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Presentacion

El Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano se ha consolidado hasta su
vigesimoprimera edicién como una plataforma especializada de debate sobre ma-
terias que resultan fundamentales para las estructuras y contenidos de nuestros
Estados constitucionales. Como proyecto editorial de mediana duracién, hemos
visto con complacencia su evolucién y la estrecha cercania que abogados, litigan-
tes y funcionarios judiciales de distintos paises de la region tienen con este.

Nuestro compromiso con esta publicacion reconoce el interés que el Anuario
despierta en la comunidad juridica y académica; de ahi que cada afio nos propon-
gamos tanto fortalecer los nicleos duros de los articulos como promover nuevas y
necesarias agendas de discusion, sin sacrificar una perspectiva geografica del con-
tinente lo mas integral posible. Para el caso de la presente edicidn, el Anuario contd
con una particular convocatoria que motivo a los autores a reflexionar, desde las
bases del proyecto del Estado de derecho, sobre los procesos de crisis, transiciones
sociales y transformaciones politicas relevantes para la coyuntura latinoamericana.

La invitacion alentd preguntas sobre los contextos complejos y cambiantes, y
sobre la exigencia que ello trae para revisitar y problematizar nuestras clasicas res-
puestas, en torno a asuntos como: ;de qué manera estamos pensando y abordando
esas transformaciones?, ;cuales son las razones que las motivan?, ;cuales son los
efectos de estos cambios?, ;qué posibilidades emergen para América Latina en
medio de la crisis?, ;cudles son las consecuencias para los habitantes de los paises
latinoamericanos?

Los trabajos reunidos en esta convocatoria dieron forma a la primera de las
secciones del libro. A esta le siguen los apartes en los que se discute la proteccién
de los derechos: entre la constitucion y el derecho internacional, las tensiones de la
justicia constitucional, perspectivas del derecho constitucional en los contextos la-
tinoamericanos, y sujetos presentes y ausentes en el constitucionalismo de la region.

La diversidad y profundidad de cada una de estas importantes discusiones en-
cuentran eco en todos los articulos que conforman esta version del Anuario. Sin em-
bargo, no dudamos que dichas discusiones requieren esfuerzos y dialogos adicionales,
para los que esta presentacion es tanto un hilo de continuidad como un abrebocas.

Como Programa Estado de Derecho para Latinoamérica venimos trabajando
por mas de dos décadas en la region, acompafiando a las instituciones nacionales,
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alos operadores judiciales y a la sociedad civil en sus procesos de reflexioén y actua-
cion juridica estatal. Nuestra proximidad con las realidades latinoamericanas nos
permite tanto valorar las particularidades nacionales como rastrear las similitudes
en clave comparativa.

Un breve recuento de este acumulado nos ubica necesariamente frente a las
condiciones de salud de los Estados latinoamericanos, de las que se desprenden
algunos diagndsticos sobre patologias del funcionamiento del Estado democratico
de derecho, que, a su vez, deben convertirse en evidentes focos de reflexion y analisis
juridico-politico actual.

Para empezar, podriamos hablar de una disfuncionalidad organica en la maqui-
naria de los tres poderes publicos. Sus relaciones se describen de manera demasia-
do estatica, con el concepto de separacion, como si cada uno de ellos llevara una
existencia aislada de los demds. Esta relacion es recogida de mejor manera por la
expresion anglosajona checks and balances, pues un adecuado funcionamiento del
sistema constitucional democrético se fundamenta sobre un equilibrio, que, a su
vez, requiere controles mutuos.

La disfuncionalidad de la que hablamos, y que debe seguir siendo objeto de
urgente estudio, tiene que ver con el considerable desprestigio de los poderes
politicos y con la decreciente legitimidad de las instituciones estales. En conse-
cuencia, en algunos paises, el desencanto con la politica ha llevado a la ciudadania
a descartar este sistema como una opcidn viable de estatalidad, mientras que en
otros ha provocado su judicializacion en la medida en que los jueces asumieron
el reto de suplir las lagunas de implementacion dejadas por la primera, pese a que
no poseen la misma legitimidad democratica que los 6rganos electos ni disponen
de los procedimientos necesarios para formular politicas publicas que respondan
a retos estructurales.

Una y otra situacion, de ser prolongadas en el tiempo, pueden convertirse en
amenazas a la estabilidad y al buen funcionamiento de los Estados. Ante este dilema,
y con humildad democratica, es preciso volver a los origenes del sistema. Por ello,
consideramos que una interesante posibilidad es reabrir de manera directa el analisis
sobre la relacién entre derecho, justicia y politica. Pero no de manera colateral, ni
atesorada, ni tampoco de forma avergonzada.

En nuestro criterio, pese a los visibles conflictos estatales que se presentan en la
regioén —que en una sintesis critica, reduccionista y no generalizable pasan por los
fendmenos de corrupcion; cooptacion de los poderes putiblicos por intereses privados
y redes de criminalidad; afectaciones agudas a la independencia judicial interna y
externa; deficiencias en la garantia y el acceso a derechos sociales, politicos y am-
bientales; problemas de credibilidad y legitimidad ante la ciudadania, entre otros-,
la propuesta fundante del Estado de derecho no es ni una idea obsoleta ni una idea
estética frente a la que temamos deliberar.

Como se sabe, las relaciones entre los poderes ptblicos contenidas en la estata-
lidad del derecho han sido tema de debate central tanto para los teéricos clasicos
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como para los estudiosos contemporaneos, y en ellas se cristalizan cuestiones nu-
cleares como la consolidacion de los Estados democraticos y los controles al poder
para proteger las garantias y libertades. Pese a su importancia, hemos notado que,
al plantear estas cuestiones con algun nivel de problematizacién, son mas las sos-
pechas y reacciones negativas generadas que los impulsos de integrarse a un debate
sin prevenciones.

Pero, a nuestro entender, no es de esta manera como podemos enfrentar asuntos
de gran calado parala region, como la excesiva politizacion de las elecciones de ma-
gistrados y funcionarios judiciales de las altas cortes, la porosidad de las fronteras
de actuacién entre uno y otro poder publico, la alta insatisfaccion ciudadana frente
a la justicia, o el llamado al activismo judicial y la participacion permanente en la
formulacion de politicas publicas de los jueces, como una solucién, que debe ser
temporal para ser sostenible frente al bloqueo institucional que ha abandonado la
proteccion de los derechos.

Nuestra propuesta es que sembremos y reinstalemos de manera contundente en
los espacios de debate juridico y politico la pregunta sobre las relaciones entre los
poderes publicos, pues de una relacién coordinada y complementaria, pero respe-
tuosa de las facultades y competencias de cada poder ptiblico dependen, entre otras,
el fortalecimiento de nuestras democracias y la funcionalidad de la actuacion estatal.

Limitarse a la defensa formal de una supuesta clara delimitacion entre derechoy
politica no es suficiente para dar respuesta a los dilemas que en la practica se presen-
tan en la zona gris, dentro del margen opinable que debe dejar el derecho al disefio de
politicas publicas. En nuestras democracias es necesaria la contienda politica por lo
que no toda politizacion es indeseable. Las constituciones democraticas y plurales -y
los convenios internacionales suscritos por cada Estado- son las barreras infranquea-
bles relativamente abstractas en medio de las cuales se debe y se puede desarrollar
la politica. Si se sostiene, con razdn, que las influencias y las injerencias indebidas
entre los poderes publicos ponen en peligro el Estado democratico de derecho, re-
sulta necesario llenar de contenido el concepto de lo “indebido”. En lo sustancial y
lo procedimental, el espacio opinable requiere ser discutido y transparentado para
minimizar los efectos negativos en la relacion entre derecho, justicia y politica.

En este sentido, ha sido tarea primordial de las constituciones politicas establecer
el marco de maniobra, y de sus intérpretes —las cortes constitucionales—, concretar la
norma de normas para orientar los margenes de apreciacion y configuracion de los
poderes publicos y privados, aquellos margenes constitutivos de un sistema politico
que se fundamenta en el control del poder por el derecho, sin que ello implique una
camisa de fuerza para la renovacion constante de la sociedad y el Estado.

La hiperconstitucionalizacién que observamos en algunos textos fundamentales
es consecuencia de una creciente desconfianza hacia los poderes politicos, por un
lado, y hacia la fuerza normativa de la ley, por el otro. Pero cuanto mas el constitu-
yente densifica el tejido constitucional para regular particularidades que deberian
estar sujetas a la contienda politica, los actores politicos de turno se ven limitados en
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sumargen de respuesta a cambiantes coyunturas econémicas, sociales, geopoliticas,
ambientales y otras. Un hiperconstitucionalismo insinua la existencia de verdades
absolutas en relacion con lo que en realidad debe estar sujeto al debate democratico.

Ademas, sugiere una omnipotencia estatal y soberana frente a realidades econo-
micas, por ejemplo con la constitucionalizacion de derechos sociales y culturales,
cuya efectividad depende fundamentalmente de las primeras. Se trata del momento
de convergencia entre lo politico y lo econémico. Para la mejora de las condiciones
econdmicas y sociales, el Estado requiere el esfuerzo, las ideas y la iniciativa de los
actores privados; de empresarios, ciudadanos, sindicatos, organizaciones no guber-
namentales, etc. Esto sintoniza con la idea de un Estado que existe en razon de la
persona y no viceversa. En tal Estado, es constitutiva la participacion de la persona
en la definicién de sus competencias y los controles al mismo. En el momento en
el que el Estado se apodere de su propia definicién, corre peligro de convertirse en
otro Estado, uno en el cual la dignidad de la persona humana deja de ser el mo-
mento legitimador.

La tarea de definir la correlacion de fuerzas entre los poderes del Estado, los ni-
veles de complementariedad y aquellos de sana distancia, por supuesto, no es una
exclusiva de la institucionalidad estatal y sus poderes. En ella deben involucrarse
decididamente la sociedad civil y la academia informada y especializada, de manera
que las funciones, los limites de las relaciones y los procesos de seleccién y nombra-
miento sean objeto de transparencia, participacion y escrutinio publico.

Y en esto, claro estd, no se trata de definir modelos ideales y aplicables a todos los
paises; cada contexto y momento nacional delimitard los rumbos mas adecuados. En
todo caso, aprender de las experiencias de otras latitudes adquiere gran importancia.
Varios paises han motivado procesos de reformas constitucionales y legales que per-
mitan mejorar las relaciones entre los poderes publicos y equilibrar las posibilidades
que ofrece el sistema y el comportamiento histérico del pais para que no se presenten
injerencias indebidas entre el derecho, la justicia y la politica. Infortunadamente, no
podemos decir que todas las formulas aplicadas hayan resultado favorables hasta
hoy; muchas veces, las inercias y las resistencias de las formas tradicionales de hacer
politica y hacer justicia encuentran nuevos cauces para que nada cambie.

Pero esto, no debe desestimular ni frenar las actuaciones criticas, propositivas
y de buena fe. Lo dicho hasta aqui reivindica el debate sobre los asuntos complejos
de la relacién entre derecho, justicia y politica. Desde el Programa Estado de Dere-
cho estamos entusiasmados con este debate. Sabemos que son muchos los asuntos
pendientes por indagar, pero confiamos en que seguiremos propiciando espacios
favorables para que las ideas, como los granos, se siembren una a unay paso a paso,
porque no hay nada peor que un afio sin siembra.

Christian Steiner y Ginna Rivera
Programa Estado de Derecho para Latinoamérica
Konrad-Adenauer-Stiftung
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Gabriel Alejandro Encinas Duarte’ (México)

Pluralismo ante la erosion estatal
y como exigencia del paradigma de la posguerra

RESUMEN

En la presente contribucion se ofrece una vision de la crisis del Estado-nacion, par-
tiendo desde la premisa del desarrollo de un nuevo paradigma juridico en la pos-
guerra, tanto en sede nacional como internacional. También se esboza una distincion
entre dos corrientes de prospecciones tedricas que compiten para dar cuenta de
los fendmenos actuales del derecho internacional publico y de la cooperacion: por
una parte, la constitucionalizacion del derecho internacional, con tintes jerdrquicos
y posconsensuales; por otra, el pluralismo, basado en el didlogo racional y el respeto
alas democracias.

Sobre estas premisas, se sostiene que las caracteristicas del derecho a partir de la se-
gunda mitad del siglo XX exigen tanto cooperacién hacia lacomunidad internacional
como racionalidad material, con la dignidad humana como eje axioldgico, funda-
mentoy pardmetro objetivo del poder. De esta manera, se advierte la inconveniencia
de unaintegracion supraestatal que mine las bases democraticas del Estado-nacion
y se postula, en armonia con los fundamentos del paradigma juridico actual, que la
construccion del Estado abierto desde sedes nacionales se erige como base para la
consecuciéon de una democracia y una convivencia social que optimice el ejercicio
de los derechos humanos en América Latina.

Palabras clave: constitucionalizacion, pluralismo, posguerra, erosion estatal, coo-
peracion.

ZUSAMMENFASSUNG
Der vorliegende Beitrag befasst sich mit der Krise des Nationalstaats. Dabei wird von
der Pramisse der Entwicklung eines neuen Rechtsparadigmas auf nationaler und

*  Estudiante de décimo semestre de la Licenciatura en Derecho de la Universidad Auté-

noma de Baja California. gabriel.encinas@uabc.edu.mx.
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internationaler Ebene in der Nachkriegszeit ausgegangen. Zugleich werden auf
dem Gebiet der theoretischen Analyse zwei Stromungen unterschieden, die bei der
Erklarung aktueller Phdnomene im Vélkerrecht und bei der internationalen Zusam-
menarbeit miteinander konkurrieren: der nicht konsensgebundenen, hierarchisch
angelegten Konstitutionalisierung im Volkerrecht steht der auf einem rationalen
Dialog und der Achtung der Demokratie beruhende Pluralismus gegenUber.

Auf der Grundlage dieser Pramisse wird die Meinung vertreten, dass es angesichts der
Besonderheiten des Rechts seit der zweiten Halfte des 20. Jahrhunderts sowohl der
Zusammenarbeit der internationalen Gemeinschaft als auch eines materiellrechtli-
chen Rationalismus bedarf, der sich axiologisch, hinsichtlich seiner Grundlagen und
als objektiver Parameter fUr die Machtaustbung an der Menschenwtrde orientiert.
Im Einklang damit wird angesichts von Bedenken gegen eine Uberstaatliche Integ-
ration, die die demokratischen Grundlagen des Nationalstaates untergraben kdnnte,
in Ubereinstimmung mit dem zur Zeit geltenden Rechtsparadigma die Auffassung
vertreten, dass die Errichtung eines offenen Staates, dessen Zentrum auf der nati-
onalen Ebene liegt, den Grundstein fUr die Ausgestaltung einer Demokratie und
eines gesellschaftlichen Zusammenlebens bildet, die die optimale Austibung der
Menschenrechte in Lateinamerika ermaglichen.

Schlagworter: Konstitutionalisierung; Pluralismus; Nachkriegszeit; Erosion des Staa-
tes; Zusammenarbeit.

ABSTRACT

Abstract: In this paper we offer a vision of the crisis of the nation-state, based on
the premise of the development of a new legal paradigm after the war, both at the
national and the international levels. We also outline a distinction between two
competing theoretical currents which seek to explain contemporary phenomenain
international public law and cooperation; that is, on one hand, the constitutionaliza-
tion of international law, with hierarchical and post-consensual overtones; and on
the other, pluralism, based on rational dialogue and respect for democracy.

Based on these premises, we put forth that after the second half of the 20th century,
the law requires both cooperation with the international community as material
rationality, and also with human dignity as the axiological principle, foundation and
objective standard of power. We therefore show the inappropriateness of a suprana-
tional integration which undermines the democratic foundation of the nation-state,
and we suggest, in line with the basic concepts of the current legal paradigm, that
the construction of the open State at the national level is essential for building de-
mocracy and the kind of social coexistence that enhances the realization of human
rights in Latin America.

Keywords: Constitutionalization, pluralism, post-war, erosion of the State, coopera-
tion.
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Introduccion

Los afos recientes han estado acompanados de lo que se ha llamado crisis del
Estado de derecho en los paises de América Latina, ante las realidades de la co-
rrupcion, la militarizacion frente a la delincuencia organizada y la creciente des-
politizacién social. Tales factores se agravan por la difuminacién de las condi-
ciones sobre las que se erigié el Estado constitucional moderno:' las esferas de lo
publico y lo privado, asi como la distincién territorial de lo interno y lo externo se
desdibujan® en virtud del capitalismo globalizado.? Lo anterior lleva a regresiones
premodernas, con la existencia de poderes desregulados y salvajes.* Esta situacion
critica plantea la insuficiencia de las instituciones estatales’ y la busqueda de una
compensacion normativa en el plano internacional:® establecer frenos y contrape-
sos de naturaleza constitucional en la arena mundial”

Los Estados deben ejercer el poder al servicio de los derechos humanos, a través
de una dimensién cooperativa del ejercicio del poder soberano.® Sin embargo, la
constitucionalizacién del derecho internacional en sentido jerdrquico y normativo
erosionaria sus bases democraticas.®

En la siguiente seccidn, con referencia al desarrollo de distintos momentos
constitucionales,” se indicaran las caracteristicas comunes de los Estados consti-
tucionales en la actualidad, con mencidn especial de la apertura hacia el derecho

Dieter Grimm, “The achievement of constitutionalism and its prospects in a changed
world”, en Petra Dobner y Martin Loughlin (eds.), The Twilight of Constitutionalism, Nueva
York, Oxford University Press, 2008, pp. 11-13.

> Ver Luigi Ferrajoli, Poderes salvajes, Madrid, Trotta, 2011.

3 Ver Miguel Carbonell, “Globalizacién y derecho: algunas coordenadas para el debate”,
en Miguel Carbonell y Rodolfo Vazquez (comps.), Globalizacién y derecho, Quito, Ministerio
de Justicia y Derechos Humanos, 2009.

4 Ferrajoli, op. cit., p. 45.

> Jean L. Cohen, Globalization and sovereignty, Cambridge, Cambridge University Press,
2012, p. 1.

¢ Anne Peters, “Compensatory constitutionalism: the function and potential of funda-
mental international norms and structures’, Leiden Journal of International Law, num. 19,
2006, pp. 580y ss.

7 Antje Wiener y otros, “Global constitutionalism: human rights, democracy and the rule
of law”, Global constitutionalism, nim. 1, Cambridge University Press, 2012, p. 2.

8 Peter Hiberle y Markus Kotzur, De la soberania al derecho constitucional comiin: pala-
bras clave para un didlogo europeo-latinoamericano, México, UNAM, 2011; Samantha Besson,
“Sovereignty in conflict”, European integration online papers, vol. 8, num. 15, 2004.

9 Grimm, op. cit.; Alexander Somek, The cosmopolitan constitution, New York, Oxford
University Press, 2014, p. 22.

'° En un sentido similar al postulado por Bruce Ackerman y recogido en Dieter Grimm,
“Integration by constitution’, International Journal of Constitutional Law, vol. 3, nums. 2-3,
2005, pp. 200-203.
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internacional” y el sentido material de la legitimidad.” En la tercera, se propone
una distincién entre las teorias que buscan una mejor cooperacién internacional,
favoreciendo la concepcion de cuerpo iusfundamental comun -a través de un plu-
ralismo juridico-, en lugar de constitucionalizacion internacional —por integracion
jerarquica-. En la cuarta seccion se sostiene la necesidad de una perspectiva inter-
nacional que parta del constitucionalismo® y la democracia; lo que, finalmente,
lleva a concluir que, aunque debemos revalorar el ejercicio de la soberania en sen-
tido cooperativo, no debemos negar el papel central del Estado-nacién y del poder
constituyente como demos del constitucionalismo.

1. El desarrollo del constitucionalismo
como catalizador de la apertura del Estado

Es util comprender el constitucionalismo actual como el resultado de una suce-
sién de experiencias y la narrativa de sus distintos momentos de articulacion;
desde el primer momento constitucional liberal y burgués, a través de las consti-
tuciones sociales de los Estados de bienestar, hasta el actual paradigma.

Existe un desarrollo comun en el modelo juridico vigente, ya que se desarrolla
como secuela de la Segunda Guerra Mundial. Este paradigma de la posguerra se
fundamenta en la dignidad humana® como carga moral” de los derechos que de
ella emanan. Tal concepcion ha desarrollado dos procesos paralelos: el derecho in-
ternacional posterior a la Carta de las Naciones Unidas, y la constitucionalizacién
de los ordenamientos estatales.”® En palabras de Lorraine Weinrib:

" Por todos, Armin von Bogdandy y José Ma. Serna de la Garza (coords.), Soberania y

Estado abierto en América Latina y Europa, México, D. F, UNAM, 2014. Disponible en: http://
biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3705.

' Coincidente con la dimension ideal del derecho por su necesaria pretension de co-
rreccion. Ver Robert Alexy, La institucionalizacién de la justicia, 2* ed., trad. de José Antonio
Seoane, Granada, Comares, 2010, pp. 26-47.

3 Ver, en este sentido, Aoife O’Donoghue, Constitutionalism in global constitutionalisation,
Cambridge, Cambridge University Press, 2014, p. 7.

4 “[L]a Constitucion es mas que una idea. Es una practica histdrica en evolucion, consti-
tuida por generaciones de americanos al movilizar, discutir y resolver sus disputas sucesivas
sobre la identidad y el destino de su nacién” (Bruce Ackerman, We the people 1: foundations,
Cambridge, Belknap Press, 1991, p. 34).

> En este sentido, ver Maurizio Fioravanti, Constitucion. De la Antigiiedad a nuestros dias,
trad. de Manuel Martinez Neira, Madrid, Trotta, 2001, p. 149.

6 Ver Matthias Mahlmann, “The Basic Law at 60 — human dignity and the culture of
republicanism’, German Law Journal, vol. 11, ndm. 1, 2010.

Y Jurgen Habermas, The crisis of the European Union. A response, trad. de Ciaran Cronin,
Cambridge, Polity Press, 2012, pp. 71-74.

8 En un sentido critico, cf. James Tully, “The imperialism of modern constitutional de-
mocracy’, en Martin Loughlin y Neil Walker (eds.), The paradox of constitutionalism, Oxford,
Oxford University Press, 2007, pp. 319 y 320.
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La revolucion de derechos humanos como secuela de la Segunda Guerra
Mundial proporciona una perspectiva mas amplia [...] Se consensué que una
coleccion integrada de garantias internacionales y domésticas podria militar
contra crisis similares en el futuro. Este pensamiento produjo en corolario
una concepcion particular de la ordenacion constitucional, para estabilizar la
democracia y salvaguardar una ciudadania equitativa asi como el respeto para
la dignidad humana intrinseca como ley mas alta o suprema. Esta concepcion
ahora fundamenta el Estado constitucional de la posguerra.”

