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ADAPTACION DEL DERECHO INTERNO
AL DERECHO INTERNACIONAL,
ESPECIALMENTE EN LO QUE SE REFIERE
A LEYES PENALES

RESUMEN. Los Estados suscriptores de un tratado o convenio inter-
nacional sobre derechos humanos se comprometen a cumplir de buena fe lo
establecido en el texto, de conformidad con el principio pacta sunt servanda.
Como parte de un tratado o convenio internacional de derechos humanos
no solamente deben considerarse las normas contenidas en él, sino también
las decisiones adoptadas por el érgano de aplicacion del tratado o convenio.
En el caso de la Convencién Americana de Derechos Humanos, las decisio-
nes del sistema interamericano de derechos humanos, especialmente de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, deben ser consideradas como
vinculantesy, por tanto, de aplicacion obligatoria por los jueces nacionales en
la resolucién de los casos puestos a su consideracién. Los jueces se encuen-
tran obligados a aplicar el control de convencionalidad en la resolucion de
los casos nacionales, lo cual implica adecuar las normas de derecho interno,
incluidas las de rango constitucional, a la Convenciéon Americana. Las deci-
siones adoptadas como resultado de ejercicios de democracia directa no se
encuentran exentas del control de convencionalidad, y su legitimidad radica
no solo en lo formal a través de la aplicacién de la regla de mayorias, sino en
lo sustancial, a través de la adecuacién de la decision democratica a los dic-
tados de la Convencion.

Palabras clave: tratados internacionales, derecho internacional de
los derechos humanos, control jurisdiccional, efecto vinculante, control de
convencionalidad.

ZUSAMMENFASSUNG. Die Unterzeichnerstaaten eines interna-
tionalen Menschenrechtsvertrags oder-abkommens verpflichten sich,
die im Text enthaltenen Vorschriften nach bestem Wissen und Gewissen
entsprechend dem Grundsatz pacta sunt servanda zu erfiillen. Dabei sind
nicht nur die Bestimmungen des internationalen Menschenrechtsvertrags
oder—abkommens als dessen Bestandteile zu erachten, sondern auch
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die von dem fur seine Anwendung verantwortlichen Organ getroffenen
Entscheidungen. Im Falle der Amerikanischen Menschenrechtskonvention
sind die Entscheidungen des interamerikanischen Menschenrechtssystems,
insbesondere des Interamerikanischen Gerichtshofs flir Menschenrechte, als
verbindlich anzusehen, weshalb auf nationaler Ebene ihre Anwendung durch
die Richter bei der Entscheidung der ihnen vorgelegten Félle obligatorisch ist.
Die Richter sind bei der Losung der Félle auf nationaler Ebene zur Kontrolle
der Vertragskonformitat verpflichtet; dies bedeutet, dass die Bestimmungen
des nationalen Rechts einschlieblich der Normen mit Verfassungsrang an
die Amerikanische Konvention anzupassen sind. Auch die auf dem Weg
der direkten Demokratie getroffenen Entscheidungen sind nicht von der
Kontrolle der Vertragskonformitat ausgenommen, ihre Legitimitat beruht
nicht allein in formaler Hinsicht auf der Beachtung des Grundsatzes der
Mehrheitsentscheidung, sondern auch in materieller Hinsicht auf der
Anpassung der demokratischen Entscheidung an die Bestimmungen der
Konvention.

Schlagworter: Internationale Vertrdge, internationales Recht der
Menschenrechte, gerichtliche Kontrolle, bindende Wirkung, Kontrolle der
Vertragskonformitat.

ABSTRACT. The States signatory to a treaty or international conven-
tion on human rights undertake to comply in good faith with the provisions
of the text, according to the pacta sunt servanda principle. Treaties or interna-
tional conventions on human rights consist not only of the rules included in
them but also of the decisions adopted by the monitoring bodies of the trea-
ty or convention. In the case of the American Convention on Human Rights,
the decisions of the Inter-American system — specifically the Inter-American
Court of Human Rights — are binding and must be applied by national jud-
ges when deciding the cases submitted to them. When deciding national
cases, judges must exercise conventionality control, which implies adjusting
domestic legislation, including the constitution, to the American Convention.
The decisions adopted as a result of direct democracy initiatives are also sub-
ject to conventionality control. Their legitimacy is based not only on the for-
mal aspect — application of the majority rule — but also, in substance, on the
observance by those democratic decisions of the provisions enshrined in the
Convention.

Keywords: international treaties, international human rights law, ju-
risdictional control, binding effect, conventionality control.
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Una de las facultades inherentes a la actividad judicial de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (en adelante Corte IDH) es la de supervisar el cumplimiento de
sus decisiones por los paises miembros. El articulo 68.1 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos estipula que “los Estados Partes en la Convencién se compro-
meten a cumplir la decisién de la Corte en todo caso en que sean partes”, vinculando
las obligaciones convencionales de los Estados partes a todos los poderes o funciones
del Estado.' La misma Corte ha sefialado que la obligacién de cumplir lo dispuesto en
sus decisiones corresponde a un principio bdsico del derecho sobre la responsabilidad
internacional del Estado, respaldado por la jurisprudencia internacional, segtin el cual
los Estados deben acatar sus obligaciones convencionales internacionales de buena fe
(pacta sunt servanda) y, conforme se ha insistido en jurisprudencia reiterada emitida por
la Corte IDH y lo dispone el articulo 27 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de
los Tratados de 1969, aquellos no pueden, por razones de orden interno, dejar de asumir
la responsabilidad internacional ya establecida.”

Este cumplimiento de buena fe de las obligaciones generadas por el derecho in-
ternacional conlleva, como se senald, el que no pueda invocarse para su incumplimiento
el derecho interno, dentro del cual deben entenderse incluso las disposiciones constitu-
cionales.’ Estas reglas son consideradas principios generales del derecho, conforme las
ha tratado tanto la Corte Permanente de Justicia Internacional y la Corte Internacional
de Justicia* como, de forma reiterada, la propia Corte IDH, tanto en las sentencias dic-
tadas dentro de casos contenciosos como en las supervisiones de sentencia y opiniones

consultivas.’

' Caso Castillo Petruzzi y otros contra Perd, supervisién de cumplimiento de sentencia, resolucién de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos de 17 de noviembre de 1999, serie C, n.° 59, considerando tercero, y
caso Vargas Areco contra Paraguay, supervisiéon de cumplimiento de senfencia, resolucién del presidente de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos de 20 de julio de 2010, considerando cuarto.

2 Caso Baena Ricardo y ofros contra Panamd, supervisién de cumplimiento de sentencia, resolucién de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos de 28 de mayo de 2010, considerando quinto.

3 Responsabilidad internacional por expedicién y aplicacién de leyes violatorias de la Convencién (articulos 1
y 2 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos), opinién consultiva OC- 14/94, de 9 de diciembre
de 1994, serie A, n.°> 14, § 35. Sobre este tema cabe sefalar que resultaria contrario a la Convencién y por
tanto ilegitimo el articulo 425 de la Constitucién de la Republica del Ecuador, que establece un orden jerdrqui-
co normativo por el cual, en caso de conflicto, se aplicaria la Constitucién por sobre la Convencién.

4 Caso de las Comunidades Greco-Bilgaras (1930), serie B, n.° 17, p. 32; caso de Nacionales Polacos
de Danzig (1931), series A/B, n.° 44, p. 24; caso de las Zonas Libres (1932), series A/B, n.° 46, p. 167;
Aplicabilidad de la obligacién a arbitrar bajo el Convenio de Sede de las Naciones Unidas (Caso de la Misién
del PLO) (1988), pp. 12, 31-2, § 47.

> Responsabilidad internacional por expedicién y aplicacién de leyes violatorias de la Convencién (articulos 1
y 2 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos), opinién consultiva OC- 14/94, supra nota 3; caso
Cinco pensionistas contra Pert, supervisién de cumplimiento de sentencia, resolucién de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos de 24 de noviembre de 2009, considerando sexto, y caso Ivcher Bronstein contra Perd,
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Los Estados partes en la Convencién deben garantizar el cumplimiento de las dis-
posiciones convencionales y sus efectos propios (effer utile) en el plano de sus respectivos
derechos internos. Este principio se aplica no solo en relacién con las normas sustantivas
de los tratados de derechos humanos (es decir, las que contienen disposiciones sobre los
derechos protegidos), sino también en relacién con las normas procesales, tales como las
que se refieren al cumplimiento de las decisiones de la Corte.® Estas obligaciones deben
ser interpretadas y aplicadas de manera que la garantia protegida sea verdaderamente
préctica y eficaz, teniendo presente la naturaleza especial de los tratados de derechos
humanos.

