedricos de monismo y dualismo. Tal vez puedan ser Utiles para indicar una
disposicion politica mas o menos abierta hacia el derecho internacional, pero
desde una perspectiva juridica y académica son unos ‘zombis’ intelectuales de
otro tiempo que deben descansar en paz o ‘deconstruirse’. La concepcion ge-
neral de la relaciéon entre las normas internacionales y las del derecho interno
deberia asentarse en otra base conceptual”. von Bogdandy, Armin, Hacia un
nuevo derecho publico. Estudios de derecho publico comparado, supranacional
e internacional, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2011, pp.
287-288.
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de drganos que supervisan el cumplimiento de tratados de
derechos humanos.*

Ciertamente, en la actualidad,

el anélisis del tema es mas complejo que la determinacién de
una teoria, por cuanto son los diferentes sistemas estatales
y su regulacion positiva los que proporcionan una visiébn mas
real de las relaciones que mantienen con el orden internacio-
nal que, como puede vislumbrarse, no son sélo de conflicto
sino también de cooperacién y complementacion o remision.*®

En esa linea, compartimos con Elizabeth Salmén que, “mas
alla de lo estipulado constitucionalmente, es dificil encontrar un
Estado que en la practica se comporte totalmente de acuerdo al
monismo o al dualismo exclusivamente”.*® En todo caso, es una
evidencia que hoy en dia el derecho internacional interactia per-
manentemente con los ordenamientos juridicos estatales, y que
muchas normas internacionales se dirigen directamente a los
individuos —sin intermediacién del derecho interno— a fin de atri-
buirles derechos y obligaciones. No nos encontramos, pues, ante
dos esferas distintas, ajenas la una de la otra en su aplicacién.

Por todo ello, “deben entenderse superadas las clasicas pos-
turas monistas o dualistas en torno a la relacion entre normas
nacionales e internacionales, subrayandose la retroalimentacion
de ambas y la interaccion o enriquecimiento mutuo entre la juris-
prudencia nacional y la internacional”.*

44 Dinah, Shelton, citada en Salmén Garate, Elizabeth, Curso de derecho...,
cit., p. 276.

% Salmén Garate, Elizabeth y Novak, Fabian, Las obligaciones internacio-
nales del Pertd en materia de Derechos Humanos, Lima, PUCP, 2002, p. 104.

46 Salmén Garate, Elizabeth, Curso de derecho..., cit., p. 277.

47 Jimena Quesada, Luis, Jurisdiccién nacional y control de convencionali-
dad. A propdsito del dialogo judicial global y de la tutela multinivel de derechos,
Navarra, Aranzadi, 2013, pp. 50-51.
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D. Jerarquia de los tratados en el derecho interno

Conforme ha sido senalado (supra 1.1.B), y como fue desta-
cado en su momento por la Corte Permanente de Justicia Inter-
nacional “desde el punto de vista del Derecho Internacional...,
las leyes nacionales son simples hechos, manifestaciones de la
voluntad y de la actividad de los Estados, del mismo modo que
las decisiones judiciales o las medidas administrativas”.® Esto
determina un aspecto negativo y otro positivo en lo que concier-
ne a la primacia del derecho internacional:

a) En cuanto al aspecto negativo, ya ha sido indicado que un Es-
tado parte “no podra invocar las disposiciones de su derecho
interno como justificacion del incumplimiento de un tratado”.*
La posicion del derecho internacional respecto a su primacia
simplemente obliga a los Estados a no pretender justificar
posibles incumplimientos de sus obligaciones basandose en
normas de derecho interno. En caso contrario, el Estado incu-
rrird en responsabilidad internacional.*®
Este aspecto negativo del reconocimiento de la primacia del
derecho internacional, entendido como la imposibilidad de
apelar al derecho interno para incumplir las obligaciones in-
ternacionales, no afecta la plena vigencia y eficacia de las

48 CPII, caso relativo a Ciertos Intereses Alemanes en la Alta Silesia Polonesa
(fondo), sentencia del 25 de mayo de 1926, serie A, nim. 7, p. 19.

4 Articulo 26 de la CVDT.

50 Articulo 3 del Proyecto de articulos sobre la Responsabilidad Internacional
de los Estados, elaborado por la Comision de Derecho Internacional (CDI) de
la ONU: La calificacion del hecho de un Estado como internacionalmente ilicito
se rige por el Derecho Internacional. Tal calificacion no resulta afectada por la
calificacion del mismo hecho como licito por el derecho interno. CDI, Proyecto
de articulos sobre la Responsabilidad Internacional de los Estados, aprobado
provisionalmente en su 530. periodo de sesiones, 23 de abril al 1 de junioy 2
de julio al 10 de agosto de 2001.
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normas internas del Estado de que se trate. Asi, tanto para
los individuos como para los érganos del Estado, ese derecho
interno es perfectamente invocable y reclamable en el ambi-
to jurisdiccional hasta que no exista un pronunciamiento en
el propio orden interno que declare su nulidad o inaplicacién.

b) En cuanto al aspecto positivo, el Estado esta en la obligacion
de implementar medidas para cumplir con las normas interna-
cionales de derechos humanos. Esa necesidad de que el Esta-
do cumpla con las obligaciones asumidas internacionalmente
nos remite al principio de coherencia en la actuacion estatal
y al ya citado pacta sunt servanda (supra |.1.B). La necesidad
de cumplir lo dispuesto en un tratado respecto del cual un Es-
tado consintié implica que éste debe aplicar e implementar el
derecho internacional que corresponda en su derecho interno
mediante la creacién de normas, la derogacion de aquellas in-
compatibles con ese compromiso, asi como la abstencion de
dictar algunas, con la finalidad de que el ordenamiento juridi-
co interno se ajuste al compromiso asumido. Los medios o for-
mas que emplee para efectos de dicho cumplimiento resultan
irrelevantes para el derecho internacional, al que finalmente
le interesa constatar la conformidad de la actuacion estatal
con las obligaciones concernidas.®

Pero esta primacia del derecho internacional, no supone que
éste obligue a los Estados a reconocer la primacia de las nor-
mas internacionales al interior de su ordenamiento, cuestién que
constituye una decision de derecho interno. Ciertamente, “[a]nte
la pluralidad de fuentes normativas existentes, los ordenamien-

51 “La existencia de esta obligacién no debe confundirse con el dualismo,

pues no se postula la necesidad de transformacién de la norma internacional
en derecho interno, sino que el principio apunta a la eventual necesidad de
adoptar normas internas adicionales que sirvan para que la norma internacional
sea una disposicion plenamente operativa en el ordenamiento interno”. Salmén
Garate, Elizabeth, Curso de derecho..., cit., p. 284.

- 217
DR © 2017.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México
Comisién Nacional de los Derechos Humanos



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/dJBKWv

JUANA MARIA IBANEZ RIVAS

tos juridicos deben establecer alguna jerarquia juridica entre
ellas... Las formas en que tal operacién se realiza son variadas,
aun cuando todas coinciden en el objetivo de darle un lugar pre-
eminente al derecho internacional de los derechos humanos o a
un sector del mismo”.%2 Por tanto, pese a las exigencias a nivel
de derecho internacional, el Estado es el que decide el rango de
las normas internacionales en el derecho interno.

Normalmente es la propia Constitucién politica del Estado la
gue establece la jerarquia de las fuentes de derecho internacio-
nal en el derecho interno. Las opciones de rango otorgado a los
tratados en general, y a los tratados de derechos humanos en
particular, son las siguientes:

a) Rango supraconstitucional;
b) Rango constitucional;

¢) Rango supralegal, y

d) Rango legal.