Este constitucionalismo encierra una nocién normativa y omnipresente de la
constitucion como orden de valores* al alcance de los operadores juridicos; pre-
senta principios junto a reglas,” enfatiza la necesidad de ponderar y razonar las
decisiones en pos de la democracia deliberativa> y reconoce una pluralidad de
fuentes del derecho.”

Porlo que hace ala region latinoamericana, se multiplica la presencia de clausulas
de apertura o de reenvio hacia el derecho internacional de los derechos humanos.*
Tal recepcion corresponde al reconocimiento y ratificacion de los estandares del
sistema interamericano.” Asi, se habla de la internacionalizacion del derecho de los
Estados latinoamericanos como humanizacion.>

Y Lorraine Weinrib, “The postwar paradigm and american exceptionalism”, en Sujit
Choudhry (ed.), The migration of constitutional ideas, Cambridge, Cambridge University
Press, 2006, p. 86. Disponible en: http://ssrn.com/abstract=899131.

?° Luis M. Cruz, “La constitucién como orden de valores. Reflexiones en torno al neo-
constitucionalismo’, Dikaion, vol. 23, nim. 18, 2009; Joaquin Brage Camazano, “La doctrina
de Smend como punto de inflexién de la hermenéutica y concepcion de los derechos funda-
mentales por los tribunales constitucionales a partir de la segunda posguerra’, Revista Ibe-
roamericana de Derecho Procesal Constitucional, nim. 11, 2009.

' Ronald Dworkin, Taking rights seriously, Cambridge, Harvard University Press, 1978,
pp- 22-31.

2 Robert Alexy, “Los principales elementos de mi filosofia del derecho”, Doxa, num. 32,
20009, pp. 78-82.

3 Cf. Gustavo Zagrebelsky, El derecho diictil. Ley, derechos, justicia, 2% ed., Madrid, Trotta,
1995, pp- 150-153.

** Ver Mariela Morales Antoniazzi, “El nuevo paradigma de la apertura de los 6rdenes
constitucionales: una perspectiva sudamericana’, en Armin von Bogdandy y José Ma. Serna
de la Garza (coords.), Soberania y Estado abierto en América Latina y Europa, México, D.E,
UNAM, 2014, pp. 239-243.

* Jania Maria Lopes Saldanha y Lucas Pacheco Vieira, “Nuevas geometrias y nuevos
sentidos: internacionalizacion del derecho e internacionalizacion del didlogo de los sistemas
de justicia’, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, vol. XIV, 2014.

26 Mariela Morales Antoniazzi, “El Estado abierto como objetivo del ius constitutionale
commune. Aproximacion desde el impacto de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos’, en Armin von Bogdandy, Héctor Fix-Fierro y Mariela Morales Antoniazzi (coords.), Ius
Constitutionale Commune en América Latina, rasgos, potencialidades y desafios, México, D.E,
UNAM, 2014, pp. 267y 268.
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En el caso de México, la reforma constitucional de junio de 2011 incorpora el
criterio interpretativo pro personae, lo que supone una profunda transformacion del
sentido del derecho. Por una parte, es testimonio de la adopcion del paradigma cons-
titucional de la posguerra.”” Ademads, dicho criterio —en conjunto con la recepcién
de las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos?® (en adelante,
Corte IDH)- representa una auténtica clausula de apertura hacia el derecho inter-
nacional de los derechos humanos.? Hay una pluralidad de lugares de producciéon
de normas en tal materia,* lo que apunta hacia un cosmopolitismo.*

Estas transformaciones implican una revaloracion en el sentido del ejercicio del
poder soberano, como lo exige el paradigma constitucionalista. La soberania asume
una dimension cooperativa hacia la comunidad internacional, al servicio del ser
humano.?> Aunque la soberania fue pensada como el poder absoluto y perpetuo de
una republica, se discute que se le haya concebido como ilimitada.

Mientras que siguen en pie los ideales de la Ilustracién que reivindicaron la so-
berania a la poblacidn, a través de las constituciones actuales se contempla una de-
legacion de atribuciones* hacia la comunidad internacional en materia de derechos

*7 Angel Durén Pérez y Eréndira Nohemi Ramos V4zquez, “La reforma constitucional de
derechos humanos como fruto del neoconstitucionalismo y como paradigma en el fortaleci-
miento de la democracia’, Revista Justicia Electoral, vol. 1, nim. 10, 2012, pp. 183-188; Ramdn
Ortega Garcia, “La constitucionalizacion del derecho en México”, Boletin mexicano de derecho
comparado, num. 137, 2013.

28 José Ramon Cossio Diaz, “Algunas notas sobre el Caso Rosendo Radilla Pacheco’,
Anuario Mexicano de Derecho Internacional, vol. XIV, 2014.

% José Ma. Serna de la Garza, “Soberania y apertura del Estado: una perspectiva mexicana’,
en Armin von Bogdandy y José Ma. Serna de la Garza (coords.), Soberania y Estado abierto en
América Latina y Europa, México, D.E,, UNAM, 2014, pp. 23 y ss.; Eduardo Ferrer Mac-Gregor,
“Interpretacion conforme y control difuso de convencionalidad. El nuevo paradigma para el
juez mexicano’, en Miguel Carbonell y Pedro Salazar (coords.), La reforma constitucional de
derechos humanos: un nuevo paradigma, México, D.E,, UNAM, 2011, pp. 355-357.

3% Serna de la Garza, “Soberania y apertura del Estado...”, op. cit., p. 58.

3 Alan Arias Marin, “Globalizacién, cosmopolitismo y derechos humanos. Apuntes so-
bre el contexto tedrico y la reforma constitucional”, Revista del Centro Nacional de Derechos
Humanos, nim. 18, 2011.

3 Ver Markus Kotzur, “La soberania hoy. Palabras clave para un didlogo europeo-latino-
americano sobre un atributo del Estado constitucional moderno’, en Peter Haberle y Markus
Kotzur, De la soberania al derecho constitucional comiin: palabras clave para un didlogo europeo-
latinoamericano, México, D.E, UNAM, 2011, pp. 111 y ss.

3 Ver Stéphane Beaulac, “The social power of Bodin’s ‘sovereignty’ and international
law”, Melbourne Journal of International Law, vol. 4, nim. 1, 2003, p. 6; Kotzur, op. cit., p. 91; ¥
Fioravanti, op. cit., p. 74.

34 No se transfiere la soberania, sino un “nimero de poderes (Hoheitsrechte), insuficientes
para transformar la Comunidad en si en un ente soberano” (Dieter Grimm, “Comments on
the German Constitutional Court’s decision on the Lisbon Treaty. Defending sovereign sta-
tehood against transforming the European Union into a state”, European Constituional Law
Review, num. 5, 2009, p. 354).
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humanos, a cambio de una mejor dindmica de permeaciéon de normas iusfundamen-
tales comunes en el derecho interno.” Este ejercicio es resultado de la humanizacién
del derecho: el transito de un enfoque estatal a un enfoque de derechos humanos.?
Los Estados no son fines en si mismos, sino medios para una vida humana colectiva
en paz y seguridad.”

En este contexto, la nocion de legitimidad en la accion estatal se actualiza. Cobra
relevancia la concepcion de la autoridad como servicio, asi como el parametro que
Raz postula para elegir a qué autoridad sujetarse en caso de una pluralidad de direc-
tivas: “En tales casos, la cuestion de si el poder de una autoridad dada comprende
el de excluir la autoridad de otra ha de juzgarse de la manera en que juzgamos la
legitimidad de su poder en cualquier materia, a saber, si nos conformariamos me-
jor con la razén intentando seguir sus directivas que si no lo hacemos”* La nocién
de validez juridica es complementada por dimensiones justificativas, materiales y
axioldgicas, de racionalidad, a través de la coherencia con los fines de optimizacion
de derechos humanos derivados de la dignidad humana.*

Asi se advierte que, paraddjicamente, el desarrollo del constitucionalismo lleva
a su propia erosion, y a la del concepto de estatalidad, al transferir el ejercicio de
la soberania a instancias supranacionales.*" El constitucionalismo se vuelve con-
tra si mismo: en el paradigma de la posguerra, y en virtud de la globalizacién, los
Estados constitucionales se someten a una especie de revision entre pares.* La le-
gitimidad responde al resultado de comparar las distintas soluciones juridicas de
los ordenamientos juridicos en un plano de horizontalidad y fertilizacion cruzada
constitucional.# Por ello, nos encontramos en los albores de un nuevo momento

% Morales Antoniazzi, “El Estado abierto como objetivo del ius constitutionale commu-
ne..., op. cit., pp. 270y 271.

36 Fl4via Piovesan, “Ius constitutionale commune latinoamericano en derechos humanos
e impacto del sistema interamericano: rasgos, potencialidades y desafios’, en Von Bogdandy;,
Fix-Fierro y Morales Antoniazzi, op. cit., p. 72.

% Anne Peters, “The merits of global constitutionalism”, Indiana Journal of Global Legal
Studies, vol. 16, num. 2, 2009, p. 398.

38 Joseph Raz, “El problema de la autoridad: de nuevo sobre la concepcién de la autoridad
como servicio’, Doxa, num. 29, 2006, p. 156.

3 Ver Rodolfo L. Vigo, “Un concepto de validez juridica funcional al rule of law”, Anuario
de derecho constitucional latinoamericano, afio XX, 2014, pp. 711y ss.

4% Victor Bazén, “Vinculatoriedad de los estindares interpretativos de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos en los érdenes internos, control de convencionalidad y didlogo
jurisprudencial’, Anuario de derecho constitucional latinoamericano, aio XX, 2014, p. 387; cf.
John Tasioulas, “Human rights, legitimacy, and international law”, The American Journal of
Jurisprudence, vol. 58, niim. 1, 2013, p. 9.

4 Grimm, “The achievement of constitutionalism ..., op. cit..

4 Somek, op. cit., pp. 17-19.

4 Anne-Marie Slaughter, A new world order, Princeton, Princeton University Press, 2004,
PP- 65-79; Sujit Choudhry, “Globalization in search of justification: toward a theory of com-
parative constitutional interpretation”, Indiana Law Journal, vol. 74, nim. 3, 1999.
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constitucional: el cosmopolitismo, constitucionalismo mundial* o universalizacion
del constitucionalismo.*

Sin embargo, debemos adelantarnos y advertir que, aun al operar en un paradig-
ma pospositivista, el derecho sigue aparejado de una contradiccion necesaria entre
sus dimensiones de justicia y de autoridad.*® El derecho constitucional moderno
exige la legitimidad a través del ejercicio democratico popular.#” Aunque este requi-
sito es insuficiente por si mismo, sigue siendo indispensable.

2. Los prospectos de constitucionalizacion o pluralismo

Surgen teorias para dar cuenta de las transformaciones del derecho y la eficacia
del Estado de derecho internacional. Considero necesario sostener una distincién
entre dos vertientes. Por una parte, identifico las que proponen una constitucio-
nalizacion del derecho internacional en sentido normativo y de integracion jerar-
quica, esgrimiendo la insuficiencia o irrelevancia practica del consentimiento en
el derecho internacional.*® Por otra parte, las que hablan del desarrollo de un cuer-
po iusfundamental comun a través del pluralismo juridico y el didlogo judicial.#

Las teorias de constitucionalizacion del derecho internacional se abordan desde
una miriada de posturas y enfoques,’® pero es posible sostener algunas notas comu-
nes: parten de la insuficiencia del Estado en problemas multilaterales,”* postulan una
vision integradora con tendencias jerarquicas’® y revisan los principios de la teoria
constitucional conforme al derecho internacional .

En estas teorias se propone superar la division conceptual entre poder consti-
tuyente y poder constituido, por ser incongruente concebir el fundamento de una
constituciéon como un acto volitivo, o un argumento de autoridad derivado de un

4 Bruce Ackerman, “The rise of world constitutionalism”, Occasional Papers, Yale Law
School Legal Scholarship Repository, 1998.

4 Manuel Atienza, Curso de argumentacion juridica, Madrid, Trotta, 2013, p. 829.

46 Josep Aguilé Regla, “Tener una constitucion, ‘darse una constitucion’ y ‘vivir en cons-
titucion”, Isonomia, nam. 8, 2008, p. 74.

4 Grimm, “The achievement of constitutionalism ..., 0p. cit., p. 17.

48 Ver O’Donoghue, Constitutionalism in global constitutionalisation, op. cit., p. 50.

4 Ver Armin von Bogdandy, “Ius constitutionale commune latinoamericanum. Una acla-
racion conceptual’, en Von Bogdandy, Fix-Fierro y Morales Antoniazzi, op. cit., pp. 14-21.

5% Ver, por ejemplo, Wiener y otros, op. cit., pp. 6-10.

51 Cohen, op. cit., p. 1; Andreas L. Paulus, “The international legal system as a constitution’,
en Jeffrey L. Dunoft y Joel P. Trachtman (eds.), Ruling the world? Constitutionalism, interna-
tional law and global governance, Cambridge, Cambridge University Press, 2009, p. 95.

52 Cf. Garrett W. Brown, “The constitutionalization of what?”, Global constitutionalism,
vol. 1, nium. 2, 2012, p. 207.

>3 Ver en O’Donoghue, op. cit., pp. 32-38.
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mito;** sin embargo, no se coloca un fundamento objetivo en lugar de la accién
constituyente. Esto lleva, por ejemplo, a sostener la autoconstitucionalizaciéon a
través de la dialéctica judicial internacional,” pero tal curso ofrece mas problemas
que soluciones.

En el mismo tenor, se minimiza el concepto de constitucionalizacién, limitandolo
ala sujecion del poder por limites legales, lo que es insatisfactorio para las exigen-
cias de lo que entendemos actualmente por constitucionalismo. Un concepto de
constitucion tan amplio termina por vaciarse de significado y fuerza, apuntando a
la inadecuacion de tal nomenclatura.’ Existe ansiedad ante el déficit democratico
que implicaria constitucionalizar el derecho supraestatal: el consenso devendria
obsoleto. En este vacio democritico, los poderes econdmicos transnacionales en
red con los regimenes internacionales ocuparian el poder constituyente en una
meritocracia oligarquica.

En el ambito interamericano hay teorias de constitucionalizacion del derecho
internacional, incluso entre las referentes al ius constitutionale commune, aunque
asi se separan de su marco conceptual.® Apelan a que es posible identificar una
constitucion, por lo menos embrionaria, en los documentos basicos del sistema in-
teramericano, a los que se suma la jurisprudencia de la Corte IDH, que se constituye
como tribunal constitucional.®

Los argumentos para considerar a la Corte IDH como un tribunal constitucio-
nal son funcionalistas:®° al desarrollar derechos humanos, materia fundamental, la
Corte IDH se encumbra como el guardian de la constitucién interamericana.® Sin
embargo, tal argumentacion no resulta sdlida: sigue siendo necesaria la expresion
extraordinaria del poder constituyente para erigir un tribunal constitucional. La
Corte IDH opera y robustece el paradigma constitucional, pero de ello no se sigue
que se trate del guardian de la constitucion interamericana.

>4 En este sentido, David Dyzenhaus, “Constitutionalism in an old key: legality and cons-
tituent power”, Global constitutionalism, vol. 1, num. 2, 2012.

% Hans Lindahl, “El fallo ‘Vand Gend & Loos, la dialéctica de poder constituyente y poder
constituido’, en Rodolfo Vazquez (ed.), Filosofia juridica: ensayos en homenaje a Ulises Schmill,
México, Porrua, 2005, pp. 246-250.

56 Cf, O’Donoghue, op. cit., p. 46.

57 Tully, op. cit., p. 324.

58 Von Bogdandy, op. cit.

%9 Morales Antoniazzi, “El Estado abierto como objetivo del ius constitutionale commu-
ne..., op. cit., pp. 277-279.

€0 Laurence Burgorgue-Larsen, “La Corte Interamericana de Derechos Humanos como
tribunal constitucional’”, en Von Bogdandy, Fix-Fierro y Morales Antoniazzi, op. cit.

61 Ver Jorge Ernesto Roa Roa, “La justicia constitucional en América Latina’, Serie Do-
cumentos de Trabajo, niim. 34, Departamento de Derecho Constitucional, Universidad Ex-
ternado de Colombia, pp. 12-16. Disponible en: http://icrp.uexternado.edu.co/wp-content/
uploads/2015/05/DOC-DE-TRABAJO-34.pdf.
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Por otra parte, las teorias del cuerpo iusfundamental comun en la regioén acep-
tan un pluralismo juridico, reconociendo que los Estados se nutren de un didlogo
judicial. Estos estan limitados en razén de su situacion internacional y el deber
de respetar derechos humanos.® Empero, estos limites no vienen dados por una
situacion jerarquica posconsensual, sino por la vivificaciéon de un paradigma hu-
manista. La aplicacion del principio pro personae sirve, también, como freno a la
jerarquizacion,® exigiendo para ello la racionalidad del pluralismo. El ordenamiento
interamericano no llega a ser independiente, los Estados siguen siendo los maestros
de los tratados:** siguen siendo los auténticos duefios de la Kompetenz-Kompetenz,
en un sentido que no es puramente simbdlico.®® Es acertado limitar este cuerpo co-
mun a la materia de derechos humanos® para evitar desarrollos que exacerben las
desigualdades econdmicas.

3. Derecho internacional desde el constitucionalismo

Para superar las crisis del Estado-nacion, la democracia y las teorias constitucio-
nales, debe cambiar la perspectiva de la que parten los autores que postulan la
constitucionalizacién del derecho internacional. Podemos armonizar las transfor-
maciones a través de una vision estatal constitucional y cooperativa.

Como se habia adelantado, a un lado del elemento ideal -la concepcién de jus-
ticia- del Estado constitucional persiste un elemento autoritativo, democrético y
politico “que consiste en ser expresion del pueblo soberano”® Las transformaciones
del constitucionalismo se edifican unas sobre otras,* lo que permite que coexistan
elementos matizados del constitucionalismo liberal, social y cosmopolita. Perma-
necen notas histdrico-sociales propias, a un lado de las normas que identificamos

como estandartes de los principios del constitucionalismo de la posguerra.”

62 Morales Antoniazzi, “El Estado abierto como objetivo del ius constitutionale commu-
ne..., op. cit., p. 270.

% Von Bogdandy, op. cit., p. 12; Enrique Carpizo, “El control de convencionalidad y su
relacion con el sistema constitucional mexicano. Hacia una simple actividad protectora de los
derechos humanos”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nim. 138, 2013, pp. 956-958.

64 Grimm, “Comments on the German Constitutional..”, op. cit., p. 365.

& Idem.

66 Cf. Somek, op. cit., p. 23.

7 Ronald Dworkin, “From justice in robes to justice for hedgehogs’, Problema. Anuario
de Filosofia y Teoria del Derecho, niim. 9, 2015, pp. 16-18.

68 Fioravanti, op. cit., p. 152.

% Por todos, Grimm, “The achievement of constitutionalism..”, p. cit.; Somek, op. cit.,
p. 282; Philippe Nonet y Philip Selznick, Toward responsive law: law & society in transition,
New Brunswick, Transaction Publishers, 2001 [1978], pp. 17-18.

7° Josep Aguil6 Regla, “El constitucionalismo imposible de Luigi Ferrajoli”, Doxa, num.
34, 2011, p. 63.
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Los cuestionamientos de la legitimidad de los particularismos estatales y la in-
suficiencia de estos ante los retos multilaterales siguen aceptando respuestas ambi-
guas. Tras aceptar la dignidad humana y los derechos humanos como fundamento,
se abre un espacio fértil para la discusion,” pero no para la obsolescencia de la de-
mocracia estatal. “Un sistema que rechace el origen democratico del poder y no se
interese por un gobierno limitado, no cumple con los estandares de la constitucion
moderna’; y los principios del constitucionalismo moderno impiden utilizar el
nombre de constitucion en vano.”

Es prudente buscar un equilibrio a través de la democracia deliberativa. En los
paises donde la constitucion es rigida s6lo formalmente y no en la realidad,” esto
apunta hacia adoptar un efectivo modelo dualista que fortalezca los procesos so-
ciales ante el riesgo de la erosion del consenso. En este constitucionalismo a través
de la democracia, protagonizan el pluralismo interno y los didlogos contra las im-
posiciones hegemonicas.

4, Conclusiones

Es necesario superar el positivismo a través de un paradigma constitucional en
torno a la dignidad humana y los derechos que de ella emanan, asi como encon-
trar un equilibrio que no erosione las bases democraticas. Los Estados se abren,
posibilitando la permeacion de normas del derecho internacional de los derechos
humanos, especialmente las del ordenamiento interamericano. En el dialogo ju-
dicial podemos ver el enriquecimiento de una cultura juridica adecuada a nuestra
region.

Hay similitudes relevantes en la operacion del derecho internacional y el consti-
tucionalismo, pero de ello no se sigue que el derecho internacional esté constitucio-
nalizado. Por esto, usar la terminologia constitucional deviene en “retdrica legitima-
dora para una disciplina en crisis tras haberse desatracado parcialmente a si misma
de la firme y fiable ancla del consentimiento estatal’s asi como notoria fuente de

7t Cf. Somek, op. cit., p. 140; por otra parte, “el significado juridico de la dignidad humana
no es exhausto por su funciéon como pantalla de humo para disfrazar diferencias més profun-
das” (Habermas, op. cit., p. 76).

72 Grimm, “The achievement of constitutionalism..”, op. cit., p. 10.

73 Angela Figueruelo Burrieza “El tratado constitucional a la luz de los principios del
moderno constitucionalismo’, Revista de Derecho Politico, nim. 64, 2005, p. 52.

74 En el caso mexicano, Jorge Carpizo, “La reforma constitucional en México. Procedi-
miento y realidad”, Boletin de Derecho Mexicano Comparado, nim. 131, pp. 569-580.

75 Mattias Kumm, “The cosmopolitan turn in constitutionalism: on the relationship bet-
ween constitutionalism in and beyond the state”, en Jeffrey L. Dunofty Joel P. Trachtman (eds.),
Ruling the world? Constitutionalism, international law, and global governance, Cambridge,
Cambridge University Press, 2009, p. 260.
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equivocos. La razén de que el constitucionalismo y el derecho internacional com-
partan rasgos operativos es que son las expresiones del paradigma de la posguerra.