Sobre la naturaleza especial de los tratados de derechos humanos, la Corte ha

senalado en la opinién consultiva OC-2/82:

[...] los tratados modernos sobre derechos humanos, en general, y, en particular, la
Convencién Americana, no son tratados multilaterales del tipo tradicional, concluidos en fun-
cién de un intercambio reciproco de derechos, para el beneficio mutuo de los Estados contra-
tantes. Su objeto y fin son la proteccién de los derechos fundamentales de los seres humanos,
independientemente de su nacionalidad, tanto frente a su propio Estado como frente a los
otros Estados contratantes. Al aprobar estos tratados sobre derechos humanos, los Estados se
someten a un orden legal dentro del cual ellos, por el bien comin, asumen varias obligaciones,

no en relacién con otros Estados, sino hacia los individuos bajo su jurisdiccién.”

Este criterio coincide con el expuesto en su momento por otros 6rganos jurisdic-
cionales internacionales, como la Corte Internacional de Justicia, en su opinién con-
sultiva relativa a Reservas a la Convencion para la Prevencion y Sancién del Delito de
Genocidio (1951), la cual afirmé: “[...] en este tipo de tratados, los Estados contratantes
no tienen intereses propios; solamente tienen, por encima de todo, un interés comdn: la
consecucion de los propésitos que son la razén de ser de la Convencién”. La Comisién
y la Corte Europeas de Derechos Humanos se han pronunciado en forma similar. En
el caso Austria contra Italia (1961), la Comisién Europea declaré que las obligaciones

asumidas por los Estados partes en la Convencién Europea de Derechos Humanos “son

supervisién de cumplimiento de sentencia, resolucién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 24
de noviembre de 2009, considerando quinto.

¢ European Commission of Human Rights, Applications nr. 15299/89, 15300/89 and 15318/89,
Chrysostomos et alii v. Turkey (1991), Decisions and Reports, Estrasburgo, C. E., [1991], vol. 68, pp. 216- 253.
7 Opinién consultiva OC-2/82, de 24 de septiembre de 1982, denominada El efecto de las reservas sobre
la entrada en vigencia de la Convencién Americana (articulos 74 y 75), § 29.
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esencialmente de cardcter objetivo, disefiadas para proteger los derechos fundamentales
de los seres humanos de violaciones de parte de las Altas Partes Contratantes en vez de
crear derechos subjetivos y reciprocos entre las Altas Partes Contratantes”.® En igual sen-

tido, la Corte Europea afirmé, en el caso Irlanda contra Reino Unido (1978):

[...] a diferencia de los tratados internacionales del tipo cldsico, la Convencién com-
prende mds que simples compromisos reciprocos entre los Estados Partes. Crea, por encima de

un conjunto de compromisos bilaterales, mutuos, obligaciones objetivas que, en los términos

del Predmbulo, cuentan con una “garantia colectiva”.’

En el caso Soering contra Reino Unido (1989), la Corte Europea declaré que la
Convencién Europea “debe ser interpretada en funcién de su cardcter especifico de tra-
tado de garantia colectiva de derechos humanos y libertades fundamentales, y que el
objeto y fin de este instrumento de proteccién de seres humanos exige comprender y
aplicar sus disposiciones de manera que haga efectivas y concretas aquellas exigencias™.'

Teniendo en cuenta las decisiones anotadas, debe considerarse que existen varias
formas en las que un Estado miembro puede violar un tratado internacional y especifi-
camente la Convencién Americana. En el caso de la Convencién, la vulneracién puede
producirse tanto por omision al dictar las normas o los mecanismos juridicos a que se
encuentran obligados —por ejemplo, aquellas que por mandato del articulo 2 deben
incorporarse a los ordenamientos juridicos nacionales— como por la incorporacién de
normas o mecanismos juridicos que no estén conformes con lo que de él exigen sus
obligaciones dentro de la Convencién. Si esas normas se han adoptado de acuerdo con
el ordenamiento juridico interno o en contra de él, es indiferente para los efectos de pro-
teccién de los derechos humanos.!' Para una mejor comprensién del tema, es necesario

iniciar con el concepto de ley que nos propone la Corte IDH:

[...] la norma juridica de cardcter general, cenida al bien comin, emanada de los 6rga-

nos legislativos constitucionalmente previstos y democrdticamente elegidos, y elaborada segin

8 European Commission of Human Rights, Decision as to the Admissibility of Application nr. 788/60, Austria
v. ltaly case, Yearbook of the European Convention on Human Rights, La Haya, M. Nijhoff, 1961, p. 140.

7 European Court HR, Ireland v. United Kingdom case, judgment of 18 January 1978, serie A, n.° 25, p. 90,
§ 239.

10 European Court HR, Soering case, decision of 26 January 1989, serie A, n.> 161, § 87.

' Opinién consultiva OC-13/93, del 16 de julio de 1993, serie A, n.° 13, § 26; Ciertas afribuciones de
la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (articulos 41, 42, 44, 46, 47, 50 y 51 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos).
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el procedimiento establecido por las constituciones de los Estados Partes para la formacién de

las leyes.'?

El hecho de que una ley pertenezca al ordenamiento juridico interno de un Estado
miembro y que haya sido adoptada “de acuerdo con lo dispuesto por la Constitucién”
nada significa si mediante ella se viola cualquiera de los derechos o libertades protegidos
por la Convencién. Las atribuciones de la Corte en este sentido no estdin de manera
alguna restringidas por la forma como la Convencién es violada." Tal como lo ha ma-
nifestado la Corte, el cumplimiento de un procedimiento constitucional “no impide
en todos los casos que una ley aprobada por el Parlamento llegue a ser violatoria de los
derechos humanos”."

Respecto del tratamiento que debe darse a la norma interna violatoria de la
Convencién Americana, tanto por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
(en adelante Com IDH) como por la Corte IDH, esta dltima ha senalado que la
Com IDH es competente, en los términos de las atribuciones que le confieren los articu-
los 41 y 42 de la Convencidn, para calificar cualquier norma del derecho interno de un
Estado parte como violatoria de las obligaciones que este ha asumido al ratificarla o ad-
herir a ella. Como consecuencia de esta calificacion, podrd la Com IDH recomendar al
Estado la derogacién o la reforma de la norma violatoria, y para ello es suficiente que tal
norma haya llegado por cualquier medio a su conocimiento, haya sido o no aplicada en
un caso concreto. Esta calificacidn y recomendacion pueden ser hechas por la Com IDH
directamente al Estado (articulo 41.b) o en los informes a que se refieren los articulos 49
y 50 de la Convencién." Diferente es el caso de la actuacién de la Corte IDH, la cual, en
ejercicio de su competencia consultiva y en aplicacién del articulo 64.2, puede referirse a
la eventual violacién de la Convencién o de otros tratados concernientes a la proteccién
de los derechos humanos por una norma interna o meramente a la compatibilidad entre
€sos instrumentos.

En caso de tratarse de la jurisdiccién contenciosa, el andlisis debe realizarse segtn

pardmetros diferentes, pues debe considerarse, por una parte, que una ley que entra en

12 Opinién consultiva OC-6/86, del 9 de mayo de 1986, serie A, n.° 6, § 38, La expresién “leyes” en el
articulo 30 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

13 Opinién consultiva OC-13/93, supra nota 11, § 27.

14 Opinién consultiva OC-13/93, supra nota 11, § 22.

15 Opinién consultiva OC-14/94, del 9 de diciembre de 1994, Responsabilidad internacional por expedicién
y aplicacién de leyes violatorias de la Convencién (articulos 1y 2 de la Convencién Americana sobre Derechos

Humanos), § 38y 39.
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vigor no necesariamente afecta la esfera juridica de personas determinadas. Es posible
que esté sujeta a actos normativos posteriores, al cumplimiento de ciertas condiciones
o, simplemente, a su aplicacion por funcionarios del Estado, antes de afectar esa esfera.
Es posible, asimismo, que las personas sujetas a jurisdiccién de la norma se afecten por
la sola vigencia de esta. A estas dltimas normas y a falta de mejor denominacion, la
Corte las denomina “leyes de aplicacién inmediata”.'® En el caso de que la ley no sea de
aplicacién inmediata y no haya sido ain aplicada a un caso concreto, la Comisién no
puede comparecer ante la Corte para someter un caso contra el Estado con base en la
sola emisién de la ley. La ley que no es de aplicacién inmediata es mera facultad dada
a las autoridades para tomar medidas de acuerdo con ella, y a criterio de la Corte, no
representa, per se, violacién de los derechos humanos."”

En el caso de las leyes de aplicacién inmediata, tal como han sido definidas, la
violacién de los derechos humanos, individual o colectiva, se produce por el solo hecho
de su expedicién. Asi, una norma que despojara de algunos de sus derechos a una parte
de la poblacién, en razén, por ejemplo, de su raza, automdticamente lesionaria a todos
los individuos de esa raza. Si se trata de normas que solamente violan los derechos hu-
manos cuando se aplican, para evitar que tales violaciones se consumen la Convencién
contempla los mecanismos de las medidas provisionales (articulo 63.2 de la Convencién
y articulo 29 del Reglamento de la Comisién).