Estas opciones bien pueden verificarse paralelamente en un
mismo ordenamiento juridico, por ejemplo, mediante la asig-
nacion de rango constitucional a los tratados de derechos hu-
manos y de rango legal a aquellos que involucren materias dis-
tintas. Asimismo, es preciso destacar que pese a la jerarquia
establecida en el texto constitucional respecto a los tratados de
derechos humanos, en muchos casos la jurisprudencia de las
altas cortes internas tiende a complementar o precisar dicho
rango a través de sus sentencias, normalmente en una légica
interpretativa pro persona (infra 1.1.E).

En cualquier caso, es innegable que uno de los fundamentos
intrinsecos del modelo contemporaneo de Estado constitucional

52 Dulitzky, Ariel, “La aplicacion de los tratados sobre derechos humanos

por los tribunales locales: un estudio comparado”, en Abregl, Martin y Courtis,
Christian (comps.), La aplicacion de los tratados sobre derechos humanos por
los tribunales locales, Buenos Aires, Editores del Puerto-CELS, 1997, p. 47.
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es la apertura constitucional a los sistemas de fuentes de de-
recho internacional.®® En este sentido, “muchas constituciones
contemporaneas reconocen la primacia del derecho internacio-
nal sobre el derecho interno, refiriéndose expresamente a los
tratados de derechos humanos o concediendo un tratamiento
especial o diferenciado en el plano interno a los derechos y liber-
tades internacionalmente protegidos”.>

E. Otras formas de apertura del derecho interno a los trata-
dos

Ademas de la jerarquia atribuida a los tratados, es posible
identificar en el derecho interno otras manifestaciones que re-
fuerzan la “internacionalizacion” del ordenamiento constitucio-
nal de los Estados:*®

a) Clausula de aplicacién del principio pro persona. Algunos or-
denamientos juridicos prevén una clausula que nos remite a
la aplicacion del denominado principio pro persona. Dicho
principio ha sido definido por Ménica Pinto como

un criterio hermenéutico que informa todo el derecho de los
derechos humanos, en virtud del cual se debe acudir a la nor-
ma mas amplia, o a la interpretacion mas extensiva, cuando

% Landa Arroyo, César, “El impacto del control de convencionalidad en el
ordenamiento peruano entre la época de la dictadura y la consolidacion de la
democracia constitucional”, en Castafheda Otsu, Susana (coord.), Constitucio-
nalismo y democracia en América Latina: controles y riesgos, Lima, Adrus D&L
Editores, 2014, p. 219.

5 Abramovich, Victor y Courtis, Christian, “Hacia la exigibilidad de los
derechos econémicos, sociales y culturales. Estandares internacionales y cri-
terios de aplicacion ante los tribunales locales”, en Abregu, Martin y Courtis,
Christian (comps.), op. cit., pp. 283-350.

5% Sobre el particular véase Morales Antoniazzi, Mariela, Proteccion suprana-
cional de la democracia en Suramérica. Un estudio sobre el acervo del ius cons-
titutionale commune, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2015.
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se trata de reconocer derechos protegidos e, inversamente, a
la norma o a la interpretaciéon mas restringida cuando se trata
de establecer restricciones permanentes al ejercicio de los de-
rechos o su suspension extraordinaria *® (infra IIl.1.A).

b) Clausula de interpretacion. Ciertos ordenamientos juridicos han
acordado no solamente un valor supraconstitucional o consti-
tucional a los tratados de derechos humanos, sino que han pre-
visto que los derechos fundamentales constitucionales sean
interpretados a la luz de dichos tratados, con lo cual “se puede
suponer validamente que el grado de adhesion al estandar es-
tablecido en el nivel internacional sera importante”.>’

Esta apertura reforzada se materializa en el texto de algu-
nas Constituciones que incluyen una suerte de “clausula de
interpretacion”, que determina que los tratados de derecho in-
ternacional de los derechos humanos constituyen “instrumen-
tos de interpretacion de los textos constitucionales cuando
éstos otorgan una proteccion menos favorable que los instru-
mentos internacionales”.®® De esta manera, los tratados de
derechos humanos se erigen como “referente interpretativo
de los derechos fundamentales constitucionales”.*®

Como consecuencia, la clausula de interpretacién integra a
los tratados de derechos humanos en el denominado bloque
de constitucionalidad. La doctrina del bloque de constitucio-
nalidad “permite reconocer jerarquia constitucional a normas

% Pinto, Ménica, “El principio pro homine. Criterios de la hermenéutica y
pautas para la regulacion de los derechos humanos”, en Abregl, Martin y Cour-
tis, Christian (comps.), op. cit., p. 163.

5" Burgorgue-Larsen, Laurence, “La Corte Interamericana de los Dere-
chos Humanos como tribunal Constitucional”, Papeles de Derecho Europeo e
Integracion Regional/ Working Papers on European Law and Regional Integra-
tion, WP IDEIR, nim. 22, 2014, p. 21.

%8 Ibidem, p. 17.

% Ibidem, p. 20.
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gue no estan incluidas en la Constituciéon nacional, usualmen-
te con el fin de interpretarlas sistematicamente con el texto
de la Constitucion”.®® Siguiendo a Manuel Gongora, esta inclu-
sion de los tratados de derechos humanos dentro del bloque
de constitucionalidad tiene tres efectos juridicos trascenden-
tales:

— *“los tratados de derechos humanos prevalecen sobre la
legislacién interna”;

— “los tratados de derechos humanos pueden ser conside-
rados como parametros de constitucionalidad concurren-
tes con las normas constitucionales nacionales, por lo
que un conflicto entre un tratado de derechos humanos
y una ley interna puede derivar en una declaratoria de
inconstitucionalidad”; y

— “los derechos internacionalmente protegidos por los
tratados de derechos humanos pueden ser invocados a
través de las acciones nacionales destinadas a tutelar
derechos constitucionales”.®*

De esta manera, la clausula de interpretacién eventualmente
prevista en algunas Constituciones es, inter alia, el punto de
partida de la “constitucionalizacién” de los tratados de derechos
humanos. También, como en el caso de la jerarquia asignada
a los tratados de derechos humanos (supra 1.1.D), las altas
cortes del Estado, a través de su jurisprudencia, pueden ser las

8 Goéngora Mera, Manuel, “La difusién del bloque de constitucionalidad
en la jurisprudencia latinoamericana y su potencial en la construccion del ius
constitutionale commune latinoamericano”, en von Bogdandy, Armin et al.
(coords.), lus constitutionale commune en América Latina. Rasgos, potenciali-
dades y desafios, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2014,
p. 301.

51 Ibidem, pp. 301-302.
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responsables de la inclusién de los tratados en el denominado
“bloque de constitucionalidad”.

c¢) Clausula de derechos implicitos. Ciertas Constituciones con-
templan la cladusula de derechos implicitos en tanto que ma-
nifestacion que refuerza la apertura a los sistemas de fuentes
de derecho internacional.