Es deseable un ejercicio soberano cooperativo, pero no en perjuicio de la es-
tatalidad o de las instituciones constitucionales como la distincion entre poder
constituyente y poder constituido. Esta premisa sirve como marco de un cuerpo
iusfundamental comun y plural, en lugar de constitucionalizacion posestatal, jerar-
quica y con déficit de legitimidad. Para ello, los Estados deben operar realmente en
democracia: poner énfasis en la deliberacion publica en lugar de seguir el curso hacia
el individualismo, cohonestando la dualidad de un constitucionalismo rigido bien
entendido. El derecho necesita una comunidad politica inclusiva, racional y local
para evitar su defuncién’® dialéctica. El Estado constitucional democratico, con sus
contradicciones y sus limites, sigue siendo el mejor medio para una vida digna en
sociedad. Silas bases democraticas se erosionan, ;quién custodiara a los custodios?
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RESUMEN
En este trabajo se revisa la definicion de Estado de derecho segun dos teorias: la
teorfa del poder limitado y la teoria de los derechos humanos. Para ello, se examinan
los postulados de estas teorfas a partir de lo establecido en el ordenamiento juridico
costarricense, su Sala Constitucional y Ia Corte Interamericana de Derechos Humanos.
Igualmente se identifican una serie de retos para el Estado de derecho relacionados
con las teorfas analizadas.

Palabras clave: poder limitado, derechos humanos, despublificacién, legalidad,
rendicién de cuentas.
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Der Beitrag unternimmt anhand von zwei Theorien - Theorie der begrenzten Staats-
gewalt und Theorie der Menschenrechte - eine Uberprifung der Definition des
Rechtsstaats. Ausgehend von den Bestimmungen der Rechtsordnung Costa Ricas
sowie den Entscheidungen seines Verfassungssenats und des Interamerikanischen
Gerichtshofs fir Menschenrechte werden dazu die Annahmen beider Theorien un-
tersucht. AnschlieBend werden einige mit den analysierten Theorien zusammenhan-
gende Herausforderungen fir den Rechtsstaat identifiziert.
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Schlagwdrter: Begrenzte Staatsgewalt; Menschenrechte; Abkehr vom Offentlichen
Recht; GesetzmaRigkeit; Rechenschaftspflicht.

ABSTRACT
This study examines the definition of the State under the rule of law according to two
theories: the limited power theory and the human rights theory. For that purpose,
we analyze the assumptions of those theories based on the Costa Rican legal system,
the decisions of its Constitutional Chamber and those of the Inter-American Court
of Human Rights. We also identify a number of challenges for a State under the rule
of law with relation to the analyzed theories.

Keywords: Limited power, human rights, flight from administrative law, legality,
accountability.

1. Estado constitucional moderno

El Estado constitucional moderno se basa en el postulado de ser gobernados por
la ley, siempre objetivada —por intersubjetividad en su origen—, consensuada y
producto de la discusion de las diferentes fuerzas politicas, en atencion a evitar los
abusos de los poderes del rey en su momento y de la administracién publica hoy
dia. Ello, plasmado en el principio de interdiccion de la arbitrariedad.

Es pilar de este Estado una estructura fundacional o un cuerpo normativo que
dé origen, fundamento y coherencia a su existencia. En la historia se intenté de
varias maneras; en un momento se ideé que debia ser por medio de una ley que
fuera dictada por el parlamento, mas esta era vista como un simbolo de gobernanza
unicamente, e incluso se confundié en ocasiones con los decretos leyes o era comun
escuchar la frase “acto con valor de ley”, etc. Por ello fue necesario dotar una norma
superior alaley, con un rango que permitiera construir un marco general de actua-
cién y que se impusiera a todas las personas que aceptasen este pacto fundacional.
El tratadista Carlos Santiago Nino utiliza una metafora que resulta bastante esclare-
cedora para dirigirse a laimportancia de la carta fundamental dentro del engranaje
y funcionamiento del Estado: utiliza como parangén de la Constitucion Politica la
carta de navegacion de un marinero; es el camino trazado para que el barco navegue.

La idea de otorgar un instrumento formal para dar constancia del pacto funda-
cional del Estado resultd atractiva, mas esto era insuficiente y falto de contenido.
Es por ello que el constitucionalismo se define como el sistema de convivencia en el
Estado de derecho, en donde el Gobierno y los gobernantes deben estar sometidos al
derecho que nace del imperio de la constitucidn, de su supremacia y de su vigencia,
y que los gobernados —cualquiera de ellos- se hallen en condiciones de oponer esa
supremacia y vigencia constitucionales a la autoridad gubernativa. Es vital reforzar
la idea de que se trata de un sistema de convivencia que coloca a la persona como
centro de su razdén de ser.
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2. Estado de derecho

Para estudiar y analizar el fenomeno del Estado de derecho se ha creado una cla-
sificacion de los elementos que es aceptada por gran parte de la doctrina. En este
trabajo se ofrece una ligera explicacion de los diferentes factores de apoyo para la
exploracion de los diversos regimenes que el lector quiera examinar. Basicamente
nos referimos a dos teorias que se complementan entre si: la teoria del poder limi-
tado y la teoria de los derechos fundamentales.

2.1. Teoria del poder limitado

Seiiala que el poder debe ser limitado para que exista el Estado de derecho. Para
ello, establece cuatro aspectos fundamentales: el principio de legalidad, la separa-
cion o division de funciones, el control jurisdiccional y la responsabilidad publica.
De manera resumida se puede apuntar que el Estado de derecho somete toda la
actuacion de los 6rganos del Estado al derecho, fija limites legales al poder publico
y protege al ciudadano mediante adecuados mecanismos juridicos frente a posi-
bles situaciones de abuso en que pueda incurrir el poder publico.!

Es innegable la necesidad de limitar el poder por la tendencia a la libertad y al
hedonismo del ser humano. La cosa publica es gestada por personas con todos sus
defectos, pasiones y desbordamientos. En este orden de ideas, es plausible la existen-
cia de un bloque de legalidad que contenga las voluntades de los funcionarios para
proceder con un parametro de objetividad que armonice las actuaciones estatales.

No es gratuita la aseveracion recogida por lord Acton acerca del poder: el poder
tiende a corromperse y el poder absoluto se corrompe absolutamente. Por ello, se
debe limitar; si el poder no se limita, el ciudadano dificilmente podra defenderse de
sus abusos y menos aun desarrollar sus potenciales. Este es un parametro seguido pa-
ra determinar la existencia de un Estado de derecho, permitir el desarrollo humano.

2.1.1. Principio de legalidad

Este principio establece la obligacion del Estado de someterse a la ley. Hablamos
de Estado en sentido lato, las autoridades publicas en general e incluso los particu-
lares que realicen funciones publicas. Este principio busca adecuar las conductas
administrativas a una voluntad legislativa para la satisfaccion del interés publico y
que gobernar no sea un ejercicio dependiente inicamente de la voluntad de una
persona, como en su momento el rey francés Luis XIV (“L’Etat, cest moi”).

Es importante derivar del principio de legalidad otros dos principios que se evi-
dencian al violentarse el primero la interdiccion de la arbitrariedad y el segundo la

' Josef Thesin y otros, Estado de derecho y democracia, Buenos Aires, Fundacién Konrad

Adenauer Stiftung, 1997, p. 34.
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interdiccion de la desviacion de poder. Al respecto, la Sala Constitucional de la Corte
Suprema de Costa Rica ha manifestado lo siguiente en el voto 18298 - 12:

Arbitrariedad es sinénimo de injusticia ostensible y la injusticia no se
limita a la discriminacién [...]. En sintesis, en el contexto constitucional, el
requerimiento de motivacién de los actos administrativos implica imponer
una limitacién al poder publico, ya que se ve obligado a respetar el principio
de legalidad, reconocido en el articulo 11 de la Constitucién Politica y a la ne-
cesidad de invocar un criterio razonable en la toma de sus decisiones.

El tema esta zanjado en la administracion publica: para emitir manifestaciones
de voluntad administrativa se debe hacer con apego al principio de legalidad, con
apego a lo que establece la ley en sentido lato, es decir, cualquier norma habilitan-
te dentro del ordenamiento juridico que permita el ejercicio de la potestad que se
otorga como parte de la competencia respectiva.

En este orden de ideas, la misma Sala Constitucional ha manifestado en el voto
962 - 12:

El principio de legalidad significa que los actos y comportamientos de la
Administracion deben estar sometidos a la ley, y en general a todas las normas
del ordenamiento juridico, es lo que se conoce como principio de juricidad
de la Administracion, sea que las instituciones publicas solo pueden actuar
en la medida en la que se encuentren apoderadas para hacerlo por el mismo
ordenamiento y normalmente a texto expreso, en consecuencia solo le es
permitido lo que esté constitucionalmente y legalmente autorizado en forma
expresa y todo lo que no esté autorizado, les esta vedado.

Es importante hacer notar que normalmente es a texto expreso que se le permite
actuar ala administracion; sin embargo, nada impide al operador juridico ser crea-
tivo y tomar decisiones fundamentadas en el ordenamiento juridico que no estén
expresamente reguladas, pero no por esto disconformes con él.

Respecto a la desviacion de poder, este mismo érgano constitucional en el voto
3946 - 12 ha dicho: “[...] la desviacién de poder, este tltimo consagrado en el texto
constitucional (articulo 49 de la Constitucion), puesto que, estaria rebasando sus
competencias o atribuciones y utilizaria potestades administrativas para fines dis-
tintos de los propuestos o supuestos en el propio texto constitucional”. Es bastante
simple el analisis de este supuesto; se deben ejecutar los actos tal y como estan des-
critos en el ordenamiento juridico, no se deben dictar actos disconformes con la
finalidad para la cual son previstos.

2.1.2. Separacion o division de funciones

Con este principio se pretende controlar el poder, dividiéndolo, permitiendo los
balances entre los diferentes 6rganos estatales, sometidos ya no unicamente a la
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ley, sino también a los controles que pueda realizar un 6rgano sobre el otro. Es im-
portante precisar un poco el contenido de estos controles. En un esquema clasico
mal entendido, y lastimosamente muy propagado, se establece una no injerencia
total en los asuntos de los otros poderes, es decir, el Ejecutivo no puede legislar y
el Judicial no puede hacer de ejecutivo.

Se debe puntualizar que aunque lo anteriormente sefialado es cierto, no implica
una ausencia de colaboracion en las funciones de los diferentes poderes. Es necesaria
incluso una coordinacién minima entre las diferentes autoridades publicas con el
fin de cumplir con sus potestades de buena manera. Lo que en realidad no se per-
mite es la ocupacion o sustitucion de los 6rganos en el ejercicio de sus potestades.

En este orden de ideas, la Sala Constitucional, en el voto 13323 - 06, establecio:

Es rasgo fundamental de nuestro sistema de gobierno lo que modernamen-
te se denomina y entiende como el principio de distribucion de funciones, que
estd expresamente dispuesto en el articulo 9 constitucional, el cual, sustenta la
organizacion y distribucion de las diversas funciones esenciales del Estado, por
cuanto en virtud de este, el poder y su ejercicio estd distribuido entre diversos
detentadores; y en tal virtud se constituye en una garantia de la libertad de los
administrados frente a los detentadores del poder, en tanto se traduce en si
mismo en un limite control en el ejercicio del Poder, al delimitarse la cuota y
contenido que le corresponde a cada uno, ademas de que define las prerroga-
tivas de la Administracion Publica.

2.1.3. Control jurisdiccional

Este es quizas uno de los elementos mas importantes. Es ineludible el control y la
revision de las conductas administrativas en sede jurisdiccional. Tal es su impor-
tancia, que existen drganos especializados en este sentido; hablamos principal-
mente de los juzgados y tribunales de lo contencioso-administrativo y tribunales
constitucionales. Como parte de una lucha en contra de las inmunidades en el
ejercicio del poder, es forzoso —parafraseando a Garcia de Enterria— permitir la
revision de todas las actuaciones de los poderes publicos.

En Costa Rica orgullosamente podemos decir que esto es asi, no existen ambitos
inmunes al poder, bien que mal el aparato judicial funciona y es de las instituciones
en que mas confianza existe. Esto es vital para la ciudadania pues el sistema judicial
es el competente para realizar las investigaciones y sentar responsabilidades sobre
las vulneraciones a los derechos de los administrados. Este papel es acentuado por
el rol que ha ejercido la Corte Interamericana en el sistema interamericano de de-
rechos humanos. En diferentes resoluciones ha establecido el deber de los Estados
de garantizar el acceso a la tutela judicial efectiva con elementos importantes, como
resolver en tiempos razonables, sentar responsabilidades y dar indemnizaciones o
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satisfacciones a los afectados, en el marco de un problema que ataca a muchos sis-
temas judiciales como es la mora judicial.

En este orden de ideas, se puede traer a colacion resoluciones de la misma Corte
Interamericana de Derechos Humanos como la emitida en el Caso Tarazona y otros
vs. Perui del aio 2014, en donde se encuentra al Estado responsable de contravenir la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos por no cumplir con las investiga-
ciones de los procesos penales internos en un plazo razonable. La jurisprudencia de
la Sala Constitucional de Costa Rica también ha sefialado cudles son los elementos
de este plazo razonable para resolver. En el voto 9200 - 2000 incorpora una linea
jurisprudencial del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que es retomada por
la Corte Interamericana y establece: “[S]e debe tomar en cuenta tres elementos
para determinar la razonabilidad del plazo en el cual se desarrolla el proceso: a) la
complejidad del asunto, b) la actividad procesal del interesado y ¢) la conducta de
las autoridades judiciales”

En este sentido, se precisan estudios serios que evalten la calidad de los sistemas
judiciales. Recientemente, en Costa Rica se publicé el Primer Informe. Estado de la
Justicia, emitido por el Programa Estado de la Nacidn. Alli se analizan puntos neu-
ralgicos, como la independencia judicial, la tutela efectiva de derechos en materia
penal y en materia laboral, la cobertura mediatica del Poder Judicial, entre otros
temas de interés para conocer la calidad del sistema de justicia.

2.1.4. Responsabilidad piiblica

La responsabilidad de las autoridades publicas es vital en el Estado de derecho,
pues permite reparar a los particulares de los dafios generados por actuaciones
de los poderes publicos. La Sala Constitucional, en el voto 5207 - 04, manifesto:

La responsabilidad de las administraciones publicas por el ejercicio de la
funcién administrativa forma parte, como lo hemos constatado en el consi-
derando anterior, de la concepcidn constitucional de estas. Es una pieza clave
y esencial del Estado social y democratico de Derecho, dados a los fines a
los que propende un régimen de responsabilidad administrativa. De modo
general, la responsabilidad administrativa tiene por funcion basica la repara-
cién o resarcimiento de las lesiones antijuridicas causadas a un administrado
(victima o damnificado) en su esfera patrimonial o extrapatrimonial por un
ente publico en el ejercicio de la funcién administrativa. [...]. Esta finalidad
determina que el principio constitucional de responsabilidad administrativa
debe ser fortalecido y acentuado mediante una interpretacién extensiva y
no restrictiva, de la misma forma el legislador al desarrollar los sistemas de
responsabilidad administrativa debe adecuarse al parametro constitucional
de una responsabilidad administrativa objetiva y directa, estandole vedado
establecer conductas administrativas exentas o inmunes a este y menoscaban-
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do los derechos fundamentales resarcitorios y al buen funcionamiento de los
servicios publicos de los que son titulares todos los administrados.

Es indispensable, como parte de las limitaciones que se deben imponer al poder
publico, exigir las responsabilidades de los funcionarios o de los 6rganos estatales
por los dafios ocasionados a los administrados. En Costa Rica, la legislacion cons-
titucional y la Ley General de la Administracién Publica dan origen a un sistema
de responsabilidad bastante amplio, que en su momento se pensd iba a ser dificil
de manejar por parte de las autoridades jurisdiccionales pues se apuntaba a una
responsabilidad insostenible para las finanzas estatales; pero esto no ha pasado, el
esquema se ha atemperado, funciona bien y es un pilar fundamental del Estado de
derecho costarricense.

2.2. Teoria de los derechos humanos

La teoria de los derechos humanos establece que el proceso constitucionalista
predicador del Estado de derecho ha venido a constitucionalizar y dar garantia
a los derechos fundamentales, como un parametro valido de medicion del goce
y disfrute de los derechos humanos. Se debe establecer como derechos humanos
aquellos que pertenecen al ser humano por el solo hecho de serlo; esta es una con-
cepcion mas filosofica que juridica, por tanto, el concepto de derechos fundamen-
tales como aquellos que son positivizados, garantizados y exigibles a los Estados
es una definiciéon mas adecuada para los efectos de este texto.

Un Estado de derecho que no garantice los derechos fundamentales, no merece
denominarse asi, por ser estos derechos esenciales para la vida en sociedad. Como
se indicd, esta teoria de los derechos fundamentales es un elemento importante que
debe considerarse junto a la teoria del poder limitado para el examen de los Esta-
dos modernos que pretendan catalogarse como auténticos Estados de derecho. El
abordaje realizado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos y la misma
Comision, ademas de los diferentes 6rganos existentes en razén de la Organizacion
Mundial de las Naciones Unidas, los postulados e informes que se rinden en el se-
no de estos organismos, asi como las recomendaciones emitidas por los distintos
comités son elementos que se deben tomar en cuenta.

En este orden de ideas, en el Caso Gonzilez y otras vs. México, la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos plantea un deber para los Estados que parece bastante
insulso, pero tiene sus bemoles. Dice en esta sentencia la Corte Interamericana que
los Estados deben prevenir las vulneraciones a los derechos humanos, tomando un
camino que enriquece lo hasta ahora dispuesto por este tribunal en cuanto a los
deberes de los Estados en esta materia.
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3. Identificacion de algunos retos del Estado de derecho

En este apartado se pretende ubicar una serie de retos que no son nuevos para
el Estado de derecho, pero que se presentan de manera constante y actual en los
diferentes regimenes democraticos. Evidentemente no es una lista cerrada, solo
intenta rescatar algunos de los muchos retos que puedan existir. No se busca idear
una solucidn, lo que puede resultar inalcanzable, pero si sentar algunas ideas al-
rededor de los problemas planteados. Se parte del presupuesto de que los Estados
modernos para gozar de alguna legitimidad ante la comunidad internacional de-
ben mostrarse como respetuosos de la legalidad, la institucionalidad y la demo-
cracia; esta es la idea central de identificar los problemas, la permanencia dentro
de la idea del Estado de derecho.

No resulta sencillo lograr estos cometidos en sociedades modernas, cambiantes y
exigentes. La realidad sobrepasa al derecho en muchos casos, y el operador juridico,
la administracion publica y el Estado como un todo se enfrentan a desafios paralos
cuales deben contar con herramientas para solventar dentro de un marco pacifico,
estable y dentro de la legalidad. Sin lugar a dudas, estos son los cauces que deben
seguir los Estados, han mostrado ser un terreno fértil para el desarrollo humano
y el respeto por la dignidad de las personas, pilares infranqueables buscados por
muchas sociedades a través de la historia.

3.1. Ladespublificacién o huida del derecho administrativo

Este es un fenémeno ligado a diversos temas como la busqueda de eficiencia del
Estado, el apresuramiento del accionar administrativo, la disminucién del tamano
estatal y la evitacion de la burocracia. Es un problema tratar de sustituir el apego al
derecho administrativo o someter a regimenes de derecho comun las actuaciones
estatales. En muchas ocasiones se esconden escabrosas intensiones de excluir los
actos estatales del principio de legalidad.

Se debe recordar que la administracién cuenta con una personalidad juridica
y dos capacidades de derecho, una de derecho administrativo y otra de derecho
privado o comun. En el ordenamiento juridico costarricense, esto es expresamente
reconocido en una lectura de los articulos 1y 3 de la Ley General de la Adminis-
tracion Publica. Ello es completamente normal y necesario para el accionar estatal.

En este orden de ideas se habla de despublificacién como una regulacién pri-
vada de la actividad publica de la administracion, y mas recientemente en el uso
de formas de organizacién privada dentro del aparato estatal. Se trata, en suma,
del uso creciente de técnicas del derecho privado utilizadas en la gestion de la
actividad publica, especialmente en los servicios publicos. Puede manifestarse
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también en la creacidn de entes privados por parte del Estado para cumplir fun-
ciones publicas.*

Se suele senalar que la despublificacion se acomparia de dos elementos: cuantitati-
vo (uso creciente) y teleologico (evasion de normas de derecho publico). La doctrina
espaiiola denomina a este fendmeno como huida del derecho administrativo. Es una
busqueda de la libertad de accion que ofrece el derecho privado. Es peligroso, pues
—como sefala la profesora Hernandez citando a Gonzalez Varas- tal huida condu-
cira con mucha seguridad a una evasion o fuga, en general, del Estado de derecho.

El derecho de consumidor, el rango constitucional de los principios del servicio
publico, las entidades del Estado regulador y las legislaciones de control han sido
marcos de trabajo para fortalecer la presencia de la legalidad en la actuacion del
Estado en contextos de competencia y libre circulacién de mercancias, siempre
bajo formas de organizacion publicas. Sin embargo, existe una tentacién fuerte por
parte de las empresas estatales de someterse a formas privadas tanto de regulacion
como de organizacion y, en ocasiones, esto es contrario al principio de legalidad,
pilar del Estado de derecho.

3.2. El exceso de normativa

Es comun encontrar un cimulo de normativa dispersa, poco sistematizada y que
encarga las mismas competencias a diferentes 6rganos. En este sentido, el profesor
Luigi Ferrajoli sefiala la existencia de una tarea pendiente por parte de la ciencia
politica y del derecho, como disciplinas regentes de la materia gubernativa. No
han sido capaces de disefiar un Estado social de derecho equiparable al viejo Esta-
do de derecho liberal, y han permitido que el Estado social se desarrolle de hecho
a través de una simple ampliacion de discrecionalidad de los aparatos administra-
tivos, el juego no reglado de grupos de presion y las clientelas, la proliferacion de
las discriminaciones y los privilegios, y el desarrollo del caos normativo que ellas
mismas denuncian y contemplan ahora como “crisis de la capacidad regulativa
del derecho”?

Asilas cosas, existe la creencia acentuada, al menos en la sociedad costarricense,
de que la Asamblea Legislativa o Parlamento tiene como funcién principal emitir
leyes. Esto parece calar en los mismos miembros de este 6rgano estatal, pues algunos
diputados se muestran orgullosos del nimero de proyectos de ley que se presentan
a plenario. Evidentemente, la labor parlamentaria va mucho mas alla de emitir leyes
que en ocasiones crean un abultamiento que genera trabas para el accionar estatal.