La razén de que la Comisién no pueda someter a la Corte casos de leyes que no
sean de aplicacién inmediata y que atin no hayan sido aplicadas es que, conforme al
articulo 61.2 de la Convencién, “para que la Corte pueda conocer de cualquier caso,
es necesario que sean agotados los procedimientos previstos en los articulos 48 a 507, y
para que esos procedimientos puedan ser iniciados es indispensable que la Comisién re-
ciba una comunicacién o peticién que contenga una denuncia o queja de una violacién
concreta de derechos humanos respecto de individuos determinados.'®

La exigencia de que se trate de individuos determinados se desprende del articulo
46.1.b, que exige que la peticién o comunicacién “sea presentada dentro del plazo de seis
meses, a partir de la fecha en que el presunto lesionado en sus derechos haya sido notifi-
cado de la decisién definitiva”, y del articulo 46.2.b, que no requiere el agotamiento de

los recursos internos y exime de la exigencia del plazo mencionado cuando “no se haya

16 Opinién consultiva OC-14/94, supra nota 15, § 41.
17 Opinién consultiva OC-14/94, supra nota 15, § 42.
18 Opinién consultiva OC-14/94, supra nota 15, § 45.
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permitido al presunto lesionado en sus derechos el acceso a los recursos de la jurisdic-
cién interna, o haya sido impedido de agotarlos™.!” Esta posicion sin duda muestra la
adhesion de la Corte IDH a la posicién sostenida sobre el tema por la Corte Europea de
Derechos Humanos.?

Si el caso llega a la Corte después de haberse seguido el procedimiento pertinen-
te, ella tendria que considerar y resolver si el acto que se imputa al Estado constituye
una violacién de los derechos y libertades protegidos por la Convencién, independien-
temente de que esté o no de acuerdo con la legislacién interna del Estado, y, en caso
afirmativo, que se garantice al lesionado el goce de su derecho o libertad conculcados y,
si fuera procedente, que se reparen las consecuencias del acto violatorio y se pague una
indemnizacién.”!

La Corte senala como finalidad de su jurisdiccién contenciosa el proteger los
derechos y libertades de personas determinadas, por lo que no cabe decisién respecto de
casos abstractos, pues no existe en la Convencién disposicion alguna que permita a la
Corte decidir, en el ejercicio de su competencia contenciosa, si una ley que no ha afec-
tado atn los derechos y libertades protegidos de individuos determinados es contraria
a la Convencién.** Sin embargo, la Corte podria pronunciarse en estos casos dentro de
su funcién consultiva, en aplicacién del articulo 64.2 de la Convencién. La Comision,
por su parte, podria hacer como se sefialé anteriormente, y en esa forma cumplirfa su
funcién principal de promover la observancia y defensa de los derechos humanos. La
Corte concluye que la promulgaciéon de una ley manifiestamente contraria a las obli-
gaciones asumidas por un Estado al ratificar o adherir a la Convencién constituye una
violacién de esta y que, en el evento de que esa violacién afecte derechos y libertades
protegidos respecto de individuos determinados, genera responsabilidad internacional
para el Estado.”

El cumplimiento tanto de las disposiciones de la Convencién como de las reso-
luciones de la Corte IDH va mds alld de la reparacién de los derechos individuales de la

victima, pues, como se senala en reiterados fallos, los Estados partes en la Convencién

19" Opinién consultiva OC-14/94, supra nota 15, § 46.

20 Casos Klass and others (Judgment of 6 September 1978, serie A, n.° 28), Marckx (Judgment of 13 June
1979, Series A n.° 31) y Adolf (Judgment of 26 March 1982, serie A, n.° 49), al interpretar la palabra “victi-
ma” que usa el articulo 25 del Convenio (Europeo) para la Proteccién de los Derechos Humanos y Libertades

Fundamentales.
21 Opinién consultiva OC-14/94, supra nota 15, § 48.

22 |bidem, § 49.
2 Opinién consultiva OC-14/94, supra nota 15, § 50.
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no pueden dictar medidas que violen los derechos y libertades reconocidos en ella.*
Tampoco pueden los Estados dejar de tomar las medidas legislativas “o de otro cardcter
que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades”, en los términos
del articulo 2 de la Convencién. Estas medidas son las necesarias para “garantizar el libre
y pleno ejercicio” de dichos derechos y libertades, en los términos de su articulo 1.1.%

La Corte ha sido enfdtica en sefialar que la Convencién Americana “establece la
obligacién de cada Estado Parte de adecuar su derecho interno a las disposiciones de dicha
Convencidn, para garantizar los derechos en ella consagrados” y que esta obligacién del
Estado parte implica que las medidas de derecho interno han de ser efectivas. Esto signifi-
ca que el Estado ha de adoptar todas las medidas para que lo establecido en la Convencién
sea realmente cumplido en el orden juridico interno. Y esas medidas son efectivas cuando
la comunidad, en general, adapta su conducta a la normativa de la Convencién vy, si no
ocurre asi, cuando se aplican efectivamente las sanciones previstas en ella.

La posicién de la Corte IDH en este punto no se basa tinicamente en la natura-
leza de los tratados de proteccién de derechos humanos sino en argumentos hasta cierto
punto iusnaturalistas, como el acudir al “derecho de gentes” casi como un cuerpo norma-
tivo positivizado, cuando sefiala que en el derecho de gentes una norma consuetudinaria
prescribe que un Estado que ha celebrado un convenio internacional debe introducir
en su derecho interno las modificaciones necesarias para asegurar la ejecucion de las

%6 Esta norma es considerada por la Corte IDH como vélida uni-

obligaciones asumidas.
versalmente y la ha calificado como un principio evidente.”

La Convencién Americana establece la obligacién de cada Estado parte de ade-
cuar su derecho interno a las disposiciones de dicha Convencién para garantizar los
derechos en ella consagrados, por lo que el deber general del articulo 2 de la Convencién
Americana implica adoptar medidas en dos vertientes. Por una parte, suprimir las nor-
mas y pricticas de cualquier naturaleza que entrafien violacién a las garantias previstas
en la Convencién. Por la otra, expedir normas y desarrollar précticas conducentes a la

efectiva observancia de dichas garantias.?®

2 Caso Sudrez Rosero; sentencia de 12 de noviembre de 1997, serie C, n.° 35, § 97.

2 Caso Cesti Hurtado contra Pert, fondo; sentencia de 29 de septiembre de 1999, serie C, n.° 56, § 166.
% Caso Garrido y Baigorria, reparaciones (articulo 63.1 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos); sentencia de 27 de agosto de 1998, serie C, n.° 39, § 68 y 69.

27 “Principe allant de soi”; Echange des populations grecques et turques, avis consultatif, 1925, CPJI, serie B,
n.e 10, p. 20.

%8 Caso Castillo Petruzzi y otros contra Pert; fondo, reparaciones y costas; sentencia de 30 de mayo de 1999,

serie C, n.° 52, § 207.
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Cuando hablamos del derecho interno no nos referimos Gnicamente a la legis-
lacién nacional de cada pais, sino también a los mecanismos juridicos implementados
hacia dentro por los Estados partes, pues en casos como la vulneracion del articulo 7.3
de la Convencidn (privacién de libertad arbitraria), la violacién puede producirse pese
a haberse aplicado la norma interna, si esta o la argumentacién utilizada es contraria al

principio de inocencia, a la Convencién y a lo que la Corte ha decidido en la materia.

1 El control de convencionalidad

Al control de las modalidades de adecuacién de normas, decisiones y mecanismos
juridicos nacionales a la Convencién, se denomina control de convencionalidad, criterio
introducido por la Corte IDH en 2006% y ratificado posteriormente en varias resolu-
ciones.”® En principio la Corte IDH sefala su consciencia respecto de que los jueces y
tribunales internos estdn sujetos al imperio de la ley y en tal razén, obligados a la apli-
cacién del derecho interno. Sin embargo, la ratificacién de un tratado internacional por
parte de un Estado y en especifico de la Convencién Americana, somete a los jueces a la
misma, como parte del aparato estatal y les obliga a velar porque los efectos de las dis-
posiciones de la Convencién no se vean mermadas por la aplicacién de leyes contrarias
a su objeto y fin. Dichas leyes a criterio de la misma Corte IDH desde un inicio carecen
de efectos juridicos.

En consecuencia, los érganos judiciales deben ejercer un control de convencionali-
dad entre las normas juridicas internas que aplican en los casos concretos y la Convencién
Americana, tarea en la cual deberdn tomar en cuenta no solamente las normas conteni-
das en la Convencidn, sino la interpretacidon que de ellas ha realizado la Corte IDH, en
su calidad de intérprete tltima de la Convencién.” Esta decisién obedece al principio

de buena fe en el cumplimiento de los tratados, al que ya hemos hecho referencia, por

22 Caso Almonacid Arellano y otros contra Chile; excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas;

senfencia de 26 de septiembre de 2006, serie C, n.> 154, § 124.