En dicha clausula se suele establecer que los derechos expre-
samente declarados en la Constitucion “no implican la nega-
cion de otros que surgen de la naturaleza humana, que son
inherentes a[ la personal, a la soberania popular, etcétera”.®
Siguiendo a Dulitzky, en materia de derechos implicitos hay
dos vertientes diferenciadas en el constitucionalismo latino-
americano:

— La primera integrada por las Constituciones que esta-
blecen que los derechos reconocidos constitucional-
mente no excluyen otros incluidos en normas interna-
cionales, y

— La segunda, por las Constituciones que senalan que el
catalogo de derechos que figura en ellas y en los trata-
dos no niegan a otros que son inherentes a la persona
humana.®

La inclusion de una clausula de derechos implicitos ilustra la
concepcién de los constituyentes acerca de la integralidad del
sistema de derechos. Dichos constituyentes “[yla no conside-
ran que los Unicos derechos garantizados son los de la propia

%2 Dulitzky, Ariel, op. cit., pp. 42-43.
5 Idem.
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Constitucion, sino que también se encuentran los que tienen su
fuente normativa en el derecho internacional”.®

2. EL DERECHO INTERNO Y LAS OBLIGACIONES ESTATALES
DERIVADAS DEL SISTEMA INTERAMERICANO
DE DERECHOS HUMANOS

El Sistema Interamericano, creado en el seno de la Organizacién
de los Estados Americanos (en adelante: OEA), es el mecanismo
mas influyente en materia de promocion y proteccion de los dere-
chos humanos en la region, alcanzando con su actuacién “a unos
500 millones de habitantes que se encuentran a lo largo y ancho
del continente [a]mericano”.®®

Se trata de un sistema juridico-politico “construido a partir de
voluntades soberanas, con sustento en valores y principios com-
partidos (que constan, explicita o implicitamente, en los docu-
mentos fundacionales del sistema...); normas comunes (el cor-
pus juris americano de los derechos humanos) y una instancia
supranacional con poder de interpretacién vinculante”, esto es,
la Corte Interamericana, sin olvidar a la Comisiéon Interamericana
de Derechos Humanos (en adelante: Comisién Interamericana o
Comisién) “cuya misién orientadora no participa del caracter ine-
quivocamente vinculante que tienen las determinaciones jurisdic-
cionales de [la Corte]”.%®

La referida estructura organica y normativa del Sistema Inte-
ramericano, regida transversalmente por el principio de subsi-
diariedad, da cuenta de obligaciones generales que vinculan a

5 Idem.

% CEJIL, Informe sobre la situacién financiera del sistema interamericano de
derechos humanos “Fortalecimiento financiero del sistema”, 2013, p. 1.

% Garcia Ramirez, Sergio, “El control judicial...”, cit., pp. 127-128.
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los Estados, y que, en definitiva, constituyen el fundamento del
control de convencionalidad.

A. Los érganos del Sistema Interamericano de Derechos Hu-
manos

El Sistema Interamericano responde a un modelo dual, en
la medida en que se encuentra conformado por dos érganos: la
Comisioén Interamericana con sede en Washington, D. C., Es-
tados Unidos de América, y la Corte Interamericana, con sede
en San José, Costa Rica. A través de sus dos 6rganos, y desde
su creacién, el Sistema Interamericano ha respondido a las si-
tuaciones de violacién de derechos humanos en la region, re-
cordando a los Estados sus obligaciones internacionales en la
materia, declarando la responsabilidad internacional de estos
de ser el caso y ordenando reparar a las victimas de dichas vio-
laciones, contribuyendo asi a los procesos de democratizacién y
a la consolidacion del Estado de Derecho.

a) La Comision Interamericana de Derechos Humanos es un 6r-
gano principal y auténomo de la OEA, que representa a todos
sus Estados miembros, y que tiene como funcién principal pro-
mover la observancia y la defensa de los derechos humanos y
servir como érgano consultivo de la OEA en esa materia.*” La
Convencién Americana determina la estructura, competencia
y procedimientos de dicho érgano, aspectos precisados en su
Estatuto®™ y en su Reglamento.® En cumplimiento de su man-

7 Articulo 106 de la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos (OEA).

%8  Aprobado mediante Resolucién nim. 447 (I1X-0/79), adoptada por la
Asamblea General de la OEA en su noveno periodo ordinario de sesiones, cele-
brado en La Paz, Bolivia, el 31 de octubre de 1979.

89 Aprobado por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH)
en su 137o0. periodo ordinario de sesiones, celebrado del 28 de octubre al 13
de noviembre de 2009; y modificado el 2 de septiembre de 2011y en su 1470.
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dato, la Comisién Interamericana realiza las siguientes fun-
ciones:

— Recibe, analiza e investiga peticiones individuales en
gue se alegan violaciones de derechos humanos.”™ Toda
persona, grupo de personas o entidad no gubernamen-
tal legalmente reconocida en uno o mas de los Estados
miembros de la OEA puede presentar peticiones ante la
Comision Interamericana en relacién con violaciones de
un derecho reconocido en la Convencién Americana, la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre (en adelante: Declaracion Americana) u otro
instrumento pertinente, conforme a sus respectivas dis-
posiciones y a su Estatuto y su Reglamento. Asimismo,
la Comision puede considerar comunicaciones con ca-
racter de denuncia interestatal en la situacion descrita y
regulada por la Convencién Americana.™

— Observa la situacion general de los derechos humanos en
los Estados miembros y publica informes especiales so-
bre la situacién en determinado Estado miembro cuando
lo considera apropiado.™

— Realiza visitas in loco a los paises para llevar a cabo ana-
lisis en profundidad de la situaciéon general y/o para in-
vestigar una situacién especifica.” En general, estas vi-
sitas dan lugar a la preparacion de un informe sobre la
situacion de los derechos humanos del pais en cuestion,

periodo ordinario de sesiones, celebrado del 8 al 22 de marzo de 2013, para su
entrada en vigor el 1 de agosto de 2013.

° Articulos 44 a 51 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(CADH); 19y 20 del Estatuto de la CIDH, y 23 a 52 del Reglamento de la CIDH.

™ Articulo 45 de la CADH.

™2 Articulo 60 del Reglamento de la CIDH.

™3 Articulos 18 del Estatuto de la CIDH y 53 del Reglamento de la CIDH.
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que se publica y presenta al Consejo Permanente y a la
Asamblea General de la OEA.

— Estimula la conciencia publica respecto de los derechos
humanos en las Américas. A tales efectos, la Comisién
Interamericana lleva a cabo y publica estudios sobre
temas especificos,’ tales como las medidas que deben
adoptarse para garantizar un mayor acceso a la justicia;
los efectos que tienen los conflictos armados internos en
ciertos grupos de personas; la situacién de derechos hu-
manos de la ninez, de la mujer, de las personas LGBTI, de
los trabajadores migrantes y sus familias, de las perso-
nas privadas de libertad, de los defensores de derechos
humanos; de los pueblos indigenas y los afrodescendien-
tes; sobre la discriminacion racial, sobre la libertad de
expresion y sobre los derechos econémicos, sociales y
culturales.

— Organiza y celebra visitas, conferencias, seminarios y
reuniones con representantes de gobiernos, institucio-
nes académicas, entidades no gubernamentales y otras,
para divulgar informacién y fomentar el conocimiento
amplio de la labor del Sistema Interamericano.™

— Recomienda a los Estados miembros de la OEA la adop-
cion de medidas que contribuyan a la proteccion de los
derechos humanos en los paises del hemisferio.™

— Solicita a los Estados miembros que adopten medidas
cautelares para prevenir danos irreparables a los derechos
humanos en casos graves y urgentes.”” Asimismo, puede
solicitar que la Corte Interamericana disponga la adopcion

-~

4 Articulo 15 del Reglamento de la CIDH.
5 Articulos 41 de la CADH y 18 del Estatuto de la CIDH.
 Articulos 41 de la CADH y 18 del Estatuto de la CIDH.
T Articulo 25 del Reglamento de la CIDH.

~

-

~
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de medidas provisionales en casos de extrema gravedad
y urgencia para evitar danos irreparables a las personas.™
— Presenta casos a la Corte Interamericana y comparece
ante ella durante su tramitacion y consideracion.™
— Solicita opiniones consultivas a la Corte Interamericana.®®

b) La Corte Interamericana de Derechos Humanos es una insti-
tucion judicial autonoma cuyo objetivo es la aplicacién e in-
terpretacion de la Convencién Americana. La Corte ejerce sus
funciones de conformidad con las disposiciones de la Con-
vencién, de su Estatuto® y de su Reglamento.®? Conforme a la
Convencién Americana, la Corte ejerce funcién contenciosa y
consultiva.®® Adicionalmente, tiene la facultad de dictar medi-
das provisionales.

