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EL SISTEMA INTERAMERICANO DE PROTECCION
DE LOS DERECHOS HUMANOS: ENTRE CLASICISMO
Y CREATIVIDAD

Laurence BURGORGUE-LARSEN

Sumario: . Introduccion. II. El oficio excepcional del juez interamericano.
III. La profunda metamorfosis de los ordenamientos nacionales.

I. INTRODUCCION

Clasico, el Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Hu-
manos lo es. Las manifestaciones de esta ortodoxia juridica son multi-
ples: el sistema ha sido creado merced a la negociacion y a la entrada en
vigor de un tratado de derecho internacional; instituye una jurisdiccion
regional de proteccion, siguiendo, en eso, la experiencia europea; prote-
ge un conjunto importante de derechos humanos —esencialmente los de-
rechos civiles y politicos— lo que, hoy en dia, parece sumamente nor-
mal. En efecto, el discurso —que podriamos llamar “humanista”— ha
invadido todas las esferas del derecho, mas aun, de las sociedades. De
este clasicismo, ha surgido no obstante una profunda y extraordinaria
originalidad. Es la consecuencia tanto del propio texto de la Convencion
americana que, en algunos puntos, pone de relieve su singularidad, como
y sobre todo de la propia jurisprudencia de la Corte Interamericana. Aqui
aparece la figura del juez, pero un juez particular, ya que su competencia
no puede ignorar el contexto tanto politico como social del continente la-
tinoamericano, marcado todavia por grandes disparidades econdémicas y
sociales y una violencia destructora. Siguiendo la linda metafora de un
autor colombiano, existen tres tipos de jueces: los artesanos, autbmatas
que utilizan exclusivamente sus manos y que producen por ende senten-
cias en serie y en cantidad industrial sin considerar lo humano y lo so-
cial; los actores que si usan sus manos y sus cerebros, empleando los
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métodos tradicionales de interpretacion que les conducen de manera ine-
vitable a transcribir exclusivamente la voluntad del legislador y, por fin,
los artistas los cuales, con la ayuda tanto de las manos, de la cabeza
como del corazon, abren horizontes novedosos a los ciudadanos sin igno-
rar la realidad y las situaciones concretas.! Podemos afirmar que el juez
interamericano decidio, de una vez por todas, actuar como un artista: na-
vegando entre los textos convencionales y sus reglas, la delimitacion ex-
presa de su competencia pero poniendo la “imaginacion al trabajo”,?
creando una nueva manera de proteger los derechos del hombre en un
continente fascinante pero siempre duro, violento y desigual. El viaje
dentro del Sistema Interamericano nos permitira constatar la importancia
del juez merced al cual una verdadera «cultura comtin» esta creandose en
este continente que, a pesar de estar siempre sujeto a sus viejos demonios
(como el populismo), queda espléndido y lleno de esperanzas. Hablar de
« cultura comin» en materia de derechos fundamentales induce la idea
de reconocimiento de cierto nimero de principios y valores comunes en-
tre los Estados del hemisferio Sur. Ahora bien /cabe recordar que el con-
tinente latinoamericano fue el primero en declarar la existencia de tal
corpus juris con vistas a orientar y guiar la accion de los Estados en su
relacion con los hombres y con el mundo? La Declaracion americana de
los Derechos y Deberes del Hombre fue asi adoptada en abril de 1948,
anticipandose unos meses a la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos que la Asamblea General de las Naciones Unidas se hizo un
deber de proclamar el 9 de diciembre de 1948, apenas unos afios después
de la espantosa Segunda Guerra Mundial.? Esta profesion de fe latinoa-
mericana no era sino una de las numerosas manifestaciones del «paname-
ricanismoy» que, en aquella época, suscitd a la vez numerosas esperanzas
politicas y multiples analisis doctrinales.* Pero declarar y proclamar de-

I Nanclares Arango, A.. Los jueces de mdrmol, Medellin, 2001, p. 14.

2 Esta idea de la “imaginacion al trabajo” (y no “imaginacion al poder”, como el es-
logan estudiantil de los acontecimientos de Mayo de 1968) surgi6é después de una con-
versacion inolvidable el 10 de mayo de 2008 con la gran jurista Mireille Delmas-Marty.

3 Para una extensa y precisa presentacion histdrica (entre otras cosas) de la gestacion
del sistema interamericano, véase el prologo redactado por el juez y antiguo presidente la
Corte Interamericana, en: Burgorgue-Larsen, L. y Ubeda de Torres, A., Les Grandes dé-
cisions de la Cour interaméricaine des droits de I’homme, Bruxelles, 2008.

4 Ad ex. Alvarez, A., Le panaméricanisme et la Vieme Conférence panameéricaine
tenue a la Havane en 1928, Paris, 1928, p. 184; Dupuy, R.-J., Le nouveau panamérica-
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rechos no es suficiente. La politica pionera del subcontinente en la emer-
gencia simbolica de los derechos fundamentales no impidio, ni mucho
menos, la llegada al poder de dictaduras militares feroces que, ademas, se
esmeraron en organizar el terror transfronterizo’. En este contexto, la
adopcion de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, el 22
de noviembre de 1969¢ —otra manifestacion de la contribucion latinoa-
mericana al Derecho Internacional— tarda en entrar en vigor. El conti-
nente estaba bajo el dominio de regimenes autoritarios y fue necesario
esperar hasta el 18 de julio de 1978 para que este tratado de garantia de
los derechos tuviera vigencia. jAcaso los Estados del continente latinoa-
mericano sospechaban que estaba en marcha un movimiento que iba a
otorgar a la proclamacion de los derechos fundamentales de la persona
humana un valor no sélo simboélico? La instalacion de la Corte Intera-
mericana gracias a los mecanismos del Pacto de San José (otro nombre
de la Convencion Americana) fue el inicio de un proceso de profunda re-

nisme. L’évolution du systeme interaméricain vers le fédéralisme, Paris, 1956, p. 256;
Yepes, J. M., Le panaméricanisme au point de vue historique, juridique et politique, Pa-
ris, 1936, p. 188.

5 Operacion Condor. Esa fue, en resumidas cuentas, la tragedia totalitaria de los pai-
ses del Cono Sur durante los afios 70. Proceso interestatal de violacion masiva de los de-
rechos humanos. Esta funesta operacion fue realizada secretamente para luchar contra las
personas y/o grupos de personas presentados como “subversivos” segun la ideologia de
la doctrina de la “seguridad nacional” ideada con el fin de contrarrestar las acciones poli-
ticas que podian, por poco que fuera, tener alguna relacion con el comunismo. Asi pues
varios regimenes dictatoriales se coordinaron para hacer que reinara un terror absoluto
haciendo desaparecer a todo tipo de oponentes. Asi, Jorge Videla en Argentina
(1976-1983), Hugo Banzer en Bolivia (1971-1978), Humberto Castello Branco
(1964-1967), Arthur da Costa e Silva (1964-1967) y la junta militar de Brasil, Augusto
Pinochet en Chile (1973-1980), Alfredo Stroessner en Paraguay y Juan Maria Borderry
en Uruguay (1973-1976), estuvieron al centro de una empresa en la que el “terrorismo de
Estado” estuvo en su paroxismo. No faltan los trabajos de investigacion sobre este perio-
do. Son histéricos (Dinges, J., Les Années Condor. Comment Pinochet et ses alliés ont
propagé le terrorisme sur trois continents, Paris, 2005), literarios (Melo, A. y Raffin, M.,
Obsesiones y fantasmas de la Argentina. El antisemitismo, Evita, los desaparecidos y
Malvinas en la ficcion literaria, Buenos Aires, 2005, p. 221.) y por supuesto juridicos.
Estos han recalcado el papel clave desempefiado tanto por las Comisiones de la verdad
como por los jueces nacionales en la represion de los crimenes (ad ex. Pinto, M., L’Amé-
rique latine et le traitement des violations massives des droits de I’homme, coleccion
Institut des Hautes Etudes Internationales, Cours et Travaux No. 7, Paris, 2007, p. 96).