30 Caso Gomes Lund y otros (Guerrilha do Araguaia) contra Brasil; excepciones preliminares, fondo, repa-
raciones y costas; sentencia de 24 de noviembre de 2010, serie C, n.° 219, § 176, y caso Cabrera Garcia y
Montiel Flores contra México; excepcién preliminar, fondo, reparaciones y costas; sentencia de 26 de noviem-
bre de 2010, serie C, n.° 220, § 225.

31 Caso Almonacid Arellano y ofros confra Chile, supra nota 29, § 124.
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el cual no pueden invocarse para su incumplimiento normas del derecho interno.’* El
control de convencionalidad analizado debe ser aplicado ex officio por los jueces, en el
marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales correspondientes,
tomando las normas de la Convencién Americana y la interpretacién de estas efectuada
por la Corte IDH, por una parte, y, por otra parte, las normas internas, en aplicacién de
las normas 1.1, 2, 8 y 25 de la Convencién Americana.*

Varios de los mds altos tribunales latinoamericanos se han pronunciado al respec-

to. Asi, la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica ha sefalado:

[...] si la Corte Interamericana de Derechos Humanos es el érgano natural para in-
terpretar la Convencién Americana sobre Derechos Humanos [...], la fuerza de su decisién
al interpretar la convencién y enjuiciar leyes nacionales a la luz de esta normativa, ya sea en
caso contencioso o en una mera consulta, tendrd —de principio— el mismo valor de la norma

interpretada.®

En el mismo sentido, dijo el Tribunal Constitucional del Pera:

[...] la vinculatoriedad de las sentencias de la Clorte 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 fundamentacién o ratio decidendi, con el agregado de que, por imperio
de la [Cuarta Disposicién Final y Transitoria (CDFT)] de la Constitucién y el articulo V del
Titulo Preliminar del [Cédigo Procesal Constitucional], en dicho dmbito 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 Constitucién, hace que la interpretacién 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.?

32 Responsabilidad internacional por expedicién y aplicacién de leyes violatorias de la Convencién (articulos 1

y 2 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos), opinién consultiva OC- 14/94, de 9 de diciembre
de 1994, serie A, n.° 14, § 35.

3 Caso Gomes Lund y otros (Guerrilha do Araguaia) contra Brasil, supra nota 30, § 176; caso Cabrera
Garcia y Montiel Flores contra México, supra nota 30, § 225.

3 Sentencia de 9 de mayo de 1995 emitida por la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de
Costa Rica, accién inconstitucional, voto 2313-95 (expediente 0421-S-90), considerando VII.

% Sentencia emitida el 21 de julio de 2006 por el Tribunal Constitucional del Perd (expediente n.c 2730-
2006-PA/TC), fundamento 12.
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Queda por tanto claro que, ademds de las normas contenidas en la Convencién
Americana de Derechos Humanos o Pacto de San José, para los jueces nacionales de los
paises suscriptores son vinculantes también las decisiones de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, no solo en su parte decisoria, que afecta al pais procesado espe-
cificamente, sino en sus consideraciones o ratio decidendi, en las cuales se desarrolla la
interpretacién obligatoria de la normas de la Convencién.

Una vez establecido el marco general dentro del cual la Corte IDH considera
necesaria la modificacion de la normativa y las pricticas juridicas internas, es necesario
analizar algunos casos en los cuales la Corte se ha pronunciado expresamente sobre dicha

adecuaci6n del ordenamiento juridico nacional al marco impuesto por la Convencién.

2 La ambigiiedad en la tipificacion de una conducta
como vulneracion de la Convencion Americana

El articulo 9 de la Convencién Americana determina que nadie puede ser con-
denado por acciones u omisiones que en el momento de cometerse no fueran delictivos
seguin el derecho aplicable. Tampoco se puede imponer pena mds grave que la aplicable
en el momento de la comisién del delito. Si con posterioridad a la comisién del delito
la ley dispone la imposicién de una pena mds leve, el delincuente se beneficiard de ello.

En el caso peruano, mediante el decreto-ley n.° 25659, articulos 1, 2 y 3, y el
decreto-ley n.° 25475, articulos 2 y 3, se tipificaron los delitos de traicién a la patria
y terrorismo, y se establecieron las penas correspondientes a cada uno. La tipificacién
de dichos delitos resulta tan difusa y laxa en la redaccién de los mencionados decretos
que permite una amplia interpretacion, e incluso la confusién entre ellos. Es asi que la
Corte inicialmente considera que ambos decretos-leyes se refieren a conductas no estric-
tamente delimitadas, por lo que podrian ser comprendidas indistintamente en un delito
o en otro, segln los criterios del Ministerio Pablico y de los jueces respectivos y, como
en el caso examinado, de la “propia Policia (DINCOTE)”, razén por la cual los citados
decretos-leyes en este aspecto son incompatibles con el articulo 8.4 de la Convencién

Americana.>

3 Caso Loayza Tamayo contra Pert; fondo; sentencia de 17 de septiembre de 1997, serie C, n.° 33, § 68.
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Posteriormente, sobre casos derivados de la aplicacién de los mismos decretos-
leyes, tanto la Com IDH como la Corte IDH complementan su andlisis y, adicional-
mente a la vulneracion del derecho del inculpado absuelto por una sentencia firme a no
ser nuevamente procesado, encuentra que los mencionados lesionan ademds el principio
de legalidad contenido en el articulo 9 de la Convencién. La Com IDH considera que
no existen, prcticamente, diferencias entre el tipo penal de terrorismo y el de traiciéon
a la patria o terrorismo agravado establecidos en la legislacién peruana, y que ambos
permiten una amplia interpretacion, facilitando la posibilidad de que puedan ser con-
fundidos. Se trata de tipos penales abiertos “que usan términos muy difusos”, en contra
de lo que preceptiian los sistemas penales modernos, esto es, términos rigidos que no
permitan mayor interpretacion. Tal situacién viola el principio bésico de derecho penal
de tipicidad o determinacién legal precisa del tipo penal.

Adicionalmente se sefiala que el delito de traicién a la patria, como lo ha recono-
cido el mismo Estado, es el nomen juris de un terrorismo agravado que, aparte de ser un
tipo penal abierto, “[traspasa el juzgamiento de la conducta delictiva] del fuero del juez
natural, que era el fuero comdn, a la justicia militar”. Por otra parte, “el delito de traicién
a la patria como tipo [...] en el derecho penal no tiene nada que ver con terrorismo”, ya
que el primero es un delito contra la seguridad de la nacién y estd destinado a proteger
la independencia, la soberania o la integridad de esta, lo que no estd en discusién en este
caso, y el articulo 2 del decreto-ley n.° 25659 establece quiénes son los autores del delito
de traicién a la patria; sin embargo, dicho articulo no contiene previsiones sobre la posi-
ble autoria del delito por extranjeros, es decir, no precisa si el Estado exige lealtad a cier-
tos ciudadanos extranjeros y en qué condiciones debe hacerlo, lo que resulta violatorio
del principio de legalidad. La lealtad a la patria peruana es un deber de los ciudadanos
peruanos, por lo cual no puede procesarse a extranjeros por su incumplimiento.””

La Corte IDH, por su parte, al analizar el tema, senala que la existencia de ele-
mentos comunes y la imprecision en el deslinde entre ambos tipos penales afecta la
situacién juridica de los inculpados en diversos aspectos: la sancién aplicable, el tribunal
del conocimiento y el proceso correspondiente. En efecto, la calificacién de los hechos
como traicién a la patria implica que conozca de ellos un tribunal militar sin rostro,
que se juzgue a los inculpados bajo un procedimiento sumarisimo, con reduccién de

garantias, y que les sea aplicable la pena de cadena perpetua.” Ya previamente se habia

37
38

Caso Castillo Petruzzi y otros contra Perd, supra nota 28, § 114.
Caso Castillo Petruzzi y otros contra Perd, supra nota 28, § 119.
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pronunciado sobre el sentido de la palabra /eyes, por cuanto en el contexto de un régi-
men de proteccién a los derechos humanos no puede desvincularse de la naturaleza y del
origen de tal régimen.

De esta forma, la proteccién a los derechos humanos, en especial los derechos
civiles y politicos recogidos en la Convencién, parte de la afirmacién de la existencia
de ciertos atributos inviolables de la persona humana que no pueden ser legitimamente
menoscabados por el ejercicio del poder puablico. Se trata de esferas individuales que el
Estado no puede vulnerar o en las que solo puede penetrar limitadamente.”” La Corte
considera que aplicar normas como las contenidas en los decretos-leyes emitidos en
el Pert, que no delimitan estrictamente las conductas delictuosas, son violatorias del
principio de legalidad establecido en el articulo 9 de la Convencién Americana, pues
entiende que en la elaboracién de los tipos penales es preciso utilizar términos estrictos y
univocos, que acoten claramente las conductas punibles, dando pleno sentido al princi-
pio de legalidad penal, el cual implica una clara definicién de la conducta incriminada,
que fije sus elementos y permita deslindarla de comportamientos no punibles o conduc-

tas ilicitas sancionables con medidas no penales.