— Funcién contenciosa. Por esta via, la Corte Interamerica-
na determina, en los casos sometidos a su jurisdiccion,
si un Estado ha incurrido en responsabilidad internacio-
nal por la violacién de algin derecho reconocido en la
Convencion Americana o en otros tratados de derechos
humanos aplicables del Sistema Interamericano y, en
su caso, dispone las medidas necesarias para reparar
las consecuencias derivadas de la vulneracion de dere-

™ Articulo 76 del Reglamento de la CIDH.

™ Articulos 61 de la CADH y 45 y 74 del Reglamento de la CIDH.

80 Articulos 64 de la CADH y 19 del Estatuto de la CIDH.

81 Aprobado mediante la resolucién nim. 448, adoptada por la Asamblea
General de la OEA en su noveno periodo de sesiones, celebrado en La Paz,
Bolivia, octubre de 1979.

82 Aprobado por la Corte IDH en su LXXXV periodo ordinario de sesiones,
celebrado del 16 al 28 de noviembre de 2009.

83 Articulos 61 a 64 de la CADH y 2 del Estatuto de la Corte IDH.
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chos.®* En el marco de esta funcion, tiene lugar la fase de
supervision de cumplimiento de sentencias,® que tiene
por objetivo que las reparaciones ordenadas por la Cor-
te para cada caso concreto se implementen y cumplan
efectivamente.®

— Funcién consultiva. A través de esta funcién la Corte Inte-
ramericana responde consultas que formulan los Estados
miembros de la OEA o los érganos de la misma acerca de
la interpretacion de la Convenciéon Americana o de otros
tratados concernientes a la proteccion de los derechos
humanos en los Estados americanos.®” Asimismo, a so-
licitud de un Estado miembro de la OEA, la Corte puede
emitir su opinion sobre la compatibilidad de las normas
internas y los instrumentos del Sistema Interamericano.®
Las opiniones consultivas son “instrumentos (tiles para
gue los Estados y los mismos érganos de la OEA, conso-
liden y amplien, sin esperar una violacién a los derechos
humanos, el corpus iuris interamericano, a través de la
creacion de estandares claros y vigorosos para la promo-

8% Corte IDH, Informe Anual 2015, p. 12, en http;//www.corteidh.or.ct/si-
tios/informes/docs/SPA/spa_2015.pdf.

8 E| fundamento juridico de la facultad de supervisién de cumplimiento de
sentencias de la Corte se encuentra en los articulos 33, 62.1, 62.3 y 65 de la
CADH, en el articulo 30 del Estatuto de la Corte IDH y en el articulo 69 del Regla-
mento de la Corte IDH.

86 Corte IDH, Informe Anual 2015, op. cit., p. 16.

87 Articulo 64 de la CADH. Los 6rganos de la OEA a los que se hace referencia
son aquellos enumerados en el capitulo X de la Carta de la OEA —reformada por
el Protocolo de Buenos Aires—, a saber: la Asamblea General; la Reunién de Con-
sulta de Ministros de Relaciones Exteriores; los Consejos; el Comité Juridico Inte-
ramericano; la Comision interamericana; la Secretaria General; las Conferencias
Especializadas, y los organismos especializados. De acuerdo con la Carta, se
podran establecer, ademas de los previstos, érganos subsidiarios, organismos
y otras entidades que se estimen necesarios (articulo 51 de la Carta de la OEA).

8 Articulos 64 de la CADH y 70 a 75 del Reglamento de la Corte IDH.
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cién, defensa y garantia de los derechos humanos en el
hemisferio” .

— Facultad de dictar medidas provisionales. Las medidas
provisionales de proteccion son ordenadas por la Corte
Interamericana para garantizar los derechos de perso-
nas determinadas o grupos de personas determinables
gue se encuentran en una situacion de extrema grave-
dad y urgencia, para evitar danos irreparables, principal-
mente aquellos que tienen que ver con el derecho a la
vida o0 a la integridad personal.® Los tres requisitos re-
queridos (extrema gravedad, urgencia, e irreparabilidad
del dano) tienen que sustentarse adecuadamente para
que la Corte decida otorgar esas medidas que deben ser
implementadas por el Estado concernido.**

B. El corpus juris interamericano

Con la expresién “corpus juris interamericano” hacemos men-
cion no sélo a los documentos fundacionales del Sistema Intera-
mericano, sino también a los demas instrumentos de proteccion
de los derechos humanos adoptados en el marco del Sistema.

a) La Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre. Fue aprobada en abril de 1948, durante la Novena
Conferencia Interamericana, en Bogota, Colombia. La Decla-
racion Americana es el primer documento internacional de
derechos humanos de caracter general, que se anticipa por
unos meses a la Declaracion Universal de Derechos Huma-

8 Corte IDH, Informe Anual 2012, p. 20, en http;//www.corteidh.or.cr/docs/
informes/spa_2012.pdf.

% Articulos 63.2 de la CADH y 27 del Reglamento de la Corte IDH.

9 Corte IDH, Informe Anual 2015, op. cit., pp. 17-18.
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nos de la Organizacién de las Naciones Unidas,*? y dos anos
y medio al Convenio Europeo para la Proteccion de los Dere-
chos Humanos y de las Libertades Fundamentales.® En la No-
vena Conferencia Interamericana también se aprobo6 la Carta
de la OEA, en la que los derechos humanos figuran como prin-
cipios basicos de dicha organizacion y como fuente explicita
de compromisos politicos y juridicos.®

b) La Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Es un
tratado de derechos humanos, resultado de la Conferencia
Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos, ce-
lebrada en San José, Costa Rica, del 7 al 22 de noviembre
1969.% La Convencién Americana puede ser estructurada en
dos grandes partes, una sustantiva y otra organica. En la
parte sustantiva se fija un catalogo de derechos y libertades
fundamentales, ademas de normas relativas a las obligacio-
nes que asumen los Estados, la interpretacion de la Conven-
cién Americana, las restricciones permitidas, la suspension
de los derechos, clausulas sobre las obligaciones respecto de
los Estados federales y deberes de los titulares de derechos.
En la parte organica se establecen los 6rganos encargados
de la proteccion y promociéon de los derechos y libertades
consagrados en el mismo cuerpo normativo (la Comisién In-

92 Adoptada en Paris, el 10 de diciembre de 1948, por la Asamblea General
de la ONU.

9 Adoptado en Roma, el 4 de noviembre de 1950, por el Consejo de Europa.

% Garcia Ramirez, Sergio, “Prologue”, Burgorgue-Larsen, Laurence y Ubeda
de Torres, Amaya, Les grandes décisions de la Cour interaméricaine des Droits
de ’Homme, Bruselas, Bruylant, 2008, pp. XII-XIV.

% OEA, Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Huma-
nos. Actas y Documentos, San José, 7-22 de noviembre de 1969, OEA/Ser.K/
XVIl/1.2, en http://www.oas.org/es/cidh/docs/basicos/ActasConferencialnte-
ramericanaDDHH1969.pdf.
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teramericana y la Corte Interamericana) y mecanismos de
control.®®

Este tratado quedd abierto a la firma y a la ratificacién o ad-
hesion de todo Estado miembro de la OEA. El tratado establece
que la ratificacion o la adhesion debe efectuarse mediante el
depésito de un instrumento de ratificacion o de adhesion en la
Secretaria General de la OEA. La Convenciéon Americana entré
en vigor tan pronto como once Estados depositaron sus respec-
tivos instrumentos de ratificacion o de adhesion. Respecto a los
Estados que ratificaron o se adhirieron a la Convencion posterior-
mente, ésta entrd en vigor en la fecha del depdésito del respectivo
instrumento de ratificacion o de adhesion.®” Al respecto, en el
marco del Sistema Interamericano, ha quedado establecido que
un tratado es exigible al Estado a partir de la fecha de depésito
del respectivo instrumento de ratificacion®® (supra 1.1.A).