6 A partir de ahora Convencién Americana o Convenciéon ADH.
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novacion del paisaje juridico latinoamericano. Los tiempos de la protec-
cion concreta y efectiva de los derechos sucedian a los de la simple pro-
clamacion.” La Corte de San José empezo6 a funcionar al principio de los
afios 80. Sus primeros pasos fueron dificiles. Acceder a su jurisdiccion
dependia de la buena voluntad de la Comision Interamericana que reco-
gia y sigue recogiendo las peticiones.® Esta, al ser de creacion anterior a
la Corte de San José, deseaba preservar a cualquier precio sus prerrogati-
vas frente al nuevo 6rgano jurisdiccional.® Asi, éste acabé manifestando
su autoridad fue primero en el marco de su competencia consultiva con-
templada en el articulo 64 de la Convencion Americana.'? En efecto, fue
con la opinidn del 22 de septiembre de 1982!! como la Corte Interameri-
cana se dio a conocer a escala internacional y accedio al club muy cerra-
do de las Cortes Regionales efectivas'? de garantia de los derechos. Antes
de que estuviera en condiciones de aplicar su competencia contenciosa
—i.e. antes de que emitiera su primera resolucion, en el caso historico
Velazques Rodriguez—!3 la Corte de San José habia respondido ya ocho
solicitudes de opinion. Aunque el sistema interamericano de derechos
humanos sigue afectado aun por una proteccion heterogénea —en la me-
dida en que algunos Estados se han empefiado en no firmar y/o ratificar
la Convencion Americana—'* el corpus jurisdiccional no deja de ser hoy

7 Ubeda de Torres, A., Democracia y derechos humanos en Europa y en América.
Estudio comparado de los sistemas europeo e interamericano, Madrid, 2007, p. 349.

8 Pinto, M., La denuncia ante la Comision Interamericana de los Derechos Huma-
nos, Buenos Aires, 1993, p. 251.

9 Allain, J., A Century of International Adjudication. The Rule of Law and its Limits,
La Haye, 2000, esp. pp. 93 y ss.

10 Ventura, M. E. y Zovatto, D., La funcion consultiva de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Naturaleza y principios. 1982-1987, Madrid, 1989, p. 463; Rabago
Dorbecker, M., “El avance de los derechos humanos en las opiniones consultivas de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos”, en Becerra Ramirez, M. (coord.), La Corte
Interamericana de Derechos Humanos a veinticinco aiios de su funcionamiento, México,
UNAM, 2007, pp. 223-271.

11 Corte IDH, 22.9.1982, Otros tratados objeto de la funcion consultativa de la Corte,
Serie A, No. 1/82.

12 Burgorgue-Larsen, L., “Le fait régional dans la juridictionnalisation du droit inter-
national”, La juridictionnalisation du droit international, Paris, 2003, pp. 203-264.

13 Corte IDH, 26.6.1987. Excepciones preliminares, Veldsquez Rodriguez, vs. Hondu-
ras, Serie C, No. 1/87.

14 De los 35 Estados miembros de la Organizacion de Estados Americanos, diez no
han firmado la Convencion Americana: Antigua y Barbuda, Bahamas, Belize, Canada,
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particularmente abundante y original. A todas luces, esta Corte ha sido
capaz de activar las «fuerzas imaginativas del derecho» para retomar la
bonita expresion de Mireille Delmas-Marty!5.

Hoy,'¢ su actividad jurisdiccional esta creciendo exponencialmente.
En el marco de su competencia contenciosa, se ha pronunciado en cien
casos, emitiendo ciento ochenta resoluciones,!” mientras emitia dieci-
nueve opiniones en el marco de su competencia consultiva.'® Si una
cultura comun en materia de derechos fundamentales!® se difunde y se
plasma hoy de forma concreta y original entre los 6rdenes juridicos na-
cionales de las Américas hasta fomentar en su seno una profunda meta-
morfosis (II), esto se debe al oficio excepcional de juez de la Corte
Interamericana (I).

II. EL OFICIO EXCEPCIONAL DE JUEZ INTERAMERICANO

Si los principios y valores enunciados en el Pacto de San José —los
cuales revelan un indudable arraigo en la universalidad de los derechos

Cuba, Estados Unidos, Guyana, St Kitts y Nevis, Santa Lucia, San Vicente y las Granadi-
nas.

15 Prologo de su libro Delmas-Marty, M., Le Relatif et ['Universel, Paris, 2004, p. 7.

16 A la fecha del 30 de junio de 2008.

17 Durante un tiempo, un mismo caso daba lugar a varias resoluciones: sobre excep-
ciones preliminares, sobre el fondo, sobre reparaciones y sobre interpretacion y/o revi-
sion.

18 Conviene remitirse a la pagina web de la Corte IDH donde el lector encontrara en
linea el conjunto de la proteccion judicial de la Corte Interamericana: http://www.cor-
teidh.or.cr.

19 De manera deliberada, he decidido presentar mi analisis poniendo de relieve el as-
pecto procedimental del sistema interamericano. Para una presentacion material, es decir
para el analisis de la jurisprudencia relativa a los derechos consagrados en la Convencion
Americana, véase ad ex., Burgorgue-Larsen, L. y Ubeda de Torres, A., Les Grandes dé-
cisions de la Cour interaméricaine des droits de ['homme, Bruxelles, 2008, mas especifi-
camente la la parte consagrada a la garantia material de los derechos. Becerrea Ramirez,
M. (coord.), La Corte Interamericana de Derechos Humanos a veinticinco arios de su
funcionamiento, México, 2007, p. 343; Garcia Ramirez, S., Los derechos humanos y la
Jjurisprudencia interamericana, México, 2002, p. 203; Revenga Sanchez, M. y Viviana
Garcés, A. (eds.), Tendencias jurisprudenciales de la Corte Interamericana y el Tribunal
europeo de Derechos Humanos. Derecho a la vida, Libertad personal, Libertad de ex-
presion, Participacion politica, Valencia, 2007, p. 346.
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humanos— tienen hoy un eco concreto en los Estados del subcontinente,
mucho tiene que ver en ello el oficio de Juez de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos. Su competencia ratione materiae es particular-
mente extensa (1), lo que le permite examinar las alegaciones de viola-
cion de instrumentos interamericanos mas alla de la unica Convencion
Americana. Esta extension de la competencia material de la Corte de San
José es por supuesto cardinal como vector de la difusion de una cultura
comun en el subcontinente. Este elemento tendria un impacto mucho me-
nor sin duda si, en el marco de sus funciones judiciales, la Corte Intera-
mericana disponia solo de poderes recortados. Pero no es asi. Sus pode-
res —en particular en lo tocante a los Estados Partes— son
verdaderamente excepcionales (2).

1. Una competencia material extensa

Antes de examinar la extension de la competencia material de la Cor-
te, cabe sefialar dos limites que aparecen como obstaculos a la efectivi-
dad integral de su autoridad judicial en la region. Primero, su competen-
cia es facultativa; en segundo lugar, es indirecta. Tratandose del primer
elemento, el sistema interamericano de los derechos humanos se parece
hoy a lo que era el sistema europeo antes de la entrada en vigor del pro-
tocolo No. 11, del que se sabe que borro las dos clausulas facultativas de
los articulos 25 y 46, emblemas de una época en que los Estados no esta-
ban dispuestos a renunciar a las manifestaciones mas tradicionales de su
soberania. América todavia se encuentra en ese momento politico en que
los Estados quieren guardar las riendas de su destino. Esto explica que
para ser sometidos a la jurisdiccion de la Corte deben aceptar previamen-
te la competencia de la Corte en base al articulo 62§1 de la Convencion
Americana.?’ Asi, al lado de los diez Estados que no han firmado siquie-
ra la Convencion, se encuentran Estados que, habiéndola ratificado, aun
no se han decidido a presentar una declaracion de aceptacion de la juris-
diccion obligatoria de la Corte Interamericana. Entre estos paises encon-
tramos Dominica (ratificacion del 3 de junio de 1993) y Granada (ratifi-

20 Articulo 62, § 1 de la Convencion Americana: “Todo Estado parte puede, en el
momento del depésito de su instrumento de ratificacion o adhesion de esta Convencion, o
en cualquier momento posterior, declarar que reconoce como obligatoria de pleno dere-
cho y sin convencion especial, la competencia de la Corte sobre todos los casos relativos
a la interpretacion o aplicacion de esta Convencion.”
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cacion del 18 de julio de 1978). Es de notar que la aceptacion de la
jurisdiccion de la Corte es reversible y puede ser denunciada perfecta-
mente por un Estado que, a pesar del riesgo de ruptura diplomatica im-
portante, quisiera desautorizar a la Corte. Hasta hoy, solo Trinidad y To-
bago se ha lanzado en una politica juridica exterior de este tipo.?' El
segundo limite, de menor importancia sin lugar a dudas teniendo en
cuenta las recientes modificaciones reglamentarias, estriba en el hecho
que el individuo —en el sentido genérico de sujeto de derecho interna-
cional— no accede directamente a la jurisdiccion de la Corte Interameri-
cana. Si desea denunciar violaciones, debe dirigirse a la Comision Intera-
mericana cuya sede estd ubicada en Washington. Por lo tanto, no tiene el
dominio de la presentacion de la demanda. Sin embargo, si durante mu-
cho tiempo éste fue aleatorio, guiado por ningln criterio claro y preciso
—Ilo cual constituia un verdadero handicap para la afirmacion de una au-
toridad incontestada del sistema interamericano en una época en que la
Comision estaba altamente politizada— ya no es asi hoy en dia. Gracias
al dominio de la adopciéon de su reglamento interior (articulo 60 de la
Convencion)?? asi como de su modificacion a la mayoria absoluta de sus
miembros (articulo 66 de su Reglamento Interior),?? la Corte Interameri-
cana ha sido capaz de mejorar el traslado de la demanda por la Comision
estableciendo criterios precisos?*. La reforma reglamentaria ha operado

21 Ratificaba la Convencion el 28 de mayo de 1991, aceptaba la competencia de la
Corte el mismo dia y la denunciaba el 26 de mayo de 1998.