> Magaly Hernandez Rodriguez, Fisuras, desafios y mutaciones del Estado de derecho y el

derecho puiblico, San José, Editorial UCR, 2007, p. 101.
3 Luigi Ferrajoli, Derechos y garantias. La ley del mds débil, Madrid, Editorial Trotta, 1999,
p- 30.
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Los 6rganos parlamentarios tienen funciones de control politico fundamentales
en un esquema de pluralismo y democracia. Esta es la funcién principal de estos
o6rganos constitucionales que en ocasiones se pierde de vista. La solucién no esta
en la creacion de regulacion, sino en la sistematizacion de la misma; la burocracia
se convierte en un peso dificil de sobrellevar por parte de la administracion. En un
inicio, tal como sefiala Max Webber, el derecho y la regulacion normativa dieron
origen a la burocracia que sirvi6 para dar razonabilidad a la administracidn; sin
embargo, esta se ha desbordado a niveles impensables.

3.3. Corrientes neoconstitucionalistas

Después de la Segunda Guerra Mundial ha existido una corriente de constitucio-
nes politicas que por sus caracteristicas se han denominado del nuevo constitu-
cionalismo o neoconstitucionalistas. Sin embargo, esta teoria debe matizarse pues
no existe una conceptualizacion uniforme de sus postulados. Se discute mucho
sobre su existencia y se coloca como un relanzamiento de aspectos contenidos
dentro de la corriente positivista.

Algunos aspectos relevantes de esta teoria inciden directamente en el Estado de
derecho. En este orden de ideas, se plantea que la constitucion politica adquiere un
caracter de norma juridica obligatoria, rigidez constitucional, métodos de inter-
pretacion constitucional y un papel preponderante de los 6rganos de jurisdiccion
constitucional o tribunales constitucionales para la defensa de los derechos fun-
damentales. Estos temas que hemos citado no son pacificos dentro de la doctrina
constitucionalista, menos cuando se le da al contralor constitucional un papel ya
no solo de legislador negativo.

Por ejemplo, dentro de la idea neoconstitucionalista existen tendencias a dejar
temas excluidos del ambito del legislador. Son derechos inmodificables, que no gus-
tan a un sector de parlamentarios por decir que son invasiones a la interna corporis
y la discrecionalidad legislativa. En la doctrina se sefiala que se trata del coto vedado
de Garzén Valdés o de la esfera de lo indecidible de Ferrajoli, desde una perspectiva
normativa; lo que sies cierto es que en las constituciones del neoconstitucionalismo,
desde un enfoque descriptivo, hay aspectos de la vida publica que se substraen ala
accion del legislador, el cual ni aun mediante la unanimidad puede intervenir sobre
ellos para limitarlos o modificarlos.

3.4. Influencia de los sistemas regionales de proteccion
de los derechos humanos

Los sistemas de proteccion de los derechos humanos en el mundo son relevantes.
Son organismos rectores en muchas materias, que impulsan programas para la

4 Adridn Renteria Diaz, “Garantismo y neoconstitucionalismo’, Derechos y Libertades,
ntm. 25, Epoca II, junio 2011, pp. 145-178.
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prevencion de vulneraciones a derechos fundamentales, campafias de informa-
cidn, y capacitaciones gubernamentales para el respeto y la garantia de los dere-
chos. De la misma manera, es debido reconocer los retos que plantean los dife-
rentes tratados y convenios en materia de derechos fundamentales. Es asi como
inclusive se habla de la existencia de un corpus iuris interamericano en el caso del
sistema al que pertenecemos.

El problema no radica en la amplitud de la proteccion de los derechos humanos.
Sin embargo, para lograr este cometido se deben contemplar algunos escollos que
pueden afectar el cumplimiento de los objetivos trazados. Dentro de estos grandes
temas de discusion tenemos la adopcion automatica de las sentencias y la jurispru-
dencia dela Corte Interamericana de Derechos Humanos, asi como de sus opiniones
consultivas. Existe en Costa Rica un criterio respetable de la Sala Constitucional en
el voto 4491 - 2013, en donde ha establecido la posibilidad de examinar el mérito y
fijar un parametro de apreciacion de lo dispuesto por la Corte.

Otro tema trascendental es la obligacion de las salas y tribunales constitucionales
de realizar un examen de convencionalidad y encontrar el parametro de convencio-
nalidad sefialado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en las senten-
cias de los casos Almonacid Arellano y otros contra Chile, Trabajadores Cesados del
Congreso contra Perti, Cabrera Garcia y Montiel Flores contra Méxicoy Gelman contra
Uruguay. Una vez encontrado el parametro de convencionalidad es de acatamiento
obligatorio y debe contrastar cualquier acto, norma o conducta (activa u omisiva).

Asilas cosas, en el caso conocido como Trabajadores Cesados del Congreso, Aguado
Alfaro y otros contra Perti y en el Caso Fermin Ramirez y Raxcacé Reyes contra Gua-
temala, la Corte Interamericana de Derechos Humanos estimé que los érganos del
Poder Judicial debian ejercer no sélo un control de constitucionalidad, sino también
de convencionalidad ex officio, entre las normas internas y la Convencién Americana.
De esto se extraen dos grandes ejes fundamentales: primero, la aplicacion de oficio por
parte de los 6rganos estatales del control de convencionalidad y, segundo, el deber de
todos los drganos de realizar un control de convencionalidad. Ello es particular para
nuestro sistema judicial, pues en Costa Rica contamos con un control de constitu-
cionalidad concentrado, y la Corte Interamericana esta promoviendo un control de
convencionalidad difuso. Esto nos presenta retos que deben ser solventados en una
materia delicada como la tutela de los derechos humanos, pilar del Estado de derecho.

3.5. Incomprension de los mecanismos de control
y rendicidn de cuentas

Para la existencia de un sélido Estado de derecho se precisan mecanismos eficaces
de rendicion de cuentas y, mas que esto, impregnarlos en la cultura institucional
de los 6rganos estatales. Costa Rica ha desarrollado leyes que han creado una
serie de mecanismos de rendicion de cuentas que se han unido a los ya existentes,
pero, en la practica, los politicos y algunas malas gestiones han dificultado la im-
plementacion de un esquema de control decente.
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El desarrollo legislativo responde a una reforma constitucional que se llevo a
cabo en el afio 2000 mediante la Ley 8003 del 8 de junio. Se sefiala que la gran in-
novacion de esta reforma consiste en controlar y pedir cuentas por la gestiéon de
los funcionarios, hacer el Estado mas eficiente, al pedirsele al empleado publico
mayores obligaciones en pro del bienestar de todos. En otro sentido, evitar que el
funcionario se arrogue funciones impropias y que, por sobre todo, cumpla con los
deberes que ya tiene.s

En este orden de ideas, existe una serie de normativa que pretende crear un siste-
ma que facilite la rendicion de cuentas. Estas regulaciones introducen disposiciones
que tratan de acentuar la exigencia de resultados en la funcién publica. Sin embargo,
se debe destacar que en muchos de los supuestos programaticos para emitir norma-
tiva de control, principalmente en entes descentralizados, se ha incumplido y optado
por seguir normativa general dictada al efecto por la Contraloria General de la Re-
publica. Ello no es conveniente pues escapa a las particularidades que pueda tener
cada administracion, sus practicas, costumbres, recursos y logistica institucionales.

En el ambito presupuestario se cuenta con herramientas para atacar la falta de
planificacién que agobia al pais. Sin embargo, estas son mal empleadas o mal en-
tendidas, siempre vistas con poco rigor técnico y bajo oportunidades politicas para
promover reformas innecesarias. Sin lugar a dudas, este es un pendiente para mu-
chos Estados, y el fortalecimiento de los sistemas de rendicion de cuentas ayuda al
establecimiento y permanencia del Estado de derecho.

3.6. Diversidad de representacion de sectores sociales
y falta de idoneidad de la clase politica

Aunque pareciera una contradiccién plantear como un reto la diversidad de acto-
res politicos en un régimen democratico, esto si presenta complicaciones. Segun
el Programa Estado de la Nacion, en Costa Rica, después de un largo proceso que
data del afio 1998, se acentu6 el multipartidismo fragmentado sin ninguna agru-
pacion con mayoria parlamentaria. Esto ocurri6 para las elecciones de 2014, que
fueron especiales por las particularidades de renuncia de candidatos a diputacién
y presidencia.

Este multipartidismo genera problemas para entablar acuerdos, mayorias legisla-
tivas y da paso a fendmenos poco atractivos para algunos sectores, como la llamada
judicializacion de la politica. Esto pone a prueba la idoneidad de los actores politicos
paralograr acuerdos y manejar con sapiencia la cosa publica. Asilas cosas, se deben
agregar algunos datos como la falta de reformas en materia electoral que garanti-
cen una cercania de los representantes a la ciudadania para atender sus demandas.

> Bernal Arias Ramirez, Reformas constitucionales: Constitucién de 1949, San José, Edi-
torial Investigaciones Juridicas, 2001, p. 282.
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En este orden de ideas, el Programa Estado de la Nacién y del Indice de desarrollo
democratico de América Latina, de la Fundacién Konrad Adenauer, sefiala un au-
mento de la protesta social. En muchas ocasiones responde a coyunturas electorales
y no necesariamente a protestas por insatisfacciones de la ciudadania en relacion con
la gestion de gobierno, aunque si este fuera el caso, son también validas en un Estado
de derecho y sirven como catalizador social o control ciudadano. Se convierte en un
reto para el Estado de derecho la representatividad y la calidad de los funcionarios,
dado que son ellos los encargados de tomar decision sobre materias trascendentales
que afectan la vida cotidiana y la estabilidad democratica de los paises.

4. Algunas conclusiones

El Estado de derecho en el esquema descrito bajo la teoria del control del poder o
del cumplimiento de los derechos fundamentales se enfrenta a constantes retos y
cuestionamientos. Estos retos presentan diferentes soluciones que desvirtuan pos-
tulados definitorios del Estado de derecho, como el principio de legalidad. Esto
les quita precision a las definiciones y contenidos que son propios del concepto
que intentamos analizar. Existen permanentes criterios provenientes incluso de la
comunidad de derecho internacional o del sistema interamericano de derechos
humanos que fortalecen y varian las visiones acerca de diferentes elementos del
Estado de derecho.

La evolucion de conceptos y de instituciones es una realidad, pero es necesaria la
continuidad de los elementos conformadores del Estado de derecho que han demos-
trado ser eficientes para asegurar la vida democratica. La atencion se debe centrar
sobre lo que debilita las instituciones que histéricamente han sido sus pilares y los
retos que afronta en el contexto de economias abiertas, competitivas y de mercado.
Las sociedades modernas son dindmicas y exigen cambios constantemente para
adaptarse a las condiciones imperantes; el deber de los politicos y juristas es atender
con la mayor seriedad las soluciones que puedan proponerse.
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RESUMEN

Uno de los presupuestos basicos del Estado de derecho es el respeto de las normas;
no obstante, en los paises latinoamericanos, en especial en Colombia, este factor es
vulnerado constantemente debido a las graves violaciones de los derechos humanos
y alafalta de investigaciones eficaces en contra de los responsables. Lo anterior lleva
a que las instituciones que conforman el Estado colombiano tengan problemas de
consolidacion, al no poder brindar proteccién a los ciudadanos. Frente a este pano-
rama, este articulo propone construir instituciones estatales fuertes que promuevan
e investiguen estas violaciones para consolidar un Estado de derecho real.

Palabras clave: Estado de derecho, compromiso creible, graves violaciones de los
derechos humanos, impunidad, instituciones de proteccion a los derechos humanos.

ZUSAMMENFASSUNG

Eine der Grundvoraussetzungen eines Rechtsstaats ist die Beachtung der Gesetze;
diese wird jedoch in den lateinamerikanischen Staaten, insbesondere in Kolum-
bien, durch schwere Menschenrechtsverletzungen und das Fehlen erfolgreicher
Ermittlungen gegen die Verantwortlichen standig verletzt. Dies hat zur Folge, dass
die Institutionen, die den kolumbianischen Staat bilden, Schwierigkeiten bei ihrer
Konsolidierung haben, da sie nichtimstande sind, die Blrger zu schiitzen. Angesichts
dieser Situation spricht sich der Beitrag fir die Bildung starker staatlicher Institutionen
aus, die sich die Untersuchung dieser Verletzungen zum Ziel setzen, um so einen
wirklichen Rechtsstaat zu konsolidieren.
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ABSTRACT

One of the basic assumptions of the State under the rule of law is respect for norms;
however,in Latin American countries, and especially in Colombia, this aspect is cons-
tantly breached due to serious violations of human rights and the lack of efficient
investigations against offenders. In consequence, the institutions which make up
the Colombian State are not solid since they are not able to provide citizens with
protection. In such a scenario, this study suggests that we should build strong State
institutions which are able to investigate those violations and consolidate a real State
under the rule of law.

Keywords: State under the rule of law, credible commitment, serious human rights
violations, impunity, institutions for the protection of human rights.:

Introduccion

Los Estados latinoamericanos modernos son el resultado de procesos de demo-
cratizacion llevados a cabo luego de la finalizacion de dictaduras o largos periodos
de violencia. En la actualidad, muchos de ellos son un ejemplo para la region, pero
otros siguen presentando altos niveles de irrespeto a las normas que fundamentan
el Estado de derecho.

Una muestra de lo anterior es la falta de investigacion eficaz de las graves viola-
ciones de los derechos humanos que se presentan en ciertos paises puesto que, mas
alla de los intereses militares o politicos por los cuales se cometan, existe un factor
determinante que impulsa la presencia de violaciones sucesivas. Este se refiere a la
ausencia de instituciones fuertes dentro del Estado que persigan a los perpetradores,
lo que ocasiona una falta de compromiso creible en el cumplimiento de las normas
protectoras de los derechos humanos y en las sanciones penales que recibiran los
responsables.

En consecuencia, no existe Estado de derecho real, si este no es capaz de proteger
a sus ciudadanos de agresiones en contra de sus derechos, y atin mas si es totalmente
ineficiente en el desarrollo de las investigaciones en contra de los responsables de
estas violaciones. Asi pues, estamos ante una crisis de este tipo de Estado que al mar-
gen de la formalidad en el papel de las garantias fundamentales de las personas, esté
lleno de contenidos reales y eficaces que puedan consolidar un régimen democratico.

Este modelo de Estado esta vinculado “al respeto de principios sustanciales esta-
blecidos por las normas constitucionales, como la divisién de poderes y los derechos
fundamentales” Tal vision es compartida por el Consejo de Seguridad de las Na-
ciones Unidas, el cual ha mencionado que debe entenderse por Estado de derecho
un principio de gobierno que cumpla con las siguientes caracteristicas:

' Luigi Ferrajoli, “Pasado y futuro del Estado de derecho’, Revista Internacional de Filo-

sofia Politica, nim. 17, 2001, p. 31.
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[E]l cual todas las personas, instituciones y entidades, ptblicas y privadas,
incluido el propio Estado, estan sometidas a unas leyes que se promulgan
publicamente, se hacen cumplir por igual y se aplican con independencia,
ademads de ser compatibles con las normas y los principios internacionales de
derechos humanos. Asimismo, exige que se adopten medidas para garantizar
el respeto de los principios de primacia de la ley, igualdad ante la ley, rendicion
de cuentas ante la ley, equidad en la aplicacion de la ley, separacion de pode-
res, participacion en la adopcion de decisiones, legalidad, no arbitrariedad, y
transparencia procesal y legal.>

Por su parte, en el momento de analizar las democracias latinoamericanas, la
academia sefala la importancia de un Estado de derecho que no solo se enfoque en
hacer cumplir las normas legales, sino que también aplique el principio de imperio
de la ley, es decir que tenga la capacidad de hacer que las autoridades respeten las
leyes y de tener leyes que no sean retroactivas, de conocimiento publico, universal,
estable e inequivoco.? Incluso ha sefialado que dentro de las subdimensiones ba-
sicas de este concepto es imperante un poder judicial independiente de cualquier
influencia politica, y el acceso equitativo y libre de los ciudadanos al sistema justicia.

Igualmente, diversos autores han indicado que las fuerzas de seguridad deben
respetar los derechos de los ciudadanos, lo que pone énfasis en los mecanismos de
control civil de estas fuerzas, asi como en una disciplina policial eficiente que ga-
rantice los derechos humanos y politicos.* De este modo, los Estados con profundas
carencias de capacidad de las instituciones de justicia y seguridad, exacerbadas por
una corrupcion e interferencia politica generalizadas, hacen que disminuyan los
niveles de seguridad ciudadana y las oportunidades econémicas.’

Puntualmente, Colombia es considerado como un Estado en el que no existe una
democracia consolidada debido a la presencia de deficiencias estatales, que consisten
en el incumplimiento de funciones bésicas de gobierno, de justicia y de seguridad,
elementos centrales para un Estado de derecho. Este pais no tiene el monopolio
del uso de la fuerza en todo el territorio puesto que hay zonas donde el poder es
compartido o nulo, reflejo de la dificultad para mantener el control de los medios e

2

Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, El Estado de derecho y la justicia de tran-
sicién en las sociedades que sufren o han sufrido conflictos, Informe del Secretario General,
$/2004/616, 3 de agosto de 2004, p. 5. Disponible en: http://unrol.org/files/The%20rule%20
of%20law%20and%2otransitional%20justice%20in%2o0conflict%20and%20opost-conflict%20
societies_Report%200f%20othe%20Secretary-General_Spanish.pdf.

3 Gabriel Katz y Leonardo Morlino, “sCudles son las calidades de la democracia en Amé-
rica Latina?”, en Memoria I Congreso Peruano de Estudios Electorales, Lima, 2012, p. 121.

4 Ibid., pp. 122y 149.

> Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, El Estado de derecho y la justicia de
transicién en las sociedades que sufren o han sufrido conflictos, Informe del Secretario Gene-
ral, $/2011/634, 12 de octubre de 2011, p. 4. Disponible en: http://daccess-dds-ny.un.org/doc/
UNDOC/GEN/N11/542/90/PDF/N1154290.pdf?OpenElement.
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instrumentos de la coaccion fisica ante los grupos armados que permanentemente
le disputan el uso de la fuerza. En consecuencia, el Estado se muestra incapaz de
mantener el orden y garantizar la seguridad de los ciudadanos.® Adicionalmente,
las instituciones judiciales colombianas presentan altos grados de impunidad que
impiden la relacion y la cohesidn social y alientan a los actores de la delincuencia.”

En este contexto, el Estado colombiano tampoco ha podido alcanzar lo que “Tilly
denomina el dominio directo sobre los territorios y las poblaciones, es decir, no ha
conseguido eliminar a los intermediarios o al menos evitar sus desbordamientos
y su autonomia en las localidades en donde ejercen poder. La entronizacién de las
estructuras mafiosas y guerrilleras en las regiones y localidades del pais durante las
ultimas décadas es solo el ultimo capitulo de una larga historia de ausencia y debi-
lidad institucional en estos territorios”?

Asimismo, el Estado se ha caracterizado histéricamente por el incumplimiento,
al punto que tal vez es el primer incumplidor del pais, lo que es visto por la sociedad
“como una justificacion para el desacato de la gente. Y lo mismo se piensa desde el
Estado con respecto al incumplimiento que tiene lugar en la sociedad. Asi, en este
espejo del desacato, se crea una relacion de aprendizaje reciproco de lo ilegal entre
el Estado y sus stibditos”™?

En consecuencia, existe un Estado incapaz de proteger a sus ciudadanos, ya que
no cumple sus obligaciones en torno a la garantia de los derechos, lo que alimenta a
los particulares a cometer graves violaciones de los derechos humanos pues tienen
la certeza de que no seran sancionados debido a la ineficiencia estatal en la aplica-
cion de las leyes penales.

Por lo anterior, en este trabajo se expondra la situaciéon de impunidad en las in-
vestigaciones por graves violaciones de los derechos humanos en Colombia, ante lo
cual se propondra, como una posible solucidn, el fortalecimiento de las instituciones
del Estado, con el objetivo de lograr que las normas de derechos humanos sean mas
que contenidos normativos y se conviertan en una realidad en el pais para consolidar
un verdadero Estado de derecho.

6

y 186.

7 Ibid., p.192.
8

Jaime Duque Daza, “La subpoliarquia colombiana’, Desafios, nim. 24-1, 2012, pp. 184

Mauricio Garcia Villegas y José Rafael Espinosa, El derecho al Estado. Los efectos legales
del apartheid institucional, Bogotd, Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad, 2013,
p- 42.

® Mauricio Garcia Villegas, Normas de papel. La cultura del incumplimiento de reglas,
Bogot4, Siglo del Hombre Editores y Dejusticia, 2009, p. 40.
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1. Falta de compromiso creible
y respeto a los derechos humanos

En Colombia, las violaciones de los derechos humanos se han cometido a lo largo
de su historia. Solo basta recordar las masacres en la época de la historia deno-
minada La Violencia o las masacres de los noventa cometidas por paramilitares.
Estos dos periodos tienen en comuin que muchas de las masacres, por no decir la
mayoria, se encuentran en la impunidad.

Lo anterior se explica porque existe una dicotomia entre la legislacion que am-
para los derechos humanos de los colombianos y su puesta en practica. Muestra de
ello es que el Estado colombiano en la Constitucion de 1991 incluye

mas de cien articulos que consagran los derechos humanos y mecanismos
de proteccién de los mismos como el habeas corpus, las acciones de tutela (o
acciones de amparo) y las acciones de cumplimiento; al tiempo que recono-
ce la primacia del Derecho Internacional de los Derechos Humanos sobre el
derecho interno (Arts. 93 y 94 de la Constitucion). Y que ha firmado y ratifi-
cado casi la totalidad de declaraciones, convenciones y pactos referidos a los
derechos humanos.

Sin embargo, en los casos concretos “no podemos menos que sentirnos estu-
pefactos cuando la formalidad y el discurso se convierten frente a los hechos en
mecanismos de perpetuacion de las violaciones y en afirmacion de la impunidad””

El informe de Amnistia Internacional que analiza la situacion de derechos hu-
manos en Colombia en el aflo 2009 sefiala:

[T]odas las partes implicadas en el conflicto —fuerzas de seguridad, para-
militares y grupos guerrilleros— fueron responsables de graves abusos contra
los derechos humanos y violaciones del derecho internacional humanitario.
[...]. Se produjo un aumento de los homicidios de miembros de grupos so-
ciales marginados y pueblos indigenas y de las amenazas contra defensores y
defensoras de los derechos humanos y otros activistas. Se amenazé y hostigé
a testigos de homicidios y a victimas de violaciones de derechos humanos y
a sus familiares.”