En cuanto a las reservas, la Convencién Americana estable-
ce que ésta sblo puede ser objeto de aquellas que se realicen
conforme a las disposiciones de la CVDT.* Al respecto, la Cor-
te Interamericana ha hecho notar que la Convencién Americana
no prohibe reservas, ni tampoco especifica las que son permiti-
das. Por tanto, ha precisado que, al hacer referencia a la CVDT,
la Convencion Americana permite que los Estados ratifiquen o
se adhieran al tratado “con cualquier reserva que ellos quieran
hacer, siempre y cuando ésta no sea «incompatible con [su] ob-
jeto y fin»”. Esta interpretacion “esta confirmada por los traba-

% Medina Quiroga, Cecilia y Nash Rojas, Claudio, Sistema Interamericano de
Derechos Humanos. Introduccion a sus mecanismos de proteccion, Santiago
de Chile, Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, 2007, p. 17.

7 Articulo 74 de la CADH.

% Corte IDH, caso Rodriguez Vera y otros (Desaparecidos del Palacio de
Justicia) vs. Colombia, excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas,
sentencia del 14 de noviembre de 2014, serie C, nim. 287, parr. 438.

% Articulo 75 de la CADH.
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jos preparatorios de la Convencion, que demuestran que sus re-
dactores deseaban adoptar un sistema flexible de reservas”.*® A
mayor abundamiento, la Corte Interamericana ha senalado que
las reservas expresamente autorizadas por la Convencion Ameri-
cana, esto es, todas las compatibles con el objeto y fin del trata-
do, “no requieren aceptacion de los Estados Partes”. De acuerdo
con la Corte, un tratado como la Convencion Americana “que da
tal importancia a la proteccion del individuo, que abre el dere-
cho de peticion individual desde el momento de la ratificacion,
dificilmente puede decirse que tienda a retrasar [su] entrada en
vigencia... hasta que por lo menos otro Estado esté dispuesto a
aceptar al Estado reservante como Parte. Dado el marco institu-
cional y normativo de la Convencidn, tal atraso no cumpliria nin-
gln propésito Gtil”. En ese sentido, la Corte Interamericana ha
precisado que la Convencién Americana entra en vigencia para
un Estado que la ratifique o se adhiera a ella, con o sin reservas,
en la fecha misma del depésito del respectivo instrumento de
ratificacion o adhesion®®* (supra 1.1.A).

El sometimiento a la competencia contenciosa de la Corte In-
teramericana es facultativo. Asi, en el momento del depdsito del
instrumento de ratificacion o adhesién de la Convencion Ameri-
cana, o en cualquier momento posterior, el Estado parte puede
declarar que reconoce como obligatoria, de pleno derecho y sin
convencion especial, dicha competencia sobre todos los casos
relativos a la interpretacion o aplicacion de la Convencion.?

100 Corte IDH, Opinién Consultiva 0C-2/82, op. cit., parrs. 22-23.

101 pidem, péarrs. 34-38.

102 De |os veintitrés Estados miembros de la OEA que, a su vez, han ratificado
la Convencion Americana, veinte han aceptado la competencia contenciosa de la
Corte. Estos Estados son: Argentina, Barbados, Bolivia, Brasil, Chile, Colom-
bia, Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Haiti, Honduras, México, Ni-
caragua, Panama, Paraguay, Peru, Republica Dominicana, Surinam, y Uruguay.
Sélo los Estados parte de la Convencién y la Comision Interamericana tienen
derecho a someter un caso a la decision de la Corte, la que podra conocer del
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De los 35 Estados miembros de la OEA, veintitrés son Esta-
dos parte de la Convencién Americana y, entre ellos, veinte han
aceptado la competencia contenciosa de la Corte Interameri-
cana. A partir de estos datos, es posible identificar dos grupos
de Estados comprometidos de manera diferente respecto a la
Convenciéon Americana, asi como en lo que concierne a los dos
organos del Sistema Interamericano:

— Primero, los Estados miembros de la OEA que no son
parte de la Convencién que, en consecuencia, tienen
una relaciéon exclusiva con la Comisién Interamericana,
la que recibe y examina las peticiones sobre alegadas
violaciones a los derechos reconocidos en la Declara-
ciéon Americana.

— Segundo, los Estados miembros de la OEA que son parte
de la Convencion, dentro de los cuales es posible distin-
guir dos subgrupos. Por un lado, los Estados que no han
aceptado la competencia contenciosa de la Corte, y que,
por tanto, sélo tienen relacion con la Comisién Intera-
mericana, la que recibe y examina las peticiones sobre
violaciones alegadas a la Convencion y, por otro lado, los
Estados que si han aceptado la competencia contencio-
sa de la Corte, y que por ello tienen relacién con la Co-
misién Interamericana y la Corte, las que pueden recibir
y analizar las peticiones sobre alegadas violaciones a la
Convencién vinculadas a los Estados concernidos.

Esta relacion desigual entre los Estados miembros de la OEA,
la Convencion Americana y los 6rganos interamericanos genera
un sistema “de grados diferenciados de ratificacion que «coloca

mismo en la medida en que se hayan agotado previamente los procedimientos
previstos en los articulos 48 a 50 de la Convencion (articulo 61 de la CADH).
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a millones de personas en una situacion de desventaja en cuan-
to al grado de proteccion internacional de los derechos»”.1%

¢) Otros tratados del corpus juris interamericano. El corpus juris
del Sistema Interamericano comprende adicionalmente otros
instrumentos normativos que también constituyen la base ju-
ridica del trabajo de la Comisiéon Interamericana y la Corte
Interamericana, a saber:

— EI Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos en Materia de Derechos Econdomi-
cos, Sociales y Culturales (Protocolo de San Salvador).***

— EI Protocolo a la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos relativo a la Abolicion de la Pena de Muerte.*®

— La Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la
Tortura.*®®

— La Convencion Interamericana sobre la Desaparicion For-
zada de Personas.*’

— La Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar
y Erradicar la Violencia contra la Mujer (Convencion de
Belém do Para).1®

103 CIDH, Universalizacion del Sistema Interamericano de Derechos Huma-
nos. Consideraciones sobre la ratificacion universal de la Convencion Americana y
otros tratados interamericanos en materia de derechos humanos, OEA/Ser.L/V/
I.152Doc. 21, 14 de agosto de 2014, p. 9, en http://www.oas.org/es/cidh/
informes/pdfs/Universalizacion-sistema-interamericano.pdf.

104 Adoptado en San Salvador, El Salvador, el 17 de noviembre de 1988, en
el decimoctavo periodo ordinario de sesiones de la Asamblea General de la OEA.

105 Adoptado en Asuncién, Paraguay, el 8 de junio de 1990, en el vigésimo
periodo ordinario de sesiones de la Asamblea General de la OEA.

106 Adoptada en Cartagena de Indias, Colombia, el 9 de diciembre de 1985, en
el decimoquinto periodo ordinario de sesiones de la Asamblea General de la OEA.

107 Adoptada en Belém do Par3, Brasil, el 9 de junio de 1994, en el vigésimo
cuarto periodo ordinario de sesiones de la Asamblea General de la OEA.

108 Adoptada en Belém do Paré, Brasil, el 9 de junio de 1994, en el vigésimo
cuarto periodo ordinario de sesiones de la Asamblea General de la OEA.
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— La Convenciéon Interamericana para la Eliminacion de
todas las Formas de Discriminacion contra las Personas
con Discapacidad.*®

— La Convencién Interamericana contra el Racismo, la Dis-
criminacion Racial y Formas Conexas de Intolerancia.**

— La Convencion Interamericana contra Toda Forma de Dis-
criminacion e Intolerancia.'*!y

— La Convencion Interamericana sobre la Proteccion de los
Derechos Humanos de las Personas Mayores.**?