22 Articulo 60 de la Convencion Americana : “La Corte preparara su Estatuto y lo
sometera a la aprobacion de la Asamblea General, y dictara su Reglamento.”

23 Articulo 66 del Regamento Interior: Reformas al Reglamento: “El presente Regla-
mento podra ser reformado por decision de la mayoria absoluta de los Jueces Titulares de
la Corte y deroga, a partir de su entrada en vigor, las normas reglamentarias anteriores.”

24 El reglamento de la Comision IDH modificado y entrado en vigencia el 1 de mayo
de 2001 ha introducido una modificacion esperada desde hacia mucho. El articulo 44, §1
establece por vez primera un criterio de demanda Asi, todos los casos que implican a los
Estados que han aceptado la jurisdiccion de la Corte —conforme al articulo 62, §1— y
que no son conformes a las recomendaciones del informe del articulo 50, deben ser so-
metidos a la Corte IDH, a menos que una mayoria absoluta de la Comisiéon —o sea cua-
tro de sus miembros— se opongan a la demanda en una decision motivada. El §2 del ar-
ticulo 44 establece una serie de elementos destinados a guiar a los miembros de la
Comision IDH en su decision (por mayoria absoluta) de acudir a la Corte. Esta especifi-
cado que la Comision IDH debe tomar en consideracion “la obtencion de justicia” que se
fundamenta en varios elementos: a) la opinion del peticionario; b) la naturaleza y la gra-
vedad de la violacion; c) la necesidad de desarrollar o de clarificar la jurisprudencia del
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un cambio radical. De una presentacion aleatoria, por ser discrecional, el
sistema interamericano opto, casi veinte afios después de emitir la Corte
IDH su primera resolucion, por una demanda rigurosa, estrictamente en-
marcada. La consecuencia inmediata fue el aumento sensible de los casos
sometidos a la Corte IDH.?>

Tras este preambulo, cabe ahora presentar uno de los puntos fuertes
del sistema interamericano: estriba en la competencia de la Corte para
conocer, ademas de las violaciones de la Convencion Americana, las de
otros instrumentos adoptados en el marco del sistema interamericano.
Sin embargo, para que asi sea, son necesarias dos condiciones. Primero,
dicha Convencion debe prever la jurisdiccion de la Corte; asimismo, tie-
ne que haber sido ratificada por el Estado demandado. Una vez cumpli-
das estas dos condiciones, el juez de San José no tiene motivo alguno
para aplicar al caso especial la convencion internacional invocada por la
Comision IDH y/o los representantes de la victima y/o la victima como
tal. Tanto el Protocolo de Salvador del 17 de noviembre de 1988 sobre
los derechos econdmicos y sociales,?® como la Convencion Interamerica-
na sobre desapariciones forzadas de personas del 9 de junio de 1994 son
dos convenios del «sistema» de la OEA que disponen de una clatsula ad
hoc que prevé expresamente y sin ambigiiedad posible la competencia de
la Corte —se trata de los articulos 19§6%7 y XIII28 respectivamente. Asi,

sistema; d) el eventual efecto de la decision sobre los ordenes juridicos internos de los
Estados miembros; ¢) la calidad de la prueba a disposicion.

25 Ya vemos perfilarse en el horizonte los problemas practicos, de orden material, que
la Corte deberd afrontar. Porque si la demanda estd ahora enmarcada, esto genera una ac-
tividad exponencial de la Corte IDH, la cual padece graves dificultades financieras, poco
ayudada por los Estados miembros de la OEA que se hacen rogar para aumentar su pre-
supuesto, a pesar de las llamadas incesantes de la Asamblea General de la OEA y los pre-
sidentes sucesivos de la jurisdiccion de San José. Aunque, la primera reforma del cuarto
reglamento de la Corte (entrado en vigor el 1. de enero de 2004) tuvo por objetivo acele-
rar los trdmites y disminuir los costes de funcionamiento, sus efectos no podran durar si
no se encuentra una solucion mas global y mas radical a la cuestion financiera. (Ventura
Robles, M. E., “La Corte Interamericana de Derechos Humanos: la necesidad inmediata
de convertirse en un tribunal permanente (Efectos de la aplicacion del cuarto reglamento
de la Corte IDH de junio 2001 a junio 2004, en relacion con el articulo 44, §1 del regla-
mento de la Comision Interamericana de Derechos Humanos)”, La Corte Interamericana
de Derechos Humanos. Un cuarto de siglo: 1979-2004, San José, 2005, p. 292).

26 Protocolo adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en mate-
ria de derechos econdmicos, sociales y culturales, “Protocolo de San Salvador”, Serie
A-52.
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la Convencidn Interamericana sobre desaparicion forzada de personas
—de la que facilmente se entiende que participa a erradicar una cultura
de la violencia y de la impunidad que todavia hoy causa estragos en
América Latina— fue de hecho inmediatamente oponible a los Estados
que la habian ratificado.?’ Asi, Guatemala,?® Pert?® y Venezuela®® vieron
sus actos evaluados con los criterios de esta Convencion.

No obstante, prever la jurisdiccion de la Corte de San José puede a ve-
ces ser semejante a una prevision implicita, o por lo menos una prevision
presentada como tal por la Corte IDH. Esta aqui concernido el articulo 8
in fine’! de la Convencion Interamericana para prevenir y sancionar la
tortura del 9 de diciembre de 1985 adoptada en Cartagena de Indias.?? La
Corte no tuvo en cuenta los eventuales obstaculos que hubieran podido
recortar su competencia y lo afirmoé sin rodeos en el famoso caso de los
Nirios de la Calle.®3 Gracias a esta interpretacion teleologica del articulo
8 in fine, la Convencidn Interamericana para prevenir y sancionar la tor-
tura es una de las convenciones del sistema interamericano que mas a

27 El 4 de octubre de 2007, la Convencion del 9 de julio de 1994, vigente desde el 28
de marzo de 1996, fue ratificada por Argentina, Bolivia, Colombia, Costa Rica, Ecuador,
Guatemala, Honduras, México (que la combind con una reserva de tipo temporal), Pana-
ma, Paraguay, Perti, Uruguay y Venezuela, o sea trece Estados de los dieciséis paises fir-
mantes. Brasil, Chile y Nicaragua no la han ratificado.

28 Corte IDH, Molina Theissen vs. Guatemala, sentencia del 4.4.2004, Fondo y repa-
raciones, Serie C, No. 106.

29 Corte IDH, Gémez Palomino vs. Pert, sentencia del 22.11.2005, Fondo y repara-
ciones, Serie C, No. 136.

30 Corte IDH, Blanco Romero vs. Venezuela, sentencia del 28.11.2005, Fondo y re-
paraciones, Serie C, No. 138.

31 Articulo 8o. de la Convencion Interamericana para prevenir y sancionar la tortura,
in fine, cuando dispone: Una vez agotado el ordenamiento juridico interno del respectivo
Estado y los recursos que éste prevé, el caso podra ser sometido a instancias internacio-
nales cuya competencia haya sido aceptada por ese Estado.

32 El 4 de octubre de 2007, la Convencion del 9 de diciembre de 1985, vigente desde
el 28 de febrero de 1987, fue ratificada por diecisiete de los veinte paises firmantes. Se
trata de Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Ecuador, Salvador,
Guatemala, México, Panamad, Paraguay, Pert, Reptblica Dominicana, Surinam, Uruguay
y Venezuela. Haiti, Honduras y Nicaragua no la han ratificado.

33 Corte IDH, Villagran Morales y otros (Caso de los “Nifios de la Calle”) vs. Guate-
mala, sentencia del 19.11.1999, Fondo, Serie C, No. 63, § 247-248.
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menudo utiliza el juez, que los hechos sean probados o simplemente pre-
sumibles, como ocurre en materia de desapariciones forzadas.’*

Cabe mencionar, para ser completamente exhaustivo, la Convencion
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra
la Mujer firmada el 9 de junio de 1994 en Belém do Pard. Se trata del
instrumento regional que mayor éxito ha tenido entre los Estados miem-
bros de la OEA puesto que de los treinta y cinco miembros, treinta y dos
la han ratificado.?> Si esta convencion prevé explicitamente la competen-
cia consultiva de la Corte de San José (articulo 11),3¢ no es tan clara, sin
embargo, por cuanto respecta a su competencia contenciosa (articulo
12).37 A pesar de las dudas expuestas por algunos en la doctrina, la Corte
la ha aplicado directamente en un caso en el que Brasil, demandado en el
caso, habiéndola ratificado habia sido invocada por el representante co-
mun de las victimas.3® Asi pues los derechos de la mujer surgen con
fuerza en el universo judicial interamericano.