La ambigiiedad en la formulacién de los tipos penales genera dudas y abre el campo
al arbitrio de la autoridad, particularmente indeseable cuando se trata de establecer la res-
ponsabilidad penal de los individuos y sancionarla con penas que afectan severamente bienes

fundamentales, como la vida o la libertad.

En las resoluciones dictadas en los casos Loayza Iamayoy Castillo Petruzzi, ordena
al Perti como Estado miembro que se sirva adoptar las medidas apropiadas para refor-
mar las normas que han sido declaradas violatorias de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos en la sentencia y asegurar el goce de los derechos consagrados en
ella a todas las personas que se encuentran bajo su jurisdiccidn, sin excepcién alguna.*!

En especifico se dispuso:

37 Opinién consultiva OC-6/86 del 9 de mayo de 1986, serie A, n.° 6, § 21.
40 Caso Castillo Petruzzi y otros, supra nota 28, § 121.
Ibidem, punto resolutivo 14.
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[...] el Estado del Perti debe tomar las medidas de derecho interno necesarias para que
los Decretos-Leyes 25.475 (Delito de Terrorismo) y 25.659 (Delito de Traicién a la Patria) se

conformen con la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.*

Sobre este tema se han emitido seis resoluciones de supervisién de cumplimien-
to de sentencia. La tltima, del 6 de febrero de 2008, establece como decisiéon de la
Corte IDH mantener abierto el procedimiento de supervisién de cumplimiento del
punto especifico referente a la adecuacién de los decretos-leyes a la Convencién. Al
respecto debe mencionarse que el Tribunal Constitucional del Pert dicté una sentencia
de fecha 3 de enero de 2003 por la que declara la inconstitucionalidad de los articulos
relevantes del decreto-ley n.° 25659, y se han expedido siete decretos legislativos sobre

los decretos-leyes cuestionados.

3 Incompatibilidad directa de leyes de amnistia con la Convencion

La facultad de la Corte IDH de decidir respecto de la compatibilidad de normas
de derecho interno con lo que determina la Convencién —o, mejor dicho, con lo que
la Corte IDH entiende que determina la Convencién— llega al punto de declarar sin
efectos juridicos a normas emitidas por los érganos legislativos de los Estados partes.
Este es el caso de las leyes de amnistia n.”* 26479 y 26492, emitidas por la Republica del
Perti a propésito del caso conocido como Barrios Altos.

Los hechos se produjeron el 3 de noviembre de 1991, cuando seis individuos en
automoviles con sirenas policiales llegaron a una casa en el sector denominado Barrios
Altos, en Lima, donde se celebraba una fiesta, y luego de exigir a los presentes que se
arrojaran al suelo, les dispararon por un lapso de aproximadamente dos minutos. Esta
accién dejé como resultado quince personas muertas y cuatro heridas, algunas perma-
nentemente incapacitadas. Las investigaciones posteriores determinaron que los autores
de los hechos pertenecian a un “escuadrén de eliminacién” denominado Grupo Colina,
que operaba dentro de Inteligencia Militar. Las investigaciones comenzaron por ini-

ciativa del Congreso del Perti en 1991, pero quedaron truncas por la instauracién del

42 Caso Loayza Tamayo contra Perd; cumplimiento de sentencia; resolucién del 17 de noviembre de 1999,

Corte IDH, serie C, n.° 60, § 5 de “Otras formas de reparacién”.
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denominado “gobierno de emergencia y reconstruccién nacional” en 1992 y la disolu-
cién del érgano legislativo. Se retomaron en 1995 y fueron interrumpidas nuevamente
por la emisién de la ley n.> 26479, que exoneraba de responsabilidad a los militares,
policias y también a civiles que hubieran cometido violaciones a los derechos humanos
entre 1980 y 1995, o participado en esas violaciones.

Esa ley concedié una amnistia a todos los integrantes de las fuerzas de seguridad y
civiles que fueran objeto de denuncias, investigaciones, procedimientos o condenas por
violaciones de derechos humanos, o que estuvieran cumpliendo sentencias en prisién
por esa causa. Las escasas condenas impuestas a integrantes de las fuerzas de seguridad
por violaciones de derechos humanos fueron dejadas sin efecto inmediatamente. En
consecuencia, se liberé a los ocho hombres recluidos por el caso conocido como La
Cantuta, algunos de los cuales estaban procesados por el caso Barrios Altos. El proyecto
de ley no fue anunciado publicamente ni debatido, sino que fue aprobado tan pronto
como se presentd, en las primeras horas del 14 de junio de 1995. La ley fue promulgada
de inmediato por el presidente y entr6 en vigor el 15 de junio de 1995. El efecto de la
ley en mencidn fue el de determinar el archivo definitivo de las investigaciones judiciales
y asi evitar la responsabilidad penal de los responsables de la masacre.®

La jueza que conocia la causa opiné que dicha ley era inaplicable por contravenir
la norma constitucional y por tanto se neg a aplicarla. Ante ello, el Congreso peruano
emitié el 28 de junio de 2005 una segunda ley de amnistia, la 26492. Esta no solo es-
tablecié que la amnistia, ademds de no ser revisable en sede judicial, era de obligatoria
aplicacion, sino que amplié el contenido de la ley 26479 concediendo una amnistia
general para todos los funcionarios militares, policiales o civiles que pudieran ser objeto
de procesamientos por violaciones de derechos humanos cometidas entre 1980 y 1995,
aunque no hubieran sido denunciadas. El efecto de esta segunda ley fue impedir que los
jueces se pronunciaran sobre la legalidad o aplicabilidad de la primera ley de amnistia,
invalidando lo resuelto por la jueza que conocia la causa e impidiendo decisiones simila-
res en el futuro.* La Corte Superior de Lima, con base en estas disposiciones legales, in-
validé lo actuado por la jueza inferior declarando que las leyes de amnistia no se oponen
a la norma constitucional y remitiendo el proceso al 6rgano de control administrativo

de la judicatura, para que procesara a la jueza por “interpretacién errénea de la norma”.
q

4 Caso Barrios Altos contra Pery; fondo; sentencia de 14 de marzo de 2001, serie C, n.° 75, § 2.i.

4 lbidem, § 2.m.
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Sobre este tema, la Corte IDH establece que son inadmisibles las disposiciones
de amnistia, las disposiciones de prescripcién y el establecimiento de excluyentes de
responsabilidad que pretendan impedir la investigacién y sancién de los responsables
de violaciones graves de los derechos humanos tales como la tortura, las ejecuciones
sumarias, extralegales o arbitrarias y las desapariciones forzadas, todas ellas prohibidas
por contravenir derechos inderogables reconocidos por el derecho internacional de los
derechos humanos. En el caso especifico, considera que las leyes de amnistia adoptadas
por el Pert impidieron que los familiares de las victimas y las victimas sobrevivientes en
el presente caso fueran oidas por un juez, conforme a lo sefalado en el articulo 8.1 de la
Convencién; violaron el derecho a la proteccién judicial consagrado en el articulo 25 de
la Convencién; impidieron la investigacion, la persecucién, la captura, el enjuiciamiento
y la sancién de los responsables de los hechos ocurridos en Barrios Altos, incumpliendo
el articulo 1.1 de la Convencidn, y obstruyeron el esclarecimiento de los hechos del caso.
Finalmente, la adopcién de las leyes de autoamnistia incompatibles con la Convencién
incumplié la obligacién de adecuar el derecho interno consagrada en su articulo 2.

Sefiala asimismo la Corte IDH que, a la luz de las obligaciones generales consa-
gradas en los articulos 1.1 y 2 de la Convencién Americana, los Estados partes tienen el
deber de tomar las providencias de toda indole para que nadie sea sustraido de la protec-
cién judicial y del ejercicio del derecho a un recurso sencillo y eficaz, en los términos de
los articulos 8 y 25 de la Convencidn, por lo que los Estados partes en la Convencién
que adopten leyes que tengan este efecto, como es el caso de las leyes de autoamnistia,
incurren en una violacién de los articulos 8 y 25 en concordancia con los articulos 1.1
y 2 de la Convencién. La Corte, en una posicién que podria calificarse como militante,
afirma que las leyes de autoamnistia conducen a la indefensién de las victimas y a la
perpetuacién de la impunidad, por lo que son manifiestamente incompatibles con la
letra y el espiritu de la Convencién Americana. Este tipo de leyes, a su criterio, impide
la identificacién de los individuos responsables de violaciones a los derechos humanos,
ya que obstaculiza la investigacion y el acceso a la justicia e impide a las victimas y a sus
familiares conocer la verdad y recibir la reparacién correspondiente.