En este punto, hay que tener en cuenta lo manifestado por la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos (Corte IDH), que define la impunidad como “la falta

1 Luis Guillermo Pérez Casas, “Colombia: la impunidad al orden del dia”. Koaga Rofieeta,
Serie I1I, 1997. Disponible en: http://www.derechos.org/koaga/iii/2/perez.html#3.%20Toma-
das%20de%20la%20Comisi;n%20Colombiana%2od.

" Idem.

> Amnistia Internacional, Informe anual 2010 Amnistia Internacional. El estado de los
derechos humanos en el mundo, Madrid, Editorial Amnistia Internacional, 2010, p. 148.
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en su conjunto de investigacion, persecucion, captura, enjuiciamiento y condena
de los responsables de las violaciones de los derechos protegidos por la Convencién
Americana”? Respecto al Estado, establece que este tiene “la obligacion de combatir
tal situacion por todos los medios legales disponibles ya que la impunidad propicia
la repeticion crénica de las violaciones de derechos humanos y la total indefension
de las victimas y de sus familiares”"

Por su parte, la Comision Interamericana de Derechos Humanos ha resefiado
la situacién de impunidad en relacién con la comision de graves violaciones de los
derechos humanos e infracciones al derecho internacional humanitario por parte
de todos los actores del conflicto en Colombia, tal como lo reconoce la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH):

[L]a falta de esclarecimiento de las dindmicas, alcances, composicion y es-
tructura de las antiguas autodefensas y los grupos armados ilegales surgidos
después de la desmovilizacién de organizaciones paramilitares, constituyen
obstaculos sistematicos no sélo para garantizar los derechos de las victimas,
sino también para contar con informacién detallada y precisa que permita
caracterizar a estos grupos, desarticular los lazos que los nutren y adoptar las
medidas politicas y juridicas pertinentes para enfrentarlos.”

De este modo, se puede afirmar que la impunidad en el caso colombiano se pro-
duce por la ausencia de un compromiso creible frente al cumplimiento de las normas
de derechos humanos. Al respecto, hay que tener en cuenta que si bien “la tecnolo-
gia de compromiso perfecta no existe, sin embargo, en la practica es posible crear
instituciones que aumenten el coste de incumplir un compromiso. Cuanto mayor
es este coste mas creible sera el compromiso. Esta es la idea basica que subyace en
toda la literatura que estudia el disefio institucional o el establecimiento de reglas”

Asi las cosas, el Estado de derecho en Colombia es una ficcion puesto que los
ciudadanos no tienen la garantia de que el Poder Judicial castigue a los responsables
por las vulneraciones a sus derechos. La instalacion de un Estado de derecho reclama
mucho mas que un orden juridico formal: la inclusién de instituciones democraticas
funcionales y garantias para el pleno ejercicio de los derechos humanos.”

13 Corte IDH, Caso Ivcher Bronstein vs. Perii, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de
6 de febrero de 2001, Serie C, ndm. 74, parr. 186.

4 Corte IDH, Caso de la “Panel Blanca” (Paniagua Morales y otros) vs. Guatemala, Sen-
tencia de 8 de marzo de 1998, Serie C, nim. 37, parr. 173.

5 CIDH, Verdad, justicia y reparacién: Cuarto informe sobre la situacion de derechos hu-
manos en Colombia, OEA/Ser.L/V/IL. Doc. 49/13, 31 de diciembre de 2013, p. 18.

16 Juan Cristobal Campoy, Disefio de instituciones monetarias y fiscales. Una panordmica,
Murcia, Universidad de Murcia, p. 5. Disponible en: http://webs.um.es/juancris/miwiki/lib/
exe/fetch.php%3Fid%3Dinicio%26cache%3Dcache%26media%3Dpanoramica.pdf.

Y7 Bernardo Sepulveda, “La construccién de un Estado de derecho”, Foro Internacional,
vol. 5, num. 1 (203), 2011, p. 169.
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En consecuencia, este concepto comprende “el amparo y proteccion de los de-
rechos civiles y politicos del individuo en una sociedad, pero también abarca el
establecimiento de un sistema de bienestar social, econdémico, educativo y cultural,
en condiciones bajo las cuales se cumplan efectivamente las legitimas aspiraciones
de la persona”®®

En este sentido, la teoria del compromiso creible busca la consolidacion del Es-
tado con la construccion de instituciones fuertes que ante el incumplimiento de la
normatividad, en este caso las normas sobre derechos humanos, impongan sanciones
que permitan que la regulacion sea efectiva. Por lo tanto, el incumplimiento tendra
un efecto real frente a los responsables, lo que disminuira el indice de violaciones
graves de las garantias fundamentales y el Estado de derecho sera mas fuerte.

Adicionalmente, esta teoria busca que los compromisos asumidos por el Estado
no se diluyan con el cambio de gobierno, y que el marco institucional garantice los
compromisos creibles necesarios para lograr bajos costos de transaccion.” En este
punto, “es relevante la credibilidad imperativa, que se logra con la fijacién de reglas
que impidan que los poderes publicos violen sus compromisos ex post”® De esta
forma, el compromiso creible se lograria silas instituciones fueran lo suficientemente
fuertes en la proteccion de los derechos humanos, lo que conduciria a la efectividad
de estas garantias independientemente de la decision de un gobierno o de las con-
tinuas vulneraciones por parte del Estado.

Sin embargo, en Colombia una vez mas este compromiso no se cumple, ya que
precisamente el Estado vulnera los derechos de la poblacién o apoya las violaciones
de derechos humanos. Un ejemplo de ello son las condenas que el Estado colombiano
ha recibido por parte de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, verbigra-
cia, Caso de Pueblo Bello, Caso 19 Comerciantes, Caso la Rochela, Caso las Palmeras,
Caso Masacre de Ituango, Caso Valle Jaramillo, Caso Escue Zapata, Caso Caballero
Delgado y Santana'y Caso Manuel Cepeda Vargas.

Lo comun en todos estos casos es que han pasado mas de 10 o 20 afos sin que
se castigue a los responsables, y los familiares siguen esperando que se materialice
el derecho a la verdad y a la justicia que el ordenamiento colombiano y los tratados
internacionales les reconocen a las victimas y familiares de violaciones de los de-
rechos humanos.

Respecto a la normativa sobre derechos humanos, el compromiso creible nos
diria que el Estado colombiano no deberia establecer legislacion contraria a las dis-
posiciones y jurisprudencia internacional que hacen parte del ordenamiento colom-
biano, en virtud del bloque de constitucionalidad. No obstante, en la actualidad el
Congreso intenta reformar el fuero militar para darle un amplio margen de accién

8 Idem.
¥ Xosé Carlos Arias y Gonzalo Caballero, “Instituciones, costos de transaccién y politicas
publicas: un panorama”, Red Revista de Economia Institucional, 2006, p. 135.
20
Idem.
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a la Fuerza Publica, en contravia de la jurisprudencia de la Corte Constitucional,
que limita este fuero para actos relacionados estrictamente con el servicio. Es mas,
como lo sefal6 el Representante en Colombia de la Alta Comisionada de la ONU
para los Derechos Humanos, “presumir que todo presunto delito cometido en el
marco del conflicto armado interno debe ser tratado a priori por la justicia penal
militar es peligroso y significaria un retroceso histérico para el pais en materia de
derechos humanos”* Y argumenta:

[L]a experiencia histdrica del pais muestra que la justicia penal militar
no logroé esclarecer crimenes de guerra, crimenes de lesa humanidad u otras
violaciones de los derechos humanos presuntamente cometidos por miem-
bros de la fuerza publica en muchos casos graves. Muchos de los casos de los
“falsos positivos” que actualmente investiga la Fiscalia General de la Nacién,
habian sido cerrados por funcionarios de la justicia penal militar y no se sabe
cuantos casos mds han sido archivados por ellos.*

2. Importancia de las instituciones en la proteccion
de los derechos humanos para la consolidacién
del Estado de derecho

Una posible solucién a las graves violaciones de derechos humanos podria pro-
venir del mismo Estado, puesto que si este genera un marco institucional fuerte
que investigue y juzgue a los perpetradores, y, con ello, que las personas se absten-
gan de cometerlas, estas violaciones descenderian, pues existiria un compromiso
creible respecto a recibir una sancidn si se violan los derechos humanos de una
persona.

Esta solucion se extrae de los postulados de la nueva economia institucional, la
cual establece que “se requiere un marco institucional porque las instituciones de-
terminan total o parcialmente la conducta de los individuos, en cuanto resultado de
sus preferencias individuales y de las estructuras institucionales que limitan esa con-
ducta. Las instituciones inducen ciertos comportamientos porque excluyen o san-
cionan los actos socialmente indeseables e incentivan los que se juzgan deseables”

21 Christian Salazar Volkmann, “Sobre el fuero militar”, Revista Semana, 11 de noviem-
bre de 2011. Disponible en: http://www.semana.com/opinion/articulo/sobre-fuero-mili-
tar/249188-3.

* Idem.

» German Burgos Silva, “Derecho y desarrollo econdmico: de la teoria de la moderni-
zacion a la nueva economia institucional”, Revista de Economia Institucional, vol. 4, nim. 7,
2002, p. 184.
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La importancia de las instituciones se deriva de que son “elementos funda-
mentales del contexto estratégico, dado que imponen una serie de restricciones al
comportamiento basado en el interés personal, es decir, definen o restringen las
estrategias que los actores politicos, sociales y economicos adoptan en laluchay en
los procesos por alcanzar sus objetivos”*

En este sentido, si desde el mismo Estado se propugna por una politica de respe-
to a los derechos humanos y se juzga adecuadamente a los victimarios, la sociedad
colombiana valorara mas los derechos de las personas y se abstendra de cometer
conductas que vayan en contra del ordenamiento juridico. Por el contrario, si el
mismo Estado permite que sus agentes vulneren los derechos de la poblacion, este
sera un incentivo para los victimarios, y la consecuencia logica serd una tendencia
generalizada a la violacion de los derechos humanos.

Con esto se demuestra que el papel del Estado en la defensa de los derechos hu-
manos es transcendental y su forma de actuar define si en una sociedad existen o
no en mayor o menor proporcion vulneraciones a los derechos de las personas. Por
lo anterior, son importantes las instituciones estatales que promueven los derechos
humanos, ya que —como lo ha destacado la Relatora Especial sobre la situacion de
los defensores de los derechos humanos de las Naciones Unidas- tienen como ob-
jetivo “orientar y asesorar a los gobiernos respecto de sus obligaciones de derechos
humanos y garantizar la incorporaciéon adecuada de los principios y las normas
internacionales de derechos humanos en la legislacién interna y su integracion en
la formulacién de politicas publicas”*

El neoinstitucionalismo politico también destaca “el papel desarrollado por el
Estado como principal agencia productora de leyes, de estabilidad y de integracién
politica en la sociedad. Asimismo, y paralelo a la importancia que tiene el Estado,
estan los partidos politicos, grupos econémicos, ONG y el parlamento, como inte-
gradoras del orden y estabilidad de los sistemas politicos”>¢

Siguiendo este argumento, se resalta el papel de las organizaciones no guberna-
mentales (ONG) que buscan la promocién y proteccion de los derechos humanos
en la sociedad. Dicha importancia ha sido mencionada por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos cuando manifiesta:

[L]as amenazas y los atentados a la integridad y a la vida de los defensores
de derechos humanos y la impunidad de los responsables por estos hechos,
son particularmente graves porque tienen un efecto no sélo individual, sino

*4 José Antonio Rivas Leone, “El neoinstitucionalismo y la revalorizacion de las institu-
ciones’, Reflexién Politica, afio 5, num. 9, 2003, p. 42.

* Informe de la Relatora Especial sobre la situacion de los defensores de los derechos
humanos de las Naciones Unidas, Margaret Sekaggya, A/HRC/25/55, 23 de diciembre de 2013,
parr. 77.

26 Idem.
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también colectivo, en la medida en que la sociedad se ve impedida de conocer
la verdad sobre la situacién de respeto o de violacion de los derechos de las
personas bajo la jurisdiccion de un determinado Estado.”

Adicionalmente, la Corte establece que “en una sociedad democratica, el cum-
plimiento del deber de los Estados de crear las condiciones necesarias para el
efectivo respeto y garantia de los derechos humanos de todas las personas bajo su
jurisdiccion, estd intrinsecamente ligado a la proteccidn y al reconocimiento de la
importancia del papel que cumplen los defensores de derechos humanos, como ha
sido establecido en la jurisprudencia constante de la Corte”.*®

Por otro lado, mds alld de cualquier consideracion politica, es innegable la im-
portancia que en la sociedad tiene el respeto de los derechos humanos en un Esta-
do, pues este es el presupuesto de toda democracia. Este respeto solo se logra con
un compromiso real del Estado que permita el desarrollo de los ciudadanos en un
contexto donde la garantia y el respeto de nuestros derechos sea una politica estatal
seria para disfrutar en armonia nuestros derechos y deberes.

3. Conclusion

A pesar de los diversos contenidos constitucionales y legales que sefialan la exis-
tencia de un Estado de derecho en Colombia, en la realidad estos preceptos son
incumplidos por las autoridades, debido a la vulneracién constante de uno de los
pilares fundamentales de esta organizacion politica, correspondiente al respeto y
garantia de los derechos humanos de los ciudadanos. En consecuencia, las per-
sonas son victimas de delitos en contra de su integridad sin que el Poder Judicial
lleve a cabo investigaciones serias y eficaces en contra de los responsables, lo que
desencadena la impunidad.

Esta situacion se presenta por la falta de un compromiso creible del Estado co-
lombiano en la aplicacion de las normas que protegen los derechos humanos. No
obstante, existe la alternativa para nuestra sociedad y para el Estado de fortalecer las
instituciones estatales que impulsen el cumplimiento de la normativa internacional
y eviten la impunidad, pues solo con instituciones que cambien el comportamiento
de las personas e investiguen en debida forma las violaciones de derechos humanos
se podra decir que estamos en un sociedad con un Estado de derecho real.

* Corte IDH, Caso Nogueira de Carvalho y otro vs. Brasil, Excepciones Preliminares y
Fondo, Sentencia de 28 de noviembre de 2006, Serie C, niim. 161, parr. 76.

28 Ibid., parr. 74.
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La tension entre lo material y lo formal
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y el valor del rule of law"

RESUMEN

A partir de la experiencia politica latinoamericana, tedricos y practicos del derechoy
la politica han sefialado el caracter prescindible e inconveniente de las limitaciones
que supone el Estado de derecho en orden a alcanzar esos derechos. Se advierte,
entonces, una tensién entre lo material y lo formal. Asi las cosas, el ideal formal del
Estado de derecho seria incapaz de proveer respuestas a los contextos latinoame-
ricanos, muchas veces marcados por la desigualdad. En este trabajo se intentara
verificar si las exigencias del Estado de derecho pueden aportar algun valor positivo
a la complejidad econémica y social latinoamericana.
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Rechtsstaat bei der Verwirklichung der Rechte Gberflissig und unangebracht sind.
Damit ergibt sich ein Spannungsverhaltnis zwischen einem materiellen und formel-
len Verstandnis. Ein lediglich formell verstandener Rechtsstaat wére nicht imstande,
angemessene Antworten fiir den haufig von Ungleichheit gepragten lateinamerika-
nischen Kontext anzubieten. Im vorliegenden Beitrag soll daher der Frage nachge-
gangen werden, welche Anforderungen an einen Rechtsstaat einen positiven Beitrag
zur komplexen wirtschaftlichen und sozialen Lage Lateinamerikas leisten kdnnen.

Schlagworter: Rule of law; Grundrechte; Freiheit; Verfassung.

ABSTRACT

Abstract: Based on the Latin American political experience, theorists and practitio-
ners of the law and politics have pointed out that the State based on the rule of law
presents avoidable and inconvenient constraints to the realization of fundamental
rights. We observe a tension between the substantial and formal aspects of the rule
of law. This means that the formal ideal of a State under the rule of law would be
unable to provide adequate responses for Latin American contexts which are often
characterized by inequality. In this study we try to determine whether the require-
ments of a State under the rule of law are able to provide any positive value to the
complex economic and social situation in Latin America.

Keywords: Rule of law, fundamental rights, liberty, constitution.

Introduccion

Desde antiguo, pero sobre todo con el refuerzo de la experiencia del constitucio-
nalismo, se considerd la legalidad como una virtud del sistema politico. Asi se
tuvo por valiosa la subordinacion del poder al derecho; se habl6 de un “gobierno
de leyes, no de hombres”. Tal es la caracterizacion basica del rule of law:' la nocién
de un poder politico limitado por reglas juridicas.

Sin embargo, en los ultimos afios, la experiencia politica latinoamericana ha
mostrado que dicha virtud no es la unica ni la principal para alcanzar. Por el con-
trario, a veces esta virtud clasica ha debido dejarse de lado en la busqueda de otros
objetivos. Uno de esos objetivos ha sido el énfasis en los derechos de las personas,
en particular, en sus faces econémica, social y cultural. De este modo, tedricos y
practicos han sefalado el caracter prescindible e inconveniente de las limitaciones
que supone el rule of law en orden a alcanzar esos derechos. Se advierte, entonces,
una tensién entre exigencias materiales y formales. Planteadas asi las cosas, el ideal

! Aunque se trata de realidades diferentes, a los fines de este trabajo se empleara el tér-

mino rule of law como sinénimo de Estado de derecho.
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formal del rule of law seria incapaz de proveer respuestas a los contextos latinoa-
mericanos, muchas veces marcados por la desigualdad.

En este trabajo se intentard indagar acerca de la posibilidad de sostener al Estado
de derecho como virtud de un sistema politico, considerando las objeciones de tipo
material o de contenido que histéricamente se han realizado. En otras palabras, se
intentara verificar silas exigencias del Estado de derecho pueden aportar algtin valor
positivo a la complejidad econdmica y social latinoamericana.

1. El Estado de derecho como ideal formal

El ideal del Estado de derecho hunde sus raices hasta las mismas elaboraciones de
la filosofia clasica. Asi, una constante en el pensamiento griego fue la tensién entre
el principio de soberania popular y el principio de soberania de las leyes, con la
consiguiente subordinacion de aquel a este. El desarrollo practico y tedrico conti-
nuo en el tiempo, recibiendo aportes desde Tomas de Aquino hasta Montesquieu,
Locke y Madison, entre muchos otros.

El estudio de este ideal se ha dado hasta nuestros dias, cuando la discusion con-
tinta. Ante semejante desarrollo, surge la pregunta acerca de qué debe entenderse
por Estado de derecho. Una de las principales discusiones en la actualidad versa
precisamente sobre su alcance.

Una primera distincion ha sido entre versiones formales y versiones sustantivas
del Estado de derecho.? Las primeras varian en intensidad desde un modelo basico
consistente en la consideracion de una accién como gubernamental sélo cuando es
autorizada por el derecho;® pasando por el modelo de “legalidad formal”, donde las
reglas deben presentar determinadas cualidades (generalidad, claridad, no retroac-
tividad, etc.) para ser validas, conforme criterios de validez juridicos y/o morales;*
hasta una version que afiade a los elementos legales anteriores, la necesidad del
consentimiento de los ciudadanos, es decir, la necesidad del cardcter democratico
del sistema de derecho que se trate.’

Las versiones sustantivas del Estado de derecho afiaden a los valores de las ver-
siones formales algiin contenido sustancial. Asi, estas teorias van desde una version
estrecha que agrega como contenido del Estado de derecho los “derechos individua-

Brian Tamanaha, On the Rule of Law, Cambridge, Cambridge University Press, 2004,

3 Ibid., p. 92.
4 Ibid,, p. 93.
> Ibid., p. 99.
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les” propios del Estado liberal (libertad, propiedad, privacidad), hasta otra version
ampliada que afiade todos los derechos propios del Estado social de derecho.”

La cuestion sobre el alcance del Estado de derecho ha generado numerosos de-
bates, y no podra ser abordada aqui. En lo que a este trabajo respecta, se elegira el
paradigma formal de rule of law, conocido como modelo de la “legalidad formal’,
con el fin de efectuar un contraste mas claro entre la tension contenido/forma.

En linea con las reflexiones que histéricamente se han hecho sobre el tema,
la nocidn central de Estado de derecho apareja la idea de no arbitrariedad.® Sin
embargo, como ha sefialado Raz, al menos en este sentido formal, si se entiende
la arbitrariedad como el uso del poder politico para propositos no justificados (v.
gr., para la promocion de intereses privados o partidistas), el Estado de derecho es
compatible con ciertas formas de arbitrariedad.® Segtin este autor, el ideal del Estado
de derecho choca ciertamente con las formas méas comunes de poder arbitrario: un
gobierno sometido al derecho esta impedido para cambiar las normas de manera
retroactiva, abrupta o secreta, conforme a sus intereses. La creacion de normas ju-
ridicas particulares que favorezcan o perjudiquen a determinado grupo o persona
por parte del poder ejecutivo estd también vedada.*

De todas maneras, se ha dicho que al ser el Estado de derecho un ideal formal
“[n]o dice nada sobre como debe ser creado el derecho: por tiranos, mayorias demo-
craticas, o de cualquier otra forma. No dice nada sobre los derechos fundamentales,
igualdad o justicia”" Las exigencias que supone el Estado de derecho, conforme a
esta vision formal, no afladen ni restan nada al contenido de las normas del Estado,
ni siquiera cuestiona el proceso de formacion del gobierno. Se concentran sélo en
el modo en que se aplican el derecho.

Respecto a este caracter formal del rule of law, se han dado una serie de razones
para su justificacion. En primer lugar, se ha sefialado que las maximas del Estado
de derecho son normas de segundo orden. Estas, por oposicién a las normas de pri-
mer orden, no establecen directivas sobre las relaciones juridicas entre las personas
—como podria ser el principio de no danar a otro o la buena fe-, sino criterios de
correccion dirigidos a las propias normas de primer orden.” Asi, un Estado tiende

6 Ibid., p. o

7 Idem.

8 Cf. Martin Krygier, “The Rule of Law: Legality, Teleology, Sociology” en Gianluigi

Palombella y Neil Walker (eds.), Relocating the Rule of Law, Oregon, Hart Publishing, 2009,
p-57

9 Cf. Joseph Raz, “El Estado de derecho y su virtud”, trad. de Rolando Tamayo, en Mi-
guel Carbonell, Wistano Orozco y Rodolfo Vazquez (coords.), Estado de derecho: concepto,
fundamentos y democratizacién en América Latina, México, D. F. - Buenos Aires, Siglo XXI
Editores, 2002, p. 25.

1 Cf. ibid., pp. 25-26.

Y Ibid., p.19.

> Robert Summers, “Los principios del Estado de derecho’, en Carbonell..., op cit., p. 38.
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a cumplir con el ideal Estado de derecho cuando su sistema juridico se ajusta a estas
reglas de segundo orden.