34 Burgorgue-Larsen, L., “La prohibition de la torture et ses équivalents dans le
systéme interaméricain des droits de I’homme”, en Chassin, C.-A. (ed.), La portée de
larticle 3 de la Convention européenne des droits de |’homme, Bruxelles, 2006, pp.
23-46.

35 El 20 de febrero de 2007, la Convencion del 9 de junio de 1994, entrada en vigor el
5 de marzo de 1995, fue ratificada por treinta y dos de los treinta y cinco Estados miem-
bros de la OEA: Antigua, Argentina, Bahamas, Belize, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia,
Costa Rica, Dominica, Ecuador, El Salvador, Granada, Guatemala, Guyana, Haiti, Hon-
duras, Jamaica, México, Nicaragua, Panama, Paraguay, Peru, Republica Dominicana,
San Vicente y las Granadinas, Santa Lucia, St Kitts y Nevis, Surinam, Trinidad y Toba-
go, Uruguay, Venezuela. No la han ratificado Canadd, Cuba y EE.UU.

36 Articulo 11 de la Convencion de Belém do Para: “Los Estados Partes en esta Con-
vencion y la Comision Interamericana de Mujeres, podran requerir a la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos opinion consultiva sobre la interpretacion de esta Conven-
cion.”

37 Articulo 12 de la Convencion de Belém do Para: “Cualquier persona o grupo de
personas, o entidad no gubernamental legalmente reconocida en uno o mas Estados
miembros de la Organizacion, puede presentar a la Comision Interamericana de Derechos
Humanos peticiones que contengan denuncias o quejas de violacion del articulo 7 de la
presente Convencion por un Estado Parte, y la Comision las considerara de acuerdo con
las normas y los requisitos de procedimiento para la presentacion y consideracion de pe-
ticiones estipulados en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y en el Esta-
tuto y el Reglamento de la Comision Interamericana de Derechos Humanos.”

38 Corte IDH, Penal Miguel Castro Castro vs. Pert, sentencia del 25.11.2006, Fondo
y reparaciones, Serie C, No. 160.
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Participar en la difusion de los principios y valores convencionales
—tal como estan recogidos en el Pacto de San José de 1969 asi como en
las cuatro susodichas convenciones interamericanas— seria casi imposi-
ble si el Juez de la Corte Interamericana no dispusiera, en el marco de su
oficio, de poderes excepcionales para que la fuerza del derecho prevalez-
ca sobre las multiples manifestaciones de la «razén de Estado».

2. Poderes judiciales excepcionales

Los poderes judiciales de la Corte pueden ser presentados esquemati-
camente sobre la base de una summa divisio de la que se espera que sea
operativa. La Corte Interamericana dispone a la vez de importantes pode-
res con respecto a los Estados Partes (A), y con respecto a sus propias re-
soluciones (B).

A. Los poderes con respecto a los Estados

Tratandose del primer elemento, se puede notar que previamente a su
intervencion, tiene el poder de ordenar medidas provisionales —se trata
de la faceta preventiva de su autoridad—,3° mientras que posteriormente
dispone de la facultad de determinar de forma muy amplia la importancia
de las reparaciones que los Estados deberan otorgar a las victimas y/o a
sus familiares a raiz de la constatacion de violacion.

39 Articulo 63, §2 de la Convencion Americana: “En casos de extrema gravedad y ur-
gencia, y cuando se haga necesario evitar dafios irreparables a las personas, la Corte, en
los asuntos que esté conociendo, podra tomar las medidas provisionales que considere
pertinentes. Si se tratare de asuntos que aiin no estén sometidos a su conocimiento, podra
actuar a solicitud de la Comision.” Véase también el articulo 25 de su reglamento
interior.

40 Nash Rojas, C., Las reparaciones ante la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, Chile, 2004, p. 303. Véase también los numerosos analisis del antiguo Presidente
de la Corte Interaemricana: Garcia Ramirez, S., “La jurisprudencia de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos en materia de reparaciones”, La Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Un cuarto de siglo: 1979-2004, San José, 2005, pp. 1-85; id., “Las
reparaciones en el sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos”, La
Jjurisdiccion internacional. Derechos humanos y la justicia penal, México, 2003, pp.
285-347; id., “Las reparaciones en el sistema interamericano de proteccion de los dere-
chos humanos”, El sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos en el
umbral del siglo XXI, 2a. ed., San José, Corte Interamericana de Derechos Humanos, vol.
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La facultad de prevenir eventuales violaciones o por lo menos de aler-
tar a los Estados de la obligacion de no dejar persistir situaciones preocu-
pantes le otorga una vez mas a la Corte un papel que supera con mucho
la Unica esfera juridica para arbitrar entre los Estados cuestiones alta-
mente sensibles desde un punto de vista politico. Tratandose de repara-
ciones, aunque la jurisprudencia de Corte Interamericana esta arraigada,
por supuesto, en el derecho internacional general —que desde hace mu-
cho tiempo ha establecido que cualquier violacion de una obligacion
convencional acarrea la responsabilidad internacional del Estado— ha
sido capaz, sin embargo, de destacar principios propios y adaptados a los
tipos de violacion cometidos en el continente. Y darle un relieve muy
particular a uno de sus dictdmenes clasicos segun el cual “las reparacio-
nes deben guardar relacion con las violaciones declaradas.”*! Si las repa-
raciones otorgadas por los Estados a menudo tienen como objetivo recti-
ficar dafios clasicos, tal como dafios materiales (los cuales incluyen el
damnum emergens 'y el lucrum cessans) e immateriales, la Corte ha ana-
dido un dafio mas original, totalmente inexistente en el sistema europeo.
Se trata del dafio al “proyecto de vida”. Fue en 1998 cuando el concepto
irrumpio en el escenario judicial interamericano gracias a la argumenta-
cion desarrollada por la propia victima —inspirandose en trabajos acadé-
micos—,*? Maria Elena Loayza Tamayo, quien invocé este dafio de un
tipo particular cuando, siendo catedratica, fue arrestada, secuestrada y
torturada a raiz de una delacion por supuesta pertenencia al grupo comu-
nista terrorista Sendero Luminoso. En su resolucion de reparacion, la Corte se
esforzd en distinguir este nuevo dafio de los dafios «clasicos» como el damnum
emergens y el lucrum cessans, procedentes del universo civilista ¢ inadaptados
en este caso®. Esta continfia, afirmando que

1, 2003, pp. 129-158; id., “Reparaciones”, Los derechos humanos y la jurisprudencia
interamericana, México, 2002, pp. 145-153.

41 Corte IDH, Carpio Nicolle y otros vs. Guatemala, sentencia del 22.11.2004, Fondo
y reparaciones, Serie C, No. 117, § 89; Corte IDH, Paniagua Morales («Panel Blancay),
sentencia del 25.5.2001, Reparaciones, Seriec C, No. 76, § 81.

42 Fernandez Sessarego, C., “Apuntes para una distincion entre el dafio al proyecto de
vida y el dafio psiquico”, Themis Revista de Derecho, No. 32, Lima, 1995.