Como consecuencia de la manifiesta incompatibilidad entre las leyes de autoam-
nistia y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, la Corte IDH senala que

las mencionadas leyes carecen de efectos juridicos y no pueden seguir representando

4 Caso Barrios Altos contra Perd, supra nota 43, § 41.
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un obstdculo para la investigacién de las graves violaciones de derechos humanos ana-
lizadas ni para la identificacién y el castigo de los responsables, ni puedan tener igual o
similar impacto respecto de otros casos de violacién de los derechos consagrados en la
Convencién Americana acontecidos en el Perd.*

Con base en estas consideraciones, la Corte IDH resolvié que el Pert incumplié
los articulos 1.1 y 2 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos como con-
secuencia de la promulgacién y aplicacién de las leyes de amnistia n.” 26479 y 26492,
y que estas son incompatibles con la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
y, en consecuencia, carecen de efectos juridicos.”” Esta decisién, segtin aclaré poste-
riormente la misma Corte, no afecta solamente al caso resuelto, sino que tiene efectos
generales.

La decisién de la Corte IDH en este asunto no quedé en lo senalado, pues poste-
riormente ratificé un acuerdo reparatorio suscrito entre el Perti y los familiares de las vic-
timas en el que adicionalmente se establecié como obligacién del Estado iniciar el proce-
so por el cual se incorpore “la figura juridica que resulte mas conveniente” para tipificar
el delito de ejecuciones extrajudiciales, asi como iniciar “el procedimiento para suscribir
y promover la ratificacién de la Convencién Internacional sobre Imprescriptibilidad de
Crimenes de Lesa Humanidad”, ambas obligaciones dentro de los treinta dias de suscri-
to el acuerdo.”’

Estos aspectos que conllevan la obligacién de incorporar a la legislacién nacional
nuevos tipos penales, por una parte, y la suscripcién de un convenio en materia de im-
prescriptibilidad de los delitos de lesa humanidad, por otra, jamds fueron tocados en la
sentencia en la que se decidié el fondo del caso. Esta tendencia de la Corte IDH de llevar
la capacidad de investigacién, procesamiento y juzgamiento de violaciones de derechos
humanos casi hasta sus tGltimas consecuencias fue reforzada posteriormente, no solo con
la imposibilidad de aplicacién de leyes de amnistia y su incapacidad de generar efectos
en el futuro, sino en la prohibicién de argumentar prescripcidn, irretroactividad de la
ley penal, cosa juzgada ni el principio non bis in idem, o cualquier excluyente similar de

responsabilidad, para excusarse de su deber de investigar y sancionar a los responsables,

4 Caso Barrios Altos contra Perd, supra nota 43, § 44.

47 Caso Barrios Altos contra Perd, supra nota 43, puntos resolutivos 3y 4.

Caso Barrios Altos contra Perd; interpretacién de la sentencia de fondo; sentencia de 3 de septiembre de
2001, serie C, n.° 83, punto resolutivo 2.

49 Caso Barrios Alfos contra Pery; reparaciones y costas; sentencia de 30 de noviembre de 2001, serie C,
n.° 87, puntos resolutivos 5.b y 5.c.
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y ordend ademds que se activen las investigaciones pertinentes contra quienes fueron
investigados, condenados, absueltos o cuyas causas fueron sobreseidas en los procesos

penales militares.™

4 Enmienda de normas constitucionales de un Estado parte
por disposicion de la Corte IDH

La Corte IDH ha ido ampliando su dmbito de accién, no solo en lo que se refiere
a los casos sometidos a su conocimiento, sino también en el caso de aquellos Estados
que no son parte de la Convencién o de aquellos, como Trinidad y Tobago, que hayan
establecido limitaciones en su instrumento de aceptacién de la cldusula facultativa de
la jurisdiccién obligatoria de la Corte, en virtud de lo dispuesto en el articulo 62 de la
Convencién Americana, por considerar que dicha limitacién es incompatible con el
objeto y fin de la Convencién.’® La Corte Interamericana sefiala que al momento de
interpretar la Convencién Americana de conformidad con las normas generales de inter-
pretacion de los tratados contenidas en el articulo 31.1 de la Convencién de Viena sobre
el Derecho de los Tratados, y considerando el objeto y fin de la Convencién Americana,
el tribunal, en ejercicio de la autoridad que le confiere el articulo 62.3 de la Convencién
Americana, debe actuar de manera tal que se preserve la integridad del mecanismo pre-
visto en el articulo 62.1, por lo que considera inadmisible subordinar tales preceptos a
restricciones que harfan inoperante la funcién jurisdiccional de la Corte y, consecuente-
mente, el sistema de proteccién de derechos humanos establecido en la Convencién.*

La jurisdiccién que la propia Corte IDH reconoce para si misma, como hemos
visto, en lo que a la adaptacién del derecho interno al derecho internacional se refiere,
no llega solamente a la derogatoria u obligacién de incorporar normas legales al or-

denamiento juridico nacional, sino incluso al andlisis de la compatibilidad de normas

%0 Caso La Cantuta contra Perd; fondo, reparaciones y costas; sentencia de 29 de noviembre de 2006, serie
C,n° 162, §226.

5 Caso Hilaire; excepciones preliminares; sentencia de 1 de septiembre de 2001, serie C, n.° 80, § 98; caso
Benjamin y otros; excepciones preliminares; sentencia de 1 de septiembre de 2001, serie C, n.> 81, § 89, y caso
Constantine y otros; excepciones preliminares; sentencia de 1 de septiembre de 2001, serie C, n.° 82, § 89.
%2 Caso Hilaire; excepciones preliminares, supra nota 51, § 82 y 84; caso Benjamin y ofros; excepciones
preliminares, supra nota 51, § 73-75, y caso Constantine y otros; excepciones preliminares, supra nota 51,

§73-75.
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constitucionales de los Estados con la Convencién. Asi, en el caso Caesar contra Trinidad
y Tobago se pone en consideracién de la Corte la aplicacién de penas corporales judi-
cialmente ordenadas, con base en la existencia de la Ley de Penas Corporales, la cual
prevé para ciertos delitos, a los varones mayores de 18 afos, la aplicacién de penas como
latigazos con una vara de tamarindo u objetos similares, y flagelacién con un objeto
denominado e/ gato de nueve colas (instrumento de nueve cuerdas de algodén trenzadas,
cada una de aproximadamente 30 pulgadas de largo y menos de un cuarto de pulgada
de didmetro, asidas a un mango, que son descargadas en la espalda del sujeto, entre los
hombros y la parte baja de la espina dorsal).® En este caso, el sefior Caesar fue sometido
a esta flagelacidn, lo cual por supuesto fue considerado por la Corte IDH como una for-
ma de castigo cruel, inhumana y degradante.” Lo paraddjico del caso es que ese castigo
fue ordenado por la High Court de Trinidad y Tobago, el 6rgano jurisdiccional de mds
alto nivel de dicho Estado, y en aplicacién de un cuerpo legal vigente.

Sobre este punto, que es el de interés del presente trabajo, la Corte sefala que la
Ley de Penas Corporales es incompatible con el articulo 5 de la Convencién Americana.
Una vez que la Convencién entrd en vigor para Trinidad y Tobago, el Estado debié
haber adaptado su legislacién de conformidad con las obligaciones contenidas en dicho
tratado, con el fin de asegurar la mds efectiva proteccion de los derechos humanos con-
sagrados en ella. La Corte es enfdtica al reafirmar que, de conformidad con el articulo
2 de la Convencidn, la obligacién de adaptar la legislacién interna es, por su propia
naturaleza, una de resultado y, consecuentemente, la denuncia de la Convencién por el
Estado no puede extinguir las obligaciones internacionales por este asumidas mientras
el tratado se encontraba en vigencia. Se considera que dichas obligaciones tienen un
cardcter autdnomo y automadtico, y no dependen de ninguna declaracién de los 6rganos
de supervisién de la Convencidn respecto de una legislacién interna especifica. Al ha-
berse declarado la incompatibilidad de la Ley de Penas Corporales con la Convencién
Americana, y por el hecho de que el Estado no derogé o de cualquier manera anulé di-
cha ley después de ratificar la Convencién, la Corte declaré que Trinidad y Tobago habia
incumplido las obligaciones establecidas en el articulo 2 de la Convencidn, en relacién

con su articulo 5.1y 5.2.%°

% Caso Caesar contra Trinidad y Tobago; fondo, reparaciones y costas; sentencia 11 de marzo 2005, serie

C,n° 123, §49.8.