En segundo lugar, cabe preguntarse si hay razones para que las exigencias del Es-
tado de derecho sean normas de segundo orden meramente formales, sin contenido
material (0 al menos no aparentemente). La respuesta afirmativa se ha basado en una
serie de argumentos. Asi, por un lado, se ha sefialado la conveniencia de la formali-
dad de estas exigencias con la finalidad de que puedan ser aceptadas por gobiernos
y fuerzas politicas de diversa orientacion. Si se afladiesen contenidos materiales, el
desacuerdo sobre cuestiones sustanciales fundamentales se trasladaria también al
rule of law. La neutralidad de las reglas seria un modo de asegurar su aceptacion.”

Por otra parte, el caracter formal del Estado de derecho facilitaria la critica de
los sistemas juridicos. Si las exigencias comprendieran condiciones materiales y
formales a la vez, la evaluacion de los sistemas juridicos se diluiria de algiin modo,
ya que, en ocasiones, las cuestiones sustanciales resultan mds controvertidas. Que
los principios del rule of law sean s6lo formales les da mayor coherencia y unidad, y
los argumentos que verifiquen la conformidad de los sistemas juridicos obtendrian
un peso mayor.'

Una tercera razon a favor del caracter formal de los principios tiene que ver con
el rol critico que estas normas de segundo orden ejercen sobre las de primer orden.
Asi, una correcta distincion entre maximas formales y exigencias sustanciales, v. gr.,
exigencias politicas o de justicia, sirve para obtener una vision clarificada en casos
de conflicto.” Por ejemplo, cuando un gobierno determinado cambia de manera
retroactiva la legislacion por razones politicas sustantivas. El caracter positivo que
el contenido de las normas de primer orden presente, es una cuestion distinta del
respeto a ciertas reglas formales.

Esbozados los perfiles de este ideal normativo, y presentadas las razones para
sostener su caracter formal, resta considerar a qué exigencias se esta haciendo re-
ferencia. Quienes han estudiado el tema han enumerado mds o menos principios.
Aqui se hara referencia a la presentacion, ya clasica, de Lon Fuller. Para el autor, un
sistema juridico que satisface el ideal del rule of law presenta (1) reglas prospectivas,
no retroactivas, (2) que no son imposibles de cumplir; (3) reglas promulgadas, (4)
claras, (5) y que guardan coherencia entre si; (6) lo suficientemente estables para
que la gente pueda orientarse por su contenido; (7) reglas generales; y (8) coherencia
entre las acciones oficiales y las reglas generales."®

B Ibid., p. 57. Esta necesidad de preservacion del Estado de derecho habla de alguna ma-
nera de la importancia de los valores que se persiguen o se quieren resguardar mediante este
ideal. A ello se hara referencia infra.

4 Ibid., pp. 57-58.
B Ibid., p. 58.
16 Cf. Lon Fuller, The Morality of Law, New Haven, Yale University Press, 1969, p. 39.
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Este conjunto de reglas de segundo orden se erige en limite al ejercicio del poder
politico, evitando los tipos mas comunes de arbitrariedad y el uso del derecho como
un mero instrumento para el logro de objetivos privados. Mas bien, la satisfaccién
de estas exigencias acarrea un valor determinado, al que se hara referencia luego.
A continuacion, se intentara contrastar este modelo formal con algunas demandas
de tipo material.

2. Las criticas sustanciales al rule of law

El contexto social latinoamericano se ha visto marcado por la presencia de gran-
des desigualdades entre las personas. Desde esta realidad, se han efectuado una
serie de criticas a la nocion de rule of law. Dados los problemas sociales y eco-
némicos imperantes, se ha cuestionado la capacidad de un modelo formal que
vincula de manera fuerte a los poderes politicos, pero que nada anade (o al menos
no aparentemente) a una de las principales preocupaciones de tedricos y practicos
del derecho y de la politica.

El cuestionamiento al rule of law se ha realizado desde al menos dos frentes: una
fuerte conciencia de la importancia de los derechos humanos, concretamente en
sus faces econdmica, social y cultural; y, por otro lado, desde una valoracion fuerte
de la democracia y el mayoritarismo. En lo que sigue, se hara énfasis en el primero
de los frentes de critica.

El ideal del rule of law como modelo formal ha sido vinculado, cada vez con
mayor frecuencia, a cierto modelo econdmico. Asi, por ejemplo, se ha sefialado una
conexion entre rule of law y neoliberalismo. Las exigencias de este modelo formal
acarrean al menos una serie de consecuencias como la estabilidad y la previsibili-
dad. Con base en ello, se ha hablado del Estado de derecho como presupuesto del
mercado, al mismo tiempo que se ha intentado senialar su autonomia.”

De este modo, se ha trazado una estrecha relacidn —casi sin distincidon- entre
Estado de derecho y seguridad juridica. En palabras de Bidart Campos,

[c]on el principio de legalidad se procura afianzar el sentimiento de segu-
ridad; el hombre moderno necesita sentirse seguro, saber de antemano qué
es lo que debe hacer, qué eslo que tiene que obedecer, qué es lo que le pueden
mandar que haga u omita. Con la certeza de que la voluntad individual de los
gobernantes no podra darle 6rdenes o imponerle obligaciones que no dimanen
delaley, se siente ya liberado de las sugestiones de la duda, de la desconfianza,
de la intranquilidad.’®

Y7 Cf. Owen Fiss, “La autonomia del derecho”, en Roberto Saba (ed.), Estado de derecho y
democracia. Un debate acerca del rule of law, Buenos Aires, Editores del Puerto, 2000, passim.
8 German J. Bidart Campos, Derecho constitucional, realidad, normatividad y justicia,
Buenos Aires, Ediar, 1966, p. 111, citado en Alberto Bianchi, Dindmica del Estado de derecho.
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Asi, se ha hablado de un sentido “amplio” de seguridad juridica que comprende-
ria: (i) un poder judicial regular y eficaz, (ii) claridad y coherencia en el sistema, (iii)
estabilidad del derecho y (iv) confianza en las instituciones publicas.” Esta nocién
amplia coincidente en gran parte con las exigencias de la legalidad enunciadas por
Fuller, no se seguiria del texto constitucional (al menos en el caso argentino) sino
que presentaria un origen politico-filoséfico no explicitado.>

Este sentido amplio de seguridad juridica seria una exigencia propia de un de-
terminado modelo econdmico favorable al mercado. Como consecuencia, la satis-
faccion de esos elementos traeria como resultado un menoscabo en los llamados
“derechos sociales” de las personas. Esto se daria por varias vias.”

Por un lado, los derechos serian menoscabados por omision. Esto, porque segtin
se ha dicho, la versién ampliada de seguridad juridica enfatiza s6lo los derechos de
propiedad y de libertad de contratar. Este énfasis iria en detrimento de restantes
derechos fundamentales, tales como los derechos sociales.?

Por otro lado, se ha sostenido que algunas de las exigencias del rule of law (iden-
tificadas con seguridad juridica) traerian como consecuencia una limitacién de la
intervencion estatal en la economia. Esto seria problematico para la proteccion de
derechos sociales, por cuanto es sabido que dicha clase de derechos precisa una in-
tervencion activa del Estado, lo que incluye el campo econémico.?

Finalmente, un tercer modo de perjuicio a los derechos sociales se daria median-
te medidas directamente violatorias de derechos sociales. De este modo, el autor
citado hace referencia a la edicién 2005 del World Development Report, del Banco
Mundial. Alli, por ejemplo, se “sostiene que un buen clima de inversion ‘facilita la
distribucion del trabajo hacia sus usos mas productivos, mientras ayuda a los ‘tra-
bajadores a soportar la movilidad del empleo™> Ello implicaria flexibilizar las con-
diciones de contrataciéon como un aliciente al crecimiento productivo. Ademas, se
indican otras medidas que afectan derechos sociales con el mismo fin de favorecer
la estabilidad y la previsibilidad como factores positivos para la inversion. Esto —se

La seguridad juridica ante las emergencias, Buenos Aires, Abaco, 1996, p. 93.

9 Cf. Horacio J. Etchichury, “La ‘seguridad juridica’ como restriccion a los derechos
sociales”, en Anuario XIV (2012), Centro de Investigaciones Juridicas y Sociales - Universidad
Nacional de Cérdoba, Cordoba, La Ley, 2014, pp. 66-67. Junto a ello, el autor sefiala la existen-
cia de un sentido “estricto” de seguridad juridica que comprende (i) el principio de legalidad
(conocimiento de las normas y prevision de consecuencias), (ii) irretroactividad y (iii) control
de constitucionalidad.

%0 Cf. ibid., p. 67.

* Cf.ibid., p. 71.

2

N

Cf. ibid., pp. 71-72.
3 Cf. ibid., p. 73.
>4 Banco Mundial, World Development Report 2005. A better investment climate for every-

one, Washington, D. C., World Bank, 2004, p. 12, citado en Etchichury, ibid., p. 74.
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ha criticado- implicaria darles a estos principios una jerarquia constitucional de la
que carecen, lo que significa ir mas alla de las decisiones electorales mayoritarias.>

En relacién con este ultimo punto, se ha indicado que la supremacia de las mayo-
rias aparece como sinénimo de ruptura del rule of law: ello directamente implicaria
el reemplazo de un “gobierno de leyes”, por un “gobierno de hombres”. No obstante,
se ha sefialado que mas alla de la importancia de controles al poder politico, hay
todavia otros valores que el sistema politico debe respetar primero.>® Se trata de la
preservacion del principio mayoritario como una condicién para la democracia.

Asi, se ha dicho que un gobierno de las mayorias no sélo es compatible con la
preservacion del rule of law, sino que es condicion necesaria para su fortalecimien-
to.”” Volviendo a la importancia de la cuestion sustancial, se ha indicado que quienes
defienden la adopcion de un gobierno de las mayorias, han propuesto una necesaria
conexion entre el sistema institucional y la organizacién social de la comunidad.
De este modo, se estaria asumiendo que las desigualdades sociales y econémicas
impedirian a los miembros de la comunidad politica el ejercicio de una ciudadania
independiente.?®

Ciertamente, este aporte de Gargarella distingue entre una posicién meramente
“liberal” que brega por la importancia de los controles institucionales sin mas, y una
posiciéon “populista” que acentda el papel de las mayorias desconociendo el valor
del control. Lo real es que, como el mismo autor indica, los contextos politicos lati-
noamericanos han presentado mucho de lo segundo: la “objecién” mayoritaria que
aqui se describe se ha tomado de hecho en un sentido bastante lato, sin asumir los
valiosos matices que el autor citado considera.

De este modo, el énfasis en la cuestion econdémica y social (énfasis justificado,
dados los graves problemas sociales de la region) ha sido vehiculizado mediante el
discurso de los derechos y de las mayorias. Aun cuando no es claro que en el contexto
latinoamericano haya sido aquel énfasis el mévil de ciertos desvios institucionales,
lo real es que las democracias latinoamericanas han dado muestras en diversas oca-
siones de un fenémeno llamado “democracia delegativa’”.

En este sentido, Guillermo O'Donell ha caracterizado el fendmeno a partir de
la premisa de “quien sea que gane una eleccion presidencial tendra el derecho a
gobernar como ¢l (o ella) considere apropiado, restringido sélo por la dura reali-
dad de las relaciones de poder existentes y por un periodo en funciones limitado

2]

constitucionalmente”? Esto implica que los limites institucionales vigentes, v. gr., el

* Cf. ibid., p. 8o.

26 Cf. Roberto Gargarella, “The majoritarian reading of the ‘rule of law”, en José Marfa
Maravall y Adam Przeworski (eds.), Democracy and the Rule of Law, Cambridge, Cambridge
University Press, 2003, p. 153.

¥ Cf. ibid., p. 162.

28 Cf, ibid., p- 163.

% Guillermo O Donell, “Democracia delegativa’, Journal of Democracy en espafiol, vol. 1,
julio 2009, p. 12.
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control parlamentario o judicial, son vistos como un obstaculo a la persecucion de
los objetivos politicos que ha sido delegada a ese agente de gobierno en particular.
De este modo, no se trata de una practica ajena a la tradicién democratica, pero si
de una practica menos liberal —en el sentido de poder limitado- que la democracia
representativa.

Asi, amodo ejemplificativo, una de las exigencias del rule of law que suele resultar
incumplida por un modelo de este tipo, se refiere a la generalidad de las normas.
En las democracias delegativas, “se observa que las decisiones se toman de modo
frenético, lo que en América Latina se denomina ‘decretismo’. Se trata muchas veces
de normas particulares referidas a determinadas materias, que cumplen el procedi-
miento normal de sancion de las leyes que requiere la intervencion parlamentaria”*

Un gobierno que considera los limites institucionales como meros obstaculos
para el desarrollo de sus propdsitos constituye al menos un riesgo potencial de
incumplimiento de las exigencias del rule of law. De hecho, es lo que ha mostrado
la realidad institucional de los paises latinoamericanos. No seria extraiio que un
gobierno que presente dicha creencia pueda emplear al sistema juridico como un
mero método de consecucion de intereses politicos, y no como limite al accionar
politico o como fuente de legitimidad de los actos gubernamentales.

En ocasiones, sin embargo, se ha visto este modelo de democracia delegativa
como un esquema apropiado para llevar adelante la proteccion de derechos sociales
y/o de canalizacion de intereses mayoritarios. Gran parte de estas pretensiones luce
como razonable, por lo que se hace necesario indagar acerca del valor del rule of law
ante objeciones de tipo sustancial.

3% Una prictica frecuente en este sentido suele ser el uso que en Argentina se ha hecho
de los llamados “decretos de necesidad y urgencia” (DNU) por fuera de las previsiones cons-
titucionales para este instituto de emergencia. En el caso de Venezuela, el articulo 203 de la
Constitucion establece la posibilidad de delegacion en manos del presidente de ciertas ma-
terias legislativas a ser resueltas por decreto. Asi, mediante una ley habilitante se sefialé “un
total de once ‘4mbitos’ en los que el presidente puede sancionar decretos con fuerza de ley:
el ambito de transformacion de las instituciones del Estado permitiéndose ‘Dictar normas
con el objeto de actualizar y transformar el ordenamiento legal que regula a las instituciones
del Estado, a los fines de que éstas, orienten su actuacion al servicio de ciudadanos, en forma
eficaz, eficiente, honesta, participativa, simple, imparcial, racional y transparente, evitando
el sobredimensionamiento estructural y garantizando la participacién popular’; en el &mbito
econdmico y social para ‘Dictar normas que adapten la legislacion existente a la construccion
de un nuevo modelo econdmico y social, que permita la insercion del colectivo en el desarrollo
del pais, para lograr la igualdad y equitativa distribucion de la riqueza, elevando asila calidad
de vida de los ciudadanos, en aras de alcanzar los ideales de justicia social e independencia
econdmica, procediéndose a reinterpretar los derechos fundamentales y principios econdmi-
cos bajo la nueva concepcion del Estado social de derechos y de justicia’; o bien en el &mbito
de la ordenacién territorial para ‘Dictar normas que establezcan una nueva distribucién de
los espacios subnacionales, a los fines de que se establezca una nueva regionalizacion del pais,

>

para optimizar la accion del Estado™.
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3. Demandas sustanciales y el valor de un modelo formal

En la cultura juridica contemporanea se encuentra practicamente instalada la idea
en virtud de la cual los derechos fundamentales se erigen en pautas de evaluacion
de los sistemas institucionales. Asi, se ha sefialado que los derechos “configuran
los limites exteriores de la competencia legal de las instituciones politicas” y que
ayudan “a definir lo que esta bien o mal que el gobierno haga”* Esto, mas alla de
ser una aspiracion politica, constituye —ademds, y sobre todo- una exigencia nor-
mativa de los textos constitucionales y/o supraconstitucionales vigentes.

Junto a ello, gran parte de las demandas de tipo sustancial tienen un caracter le-
gitimo. Muchas veces, los cuestionamientos a modelos meramente formales parten
dela consideracion de injustas y graves desigualdades que requieren del derecho una
respuesta profunda. Esta respuesta es la que intenta brindarse a través de numerosos
mecanismos constitucionales que procuran un pleno desarrollo de la personalidad
humana. En estas demandas puede apreciarse cierta sensibilidad respecto del valor
de la persona humana.

Sin embargo, no necesariamente el sostenimiento de un ideal formal como el rule
of law implica un obstaculo para el cumplimiento de otros ideales tipo sustantivo. Se
trata de dos drdenes de exigencias que procuran la satisfaccion de diversos aspectos
de una misma finalidad. Es que de una correcta interpretacion de los principios del
rule of law, no se sigue un menosprecio de ideales sustanciales. Por el contrario,
puede hablarse de un intimo punto de contacto entre el ideal formal del rule of law
y las demandas sustanciales.

Asi, cuando en parrafos anteriores se hacia referencia a las razones para sostener
el caracter formal del rule of law, se llamaba la atencion sobre la importancia que
tienen las exigencias del Estado de derecho como instrumento de evaluacion del
accionar gubernamental. La importancia de esto puede encontrarse en la interdic-
cion de la arbitrariedad. No obstante, todavia cabe la pregunta acerca del valor de
la limitacién del poder politico en uso del sistema juridico.

La consideracion de los ciudadanos del Estado como sujetos racionales consti-
tuye al menos una de las posibles justificaciones de dicho limite. A diferencia de un
grupo de animales guiados por un granjero a donde a este mejor le parezca, con la
posibilidad de cambiar de ruta, de retroceder o de avanzar sin el consentimiento de
los sujetos pasivos del mandato, el gobernante humano tiene frente a si un limite
derivado de una cualidad esencial de los gobernados: la racionalidad.*

Esta cualidad implica que el ciudadano es capaz de deliberar entre varias opciones
posibles y elegir la mejor conforme a una finalidad: su propio desarrollo personal.

3 Fernando Atria, “Legalismo, derechos y politica’, en Roberto Saba (ed.), Los derechos
fundamentales, Buenos Aires, Editores del Puerto, 2001, p. 108.

3 Robert P. George, “Reason, freedom and the Rule of Law: their significance in western
thought”, Regent University Law Review, vol. 15, 2002, p. 192.
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El Estado, en consecuencia, tendrd frente a si la tarea de garantizar “un conjunto de
condiciones que capacita a los miembros de una comunidad para alcanzar por si
mismos objetivos razonables”?

Lalimitacién al accionar estatal se proyecta entonces en al menos dos direcciones:
qué decisiones se toman, y cémo se toman esas decisiones. Ambas direcciones se re-
lacionan con el caracter racional de los gobernados y con el conjunto de condiciones
que deben ser resguardadas por el Estado. Lo primero, por cuanto no podrian adop-
tarse decisiones que vayan en contra de esas condiciones compartidas. En este orden
se insertan ciertas demandas sustantivas basadas en los derechos fundamentales.

La cuestion acerca de como se adoptan las decisiones estatales hace referencia a
la forma de dichas decisiones. Asi, aunque se trate de limitaciones de caracter “pro-
cedimental’, estas exigencias procuran que el sujeto pasivo de las 6rdenes pueda
conocer cudles son dichas 6rdenes y, con base en ello, pueda planificar su vida. En
este ambito se ubica el ideal del rule of law.

Las exigencias del Estado de derecho contribuyen de este modo a respetar la
dignidad humana, la que implica “tratar a los humanos como personas capaces de
planificar y disefiar su futuro’3+ En este sentido, Joseph Raz ha sefialado que hay al
menos dos sentidos en que no seguir los principios del Estado de derecho afecta
la dignidad humana: cuando el sistema juridico de que se trata conduce a incerti-
dumbre, es decir cuando la falta de previsibilidad obstaculiza la toma de decisiones;
o cuando genera falsas expectativas, como cuando se dictan normas retroactivas.’

En consecuencia, aunque se trate de un ideal formal, un alto grado de adhesién a
las exigencias del rule of law presenta efectos positivos en lo referente a la proteccion
de la dignidad de los ciudadanos. Es que “adherir al imperio del derecho siempre
tiende a reducir la eficiencia para el mal de un gobierno malo, pues limita sistema-
ticamente la libertad de maniobra del gobierno. La idea del imperio del derecho se
basa en la opinién de que una cierta clase de interaccién entre gobernante y gober-
nado, que implique reciprocidad y justicia procesal, es muy valiosa por si misma;
no es simplemente un medio para otros fines sociales, y no puede ser sacrificada a
la ligera por esos otros fines”

De este modo, se observa cuan importante es el seguimiento de los principios del
Estado de derecho: se trata de un modo de respetar al ciudadano en su caracter de
agente racional y libre. En este sentido, ante la “objecién” que indicaba la relevancia
de las condiciones socioeconomicas para el libre desenvolvimiento de la ciudadania,
habria que rescatar que tanto un valor como el otro resultan necesarios. Asi, no hay
una contradiccion entre sostener que se debe respetar el cardcter racional y libre de

3 John Finnis, Ley natural y derechos naturales, trad. de C. Orrego, Buenos Aires, Abeledo
Perrot, 2000 [1980], p. 184.

34 Raz, op. cit., p. 27.

¥ Cf. ibid., p. 29.

36 Finnis, op. cit., p. 302.
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un ciudadano, y afirmar que este debe contar con las condiciones que favorezcan
su pleno desarrollo personal. De la misma manera, no hay contradiccion real entre
el ideal del rule of law y los derechos econémicos, sociales y culturales.

Esto es asi porque la condicion de agente racional y libre supone como contra-
partida la disponibilidad de una serie de bienes humanos basicos para que el agente
pueda deliberar respecto de ellos y elegir el mejor conforme a sus preferencias. Esta
disponibilidad de bienes basicos constituye, no s6lo una manera de justificar el de-
recho, sino que se erige en presupuesto de los derechos humanos.

4, Conclusion

El ideal del rule of law ha presentado un abundante desarrollo a lo largo del tiem-
po. Uno de los puntos de discusion sobre el tema ha sido su alcance. Al respecto se
han dado distintas posiciones que van desde modelos formales hasta sustanciales
con distintos niveles. Un modelo basado en la “legalidad formal” establece el cum-
plimiento de una serie de exigencias por parte de los sistemas juridicos.

El cumplimiento de estas exigencias tiene como efecto la exclusion de la arbitra-
riedad del gobernante en la aplicaciéon o utilizacion del derecho. De este modo, no
toda arbitrariedad es impedida por el Estado de derecho, sino sélo un tipo especifico,
aunque suele ser el modo mas comun. En consecuencia, al ser el modelo propuesto
de caracter formal, no aporta demasiado respecto a cuestiones sustantivas.