Como en el caso de la Convencién Americana, también existen
diferencias en la firma, ratificacion y adhesién de estos instru-
mentos del corpus juris interamericano. Al respecto, la Comision
Interamericana ha destacado “la importancia de que los Estados
Miembros de la OEA no sélo ratifiquen la Convenciéon Americana,
sino todos los instrumentos interamericanos de protecciéon”. En
ese sentido, la Comision ha resaltado “la ratificacion universal de
los instrumentos del sistema interamericano como un ingredien-
te critico del pleno respeto y garantia de los derechos humanos
en las Américas”, reiterando asi “el caracter apremiante de que
los Estados miembros de la [OEA] empleen los medios a su alcan-
ce para superar los impedimentos a la ratificacion e implementa-
cion plena de todos los instrumentos interamericanos”.**?

199 Adoptada en la Ciudad de Guatemala, Guatemala, el 7 de junio de 1999,
en el vigésimo noveno periodo ordinario de sesiones de la Asamblea General
de la OEA.

10 Aprobada en La Antigua, Guatemala, el 6 de mayo de 2013, en el cuadragé-
simo tercer periodo ordinario de sesiones de la Asamblea General de la OEA.

11 Aprobada en La Antigua, Guatemala, el 6 de mayo de 2013, en el cuadragé-
simo tercer periodo ordinario de sesiones de la Asamblea General de la OEA.

112 Adoptada en Washington, D.C., Estados Unidos de América, el 15 de junio
de 2015, en el cuadragésimo quinto periodo ordinario de sesiones de la Asam-
blea General de la OEA.

13 CIDH, op. cit., p. 9.
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C. Las obligaciones generales de los Estados en el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos

Conforme ha quedado sefalado, tratandose de las obligacio-
nes estatales en el Sistema Interamericano, es importante tener
en cuenta que los propios Estados han consentido respecto a
la vinculatoriedad de las mismas al hacerse parte de la Conven-
cién Americana y de los demas tratados del corpus juris intera-
mericano, constituyéndose por ello en agentes responsables del
cumplimiento de los deberes involucrados (supra 1.1.A). Dicho
deber se transmite a todos los poderes, 6rganos y autoridades,
los que, en consecuencia, pueden generar la responsabilidad
internacional del Estado por sus acciones u omisiones, frente a
la violacién de uno o mas derechos reconocidos en los tratados
concernidos.

La Convencidn Americana establece las obligaciones generales
de los Estados en materia de derechos humanos, a saber: las de
respeto y garantia (articulo 1.1) y la de adecuacién del derecho
interno (articulo 2). Tales obligaciones exigen que los Estados, a
través de sus diferentes 6rganos, pongan en practica medidas
de “hacer” y “no hacer”, de modo que las normas concernidas,
incorporadas al derecho interno y con independencia de su je-
rarquia, se tornen realmente eficaces. Sélo implementando, el
ordenamiento juridico interno guardara coherencia con lo esta-
blecido en la Convenciéon Americana y demas tratados del corpus
juris interamericano y, de esta manera, sera posible asegurar la
eficacia de las normas contenidas en aquéllos, evitando contra-
dicciones u omisiones que puedan generar la correspondiente
responsabilidad internacional e, incluso, la reincidencia en la vio-
lacion de derechos humanos por parte del Estado.

En todo caso, siguiendo al juez Antonio Cancado Trindade, es
importante destacar que la exigencia del cumplimiento de las
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obligaciones generales de los Estados en el marco del Sistema
Interamericano, a través de la aplicacién de la normativa interna-
cional, “tiene el propésito de perfeccionar, y no desafiar, la nor-
mativa interna, en beneficio de los seres humanos protegidos”.***

a) Obligacion general de respetar y garantizar los derechos vy li-
bertades, sin discriminacién. El articulo 1.1 de la Convencion
Americana*® obliga a los Estados parte a respetar y garanti-
zar, sin discriminacion alguna, el libre y pleno ejercicio de los
derechos y libertades contenidos en ella. En ese sentido, des-
de la sentencia en el caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras,
la Corte Interamericana ha afirmado que, conforme al articulo
1.1, “todo menoscabo a los derechos humanos reconocidos
en la Convencion que pueda ser atribuido, segln las reglas
del Derecho internacional, a la accion u omision de cualquier
autoridad publica, constituye un hecho imputable al Estado
gue compromete su responsabilidad en los términos previstos
por la misma Convencién”.*®

La obligacion de respeto es entendida habitualmente como un
deber negativo, esto es, como la obligacién del Estado de “no ha-
cer” aquello que pueda significar una transgesion de las normas
de derechos humanos. De esta manera, la obligacion de respeto

114 Cangado Trindade, Antdnio, “Reflexiones sobre el futuro del sistema

interamericano de proteccion de los derechos humanos”, en Méndez, Juan y
Cox, Francisco (eds.), El futuro del Sistema Interamericano de Proteccion de los
Derechos Humanos, San José, |IDH, 1998, p. 585.

115 El articulo 1.1 de la CADH (Obligacion de respetar los derechos) estable-
ce que “Los Estados Partes en [la] Convencion se comprometen a respetar los
derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio
a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por
motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones juridicas o de cualquier
otra indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cual-
quier otra condicién social”.

116 Corte IDH, caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras, fondo, sentencia del
29 de julio de 1988, serie C, nim. 4, parrs. 164-177.
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se interpreta como la abstencion exigida al Estado, con el propé6-
sito de evitar la realizacion de actos que contravengan las nor-
mas con relacioén a las cuales ha consentido. Asi pues, Medina y
Mera senalan que “[I]a obligacién de respetar exige que el Estado
y sus agentes no violen los derechos humanos establecidos...”.**’
Por ello, esta obligacion “traduce la existencia de ciertos atribu-
tos inviolables de la persona humana que no pueden ser legiti-
mamente menoscabados por el ejercicio del poder pulblico, esto
es, que en la proteccidon de los derechos humanos esta necesa-
riamente comprendida la nociéon de la restriccion al ejercicio del
poder estatal”.**® Por ello, para algunos autores el respeto supone
una obligacion estatal consistente en “no incurrir” en conductas
que violen las normas de derechos humanos.

Por su parte, la obligacion de garantizar el libre y pleno ejerci-
cio de los derechos reconocidos en la Convencion a toda perso-
na sujeta a la jurisdiccion de un Estado ha sido entendida por la
Corte Interamericana como aquella que “implica el deber de los
Estados Parte de organizar todo el aparato gubernamental y, en
general, todas las estructuras a través de las cuales se manifiesta
el ejercicio del poder publico, de manera tal que sean capaces de
asegurar publicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos
humanos”. De esta manera, continla la Corte, dicha obligacién
no se agota con la existencia de un orden normativo dirigido a ha-
cer posible su cumplimiento, “sino que comporta la necesidad de
una conducta gubernamental que asegure la existencia, en la rea-
lidad, de una eficaz garantia del libre y pleno ejercicio de los de-

17 Medina Quiroga, Cecilia y Mera, Jorge (eds.), Sistema juridico y derechos

humanos. El derecho nacional y las obligaciones internacionales de Chile en
materia de derechos humanos, Santiago de Chile, Sociedad de Ediciones Uni-
versidad Diego Portales, 1996, p. 43.