% lbidem, § 72.
% lbidem, § 94.
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La decisién de la Corte IDH no queda en obligar a la derogatoria de la Ley de
Penas Corporales, sino que entra incluso en el andlisis de la pertinencia de las normas
constitucionales. La seccion 6 de la Constitucion de la Republica de Trinidad y Tobago,
que data de 1976, establece que ninguna norma anterior a la entrada en vigencia de
esta puede ser objeto de impugnacién constitucional en cuanto a sus secciones 4 y 5.
En un caso anterior la Corte establecié que, al ser la Ley de Delitos contra la Persona
incompatible con la Convencién Americana, cualquier disposicién que determine su
inimpugnabilidad, también lo es en virtud de que Trinidad y Tobago, al ser parte de
la Convencién en el momento de los hechos, no puede invocar las disposiciones de su
derecho interno para justificar el incumplimiento de sus obligaciones internacionales”.*®
En el mismo sentido, al imposibilitar que la Ley de Penas Corporales sea impugnada, la
cldusula de exclusion contenida en la seccidon 6 de la Constituciéon de Trinidad y Tobago
es incompatible con la Convencidn; por tanto, a criterio de la Corte se torna pertinente
ordenar que el Estado enmiende, dentro de un plazo razonable, la mencionada seccién
6 de la Constitucién de Trinidad y Tobago, en cuanto imposibilita a las personas el
acceso a un recurso efectivo ante un tribunal competente para la proteccion de violacio-
nes de sus derechos humanos.”” Cabe sefalar que dicha disposicién no ha sido acatada

hasta el momento por Trinidad y Tobago, conforme ha sido corroborado por la propia
Corte IDH.?®

5 Inadecuacion de decisiones tomadas como resultado
de ejercicios de democracia directa
con la Convencion Americana de Derechos Humanos

Uno de los aspectos de mayor polémica, desde la perspectiva del cardcter demo-
crético de los Estados suscriptores de la Convencién Americana, es el referente al control
de convencionalidad de las decisiones producidas como resultado de ejercicios de demo-

cracia directa. El viejo paradigma del vox populi, vox Dei, planteado en la Edad Media y

56
57
58

Caso Hilaire, Constantine y Benjamin y ofros; sentencia de 21 de junio de 2002, serie C, n.° 94, § 152.c
Caso Caesar contra Trinidad y Tobago, supra nota 53, § 133

Caso Caesar contra Trinidad y Tobago; supervision de cumplimiento de sentencia; resolucién de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos de 21 noviembre de 2007.
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acogido por el Estado liberal construido segtin los principios filos6ficos de la Ilustracién,
es asi sometido a debate, anilisis y decisién judicial.

La pregunta de si puede legitimamente someterse cualquier tema a decisién de
democracia directa —esto es a votacién del pueblo en las urnas— ha sido negativamente
respondida por la Corte IDH en una de sus decisiones mds recientes, el caso Gelman
contra Uruguay.”® En este caso, acogiéndose claramente no solo la posicién sino la no-
menclatura utilizada por la Escuela Analitica Italiana, la Corte IDH considera que la
proteccién de los derechos humanos constituye un limite infranqueable de la regla de las
mayorias, es decir, de “aquello susceptible de ser decidido” por las mayorias en instancias
democriticas, en las cuales también debe primar un “control de convencionalidad”, que
es funcién y tarea de cualquier autoridad publica y no solo del Poder Judicial.®

En este mismo sentido, la propia Corte Suprema de Justicia de Uruguay decidié
textualmente que el limite de la decisién de la mayoria reside, en esencia, en dos cosas:
la tutela de los derechos fundamentales (los primeros, entre todos, son el derecho a la
vida y a la libertad personal, y no hay voluntad de la mayoria, ni interés general, ni bien
comun o publico en aras de los cuales esos derechos puedan ser sacrificados) y la sujecién
de los poderes publicos a la ley.®’ En el mismo sentido, la Corte Suprema de Justicia de

los Estados Unidos de América establecié:

[...] el propésito esencial de la Carta Constitucional de Derechos fue retirar ciertos
temas de las vicisitudes de las controversias politicas, colocdndolos fuera del alcance de las
mayorias y funcionarios, y confiriéndoles el cardcter de principios legales para ser aplicados por
los tribunales. El derecho de las personas a la vida, libertad y propiedad, a la libertad de expre-
sién, la libertad de prensa, la libertad de culto y de reunidn, y otros derechos fundamentales no

pueden ser sometidos a votacién; no dependen de los resultados de elecciones.®

La Corte Constitucional Colombiana por su parte, ha senalado:

[...] la vieja identificacién del pueblo con la mayorifa expresada en las urnas es insufi-
ciente para atribuir a un régimen el cardcter democrético que, actualmente, también se funda
en el respeto de las minorias [...] la institucionalizacién del pueblo [...] impide que la sobe-

ranfa que [...] en ¢l reside sirva de pretexto a un ejercicio de su poder ajeno a cualquier limite

59
60
61

Caso Gelman contra Uruguay; fondo y reparaciones; sentencia de 24 de febrero de 2011, serie C, n.° 221.
Caso Gelman contra Uruguay, supra nota 59, § 239.

Suprema Corte de Justicia de Uruguay, caso Sabalsagaray Curutchet Blanca Stela; denuncia de excepcién
de inconstitucionalidad; sentencia n.> 365, de 19 de octubre de 2009, prueba, folios 2325-2379, 1479 y
1480.

2 West Virginia State Board of Education v. Barnette, 319 U.S. 624 (1943), 319 U.S. 624, 14 de junio de
1943, Suprema Corte de los Estados Unidos de América.
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juridico y desvinculado de toda modalidad de control. El proceso democrdtico, si auténtica
y verdaderamente lo es, requiere de la instauracién y del mantenimiento de unas reglas que

encaucen las manifestaciones de la voluntad popular, impidan que una mayoria se atribuya la

vocerfa excluyente del pueblo [...].%

Con los antecedentes planteados, la Corte IDH decidié claramente que el he-
cho de que una ley que contraviene las normas de la Convencién o las decisiones de la
Corte IDH como intérprete tltima de la Convencién haya sido aprobada en un régimen
democritico y aun ratificada o respaldada por la ciudadania no le concede, automadti-
camente ni por si sola, legitimidad ante el derecho internacional. La participacién de la
ciudadania con respecto a dicha ley, utilizando procedimientos de ejercicio directo de la
democracia, se debe considerar, entonces, como hecho atribuible al Estado y generador,

por tanto, de la responsabilidad internacional de aquel.®*

6 Conclusiones

La obligatoriedad del cumplimiento de las decisiones de la Corte IDH, especial-
mente en lo que a modificacién o derogatoria de normas internas se refiere, debe ser
analizada con detenimiento, pues son muchas y muy fundadas las razones expuestas por
algunos criticos respecto al cardcter activista y sobre todo poco democrdtico que podria
conllevar el que un grupo de jueces, por alta que fuera su investidura, interviniera en
las normas de Estados soberanos, emitidas por 6rganos legislativos constitucionalmente
elegidos, o incluso, eventualmente, dejar sin efecto decisiones adoptadas como resultado
de procesos de democracia directa.”

Esta discusion se vuelve mds dlgida todavia si la modificacién o supresién de nor-
mas por tribunales como la Corte IDH genera efectos en el dmbito penal, al eliminar la
prescripcién de la accién para perseguir conductas consideradas como graves vulnera-

ciones de derechos humanos, dejar sin efecto leyes de amnistia o incluso desconocer la

63 Corte Constitucional de Colombia, sentencia C-141 de 2010, de 26 de febrero de 2010, M.P Humberto
Antonio Sierra Porto, por medio de la cual se decide sobre la constitucionalidad de la ley 1354 de 2009, de
convocatoria a un referendo constitucional.

64 Caso Gelman contra Uruguay, supra nota 59, § 238.

Por todos Ezequiel Malarino: “Activismo judicial, punitivizacién y nacionalizacién: tendencias antidemocra-
ticas y antiliberales de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, en Daniel Pastor (ed.): El sistema penal

en las sentencias recientes de los érganos interamericanos de proteccién de los derechos humanos, Buenos
Aires: Ad-Hoc, 2010, pp. 21-61.
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validez de procesamientos penales previos y ordenar nuevos procesamientos, contravi-
niendo el principio del ne bis idem consagrado en el articulo 8.4 de la propia Convencién
Americana.

Al respecto, deben considerarse varios de los presupuestos sobre los que se asien-
tan el derecho internacional de los derechos humanos y sobre todo el derecho penal
internacional, pues de estos dependerdn los limites que se impongan a los tribunales in-
ternacionales que tienen por objeto el andlisis de la responsabilidad de los Estados, como
la Corte IDH o, més aun, la Corte Penal Internacional, que tiene por objeto examinar la
responsabilidad individual de aquellas personas acusadas de cometer los crimenes tipifi-
cados en el Estatuto de Roma. Es necesario, por tanto, analizar qué es lo que hace a una
conducta tipificada como delito en la legislacién nacional susceptible de intervencién
o persecucién internacional, hasta dénde los tribunales internacionales al analizar esas
conductas pueden traspasar las barreras impuestas por la soberania de los paises y cudles
son los limites de impunidad admisibles para el derecho internacional.