43 Corte IDH, Loayza Tamayo vs. Peru, sentencia del 27.11.1998, Reparaciones, Se-
rie C, No. 42, § 147: “Por lo que respecta a la reclamacion de dafio al “proyecto de vida”,
conviene manifestar que este concepto ha sido materia de analisis por parte de la doctrina
y la jurisprudencia recientes. Se trata de una nocién distinta del “dafio emergente” y el
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Por lo que respecta a la reclamacion de daio al “proyecto de vida”, conviene
manifestar que este concepto ha sido materia de analisis por parte de la doc-
trina y la jurisprudencia recientes. Se trata de una nocion distinta del “dafio
emergente” y el “lucro cesante”. Ciertamente no corresponde a la afectacion
patrimonial derivada inmediata y directamente de los hechos, como sucede en
el “dafio emergente”. Por lo que hace al “lucro cesante”, corresponde sefialar
que mientras éste se refiere en forma exclusiva a la pérdida de ingresos eco-
némicos futuros, que es posible cuantificar a partir de ciertos indicadores
mensurables y objetivos, el denominado “proyecto de vida” atiende a la reali-
zacion integral de la persona afectada, considerando su vocacion, aptitudes,
circunstancias, potencialidades y aspiraciones, que le permiten fijarse razona-
blemente determinadas expectativas y acceder a ellas.*

El lector entendera la importancia de la concepcion espiritual de la
persona cuyas fracturas de la vida no pueden repararse con, como inico
punto de referencia, el aspecto material, hasta materialista. Los jueces
Cancado Trindade y Abreu Burelli recalcaron con énfasis este punto de
vista del que el predmbulo de la Declaracion Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre se hace eco: “el espiritu es la finalidad suprema
de la existencia humana y su maxima categoria”.*

Si los dafios que la Corte toma en cuenta son profundamente progre-
sistas y novadores (sobre todo cuando se tiene como referente el sistema
convencional europeo), las reparaciones en si lo son también. Aunque
también en ello se ha inspirado de los principios clasicos del derecho in-
ternacional para determinar las modalidades de indemnizacion, ha inno-
vado imponiendo a los Estados “medidas de satisfaccion”. Hacer que la
victima y/o sus familiares puedan reconstruirse y retomar mal que bien

“lucro cesante”. Ciertamente no corresponde a la afectacion patrimonial derivada inme-
diata y directamente de los hechos, como sucede en el “dafio emergente”. Por lo que hace
al “lucro cesante”, corresponde sefialar que mientras éste se refiere en forma exclusiva a
la pérdida de ingresos econdémicos futuros, que es posible cuantificar a partir de ciertos
indicadores mensurables y objetivos, el denominado “proyecto de vida” atiende a la rea-
lizacion integral de la persona afectada, considerando su vocacion, aptitudes, circunstan-
cias, potencialidades y aspiraciones, que le permite fijarse razonablemente determinadas
expectativas y acceder a ellas”.

44 Corte IDH, Loayza Tamayo vs. Perii, sentencia del 27.11.1998, Reparaciones, Se-
rie C, No. 42, §§ 147-148.

45 Opinion separada conjunta de los jueces Cangado Trindade y Abreu Burelli bajo el
caso No. 42, § 10.
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el curso de sus vidas destrozadas, éste es el objetivo del Juez de la Corte
Interamericana al imponer a los Estados que reparen los dafios causados.
El término “reconstruccion” esta tomado adrede del lenguaje sicoanaliti-
co porque es tanto el ser humano y su reconstruccién personal como la
de la sociedad en su conjunto —para que pueda arraigarse de forma
duradera en la democracia— lo que la Corte toma en consideracion.
Tener en cuenta el sufrimiento de las victimas y reparar lo mejor posi-
ble su dolor pasa antes que nada por una “exigencia de justicia interna”
imponiendo a los Estados en la fase de la reparacién la obligacion de in-
vestigar, de perseguir y de castigar a los responsables de las violacio-
nes.* Otras medidas de satisfaccion tienen por objeto demostrar a la vic-
tima y a su familia que el Estado toma en cuenta su sufrimiento. La toma
en consideracion del sufrimiento es manifiesto cuando la Corte IDH im-
pone al Estado encargarse de los gastos del tratamiento médico*’ o la en-
trega de los restos mortales de la victima a la familia para que por fin
pueda ofrecerle una sepultura conforme a sus costumbres y creencias re-
ligiosas.*® Tomar en consideracion el perjuicio de las victimas cobra tam-
bién a veces una dimension simbolica como las disculpas publicas del
Gobierno,* la construccion de monumentos a la memoria de las victimas
o aun la inauguracion de calles, plazas, edificios a sus nombres.>® Estas
manifestaciones publicas en su conjunto participan, a la larga, a orques-
tar una difusion social de los valores convencionales. El derecho y la exi-
gencia de justicia ya no estdn confinados en los cenaculos protegidos de
las Cortes y tribunales. Este elemento es ain mas evidente cuando la
Corte IDH toma en consideracion la construccion necesaria y existencial
de la sociedad en su conjunto. A lo largo de su jurisprudencia, ha imagi-

46 Corte IDH, Caracazo vs. Venezuela, 29.8.2002, Reparaciones, Serie C, No. 95, §
119; Corte IDH, Gutierréz Soler vs. Colombia, sentencia del 12 de septiembre de 2005,
Fondo y reparaciones, Serie C, No. 132, § 97.

47 Corte IDH, Gutiérrez Soler vs. Colombia, sentencia del 12 de septiembre de 2005,
Fondo y reparaciones, Serie C, No. 132, § 101-103.

48 Como la cultura maya en el caso Bdamaca Velasquez vs. Guatemala, Serie C, No.
91, §§ 79-83.

49 Corte IDH, Carpio Nicolle y otros vs. Guatemala, sentencia del 22.11.2004, Fondo
y reparaciones, Serie C, No. 117, § 39.

50 Corte IDH, Hermanos Gomez Paquiyauri vs. Peru, sentencia del 8.7.2004, Fondo
y reparaciones, Serie C, No. 110, § 236; Corte IDH, sentencia del 26.5.2001, Reparacio-
nes, Villagran Morales y otros («Nifios de la Calley) vs. Guatemala, Serie C, No. 77, §
103.
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nado toda una serie de medidas originales que ha impuesto a los Estados;
utiliza para calificarlas la expresion “medidas de alcance y repercusion
publicos”. Asi la carga simbolica es fuerte e importante cuando la Corte
IDH impone al Estado la obligacién de publicar en los boletines oficia-
les, o incluso en los diarios de gran tirada, el o los extractos significati-
vos del fallo de la Corte.’! Lo es tanto mas para un pais como Colombia
—Ilastrado desde hace cuarenta afios por un conflicto armado interno—
cuando la publicacion se realiza en el boletin de prensa de la Policia Na-
cional y de las Fuerzas Armadas, de las que algunos miembros eran res-
ponsables de las ejecuciones extrajudiciales.>? Tales medidas aseguran la
transparencia y la informacion, primeros elementos indispensables para
el buen funcionamiento de cualquier Estado de derecho. La Corte IDH
incluye cada vez mas a menudo, en el caso de atentar contra el derecho a
la vida (desapariciones forzadas, ejecuciones extrajudiciales), la obliga-
cion para el Estado de reconocer publicamente su responsabilidad y de
pedir disculpas a los familiares de las victimas.

B. Los poderes con respecto a sus resoluciones

Tratandose de los poderes que posee la Corte con respecto a sus pro-
pias resoluciones, la situacion oscila aqui entre clasicismo y originalidad.
Primero, puede interpretarS® pero también, si se presenta el caso, puede
revisar sus resoluciones.> hasta aqui estaremos de acuerdo de que no es
nada novedoso. Si lo es, en cambio, el que sea la Corte la que asegure el
control de su ejecucion. Lo afirmaba solemnemente en el caso Baena Ri-

51 Corte IDH, Cantoral Benavides vs. Peru, sentencia del 3.12.2001, Reparaciones,
Serie C, No. 88, § 79; Corte IDH, Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia, sentencia del
31 de enero de 2006, Fondo y reparaciones, Seriec C, No. 140, § 279.

52 Corte IDH, Las Palmeras vs. Colombia, sentencia del 22.11.2002, Reparaciones,
Serie C, No. 96, § 75.

53 Articulo 67 de la Convencion Americana: “El fallo de la Corte sera definitivo e
inapelable. En caso de desacuerdo sobre el sentido o alcance del fallo, la Corte lo inter-
pretara a solicitud de cualquiera de las partes, siempre que dicha solicitud se presente
dentro de los noventa dias a partir de la fecha de la notificacion del fallo.”

54 Visto el silencio de la Convencion sobre este punto, la Corte IDH ha colmado de
forma pretoriana esta carencia pero en muy escasas ocasiones: Corte IDH, EI Amparo vs.
Venezuela, sentencia del 16.4.1997, Serie C, No. 46; Corte IDH, Genie Lacayo vs. Nica-
ragua, sentencia del 13.9.1997, Serie C, No. 45; Corte IDH, Juan Humberto Sanchez vs.
Honduras, sentencia del 26.11.2003, Interpretacion, Serie C, No. 102.
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cardo mientras Panama ponia en duda tal poder en el silencio de la Con-
venciéon Americana.’’ Esto ultimo es una cuestion mayor en la presion
que ejerce sobre los Estados Partes que, casualmente, se harian rogar
para ejecutar sus obligaciones internacionales. Aunque la praxis demues-
tra la dificultad extrema para la Corte IDH de obtener en unos plazos ra-
zonables una rapida y correcta ejecucion de sus fallos (tratandose de re-
paraciones), su dominio del control de ejecucion —que corresponde en
el “Viejo Continente’ al Consejo de ministros del Consejo de Europa—
la convierte en pieza clave del proceso de difusion de principios y valo-
res del que es el portaestandarte. La presion que ejerce supera con mucho
la esfera juridica y cobra visos politicos bienvenidos. Por eso, si los Esta-
dos quieren aparecer con su mejor apariencia diplomatica, no pueden
ignorar las llamadas al orden, frecuentes, de la Corte, la cual establece
con mucha constancia un estado de la situacion de las ejecuciones y no
ejecuciones de sus resoluciones.