En este sentido, se ha sefialado la mayor eficacia evaluativa que tiene un modelo
que no asume maximas sustantivas, sino sélo exigencias formales. Sin embargo, los
contextos de desigualdad en América Latina han gestado una serie de objeciones
contra este modelo formal. En efecto, la preocupacion por la vigencia de derechos
sociales o por la vigencia de la democracia ha sefialado la insuficiencia del rule of
law para responder a esos problemas. Mas aun, se han visto los principios del Es-
tado de derecho como obstaculos para la realizacién de derechos o de vigencia de
las mayorias.

Esta critica ha estado presente en muchos gobiernos latinoamericanos. Asi, al
presentar las democracias latinoamericanas un caracter delegativo, los agentes gu-
bernamentales han visto en los limites institucionales un obstaculo a la realizacion de
las aspiraciones de la comunidad o a un proceso de promocién econémica y social.

No obstante, la tension entre rule of law como ideal formal y ciertos ideales sus-
tanciales es mas aparente que real. En efecto, el rule of law aparece como el meca-
nismo institucional mas adecuado para asegurar la cualidad de sujetos racionales
y libres de los ciudadanos. De este modo, las condiciones que aseguren el acceso
libre a los bienes humanos basicos son un complemento de las exigencias del rule
of law. Al ser estas condiciones un presupuesto de los derechos humanos, se diluye
la contradiccién sefialada. Rule of law y derechos fundamentales constituyen dos
6rdenes de exigencias que procuran diferentes facetas de una misma finalidad: la
proteccion de la persona humana.
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RESUMEN
La ciencia juridica enfrenta el agotamiento de una epistemologia formalista. Como
otras ciencias sociales consolidadas sobre la base de la infalibilidad racional, enfrenta
una crisis sistémica y una crisis interna después de siglos de desarrollo del pensa-
miento juridico occidental, que ha derivado en una ciencia acritica, cuyos modelos no
responden a las nuevas realidades sociales y la complejidad de actores emergentes.

Re-formular una epistemologia juridica critica, que se produzca desde la realidad, es
posible en la medida en que las verdades jurfdicas sean cuestionadas y reelaboradas,
asumiendo la complejidad de factores que influyen en el campo juridico.

Palabras clave: Modernidad, sistema mundo, crisis civilizatoria, agotamiento del
paradigma juridico, epistemologia juridica, Nuestra América.

ZUSAMMENFASSUNG
Die Rechtswissenschaft steht vor dem Ende der formellen Epistemologie. Wie auch
andere auf der Unfehlbarkeit der Vernunft beruhende Sozialwissenschaften steht sie
nach Jahrhunderten der Entwicklung eines westlichen Rechtsdenkens, das in eine
unkritische Wissenschaft abgeglitten ist, deren Modelle weder der neuen sozialen
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Wirklichkeit noch der Vielfalt der neuen Akteure gerecht werden, vor einer System-
krise, befindet sich aber auch selbst in einer Krise.

Die Neuformulierung einer kritischen Rechtsepistemologie, deren Ausgangspunkt
die Realitdt bildet, wird in dem Mal3e moglich sein, in dem die Grundiberzeugungen
des Rechts in Frage gestellt und unter Berlcksichtigung der Vielschichtigkeit der
Faktoren, die das Recht beeinflussen, neu erarbeitet werden.

Schlagwéorter: Modernitdt; Weltsystem; Zivilisationskrise; Ende des Rechtsparadig-
mas; Rechtsepistemologie; Unser Amerika.

ABSTRACT
Legal science faces the exhaustion of a formalist epistemology. Like other social sci-
ences based on the infallibility of reason, it faces a systemic crisis as well as an internal
crisis after centuries of the development of Western legal thought, which has become
an uncritical science whose models do not respond to the new social realities and
the complexity of the emerging stakeholders.

It is possible to develop a critical legal epistemology with its roots in reality if legal
truths are debated and reformulated, and the complex factors which affect the legal
field are taken into consideration.

Keywords: Modernity, world system, crisis of civilization, exhaustion of the legal
paradigm, legal epistemology, Nuestra América.

Introduccion. Crisis sistémica y crisis de saber

El derecho, entendido como un conjunto de saberes acumulados y sistematiza-
dos sobre el conjunto del pensamiento juridico, ha tenido un desarrollo de varios
siglos de evolucion. Su conformacién como saber cientifico es producto reciente
en la historia de la humanidad.’ Al igual que otras disciplinas sociales, el derecho,
como una ciencia en su version occidental mas acabada, es producto de la Mo-
dernidad.> Su desarrollo mas dinamico se remonta a los tltimos tres siglos de la
historia de nuestra era.

! El derecho es un fendmeno complejo del mundo social. Es regulacion de conducta,

produccién normativa, argumentacion e interpretacién de normas, ordenacion y limite del
poder politico, disefio de lo estatal, regulacion de la violencia legitima y practica de poder.
De ahi su naturaleza multiple y compleja. Norberto Bobbio, al problematizar sobre el positi-
vismo juridico, lo distingue como método de estudio del derecho, teoria del derecho y como
ideologia juridica (Norberto Bobbio, El problema del positivismo juridico, México, D. E, Fon-
tamara, 1991). El presente articulo pretende tomar en cuenta el mayor niumero de expresiones

del fenémeno juridico.

> La Modernidad es el resultado de un proceso histdrico de larga duracion que se con-

solidé con el ocaso del orden medieval en el Renacimiento y se caracteriza por el giro antro-
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En la actualidad, las ciencias sociales se enfrentan al agotamiento de sus para-
digmas de validacion y de los fundamentos de epistemologias consolidadas durante
siglos, que posibilitaron alcanzar un estatus de cientificidad a las distintas disciplinas
que estudian los fendmenos sociales.> Por su lado, el derecho también es parte de
esta crisis sistémica del pensamiento dominante en Occidente.

Los paradigmas cientificos y la (re)produccion de un ethos marcado por el in-
dividualismo, el racionalismo liberal y el formalismo positivista que permitieron
explicar y dar certeza a nuestro “estar en el mundo’, mediante un consistente discurso
filosofico y cientifico, evidencian su agotamiento y ven cuestionadas su racionalidad
y legalidad interna —asi como las verdades que producen sus respectivos saberes-.
Por ello, la premisa de reflexion del presente articulo es que nos encontramos in-
mersos en una crisis global del sisterna mundoy de los paradigmas que lo sostienen.*

La crisis alcanza no solo las instituciones y verdades hegemonicas consolidadas
en saberes que se crearon con su campo de autovalidacién y generacion de pensa-
miento cientifico. Se desarrolla, ademds, en el campo simbdlico del que emergen
cuestionamientos disruptivos, pero también propuestas originales y novedosas de
convivencia y organizacion.

El cuestionamiento al modelo dominante hace evidente que asistimos a
una crisis civilizatoria de los fundamentos que explican el orden social, las ins-
tituciones y la validacidn y legitimidad del conocimiento.’ La crisis del para-
digma de la Modernidad se refleja necesariamente en los modelos juridicos,
que les dan sustento y explicacion a las sociedades y a sus sistemas de poder.
Por ello, el campo juridico se ve inmerso en una crisis multiple: hace parte del ago-
tamiento de los paradigmas de conocimiento desarrollados en el siglo XIX; pero,
ademds, su propia condicion lo hace entrar en insuficiencia para reconocer y explicar

pocéntrico que sitaa al ser humano como eje de todo el sistema de pensamiento. El sujeto y
la nocién de un cuerpo social conformados por individuos libres e iguales seran el signo de
esta ruptura con siglos de comprension de la vida social.

3 Immanuel Wallerstein, Impensar las ciencias sociales, 4* ed., México, D. E, Siglo XXI
Editores y Universidad Nacional Auténoma de México, 2004.

4 Retomo la categoria de Wallerstein, que define el sistema mundo como “un sistema
social, un sistema que posee limites, estructuras, grupos, miembros, reglas de legitimacion, y
coherencia. Su vida resulta de las fuerzas conflictivas que lo mantienen unido por tensién y lo
desgarran en la medida en que cada uno de los grupos busca eternamente remodelarlo para
su beneficio” (Immanuel Wallerstein, El moderno sistema mundial. Volumen 1. La agricultura
capitalista y los origenes de la economia-mundo europea en el siglo XVI, 2 ed., México, D. E,
Siglo XXI Editores, 2004, p. 489).

> “La nocion de crisis civilizatoria es importante porque busca enfatizar que estamos
asistiendo al agotamiento de un modelo —pretendidamente unitario— de organizacién econd-
mica, productiva y social, con sus respectivas expresiones en el ambito ideoldgico, simbdlico
y cultural” (énfasis agregado) (Renan Vega Cantor, “Crisis civilizatoria’, Revista Herramienta,
num. 42. Disponible en: http://www.herramienta.com.ar/revista-herramienta-n-42/crisis-
civilizatoria).
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fenémenos globales pero diferenciados y territorializados en realidades especificas.®
De esta forma, la ciencia juridica occidental es incapaz de explicar la globalidad que
tiene un despliegue diferenciado en regiones como Europa, América Latina o Africa.

En sintesis, la crisis del paradigma juridico occidental corre en paralelo a la de
otras ciencias sociales, pero encuentra un circuito especifico ante su propia identidad
constitutiva como una epistemologia que se desarroll6 escindida de otras discipli-
nas sociales. La crisis también se relaciona con el arsenal tedrico y los parametros
de (auto)validacién que el propio derecho produce, asi como el lugar desde donde
se reflexiona y funda. El campo juridico en su complejidad es uno y mdltiple: en
el todo y en las expresiones diferenciadas de las realidades en que se desenvuelve
también se manifiesta la crisis aludida.

De ahi la necesidad de confrontar el paradigma juridico y construir un modelo
explicativo que parta de la realidad misma y que abra las fronteras artificiales del
conocimiento. La pretendida especializacion del conocimiento en que se cimentaron
las epistemologias de las modernas ciencias sociales, no consideraron que la reali-
dad social no se encuentra fragmentada sino que conforma una unidad miiltiple.”

1. El agotamiento del paradigma juridico de Occidente

El agotamiento del paradigma epistemoldgico no es propio de la ciencia juridica,
aunque en esta es mas evidente por su tradicional delimitacién y pretendida auto-
suficiencia frente a otras ciencias sociales. El derecho se erigi6 bajo una supuesta
autonomia cientifica, en aras de un conocimiento puro, ajeno a la especulacion, la
metafisica y la subjetividad del productor de conocimiento juridico.?

El derecho, como regulador de conducta social en su dimensién practicay como
conjunto de saberes en su dimension propiamente cientifica y epistemoldgica, atra-
viesa una crisis de tanto paradigma cientifico de conocimiento. En su formulacién
clasica, Thomas Kuhn establecié que los paradigmas “son logros cientificos univer-

¢ Con la nocién ‘campo juridico, de Pierre Bourdieu, pretendemos abarcar un fenéme-

no amplio de lo juridico bajo la interaccion de los agentes especializados en su operacién y
la disputa de su capital simbolico en dicho espacio (Pierre Bourdieu, Poder, derecho y clases
sociales, 22 ed., Bilbao, Desclée de Brouwer, 2001, pp. 168 y ss.).

7 Edgar Morin desarrolla la nocion de ‘unidad multiple’ (unitas multiplex) para sintetizar
la conjuncién de lo uno ylo multiple y de la necesidad de desarrollar un pensamiento complejo
(Edgar Morin, Introduccion al pensamiento complejo, 2° ed., Barcelona, Gedisa Editores, 1998,
p- 30).

8 Esta lucha de una ciencia pretendidamente pura contra la filosoffa calificada como
“especulativa” que adopt6 para la scientia el modelo newtoneano-cartesiano a partir del siglo
XVTI es historizada por Wallastein. La ciencia generd paradigmas de conocimiento cientifico
basados en “un mundo real que es objetivo y cognoscible, el énfasis en la evidencia empirica,
el énfasis en la neutralidad del estudioso” [Immanuel Wallerstein (coord.), Abrir las ciencias
sociales, 10* ed., México, D. E, Siglo XXI Editores, 2007, p. 18].



ANUARIO DE DERECHO CONSTITUCIONAL LATINOAMERICANO 75

salmente aceptados que durante algiin tiempo suministran modelos de problemas
y soluciones a una comunidad de profesionales™?

Asi, el paradigma representa el mecanismo de produccion y validacién de co-
nocimiento en el interior de una comunidad cientifica. En el campo juridico, los
saberes que la comunidad juridica (re)produce se encuentran limitados por situacio-
nes especificas que hacen del derecho un producto socialmente condicionado, en la
medida en que su epistemologia, conocimiento y marco analitico estan atravesados
por teoria y filosofia, y condicionados por las experiencias y conceptualizaciones
previas de las operadoras y los operadores juridicos, asi como por una matriz cul-
tural con presupuestos culturales que incluyen la ideologia.

La epistemologia del derecho ha sido histéricamente monolitica y se ha caracteri-
zado por su veta conservadora: un caracter dogmatico y reacio a problematizar con
la dimension social del fenomeno juridico. Ademads, la produccion juridica es ideo-
légica. Aunque se pretenda erigir como aséptica a cualquier condicionamiento de
poder, lo cierto es que el pensamiento juridico histéricamente ha justificado el orden
social y politico vigente, desplegandose en funcion de la razén politica imperante.

Estas condiciones que median lo juridico generan una crisis compleja y multi-
causal. En un proceso diacrénico se manifiesta con el agotamiento de la racionalidad
como verdad sin mas y del formalismo juridico, construyendo un sistema unitario
desde el pensamiento dominante de Occidente que es incapaz de procesar, explicar
y generar respuestas para la diferencia.

En una perspectiva sincronica, el arsenal de conocimiento juridico muestra su
desfase frente a una nueva realidad que es incapaz de explicar en la medida en que
esta se despliega de forma global, pero con expresiones diferenciadas, poniendo en
duda la matriz unitaria y excluyente del sistema juridico de pensamiento.

1.1. Lainsuficiencia del paradigma juridico
ante las nuevas realidades

Hoy dia, nuevos actores surgen y ponen en desafio las estructuras juridicas. Por
ejemplo, una actividad econdmica como el modelo extractivista minero del siglo
XXI involucra agentes econémicos trasnacionales que rebasan el ambito de regu-
lacién estatal. Mientras que las sedes econdmicas y las operaciones bursdtiles se
encuentran en paises centrales, la produccion se localiza en la periferia; el flujo
de capitales responde a una sofisticada estructura financiera que recorre diversas

 Thomas Kuhn, La estructura de las revoluciones cientificas, 2 ed., México, D. E, Fondo
de Cultura Econémica, 2006, pp. 14-15.

1° Como sefnala Adorno: “[L]os conceptos presuntamente originarios y sobre todo los de
teorfa del conocimiento, [...] se hallan todos ellos y necesariamente, mediados en si mismos,
o bien presupuestos —de acuerdo a una expresion cientifica tradicional- se hallan ‘llenos de
presupuestos” (Theodor W. Adorno, Sobre la metacritica de la teoria del conocimiento. Estudios
sobre Husserl y las antinomias fenomenolégicas, Caracas, Monte Avila Editores, 1969, p. 14).
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regiones desde el financiamiento hasta la realizacién del capital. Finalmente, la
contaminaciéon que producen algunas de las técnicas de extraccion es global y
compromete la sostenibilidad ambiental, al tiempo que deja secuelas mas profun-
das en las regiones de extraccion. Todo ello pone a prueba la capacidad juridica
de proteccion de derechos y regulacion de actividades, a los Estados nacionales
frente a fendmenos globales y a los mecanismos multilaterales frente a agentes
econdmicos trasnacionales.

Ademads, hay una ruptura frente a la centralidad de poder en el Estado como
consecuencia de una crisis de la democracia representativa y de la matriz de orde-
nacién del poder. La Primavera Arabe o el mexicano #YoSoy132 representan movi-
mientos disruptivos con laldgica estatal-nacional de representacién y de resolucion
del conflicto. Estos movimientos cuestionan y relocalizan la nocion de poder y sus
campos particulares de ejercicio y disputa. Por su parte, el movimiento Occupy Wall
Street o el 15-M emergen para cuestionar el orden econémico global representado
en la expansion del capitalismo tardio y un proceso tendencial de acumulacién de
riqueza en una reducida élite econdmica y en la pauperizacion de grandes regiones
y sectores de la poblacién mundial.

Frente a estos procesos no hay una capacidad de respuesta desde el campo ju-
ridico. El derecho que emergié de la Modernidad tuvo una evolucién compleja
durante varias centurias. En el siglo XIX, su accién profundizé en la organizacién y
limitacion del poder. Su objeto fue encontrar una base de legitimacion del poder del
Estado, formar una teoria sobre la soberania y el poder constituyente como origen
de la base contractual de la organizacion del poder politico y de la habilitacion de
la violencia legitima en el Estado.

Por su parte, durante el siglo XX prevaleci6 la nocion de derechos y de su titulari-
dad. Ello requirid la conformacion de los sistemas constitucionales como garantes de
los derechos fundamentales sobre una base de legitimidad democratica. Asi, podery
democracia en el Estado fueron los pilares de la construccion juridica del siglo XX.

Sin embargo, la realidad del siglo XXI presenta nuevos retos, actores y poderes
que no encajan en los marcos de referencia del derecho y cuyas respuestas se encuen-
tran en desfase frente a esta condicion emergente. Ademas, los cuestionamientos
a la ordenacion politica estatal y al modelo econdmico convergen en esta crisis del
paradigma juridico.

En este sentido, Luigi Ferrajoli sefiala que la ciencia juridica asiste a una crisis
que afecta los cimientos sobre los que se ha construido la explicacién y funcion del
Estado como ordenacién del poder y marco de proteccion de los derechos. Para
este autor, la crisis del derecho se expresa en tres vertientes: la crisis de legalidad,
la crisis del Estado social, y la disputa y disminucién del poder del Estado frente a
otros poderes privados.”

" Luigi Ferrajoli, “El derecho como sistema de garantias’, Jueces para la democracia. In-

formacion y debate, nim. 16-17, 1992, p. 61.
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La crisis de legalidad se relaciona con la capacidad de mantener un sistema
vinculante y se produce por la pérdida de legitimidad de los operadores juridicos,
configurando un estado de “ilegalidad del poder”, donde el presupuesto del Estado
de derecho -la sujecion de toda actuacion de la autoridad al marco normativo- se
diluye frente a la capacidad de los intereses privados y el desvio del poder publico del
mandato. Asi, el derecho es producido por los poderes facticos y su agenda. Dicha
crisis se manifiesta en “la inflacién legislativa provocada por la presion de los inte-
reses sectoriales y corporativos, la pérdida de generalidad y abstraccion de las leyes,
la creciente produccion de leyes-acto, el proceso de decodificacion y una legislacion
fragmentaria [...] habitualmente bajo el signo de la emergencia y la excepcion”*

Finalmente, el Estado como entidad reguladora y garante pierde su capacidad
frente a poderes privados, que, en el marco de la globalizacién, despliegan sus ca-
pacidades y logran imponer las fuentes del sistema juridico y las instancias de deli-
beracion en ambitos que rebasan al Estado nacional.

Este conjunto de realidades donde confluye la emergencia de nuevos actores y
factores de poder, la crisis de las formas clasicas de representacion del poder poli-
tico y el cuestionamiento al sistema econémico global, se imbrica con la crisis de
larga duracién del campo del derecho y pone a prueba los sistemas tradicionales
de explicacion de la realidad, evidenciando la insuficiencia de su arsenal tedrico,
metddico y epistemoloégico para hacer inteligibles y responder a estas nuevas y
complejas realidades.

1.2. Lacrisis del derecho colonizante

Desde el célebre ensayo Nuestra Ameérica, José Marti cuestionaba la falta de ge-
neracion original y referida a nuestra realidad, asi como la adopcién de mode-
los suplantados sin mayor cuestionamiento a nuestra realidad. En este sentido,
el derecho mismo y las respuestas que histéricamente ha construido no siempre
se corresponden con nuestra realidad y, en muchas ocasiones, son formulaciones
contrarias a los procesos de nuestra region.

Paralelo ala crisis de las ciencias sociales y a la crisis especifica del derecho, ma-
nifiesta en el agotamiento de su paradigma y la emergencia de nuevas realidades,
corre un tercer proceso de crisis interna en América Latina que se relaciona con el
establecimiento de un sistema complejo de poder, de normas juridicas, instituciones
y practicas hasta cierto punto ajeno a nuestro devenir histérico.

En el proceso de implantacion y reproduccion del conocimiento juridico enten-
dido como sistema, fue obviado, hasta finales del siglo XX, problematizar sobre en
qué realidad se conformaba y cimentaba el derecho, consolidandose un modelo de

2 Idem.
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legalidad positiva engendrado por fuentes estatales al margen o incluso sin contacto
con la dinamica propia de nuestros pueblos.”

La crisis en América Latina no se remite a un campo abstracto de fundamen-
tacion de nuestro sistema juridico. No se trata de un debate teorético, sino de una
realidad que ha interpelado a nuestra region: desde los Estados nacionales que
negaron por siglos la existencia social y juridica de los pueblos indigenas, bajo una
construccion artificial de unidad nacional en el mestizaje, pasando por el proceso
de dictaduras militares con una secuela de miles de personas desaparecidas, tortura-
das, ejecutadas o encarceladas, hasta el colapso de gobiernos y politicas econémicas
antipopulares. En todos estos procesos, el derecho ha jugado un rol de legitimacién
formal de dichas situaciones.

El uso desviado del poder, la crisis del sistema de representacion politica, el co-
lapso de economias y la movilizacion social han derivado en procesos reconstitutivos
delarealidad juridica en América Latina. El Que se vayan todos, de la Argentina en
2001, condensd la crisis del sistema politico y de legitimidad de los poderes estableci-
dos que es comuin en diversos paises. Las asambleas constituyentes que surgieron en
las ultimas tres décadas han evidenciado que la realidad se ha impuesto al derecho
y este ha tenido que adaptarse a los procesos sociales.

La constitucionalizacién del buen vivir como principio constitucional (Ecuador),
el reconocimiento del caracter plurinacional de un Estado (Bolivia), o el recono-
cimiento de autonomias indigenas (Nicaragua) representan la reapropiacion del
derecho frente a su crisis de funcionalidad para regular la vida social y resolver el
conflicto. En todos los casos, procesos disruptivos contra el Estado y su derecho
condujeron a estas trasformaciones en los ordenamientos constitucionales en
América Latina.

Frente a este panorama se afianza la practica de construir el derecho desde abajo
y reformular el poder politico, recobrando el caracter instrumental del poder y del
derecho como expresiones de una “voluntad de vivir desde el consenso comuni-
tario (o popular)”*# Sin embargo, estos procesos se encuentran en tension frente
a los actores que han detentado el poder politico y econémico y que se resisten a
democratizar el sistema.