18 Ppinto, Ménica, Las convenciones y tratados sobre derechos humanos
ratificados por la Republica Argentina y sus principales obligaciones, Buenos
Aires, CELS-ClJ, 1993, p. 7.
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rechos humanos”.**® La propia Corte Interamericana ha senalado
que el deber de garantia, como deber de introducir en el derecho
interno las medidas necesarias para asegurar la ejecucion de las
normas convencionales, constituye “una norma consuetudinaria”
calificada por la jurisprudencia como un “principio evidente”.**

De esta manera, siguiendo el pronunciamiento de la Corte In-
teramericana, el cumplimiento de la obligacion de garantia exige
ademas de la organizacion de un aparato estatal conforme a las
normas de derechos humanos, una conducta gubernamental
que asegure el eficaz funcionamiento de dicha estructura. Evi-
dentemente, la citada conducta gubernamental supone, entre
otras cosas, un Estado que se abstenga de cometer actos con-
trarios al derecho internacional de los derechos humanos.

En consecuencia, la obligacion de respeto y garantia compro-
mete a los Estados tanto en cuestiones de prevencion y control
como en lo que respecta a la reaccion ante el incumplimiento a
través de la investigacion, juzgamiento y sancion, asi como de la
reparacion. Ello es asi, puesto que la obligacion de respeto y ga-
rantia supone un compromiso juridico que tiene como finalidad
Gltima hacer plenamente compatible el ordenamiento juridico
estatal con las normas de derechos humanos y, en esa linea,
garantizar la eficacia de estas normas internacionales en el de-
recho interno. Ciertamente,

[llos Estados Parte en la Convencion deben garantizar el cum-
plimiento de las disposiciones convencionales y sus efectos
propios (effet utile) en el plano de sus respectivos derechos

119 Corte IDH, caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras, fondo, op. cit., parrs.
166-167.

120 Corte IDH, caso Garrido y Baigorria vs. Argentina, reparaciones y costas,
sentencia del 27 de agosto de 1998, serie C, nim. 39, parrs. 68-69, y caso Can-
tos vs. Argentina, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 28 de noviembre
de 2002, serie C, nim. 97, parr. 59.
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internos. Estas obligaciones deben ser interpretadas y aplica-
das de manera que la garantia protegida sea verdaderamente
practica y eficaz, teniendo presente la naturaleza especial de
los tratados de derechos humanos.**

b) Obligacion general de adoptar disposiciones de derecho inter-
no para hacer efectivos los derechos y libertades. El articulo
2 de la Convencion Americana*?? complementa las obligacio-
nes de respeto y garantia contenidas en el articulo 1.1, al
establecer el deber estatal de adoptar disposiciones de dere-
cho interno para hacer efectivos los derechos y libertades re-
conocidos en dicho tratado. Este articulo 2 “no define cuales
son las medidas pertinentes para la adecuacion del derecho
interno a la [Convencidn], obviamente por depender ello del
caracter de la norma que la requiera y las circunstancias de
la situacién concreta”. Sin embargo, la Corte ha interpretado
que tal adecuacion implica la adopcion de medidas en dos
vertientes.*®

121 Corte IDH, caso Ivcher Bronstein vs. Pert, competencia, sentencia del

24 de septiembre de 1999, serie C, nim. 54, parr. 37; caso Familia Barrios vs.
Venezuela, supervision de cumplimiento de sentencia, resolucion de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos del 2 de septiembre de 2015, conside-
rando 4,y 12 Casos Guatemaltecos vs. Guatemala, supervision de cumplimien-
to de sentencia, resolucion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
del 24 de noviembre de 2015, considerando 17.

122 E| articulo 2 de la CADH (Deber de adoptar disposiciones de derecho
interno) establece que “Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados
en el articulo 1 no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de
otro caracter, los Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus
procedimientos constitucionales y a las disposiciones de [la] Convencién, las
medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efecti-
vos tales derechos y libertades”.

123 Corte IDH, caso Castillo Petruzzi y otros vs. Perd, fondo, reparaciones y
costas, sentencia del 30 de mayo de 1999, serie C, nim. 52, parr. 207, y caso
Tarazona Arrieta y otros vs. Perd, excepcion preliminar, fondo, reparaciones y
costas, sentencia del 15 de octubre de 2014, serie C, nim. 286, parr. 153.
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— La supresiéon de las normas y practicas de cualquier na-
turaleza que entranen violacion a las garantias previstas
en la Convencidén o que desconozcan los derechos alli
reconocidos u obstaculicen su ejercicio. Esta primera
vertiente “se satisface con la reforma, la derogacion o
la anulacién de las normas o practicas que tengan esos
alcances, segln corresponda”.?* Por ello, tiene una na-
turaleza preventiva intrinseca, en la medida que evita la
eventual repeticion de violaciones de derechos humanos
derivadas de una misma ley nacional.*?®

Siguiendo la jurisprudencia de la Corte Interamericana, si un
Estado manifiesta su intencion de cumplir con la Convenciéon Ame-
ricana, la no derogacion de una norma incompatible con éstay la
falta de adaptacion de las normas y comportamientos internos
por parte de los poderes Legislativo y Judicial para hacer efectivas
dichas normas, determinan que el Estado viole dicho tratado.**®
El hecho de que se trate de leyes internas y de que éstas hayan
sido adoptadas de acuerdo con lo dispuesto por la Constitucion
nacional, nada justifica si mediante ellas se violan cualquiera de
los derechos o libertades protegidos por la Convencion.*?

— La expedicion de normas y el desarrollo de practicas
conducentes a la efectiva observancia de dichas garan-

124 Corte IDH, caso Salvador Chiriboga vs. Ecuador, excepcion preliminar y
fondo, sentencia del 6 de mayo de 2008, serie C, nim. 179, parr. 122, y caso
Forneron e hija vs. Argentina, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 27 de
abril de 2012, serie C, nim. 242, parr. 131.

125 Cancado Trindade, Anténio, op. cit., p. 591.

126 Corte IDH, caso Suarez Rosero vs. Ecuador, fondo, sentencia del 12 de
noviembre de 1997, serie C, nim. 35, parr. 98.

127 Corte IDH, Ciertas Atribuciones de la Comisién Interamericana de Dere-
chos Humanos (arts. 41, 42, 44, 46, 47, 50 y 51 Convencién Americana sobre
Derechos Humanos), Opinidén Consultiva 0C-13/93 del 16 de julio de 1993, se-
rie A, nim. 13, parr. 27.
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tias. Esta segunda vertiente “obliga al Estado a prevenir
la recurrencia de violaciones a los derechos humanos
y, por eso, debe adoptar todas las medidas legales,
administrativas y de otra indole que sean necesarias
para evitar que hechos similares vuelvan a ocurrir en el
futuro”.**® El deber de adoptar disposiciones de derecho
interno ha implicado, en ciertas ocasiones, la obligacion
por parte del Estado de tipificar penalmente determina-
das conductas.*®

Siguiendo al juez Pedro Nikken: "[s]i el articulo 2 es leido a la
luz de lo dispuesto por el articulo 1.1 de la Convencién, se con-
cluye, como lo ha hecho la misma Corte Interamericana, que,
a través de dichas disposiciones se recoge una regla basica del
derecho internacional, segun la cual todo Estado Parte en un
tratado tiene el deber juridico de adoptar las medidas necesa-
rias para cumplir con sus obligaciones conforme al tratado”,**°
sean ejecutivas, legislativas, judiciales o de otra naturaleza,
para la proteccion del derecho concernido. En consecuencia,
tal exigencia compromete fuertemente la actividad de todo el
aparato estatal, ya que sin la participacién de éste en su con-
junto, la vigencia de un tratado como la Convenciéon Americana
en el ordenamiento interno tendra limitados efectos, repercu-
tiendo negativamente en el desarrollo de los derechos humanos
reconocidos en la misma. Se trata, en definitiva, de evitar un

128 Corte IDH, caso Salvador Chiriboga vs. Ecuador, op. cit., parr. 122, y caso
Fornerdn e hija vs. Argentina, op. cit., parr. 131.