Esta lista de poderes otorgados a la Corte en base a las prescripciones
convencionales participa en la refundacion de los sistemas juridicos na-
cionales marcados durante mucho tiempo por los estigmas del autorita-
rismo politico y de la arbitrariedad judicial. La metamorfosis estd en
marcha: aunque puede aparecer como lenta y cadtica para numerosos ob-
servadores, no deja de ser real y reveladora de un proceso que la Corte
IDH pretende que sea irreversible.

III. LA PROFUNDA METAMORFOSIS DE LOS ORDENAMIENTOS
NACIONALES

Los poderes de la Corte asociados a sus audacias pretorianas permiten
afirmar que esta orquestando una metamorfosis de los ordenamientos na-
cionales que afecta tanto a los poderes legislativos (1) como a los pode-
res judiciales (2).

55 Corte IDH, Baena Ricardo y otros (270 trabajadores) vs. Panama, sentencia del
28.11.2003, Competencia, Serie C, No 104.
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1. La metamorfosis legislativa

La metamorfosis legislativa no es una clausula meramente retorica.
Existe y se aplica gracias a una disposicion importante de la Convencion
Americana: el articulo 2 que contempla lo siguiente:

Si en 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 procedimien-
tos constitucionales y a las disposiciones de esta Convencion, las medidas le-
gislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales
derechos y libertades.

Esta disposicion es la consagracion a la escala interamericana de una
norma clasica del derecho de la gente segun la cual todo Estado que rati-
fique un tratado de proteccion de los derechos humanos debe introducir
en su derecho interno las modificaciones necesarias para asegurar una
aplicacion fiel de las obligaciones contraidas. Principe allant de soi que
fue determinado desde 1925 por la Corte Permanente de Justicia Interna-
cional.>® La Convencién Americana da de este principio una version es-
pecifica en el articulo 28 —a propdsito de la llamada “clausula fede-
ral”— que tiene por objeto evitar una aplicacion diferenciada entre los
Estados federales, mayoritarios en el continente americano.>’

Como lo ha recordado la Corte en varias ocasiones, el articulo 2 no
define las medidas pertinentes de adaptacion del derecho interno al pa-
trén convencional. De este modo ha colmado de forma pretoriana el la-
conismo convencional. La operacion de adaptacion debe orientarse en
dos direcciones. La primera concierne a “la supresion de las normas y
practicas de cualquier naturaleza que entraiien violacion a las garantias
previstas en la Convencion”; la segunda toca con “la expedicion de nor-
mas y el desarrollo de practicas conducentes a la efectiva observancia de
dichas garantias”. Es necesario reafirmar que la obligacion de la primera
vertiente solo se satisface cuando efectivamente se realiza la refor-

56 CPJI, opinidn, 21 de febrero de 1925, Echange des populations grecques et tur-
ques, Serie B, No. 10, p. 20.

57 Para un ejemplo como Argentina, véase Dulitzky, A. E., “Federalismo y Derechos
humanos. El caso de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y la Reptiblica
Argentina”, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, vol. 6, 2006, pp.199-249.
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ma.5® Se presentaran mas abajo las obligaciones de aprobacion (A) y de
supresion de (B) normativas respectivamente.

A. La obligacion de aprobacion normativa

Es notable que los efectos del articulo 2 se manifiesten de modo ma-
gistral en la fase de las reparaciones. Asocia esta exigencia —propia del
ambito de las reparaciones— a la de «no repeticion de los hechos». Un
tipo de reparacion con efectos preventivos de cierto modo. Asi, imponer
que sea integrado a la legislacion penal interna el crimen de desaparicion
forzada conforme al contenido de la Convencion Interamericana sobre
desaparicion forzada de personas, del 9 de junio de 1994, tiene como pri-
mera funcion evitar a toda costa que perdure un sistema de impunidad®.
Exigir la creacion de un registro de detenidos tiene por funcion evitar
que se reproduzcan actos de detencion ilegal o por lo menos que puedan
ser controlados y sancionados en caso de que ocurran.®! Asimismo, el he-
cho de imponer la creacién de un sistema de informacidon genética que
permita la determinacion y el aclaramiento de la filiacion y de la identifi-
cacion de los nifos desaparecidos tiene como objetivo prevenir los erro-
res y las demoras en caso de nuevas desapariciones de nifios.5?

Puede ocurrir, por supuesto, que el esfuerzo de adaptacion normativa
pase por un proceso complejo que integre una fase previa dedicada a
erradicar del orden juridico leyes no conformes a los patrones convencio-
nales. El caso de La Ultima tentacion de Cristo es emblemético, en parti-
cular porque estaba en juego la compatibilidad de la Constitucion chilena

8 Corte IDH, La Ultima Tentacion de Cristo, sentencia del 5.2.2001, Fondo y repara-
ciones, Serie C, No. 73, § 85; Corte IDH, Almonacid Arrellano vs. Chile, sentencia del
26.9.2006, Fondo y reparaciones, Serie C, No. 154, § 118, subrayamos nosotros.

59 Medina Quiroga, C., “Las obligaciones de los Estados partes bajo la Convencioén
Americana sobre Derechos Humanos”, La Corte Interamericana de Derechos Humanos.
Un cuarto de siglo: 1979-2004, San José¢, 2005, pp. 209-270.

60 Corte IDH, Trujillo Oroza vs. Bolivia, sentencia del 27.2.2002, Reparaciones, Serie
C, No. 92, § 121.

61 Corte IDH, Juan Humberto Sanchez vs. Honduras, sentencia del 7.6.2003, Fondo,
Serie C, No. 99, § 189.

62 Corte IDH, Las hermanas Serrana Cruz vs. Guatemala, sentencia del 1.3.2005, Se-
rie C, No. 120, §§ 194-195.
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con la Convencion ADH®. Ahora bien, la Corte IDH, después de consta-
tar que el Estado violo el articulo 13 (libertad de expresion) y que de este
modo no respeto los articulos 1§1 y 2 de la Convencién ADH, se dirigid
al Estado en la fase de determinacion de las reparaciones y le instd a pro-
ceder en dos etapas. Asi, bajo el angulo del articulo 63§1, la Corte IDH
afirm¢é lo siguiente:

Respecto del articulo 13 de la Convencion, la Corte considera que el Estado
debe modificar su ordenamiento juridico con el fin de suprimir la censura
previa, para permitir la exhibicion cinematografica y la publicidad de la peli-
cula “La ultima tentacion de Cristo”, ya que esta obligado a respetar el dere-
cho a la libertad de expresion y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda
persona sujeta a su jurisdiccion. En relacion con los articulos 1.1 y 2 de la
Convencion, las normas de derecho interno chileno que regulan la exhibicion
y publicidad de la produccion cinematografica todavia no han sido adaptadas
a lo dispuesto por la Convencion Americana en el sentido de que no puede
haber censura previa. Por ello el Estado continua incumpliendo los deberes
generales a que se refieren aquéllas disposiciones convencionales. En conse-
cuencia, Chile debe adoptar las medidas apropiadas para reformar, en los tér-
minos del parrafo anterior, su ordenamiento juridico interno de manera acor-
de al respeto y el goce del derecho a la libertad de pensamiento y de
expresion consagrado en la Convencion.t*

El punto 4 del dispositivo impone a Chile modificar su derecho inter-
no del que hay que recordar aqui que se trataba ni mas ni menos del ar-
ticulo 19.12 de la Constitucidon chilena que consagraba el principio de la
censura previa... Ordend al Estado que le entregara, en un plazo de seis
meses, un informe sobre las medidas adoptadas a este respecto.

Bien se ve que la distancia es tenue entre la operacion de aprobacion y
la de supresion: en realidad a menudo van juntas, aunque se puede cons-
tatar que existe un ambito en el que la obligacion de supresion de leyes
no convencionales ha tomado un cariz particular en las Américas en el
contexto postdictatorial.

63 Corte IDH, Olmedo Bustos y otros (La Ultima Tentacion de Cristo) vs. Chile, sen-
tencia del 5.2.2001, Fondo y reparaciones, Serie C, No. 73.