Sobre el primer tema —esto es, la determinacién de una conducta como suscep-
tible de pronunciamiento por un tribunal internacional—, las posiciones doctrinales
concuerdan en la legitimidad de dicha calificacién y, en especifico, del ius puniendi su-
pranacional, aunque no respecto de los fundamentos filoséficos que lo sustentarian. Asi
por ejemplo, un sector importante de la doctrina parte de que son los elementos propios
de dichas conductas o actos —es decir, su naturaleza en si— los que determinan su
persecucién internacional.®® Esta concepcién se basa inicialmente en la dignidad huma-
na kantiana y el reconocimiento de la individualidad de los miembros de la sociedad,
para concluir en la necesidad de proteccién internacional de ciertos derechos, aquellos
que hacen parte del nicleo duro de los derechos humanos o, en una posicién paralela,
de los derechos humanos interculturalmente reconocidos —esto es aquellos derechos
humanos reconocidos universal y transculturalmente—, asi como en el respeto de los
principios de justicia, de manera especial el de la libertad frente a la arbitrariedad y la
violencia.”” Otro sector considera que los denominados tipos penales del derecho penal
internacional son tales en razén de haberse dado a los tribunales internacionales jurisdic-
cién para su procesamiento y condena, esto es, por la existencia de normas secundarias

de reconocimiento que son aceptadas por la comunidad internacional, sin que exista

% Kai Ambos: Temas de derecho internacional y europeo, Madrid: Marcial Pons, 2006, p. 25.

¢ Otfried Hoffe: “Gibt es ein interkuturelles Strafrecht2”, en Philosophischer Versuch, Francfort: Suhrkamp,
1999, p. 53.
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nada distintivo sobre la naturaleza del crimen en si mismo que justifique su calidad de
crimen internacional.®

Esta tltima propuesta, de impronta claramente positivista, hace una evidente re-
ferencia a la posicién de H. L. A. Hart en cuanto a la determinacién de las denominadas
reglas secundarias de reconocimiento,” que para el caso de los delitos internacionalmente
perseguibles estarfan constituidas por convenciones y tratados, la ley penal nacional y la
costumbre internacional. Sea cual sea la posicién de la que se parta, lo cierto es que la
gran mayoria de la doctrina estd de acuerdo en que se justifica el procesamiento interna-
cional de aquellas conductas consideradas como de mayor vulneracién de los derechos
humanos, ya sea a través del establecimiento de responsabilidad de los Estados, como
dispone la Corte IDH, o de responsabilidad individual de los perpetradores de esos
crimenes, como dispone la CPI. Por supuesto, en el segundo caso, tratdndose de una
corte de naturaleza eminentemente penal, las normas y los estdndares a aplicar deben ser
mucho mis estrictos que en el primero.

En cuanto a la soberania, debe reconocerse que muchos de los argumentos es-
grimidos al respecto resultan demasiado generales y simplistas, por lo que de inicio ha
de sefalarse que esta no puede entenderse como una especie de nube mistica que debe
envolver totalmente a los Estados o disiparse por completo, sino que es preciso analizar
los aspectos que la componen.”

La existencia de cortes y tribunales internacionales evidentemente constituye una
ruptura del concepto westfaliano de soberanfa, tan preciado para el derecho y la ciencia
politica tradicionales. Este concepto nos remite a la Paz de Westfalia, firmada en 1648,
por la cual la soberania se describe como “la existencia de Estados en territorios especi-
ficos, dentro de los cuales son sus autoridades politicas domésticas las tnicas facultadas
para intervenir legitimamente”.”" Debe senalarse que los conceptos westfalianos de so-
berania no hacen referencia a principios de justicia, sino a definir las prerrogativas de los

Estados soberanos y facilitar la diplomacia entre ellos.

% Larry May y Zachary Hoskins: International criminal law and philosophy, Nueva York, Cambridge University
Press, 2010.

* H. L. AHart: The Concept of Law, Oxford: Oxford University Press, 1961, pp. 97-107. Hart mismo, sin
embargo, manifiesta su escepticismo respecto de las normas internacionales, cuando sefala: “[...] no solo es
discutible [...] que el derecho internacional falta en cuanto a las normas secundarias de cambio y adjudicacién
que alimentan la legislacién y el cambio, pero también respecto de la unificacién de las normas de reconoci-
miento, al establecer las ‘fuentes’ de la ley y proveer criterios generales para la identificacién de dichas reglas”.
9 Henry Shue: “Eroding Sovereignity: The Advance of Principle”, en Robert McKim y Jeff McMahan (eds.): The
Morality of Nationalism, Nueva: York, Oxford University Press, p. 340.

I Stephen Krasner: Sovereignity: organized hypocrisy, Princeton: Princeton University Press, 1999, p. 20.
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No existe unidad de criterios respecto de los espacios en los cuales la soberania
puede ser limitada o interferida por los 6rganos internacionales de proteccién de de-
rechos humanos, pues una parte de la doctrina considera que solo en aquellos casos
en los cuales un Estado vulnera el derecho de sus miembros a la seguridad fisica o su
subsistencia, o bien no puede o no quiere proteger a sus miembros de danos producidos
a su subsistencia, se justifica que los érganos internacionales crucen las fronteras de un
Estado soberano a efectos de proteger a las personas.”” Otra posicién doctrinal, que deja
de lado el concepto westfaliano de soberania, considera que la intervencién internacio-
nal se justifica si los Estados fallan en su deber de proteccion o ellos mismos violan los
derechos humanos de sus propios ciudadanos, independientemente de que dichas viola-
ciones constituyan o no un asunto internacional en si mismo.”?

Estas posiciones, con sus similitudes y diferencias, dejan de alguna manera sin
respuesta el cémo y cudndo se encuentra justificada la intervencién internacional en
Estados cuya soberania en ocasiones “normales” no se discutirfa. Desde mi punto de
vista, esto depende también de la existencia de érganos internacionales con capacidad
suficiente para ejercer una adecuada proteccion de los derechos humanos, pues aun
cuando se “intervenga” en los derechos de los Estados soberanos para resolver interna-
mente sus problemas, ello no sirve de nada si no existen 6rganos internacionales encar-
gados de su efectiva proteccion. Esta proteccién efectiva va desde la adopcién por los
Estados de los estdndares juridicos establecidos por los tribunales internacionales en
materia de derechos humanos hasta la eventual intervencién directa de fuerzas militares
supranacionales. Si se niega la forma mds atenuada de intervencidn, esto es, la imposi-
cién de estdndares juridicos que los Estados deben adoptar obligatoriamente, en especial
en materia legislativa y judicial, no tendria sentido considerar siquiera la existencia de
tribunales internacionales con jurisdiccién supranacional y con capacidad de proteccién
de derechos humanos.

En cuanto a las consideraciones sobre el principio democritico de los paises sus-
criptores y su eventual vulneracién en el caso de normas legislativas o, mds ain, decisio-
nes producto de ejercicios de democracia directa declaradas ilegitimas por la Corte IDH,
cabe senalar que la sola existencia de un régimen democrdtico no garantiza, per se, el

permanente respeto del derecho internacional, incluido el derecho internacional de

2 Larry May: Crimes Against Humanity: A Normative Account, Cambridge, Cambridge University Press, 2005,

p. 68.
73 Andrew Altman y Christopher Wellman: “A Defence of International Criminal Law”, en Ethics, n.° 115,
p. 45.
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los derechos humanos, lo cual ha sido asi considerado incluso por la propia Carta
Democritica Interamericana.”* Es necesario dotar a la democracia y sus ejercicios de va-
lores no solamente formales sino sustanciales, representados estos tltimos por la garantia
de los derechos fundamentales.

Son estas razones las que en mi concepto justifican que dentro del principio de
pacta sunt servanda se consideren no solamente las normas contenidas en los tratados
y convenios suscritos por los Estados, sino las decisiones de los 6rganos encargados de
su aplicacién, como, en la regién, aquellas resoluciones emitidas por la Corte IDH. La
suscripcién de tratados internacionales en materia de proteccién de derechos humanos
conlleva la adopcién por el Estado suscriptor de una serie de obligaciones unilaterales, la
primera de las cuales es sin duda el cumplimiento tanto de las normas contenidas en el
convenio o tratado como de las decisiones de los 6rganos internacionales encargados de
su aplicacién. La omisién en el cumplimiento de las sentencias y decisiones de dicho 6r-
gano no puede ser entendida como facultativa de los érganos nacionales, especialmente
judiciales, sino como una nueva vulneraciéon de la Convencién Americana de Derechos

Humanos.

7+ Caso Gelman contra Uruguay, supra nota 59, § 239; Asamblea General de la OEA, resolucién AG/RES. 1
(XXVIII-E/01) de 11 de septiembre de 2001.

1 309

DR © 2011. Konrad Adenaur Stiftung e. V.
Fundacién Konrad Adenaur, Oficina Uruguay, México.
http://www.kas.de/rspla/es/