12 Corte IDH, caso Fornerén e hija vs. Argentina, op. cit., parr. 131.

30 Nikken, Pedro, “El articulo 2 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos como fundamento de la obligacion de ejecutar en el orden interno las
decisiones de los 6rganos del sistema interamericano de derechos humanos”,
tema abordado en el panel | de la Working Session on the Implementation of
International Human Rights Obligations and Standards in the Inter-American
System, Washington, D. C., 1 de marzo de 2003, pp. 2-3.
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desfase entre la manifestacion del compromiso estatal al rati-
ficar o adherirse a un tratado y la aplicacién efectiva de éste.

D. El principio de complementariedad o subsidiariedad que
rige el Sistema Interamericano de Derechos Humanos

De acuerdo con el preambulo de la Convencién Americana, el
Sistema Interamericano se basa en “una proteccion internacio-
nal, de naturaleza convencional coadyuvante o complementaria
de la que ofrece el derecho interno de los Estados americanos”.
A partir de ello, queda en evidencia que el “principio de com-
plementariedad”, también denominado “principio de subsidiarie-
dad”, es transversal al Sistema Interamericano.**

El caracter subsidiario que reviste el proceso internacional
frente a los sistemas nacionales de garantia de los derechos
humanos supone que el Estado es “el principal garante de los
derechos humanos de las personas, de manera que, Si se pro-
duce un acto violatorio de dichos derechos, es el propio Estado
quien tiene el deber de resolver el asunto a nivel interno y, [en
Su caso,] reparar, antes de tener que responder ante instancias
internacionales como el Sistema Interamericano”.*** En efecto,
el Sistema Interamericano no sustituye la jurisdiccién nacional
“por lo que cualquier violacién de derechos humanos debe ser

131 Corte IDH, caso Tarazona Arrieta y Otros vs. Pert, op. cit., parr. 137; caso
Garcia Ibarra y otros vs. Ecuador, op. cit., parr. 103, y Titularidad de derechos de
las personas juridicas en el sistema interamericano de derechos humanos (In-
terpretacion y alcance del articulo 1.2, en relacion con los articulos 1.1, 8, 11.2,
13, 16, 21, 24, 25, 29, 30, 44, 46, y 62.3 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, asi como del articulo 8.1 Ay B del Protocolo de San Salva-
dor), Opinion Consultiva 0C-22/16 del 26 de febrero de 2016, serie A, nim. 22,
parr. 122.

132 Corte IDH, caso Gelman vs. Uruguay, supervisién de cumplimiento de
sentencia, op. cit., considerando 70; caso Garcia Ibarra y otros vs. Ecuador, op.
cit., parr. 103, y Opinion Consultiva 0C-22/16, op. cit., parr. 122.
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evaluada, en primer lugar, por las instancias judiciales del propio
Estado en cuya jurisdiccion se produjo la situacion atentatoria
de derechos. Este es un signo inequivoco de la soberania estatal
que no impide, sino que fundamenta la existencia de un sistema
internacional”.*** Asi, cuando una cuestion ha sido resuelta de-
finitivamente en el orden interno segln las clausulas de la Con-
vencion Americana, no es necesario traerla a la Corte Interame-
ricana para su “aprobacion” o “confirmacion”.**

De esta manera, la posibilidad de denunciar violaciones de
derechos humanos cometidas por el Estado ante los érganos del
Sistema Interamericano exige que previamente se hayan inter-
puesto y agotado los recursos de la jurisdiccion interna, “con-
forme a los principios del Derecho Internacional generalmente
reconocidos”.**®* Este requisito, de acuerdo con la propia Corte
Interamericana, “esta concedido en interés del propio Estado,
pues busca dispensarlo de responder ante un érgano internacio-
nal por actos que se le imputen, antes de haber tenido ocasion
de remediarlos por sus propios medios”.**® Esto significa que
esos recursos no s6lo deben existir formalmente, sino que tam-
bién deben ser adecuados y efectivos®® (infra 111.2.D). La excep-
cién al cumplimiento de este requisito aplica cuando:

133 salmén Garate, Elizabeth, “El ‘control de convencionalidad’ y suimpacto en
el dialogo entre los tribunales nacionales y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos”, en Novakovic, Marko (ed.), Basic Concepts of Public International
Law. Monism & Dualism, Belgrado, Universidad de Belgrado, 2013, p. 536.

134 Corte IDH, caso Tarazona Arrieta y Otros vs. Perd, op. cit., parrs. 136-137.

135 Articulo 46.1. a) de la CADH.

136 Corte IDH, Asunto de Viviana Gallardo y otras, decisién del 13 de noviem-
bre de 1981, serie A, nim. 101, parr. 26, y caso Cruz Sanchez y otros vs. Perd,
excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 17 de
abril de 2015, serie C, nim. 292, parr. 48.

137 Corte IDH, caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras, fondo, op. cit., parr.
63, y caso Cruz Sanchez y otros vs. Perd, op. cit., parr. 48.
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— No existe en la legislacion interna del Estado en cues-
tién el debido proceso legal para la proteccion del dere-
cho o derechos que se alegan han sido violados;

— No se ha permitido al presunto lesionado en sus dere-
chos el acceso a los recursos de la jurisdiccion interna, o
ha sido impedido de agotarlos;**® o

— Hubo retardo injustificado en la decisiéon sobre los men-
cionados recursos.**

Cuando el peticionario alegue la imposibilidad de comprobar
el cumplimiento del requisito, correspondera al Estado en cues-
tién “especificar los recursos internos que aldn no se han agota-
do, y demostrar que estos recursos se encontraban disponibles
y eran adecuados, idoneos y efectivos”.**°

De tal modo, solamente si un caso no se ha solucionado a
nivel interno, como corresponderia primariamente al interior de
cualquier Estado parte en la Convencién, entonces aquél puede
llegar ante el Sistema Interamericano,

en cuyo caso deberia resolverse ante la Comisién y, solamente
si las recomendaciones de ésta no han sido cumplidas, el caso

138 En relacion con dicha excepcion, la Corte Interamericana ha establecido
“Iqlue si, por razones de indigencia o por el temor generalizado de los aboga-
dos para representarlo legalmente, un reclamante ante la Comision se ha visto
impedido de utilizar los recursos internos necesarios para proteger un derecho
garantizado por la Convencion, no puede exigirsele su agotamiento”. Asi, la excep-
cion es plenamente aplicable y la persona queda relevada de agotar los recursos
internos. Corte IDH, Excepciones al agotamiento de los recursos internos (arts.
46.1,46.2.ay 46.2.b, Convencién Americana sobre Derechos Humanos), Opinion
Consultiva 0C-11/90 del 10 de agosto de 1990, serie A, nim. 11, parrs. 31-35.

139 Articulo 46.2 de la CADH.

140 Corte IDH, caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras, excepciones prelimi-
nares, sentencia del 26 de junio de 1987, serie C, nim. 1, parrs. 88 y 91; caso
Cruz Sanchez y otros vs. Perd, op. cit., parr. 49, y Opiniéon Consultiva 0C-22/186,
op. cit., parr. 124.
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podria llegar ante la Corte. De tal manera, el funcionamiento
I6gico y adecuado del Sistema Interamericano... implica que,
en tanto “sistema”, las partes deben presentar sus posiciones
e informacion sobre los hechos en forma coherente y de acuer-
do con los principios de buena fe y seguridad juridica, de modo
que permitan a las otras partes y a los érganos interamerica-
nos una adecuada sustanciacion de los casos”.***

41 Corte IDH, caso Masacre de Santo Domingo vs. Colombia, excepciones
preliminares, fondo y reparaciones, sentencia del 30 de noviembre de 2012,
serie C, nim. 259, parr. 144,y caso Garcia Ibarra y otros vs. Ecuador, op. cit.,
parr. 103.
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