64 Corte IDH, La Ultima Tentacion de Cristo, sentencia del 5.2.2001, Fondo y repara-
ciones, Serie C, No. 73, §§ 97-98.
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B. La obligacion de supresion normativa

Lo que esta aqui en el centro de la problematica es la cuestion crucial
de las leyes de amnistia o de las leyes también llamadas de «autoamnis-
tia» —cuando son el fruto de ‘gobiernos de hecho’ que fueron los que
perpetraron los crimenes.®> Ahora bien, gracias a las implicaciones del
articulo 2, la Corte ha reconocido la capacidad de operar un control in
abstracto de tales leyes.

Si el sistema convencional europeo reconoce la técnica del control in
abstracto, se ha limitado a casos a decir la verdad y a leyes muy especifi-
cas. Entre éstas se encuentran sobre todo las que penalizaban las relacio-
nes homosexuales entre adultos consintientes.®® La cuestion cobra un ca-
riz bastante mas transcendental en el continente americano. Porque de lo
que se trata, a fin de cuentas, es de saber si las sociedades latinoamerica-
nas pueden reconstruirse, tras largas y sangrientas dictaduras, sobre el ol-
vido o si, al contrario, no pueden prescindir de la justicia que pasa por
arrojar toda la luz sobre la verdad.®” Fue un caso peruano —el caso Ba-

65 La literatura es abundante. Se citaran aqui solo algunas referencias: Dulitzky, A.
E., Amnistia y reconciliacion nacional: Encontrando el camino de la justicia, Guatemala,
1996; Pacheco, G., Acevedo, L. y Galli, G. (eds.), Verdad, justicia y reparacion. Desa-
fios para la democracia y la convivencia social, San Jos¢, 2005, p. 234.

66 Corte Europea de Derechos Humanos, Dudgeon vs. Reino Unido, sentencia del
22.10.1981, Serie A, No. 45; Corte Europea de Derechos Humanos, Norris vs. Irlanda,
sentencia del 26.10.1988, Serie A, No. 45.

67 La experiencia vivida por numerosos paises en América Latina en los afios 1980,
obligados a afrontar su pasado tras recobrar la democracia, origind un debate importante:
en particular, ;habia que aceptar las leyes de autoamnistia promulgadas en Argentina, en
Chile, en Guatemala, en Uruguay, en Peru, en nombre de los imperativos de reconcilia-
cion nacional? Juzgar a los criminales, desvelar el desarrollo y la organizacion de los cri-
menes, revelar el destino de las personas ejecutadas o desaparecidas, ;participaba a debi-
litar o, al contrario, a reforzar las sociedades recién democraticas? Estas y sus
componentes ;podian prescindir de una confrontacion con su pasado? Todas estas inte-
rrogantes hacen referencia a la “justicia transicional” que estuvo al centro de una multi-
tud de estudios filosoficos y juridicos en el continente americano en el momento en que
numerosos paises fueron conducidos a sacar a la luz la o las verdades de su pasado. Aun-
que el tema esta viviendo un nuevo periodo de interés, debido a las experiencias que se
multiplican al respecto en otras partes del mundo (de la Europa postcomunista a Africa y
pasando por Asia), y aunque los especialistas y los trabajos en la materia son muchos,
conviene sin embargo mencionar particularmente al filésofo argentino Carlos Santiago
Nino. Este universitario argentino, fallecido prematuramente de modo accidental, se ilus-
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rrios Altos— el que dio un golpe fatal a la impunidad, fendmeno dema-
siado corriente en las sociedades latinoamericanas en el marco de las
transiciones democraticas de los afios 80. La Corte de San José afirmo de
modo genérico

que son inadmisibles las disposiciones de amnistia, las disposiciones de pres-
cripcion y el establecimiento de excluyente responsabilidad que pretendan
impedir la investigacion y sancion de los responsables de las violaciones gra-
ves 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 Interna-
cional de los Derechos Humanos.%8

Y prosigui¢ afirmando

Como consecuencia de la manifiesta incompatibilidad entre las leyes de au-
toamnistia y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, las men-
cionadas leyes carecen de efectos juridicos y no pueden seguir representando
un obstaculo para la investigacion de los hechos que constituyen este caso ni
para la identificacion y el castigo de los responsables, ni puedan tener igual o
similar impacto respecto de otros casos de violacion de los derechos consa-
grados en la Convencion Americana acontecidos en el Pert (§§43-44).

Tal enfoque fue confirmado en la importante resolucion relativa a la
interpretacion que se emitié en el mismo caso a peticion de la Comision
IDH. A la pregunta sobre si la declaracion de incompatibilidad de las le-
yes de autoamnistia estaba circunscrita al caso particular, la Corte IDH
respondid recalcando que “La promulgacion de una ley manifiestamente
contraria a las obligaciones asumidas por un Estado Parte en la Conven-
cion constituye per se una violacion de ésta y genera responsabilidad in-

tr6 tanto por sus estudios cientificos (ad. ex. Nino, C. S., Radical Evil on Trial, New Ha-
ven/London, 1996, p. 220; id., “Derecho, moral y politica II”, en Maurino, G. (ed.), Fun-
damentos del liberalismo politico. Derechos humanos y democracia deliberativa,
prologo de O. Fiss, Buenos Aires, 2007, p. 23.) como por su compromiso politico concre-
to al lado del presidente Raul Alfonsin, obrando con pasion y conviccion para tratar de

superar las paradojas vinculadas con la bisqueda de justicia.
68 Corte IDH, Barrios Altos vs. Peru, sentencia del 14.3.2001, Fondo, Serie C, No.
75, § 41.
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ternacional del Estado.”®® La erradicacion de las leyes alevosas —que
sofocan las necesidades de la justicia— de los paisajes legislativos
nacionales esta asi orquestada desde «arribay, por la Corte Interamerica-
na, la cual envia una sefial muy clara a los legisladores nacionales. Es
vano perdurar en un proceso que seria el del olvido, peor atiin el de la
exoneracion de responsabilidades, inadmisible cuando se trata de
violaciones lesivas de los derechos humanos.

Si los Estados tienen la obligacion de adaptar sus normas internas a
los patrones convencionales, entonces, las jurisdicciones nacionales
como componente existencial de los 6érdenes estatales deben velar, en el
marco de su competencia, porque la operacion de adaptacion legislativa
sea conforme a las exigencias de la justicia interamericana. La jurispru-
dencia reciente de la Corte de San José recalca el papel novador —para
el continente latinoamericano— del juez nacional elevado a «juez con-
vencional de derecho comuny» para retomar una expresion grata a los
especialistas del derecho europeo de la integracion.

2. La metamorfosis judicial

Los casos historicos Almonacid Arellano y La Cantuta son, de cierto
modo, resoluciones apoteosicas tratandose de la problematica de las le-
yes de amnistia. En efecto, no s6lo confirman una jurisprudencia que se
materializ6 con el caso Sudrez Romero™ y que fue muy firmemente esta-
blecida por el caso Barrios Altos, sino que ademas, y sobre todo, abren
una perspectiva de gran importancia para el porvenir. Esta perspectiva se
encarna en el papel que deben desempenar los jueces internos. La plus-
valia estd aqui puesta de manifiesto por la resolucion Almonacid Arella-
no ya que inaugura la necesidad de un control de convencionalidad. El
parrafo §124 es sencillamente capital a este respecto:

«La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estan su-
Jetos al imperio de la ley y, por ello, estan obligados a aplicar las dis-
posiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un
Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencion
Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también

orte IDH, Barrios Altos vs. Perii, 3.9.2001, Interpretacion, Serie C, No. 83, § 18.
70 Corte IDH, Sudrez Romero vs. Ecuador, sentencia del 12.11.1997, Serie C, No. 35.
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estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de
las disposiciones de la Convencion no se vean mermadas por la apli-
cacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio ca-
recen de efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe
ejercer una especie de “control de convencionalidad” entre las nor-
mas juridicas internas que aplican en los caso concretos y la Conven-
cion Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Ju-
dicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la
interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, in-
térprete ultima de la Convencion Americana (cursivas nuestras).”!

Este extracto da a entender que el juez interno tiene el poder de regu-
lar el conflicto entre una ley interna y una disposicion de la Convencion
ADH en provecho de ésta. Mdas atn, invita al juez interno a acogerse no
so6lo al texto de la Convencion ADH sino también, evidentemente, a la
interpretacion propuesta por la Corte, lo cual supone que esté atento a la
evolucion jurisprudencial interamericana. Algunas precisiones comple-
mentarias fueron aportadas en cuanto a este control en el caso de los Tra-
bajadores cesados del Congreso. Se puede leer que

los organos del Poder Judicial deben ejercer no so6lo un control de constitu-
cionalidad, sin también “de convencionalidad” ex officio entre las normas in-
ternas y la Convencion Americana, evidentemente en el marco de sus respec-
tivas competencias y de las regulaciones procesales correspondientes. Esta
funcién no debe quedar limitada exclusivamente por las manifestaciones o
actos de los accionantes en cada caso concreto, aunque tampoco implica que
ese control deba ejercerse siempre, sin considerar otros presupuestos forma-
les y materiales de admisibilidad y procedencia de ese tipo de acciones.’

Permitirles que planteen ellos mismos la cuestion de la convencionali-
dad de las normas internas es muy claramente una manera de dirigirse de
nuevo a los jueces internos para que se vuelvan los aliados objetivos de
la Corte IDH. La referencia furtiva a las competencias y reglas procesa-
les no es nada despreciable. En efecto, cada juez debera adaptarse a las

71 Corte IDH, Almonacid Arellano y otros vs. Chile, sentencia del 26.9.2006, Fondo y
reparaciones, Serie C, No. 154.

72 Corte IDH, Trabajadores cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Peru,
sentencia del 24.11.2006, Fondo y reparaciones, Serie C, No. 158, § 128.
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caracteristicas de su ordenamiento juridico, i.e. con el puesto que ocupan
los tratados internacionales de proteccion de los derechos humanos en la
jerarquia de las fuentes, a la existencia de un control concentrado o, al
contrario, difuso de constitucionalidad,” etc...

Los jueces de la Corte de San Jos¢ habran considerado que habia lle-
gado el momento para América Latina de ver a los 6rganos judiciales de
los Estados democraticos aplicar de modo natural y sistematico la Con-
vencion ADH tal como es interpretada por el juez de San José. Se trata
en cierto modo de una nueva era que se abre y que debe caracterizarse
por la difusion entre los Estados de jurisprudencia interamericana. Asi se
respetara la subsidiariedad del mecanismo de garantia y se evitara tam-
bién que a la larga la Corte IDH experimente los mismos problemas es-
tructurales de entorpecimiento que su homoéloga europea. El juez y presi-
dente actual de la Corte Interamericana, el famoso penalista mexicano
Sergio Garcia Ramirez, se ha hecho eco muy claramente de esta ultima
preocupacion.’

Hoy en dia, los sistemas nacionales latinoamericanos son cada vez
mas permeables al derecho internacional y mas especificamente al dere-
cho internacional de los derechos humanos asi como a la jurisprudencia
de la Corte IDH. Por lo tanto, se puede percibir un movimiento de res-
ponsabilizacion del juez nacional.” Algunos ejemplos bastaran para de-
mostrarlo.

Las instancias judiciales peruanas se ajustaron con una rapidez y un
respeto notables a la jurisprudencia Barrios Altos. El caso La Cantuta lo
demuestra por las muchas referencias hechas a la jurisprudencia de los
tribunales internos en el contenido de la resolucion.’® La Corte transcribe
en particular en el parrafo §181 extractos de la resolucion del Tribunal

73 Abregu, M. y Courtis, C. (ed.), La aplicacion de los tratados sobre derechos hu-
manos por los tribunales locales, Buenos Aires, 1997, p. 655.

74 Punto 8 de la opinon concordante del juez Garcia Ramirez, Corte IDH, 24 de no-
viembre de 2006, Fondo y reparaciones, Trabajadores cesados del Congreso, Serie C,
No. 158.

75 Garcia Sayan, D., “Una viva interaccion: Corte interamericana y tribunal internos”,
La Corte Interamericana de Derechos Humanos. Un cuarto de siglo: 1979-2004, San
José, Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2005, pp. 325-384.

76 Corte IDH, La Cantuta vs. Perui, sentencia del 29.11.2006, Fondo y reparaciones,
Serie C, No. 162.
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Constitucional de Peru del 29 de noviembre de 200577 que toma en cuen-
ta expressis verbis la declaracion de nulidad absoluta de las leyes de am-
nistia n°® 26479 y 26492. De nuevo aqui la sefnal enviada a los jueces in-
ternos es clara. Al valorizar su jurisprudencia —cuando esta conforme al
patron convencional— la Corte IDH instaura un didlogo basado en el
respeto, en funcion de especificidades propias a cada sistema nacional,
del grado de proteccion de los derechos asi como lo ha determinado la
Convencion ADH. Los tribunales peruanos no han sido los unicos en
ajustarse a la jurisprudencia interamericana en materia de amnistia.
Argentina, del mismo modo, se ha lucido al respecto. Ella también habia
pensado que borrar el pasado, probar el olvido para participar mejor a la
“reconciliacion nacional” era la mejor solucion. Las famosas leyes de
Punto Final del 24 de diciembre de 1986 y de Obediencia Debida del 4
de junio de 1987 eran adoptadas por el gobierno de Ratl Alfonsin a pe-
sar del riesgo de mantener vivo el sentimiento de injusticia entre las fa-
milias de desaparecidos. Era sin contar con la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion que, el 14 de junio de 2005, en el caso Simon, Julio Héctor
y otros, declaraba nulas dichas leyes apoyandose expressis verbis en la
jurisprudencia Barrios Altos.”® Asimismo, una de las Cortes constitucio-
nales mas atenta y abierta al derecho internacional y a la jurisprudencia
de la Corte Interamericana en el continente latinoamericano es, sin la ma-
yor duda, la Corte Constitucional colombiana. Merced a unas disposicio-
nes de la Magna Carta colombiana sumamente “progresistas”,” el juez

77 Tribunal Constitucional de Peru, Santiago Martin Rivas, caso No.
4587-2004-AA/TC, 29.11.2005.

78 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Simén, Julio Héctor y otros, 14.6.2005, §§
23, 27, 29, extractos reproducido en Didlogo jurisprudencial. Derecho internacional de
los derechos humanos. Tribunales nacionales, Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, IIDH, I1J, Konrad Adenauer Stiftung, Corte IDH, julio-diciembre 2006, No. 1, pp.
257-273. Para una vision global de estas cuestiones, véase Pinto, M., L ’Amérique latine
et le traitement des violations massives des droits de [’homme, Paris, 2007, p. 95.

79 Se trata de los articulos 93 y 214 de la Constitucion. El articulo 93 afirma que “Los
tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los dere-
chos humanos y que prohiben su limitacion en los estados de excepcion, prevalecen en el
orden interno. Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de con-
formidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Co-
lombia.” En lo que toca con el articulo 214, se puede leer que: “Los Estados de excep-
cion a que se refieren los articulos anteriores se someteran a las siguientes disposiciones
[...] 2. No podran suspenderse los derechos humanos ni las libertades fundamentales. En
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constitucional de Bogota sefialdo dos importantes reglas. Primero, que tie-
nen jerarquia y valor constitucional las normas contenidas en los tratados
de derechos humanos ratificados por Colombia que no pueden ser sus-
pendidos en estados de excepcion asi como las normas de derecho inter-
nacional humanitario. Segundo, que los tratados de derechos humanos
ratificados por Colombia —pero cuya suspension resulta admisible— de-
ben servir de parametro de interpretacion de las disposiciones constitu-
cionales en materia de derechos fundamentales. En tal contexto constitu-
cional pluralista, la jurisprudencia colombiana esta influenciada de
manera expresa por la jurisprudencia interamericana que participa en la
democratizacion del sistema y la consolidacion del Estado de derecho.
Asi, la jurisprudencia interamericana en lo que concierne al derecho a la
verdad, la libertad de expresion, el derecho a un recurso efectivo, entre
otros, ha sido integrada por la Corte constitucional en el derecho colom-
biano.80

La Corte Interamericana representa una institucion judicial existencial
para el continente latinoamericano. Sus poderes —que en muchos aspec-
tos superan los de su homologa europea de Estrasburgo— le permiten
disponer de medios, para su jurisprudencia, bastante audaces. Gracias a
la forma inherente a los tratados internacionales de derechos humanos en
los o6rdenes internos®!, la Corte de San José construye con paciencia un
conjunto de valores comunes de los que los jueces nacionales se hacen
los portaestandartes.

todo caso se respetaran las reglas del derecho internacional humanitario. Una ley estatu-
taria regulara las facultades del Gobierno durante los estados de excepcion y establecera
los controles judiciales y las garantias para proteger los derechos, de conformidad con los
tratados internacionales. Las medidas que se adopten deberan ser proporcionales a la
gravedad de los hechos.”

80 Coérdova Trivifio, J., “Aplicacion de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos al derecho constitucional colombiano”, Anuario de Derecho Consti-
tucional Latinoamericano, vol. 2, 2007, pp. 665-684.

81 Fix-Zamudio, H., “El derecho internacional de los derechos humanos en las Cons-
tituciones latinoamericanas y en la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, Revista
Latinoamericana de Derecho, vol. 1, No. 1, 2004, pp. 141-180; Jiménez de Arechaga, E.,
“La Convencion Americana de Derechos Humanos como derecho interno”, Boletin da
Sociedade Brasileira de Directo Internacional, Brasilia, No. 69-71, 1987-1989, pp.
35-55.