3 América Latina es “el resultado de una relacion dialéctica entre el realismo econémico-
politico de la globalidad, generada y regida por los paises posindustriales del mundo [...]
donde se confirman [y reproducen las] relaciones de dependencia y de interdependencia”
(Mario Magalldén, La democracia en América Lating, México, D. E, Universidad Nacional
Auténoma de México y Plaza y Valdés, 2003, p. 32).

Aunque la condicién dependiente (en multiples acepciones de la dependencia) de Nues-
tra América se encuentra relacionada con la historia de los centros imperiales, no implica la
existencia de procesos histéricos paralelos o estadios diferenciados como lo postula el posi-
tivismo; por el contrario, la condicién dependiente es parte del mismo proceso histdrico que
lleva a otras regiones a constituirse como centros.

4 Enrique Dussel, 20 tesis de politica, México, D. E, Siglo XXI Editores, 2006, p. 26.
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2. El porvenir del derecho

Las causas del agotamiento del paradigma juridico son multiples y diferenciadas.
Algunas son producto de la evolucién de siglos de la ciencia juridica y de la racio-
nalidad que subyace en ella. Otras se relacionan con la realidad cambiante y los
nuevos actores emergentes para los cuales las respuestas desde el derecho son in-
suficientes. Finalmente, en América Latina se remiten a la implementaciéon de una
episteme implantada en la que el modelo no siempre responde a nuestra realidad.’

2.1. (Re)pensar el derecho y sus fundamentos

Es imprescindible revisar los fundamentos epistemoldgicos sobre los cuales se
conformaron nuestras actuales ciencias sociales —incluyendo la ciencia juridica- y
cuestionar el resultado de la fragmentacion artificial de la realidad y el desarrollo
de fronteras cognitivas. Desde este horizonte se pretende conformar una perspec-
tiva critica que redefina y actualice constantemente las categorias de conocimien-
to y reestructure los valores organizacionales de las ciencias sociales.

Lo anterior implica re-pesar las verdades juridicas imperantes y desmitificar el
relato fundacional del derecho, dejando de asumirlo como una disciplina autosu-
ficiente. Es justamente, la “ilusién de neutralidad, de universalidad, de autonomia
de desinterés incluso (bajo el ropaje del ‘interés general’ o la justicia [...]) [la que]
subyace a toda laldgica de objetivacion en que consisten las ‘practicas codificadoras,
asi como el horizonte de comprension, explicacion y validacion del saber juridico”

Esta posicion de reconocimiento explicito de la relacion entre poder y derecho y
de la propia subjetividad, mediaciones y factores condicionantes de quien estudia el
fenémeno juridico, no implica un impedimento para producir conocimiento cienti-
fico. Por el contrario, asumir la subjetividad y las limitaciones son presupuestos en
la conformacion de un saber juridico en la medida en que “la relacién con valores
no excluye la objetividad del conocimiento””

Es posible asumir desde un horizonte critico las limitaciones del conocimiento
y lograr un grado de validez y de certeza en el analisis de los fenémenos juridicos
siempre que se reconozca que estos son algo mas que simples normas de conducta

5 Por episteme entiendo el conjunto de pardmetros de validacion del conocimiento que
(re)produce, principios epistemologicos, una metodologia, pautas hermenéuticas y teorias
juridicas, que dotan de congruencia al sistema juridico. La episterne hace referencia al término
griego de la Antigiiedad para indicar un tipo de saber que es cierto, estable y fundamentado,
distinguiéndose asi de la opinion (doxa) [cf. Nicola Abbagnano, Diccionario de filosofia (ac-
tualizado y aumentado por Giovanni Fornero), 4* ed., México, Fondo de Cultura Econdmica,
2004, p. 380].

16 Andrés Garcia, “Introduccién”, en Pierre Bourdieu, op. cit., p. 38, (cursivas en el original).

V' Jaime Osorio, Fundamentos del andlisis social. La realidad social y su conocimiento, Mé-
xico, D. E, Fondo de Cultura Econémica y Universidad Auténoma Metropolitana, 2008, p. 24.
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en el plano del deber ser. Asimismo, se debe asumir que tanto el derecho como su
analisis estan en constante tension y disputa en el interior del “campo juridico”

Comprender en qué contexto y de qué relaciones sociales surge el derecho, y
asumir la realidad criticamente —que incluye la propia subjetividad del jurista- son
premisas para construir su cientificidad, asumiéndolo no sélo como la técnica de la
jurisprudencia que resuelve problemas concretos de interpretacion, sino partiendo
de una concepcion amplia del fenémeno juridico. Esta consistencia analitica pasa
por buscar dentro de la propia subjetividad, ideologia y limitaciones epistemoldgi-
cas, el mayor grado de objetividad, sistematicidad, metodicidad y congruencia de
las teorias y conclusiones, lo que representa las condiciones necesarias que deben
enfrentar las y los juristas en su quehacer cotidiano.

Asumir una postura critica no implica una epistemologia sesgada, por el contra-
rio, aunque a la vez observadores y parte del objeto de estudio, el reconocimiento de
la postura de quienes producen lo juridico se propone superar lo que Bourdieu define
como “ciencia falsa” con pretensiones de “neutralidad ética” y objetividad absoluta.’®

2.2. Elderechoy las nuevas realidades

El siglo XX y su marco de regulacion del poder en el Estado-nacién es insuficiente
en los albores del siglo XXI para responder a realidades emergentes. La desterri-
torializacion del capital, la irrupcién de grupos de poder trasnacional y su capa-
cidad de accidn diferenciada en el interior de los Estados nacionales, la aparicion
de fendmenos sistémicos que comprometen a la humanidad a escala macro como
el calentamiento global, representan nuevos desafios para los cuales el actual pa-
radigma juridico resulta insuficiente.

Asimismo, las movilizaciones que se han dado en afios recientes en diversas
regiones del mundo ponen de relieve un cuestionamiento profundo al modelo
politico y econémico que ha favorecido la desigualdad, la exclusion y la falta de
representacion del poder politico.

Nos enfrentamos a un cambio de época en el que la forma como concebimos
nuestra realidad, organizamos las relaciones societales y las instituciones se agotan.
La figura del Estado como condensador de las relaciones, eje articulador de la vida
social y elemento central de la organizacion del poder politico debe ser revalorada y
adecuada a nuevas formas de organizacion, participacion politica y representacion.

Este proceso no puede realizarse sin asumir el factor relacional del derecho con
el poder. Ambos se vinculan y coexisten en una dindmica e interaccién continua,
manteniendo su dindmica especifica. Por ello es importante reconocer el peso de
los factores “metajuridicos” en la produccion del campo juridico.”

8 pierre Bourdieu, Los usos sociales de la ciencia, Buenos Aires, Nueva Visién, 2000, p. 53

¥ José Sanchez-Arcilla Bernal, Jacobus, id quod ego. Los caminos de la ciencia juridica,
Madrid, Editorial Dykinson, 2003, p. 399.
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Asumir que las relaciones sociales se despliegan y desarrollan este campo por
medio de decisiones del poder en términos de ejercicio politico es fundamental para
comprender y re-significar el derecho como sistema de ordenacion y limite del poder,
y superar la funcioén histérica de validacion del poder establecido y de su statu quo.

El derecho debe abrirse a formas emergentes y originales de participacion poli-
tica que han ampliado y recuperado la nocién de democracia y que se expresan en
las calles, en la organizaciéon comunitaria y en la conformacion de estructuras de
decision paralelas a las del Estado. Sin embargo, el derecho también debe asumir el
reto de enfrentar y limitar a los poderes facticos y a las entidades econémicas que
buscan imponerle reglas de juego y definir la legalidad para la realizacién de redu-
cidos intereses de grupo a escalas local, nacional e incluso global.

2.3. Laagenda pendiente en América Latina

En este proceso de renovacion de los fundamentos epistemoldgicos y de la prac-
tica del derecho, resulta necesario reflexionar lo juridico desde nuestra circuns-
tancia como regién. (Re)pensar el derecho implica re-conocer las condiciones
que pretende explicar. Nuestra historia se proyecta en la larga duracién como la
de una region colonizada y dependiente, con procesos continuos de resistencia
y ruptura enmarcadas en el desarrollo de un capitalismo dependiente. De este
horizonte de problematizacion debe partir la reflexiéon y reconstruccion del cono-
cimiento juridico.

En este sentido, las teorias criticas y el uso alternativo del derecho desde Amé-
rica Latina son aportes valiosos en la reconfiguracion del orden juridico, desde una
perspectiva que explicitamente se reconoce ética y politica, se pretende un cambio
bajo nuevas formas de relacion social, dando un sentido concreto a valores como la
igualdad y la justicia. En suma, en esta perspectiva, el derecho adquiere una condi-
cion de instrumento de cambio social.*

Las teorias criticas pretenden consolidar un proceso dialéctico compuesto por
una parte deconstructiva de los usos dominantes del derecho y sus fundamentos
Y, a partir de formas igualitarias e incluyentes de relaciones sociales, re-construirlo
mediante un proceso de refundacion del campo juridico.”

?® Las teorias criticas del derecho son el conjunto de saberes y practicas que, a partir del
reconocimiento de una realidad caracterizada por la desigualdad estructural, comprenden que
el derecho ha sido empleado como mecanismo de conservacion de un orden social injusto y
de legitimacion del orden social dominante. Desde una posicién que reconoce y cuestiona este
uso, asumen una perspectiva critica frente al conocimiento legitimador del orden dominante,
cuestionando las consecuencias de la racionalidad instrumental del derecho y asumiendo una
posicion politica que implica la apropiacion y re-significacion de ese derecho, de sus saberes y
técnicas, y de una reinterpretacion de las normas, para generar una practica contrahegemonica
y emancipadora.

' Elfilésofo Enrique Dussel analiza la dimension politica de las teorias criticas y el dere-
cho y sefiala que su objetivo “no esla ‘incorporacion’ del excluido al orden juridico vigente, sino
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Las teorias criticas del derecho, su uso alternativo como practica politica, el dia-
logo y enriquecimiento mediante el uso de categorias, métodos y herramientas de
analisis de otras ciencias sociales son elementos si no suficientes para este propdsito,
al menos imprescindibles en la construccién de una nueva racionalidad juridica,
incluyente, conocedora de sus propias limitaciones, reflexiva y propositiva desde
Nuestra América, que si no es neutral frente a la realidad, si esté dotada de mayo-
res supuestos para alcanzar un grado de objetividad y certeza en la produccion del
conocimiento juridico, buscando revertir la funcién histdrica del derecho con la
aspiracion de construir lo que Boaventura Sousa ha definido como un “horizonte
de emancipacion” basado en “otros proyectos utdpicos” que cambien las relaciones
globales de poder.>
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RESUMEN
El texto explica el avance alcanzado por la convencionalidad del derecho en el caso
en el caso peruano, sobre todo de la mano de la jurisprudencia de su Tribunal Cons-
titucional, pero también sefiala las imprecisiones y los retos que que el fenédmeno
enfrenta en su pais, problemas muy similares a los que se presentan en otros Estados
de lberoamérica.

Palabras clave: convencionalizacién, derechos humanos, Tribunal Constitucional.

ZUSAMMENFASSUNG
Angesichts des Phanomens der Konventionalisierung des Rechts erlautert der Beitrag
die in Peru erzielten Fortschritte, die vor allem der Rechtsprechung des Verfassungs-
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gerichts zu verdanken sind, stellt aber auch die bisher ungelésten Fragen sowie die
Herausforderungen dar, vor denen das Land steht. Dabei handelt es sich um Proble-
me, die denen anderer iberoamerikanischer Staaten sehr ahneln.

Schlagwdrter: Konventionalisierung; Menschenrechte; Verfassungsgericht.

ABSTRACT
Faced with the increasing predominance of international conventions over the law,
our study analyzes the case of Peru, considering especially the case law of its Cons-
titutional Court, but also pointing out the areas of imprecision and the challenges
faced by the country. Similar issues occur in other lbero-American states.

Keywords: Increasing predominance of international conventions, human rights,
Constitutional Court.

1. Algunas lineas a modo de introduccion

Uno de los mas importantes cambios luego de la Segunda Guerra Mundial se ha
dado, qué duda cabe, en lo referido al reconocimiento y tutela de los derechos:
ya no solamente se cuenta con el nivel interno de proteccion, sino que el reco-
nocimiento y tutela se complementan con una serie de previsiones a nivel inter-
nacional. Es mas, hoy, luego de un importante aporte de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos para potenciar procesos de democratizaciéon en América
Latina que hacen frente a gobiernos dictatoriales o a democracias insuficientes,
cabe hablar, al igual que en Europa, de una convencionalizacién del derecho.

Y es que, actualmente, dejandose de lado la disyuntiva monismo-dualismo, se
apunta a la construccion de un derecho comun conforme con los derechos y, mas
precisamente, con la comprension que de ellos puede hacerse tomando en cuenta lo
previsto en los tratados de derechos humanos y su alcance vinculante. Ahora bien, y
por lo menos en el contexto latinoamericano, el Pert ha sido durante muchos anos
un Estado que ha generado diversos e importantes cuestionamientos a esta dinami-
ca de convencionalizacidn, y no solamente por aspectos que podrian ser invocados
en otros paises de América Latina (crisis del Estado, por lo menos, del modelo del
Estado al cual su clase politica decia querer llegar; debilidad institucional; coexis-
tencia de diversos grupos sociales y culturales poco integrados entre si, etcétera).

Conviene entonces aqui tener presente que el Perd, durante muchos afnos, ha
sido el Estado con mas condenas ante la Corte y recomendaciones emitidas por la
Comision Interamericana de Derechos Humanos. De otro lado, el establecimiento
por ley de un sistema de ejecucion de las sentencias de la Corte lamentablemente
no asegur6 un mejor cumplimiento de lo ya resuelto. Finalmente, el sistema de
audiencias y sentencias de cumplimiento (conjuntamente con el control de con-
vencionalidad y el desarrollo de sentencias integrales, los elementos mas relevantes
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para apuntar la convencionalizacién del derecho desde el sistema interamericano de
derechos humanos), creado en su momento para examinar algunos casos peruanos,
en mas de 70 de las mas de 300 oportunidades ha tenido una relativa eficacia (de las
27 condenas efectuadas al Estado peruano, solamente en un caso de los 20 vinculados
al ambito penal se ha asegurado el cabal cumplimiento de lo dispuesto porla Corte).

Ahora bien, justo es reconocer cémo en los ultimos afos ha podido apreciarse
una sustantiva mejora del tratamiento de este tema en el Peru. En ese sentido, ha
tenido especial relevancia la jurisprudencia del Tribunal Constitucional peruano.
Sin embargo, lo avanzado en esta direccion debe ser evaluado dentro de un contex-
to mas amplio, en donde subsisten riesgos e imprecisiones que no solamente son
responsabilidad del Estado o de la sociedad peruanos. En apretada sintesis, pasaré
entonces a presentar lo avanzado, al mismo tiempo que a explicitar cudles son —en
mi opinién- algunos de los retos al respecto, sobre todo si de convencionalizacién
del derecho y control de convencionalidad venimos conversando.

2. El aporte del Tribunal Constitucional peruano
en la actual convencionalizacion del derecho
y el Estado de nuestro pais

Importante es entonces aqui anotar como la jurisprudencia del Tribunal Consti-
tucional peruano no solamente ha reconocido el rango constitucional de los tra-
tados de derechos humanos, sino que ha sefialado que el control de constituciona-
lidad es a la vez control de convencionalidad (en ese sentido, los casos Programa
de Formacion de Aspirantes de la Academia de la Magistratura, Cartagena Vargas
y Minera Sulliden). Ademas, muchas de sus sentencias vienen implicando un es-
fuerzo por abordar ciertos temas conforme con parametros convencionales.

En ese sentido, se ha sefialado en Santiago Martin Rivas que el control de con-
vencionalidad no se limita al cumplimiento de lo prescrito en el texto de la Con-
vencion (o lo que se desprende de él), sino que también incluye la jurisprudencia
dela Corte Interamericana. Yendo ya a situaciones especificas, se ha apostado a una
interpretacion conforme a parametros convencionales (intencionalmente no entraré
en este texto en el debate sobre si el control de convencionalidad y la aplicacion de
la Convencidén son lo mismo o pueden entenderse como conceptos distintos), tal
como se sefialara a continuacion.

Asi, por ejemplo, la materia electoral tiene una clara orientacion en lo sefialado
en Yatama contra Nicaragua, si revisamos lo previsto por el Tribunal en casos como
Espino Espino, Lizana Puelles o Castillo Chirinos. De otro lado, la comprension de
las leyes de amnistia (o autoamnistia) se encuentra desarrollada conforme a para-
metros convencionales en los procesos seguidos a Santiago Martin Rivas y miem-
bros del grupo paramilitar Colina a proposito de los casos Barrios Altos y Cantuta.
Pautas convencionales inspiran lo sefialado en Tineo Cabrera sobre procedimiento
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de investigacion parlamentaria o acerca de los alcances de los habeas corpus contra
resoluciones judiciales.

Ademas, en sentencias como la emitida en Arce Paucar se desarrollan los parame-
tros sobre plazo razonable previstos tanto por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos como por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Lo sefialado por
lajurisprudencia de la Corte Interamericana sobre leyes aprobadas por referéndum
se refleja en lo resuelto en el Caso Fonavi. Lo prescrito a nivel convencional sobre
ejecucion de resoluciones judiciales, a su vez, se encuentra recogido en Sindicato de
Trabajadores Municipales del Rimac. Y asi, un largo etcétera.

Sin entrar aqui a plantear eventuales diferencias entre la aplicacion de la Con-
vencion y el control de convencionalidad, bien puede apreciarse una preocupacion
por ir hacia una convencionalizacién del derecho, aun cuando en algunos casos la
invocacion a una supuesta interpretacion conforme con la Convenciéon Americanay
la jurisprudencia de la Corte por el Tribunal Constitucional peruano haya sido, por
decir lo menos, discutible (en ese sentido, lo resuelto en la polémica sentencia emitida
ante el Caso Panamericana Television). Sin embargo, seguimos ante una materia que
se halla lejos de estar resuelta y, muy a despecho de sus avances, sujeta a diversos retos
y riesgos: muchos de ellos, por cierto, no son solamente predicables del caso peruano.

3. Los retos y riesgos que debe enfrentar lo avanzado

En este escenario, resulta importante, en primer término, tener presente que el
problema del cumplimiento de lo prescrito por la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos sigue sin resolverse.Se alega en algunos casos una argumenta-
cién que supuestamente reivindica un respeto a la soberania (desconociendo que
es precisamente una decision soberana de los Estados la que permite suscribir
tratados como la Convencion Americana). Se discute ademas admitir el alcance
integral de las sentencias de la Corte Interamericana (con medidas de satisfaccion,
medidas de rehabilitacion, medidas de restitucién y medidas de no repeticion).
Con base en esas consideraciones desde algunos Estados se sefiala que nos encon-
trariamos ante pronunciamientos de imposible cumplimiento.

Ahora bien, justo es anotar que muchas veces no existe tal imposibilidad, sino
mas bien una falta de voluntad politica para cumplir. En otras, se produce un debate
sobre las repercusiones politicas, econdmicas o sociales que podria tener lo resuel-
to por la Corte en un Estado en particular, consideraciones que, por cierto, son de
una objetividad bastante discutible. Sin embargo, no es este el unico elemento que
reclama una mayor reflexion.

Asi, por citar un caso, se suele discutir la pertinencia de las audiencias y sentencias
de cumplimiento como mecanismo para asegurar no solamente una cabal ejecucion
de las sentencias de la Corte, sino fundamentalmente para apuntalar la conformacion
de un derecho comtn convencionalizado. En este sentido, muy respetuosamente
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creo oportuno resaltar las ventajas de esta alternativa frente a otras utilizadas a nivel
mundial, como la del margen de apreciacion estatal o nacional manejada en Europa.

Resulta oportuno explicar los alcances de esta tltima afirmacion. Como es de
conocimiento general, el margen de apreciacion de los Estados, tanto en su faceta
sustantiva (vinculada a constatar la necesidad de un discernimiento entre libertades
individuales y objetivos colectivos) como en su vertiente estructural (relacionada
con la intensidad del escrutinio de los tribunales internacionales sobre la actividad
de los 6rganos nacionales), tiende a identificarse como el ambito de deferencia que
los drganos internacionales debieran reconocer a las entidades legislativas, judiciales
y administrativas nacionales para que estas tltimas puedan cumplir con las obliga-
ciones que se derivan de los instrumentos internacionales de derechos humanos.
Esto sin duda tiene sus ventajas, pero también sus reparos.

De primera impresion podria decirse que esta posicion facilitaria la actuacion
estatal en la determinacion del sentido del derecho nacional y en la definicién del
modo en que se cumplira una resolucién emitida por un drgano internacional res-
ponsable de la supervision de un tratado. Sin embargo, en esta su aparente fortaleza
es donde se encuentra tal vez la principal debilidad de esta postura, pues no todos
los Estados tienen la misma capacidad de negociacion y articulacion de posiciones.
Ello lleva a situaciones de aplicacidon desigual, por no decir discriminatoria, y, en
todo caso, poco objetiva y poco previsible de lo resuelto por el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, lo cual, por cierto, conspira en contra de la configuracion de
un derecho comun “convencionalizado’, y potencia las suspicacias existentes en los
detractores del proceso de convencionalizacion al que se viene haciendo referencia.

Ahora bien, justo es anotar que un aspecto que hoy, y a propésito de lo vivido en
la experiencia peruana, parece necesario esclarecer es el de especificar qué estamos
entendiendo por control de convencionalidad. Corresponde determinar si aposta-
mos por una comprension mas bien formal del control de convencionalidad, en la
linea de asegurar el cumplimiento de parametros convencionalmente establecidos,
lo que en lineas generales viene realizandose en el Peru, o si realmente estamos ha-
blando de un pardmetro de construccién comun en un contexto de dialogo.

Ahora bien, y si se opta por un escenario de dialogo, conviene también tener claro
el alcance de lo que aquello significa. Ese didlogo no es ni debe ser unidireccional,
entendiéndose que el desarrollo de la tutela de derechos no es patrimonio exclusivo
de alguno de los actores involucrados. Implica crear un escenario de retroalimenta-
cion, legitimaciéon mutua y protecciéon multinivel. Alli también, y muy a despecho
de una comprension mas bien literal de las pautas provenientes de la Convencion
de Viena, debe tenerse presente que el mismo Pacto de San José sefiala que sus dis-
posiciones, asi como la jurisprudencia de la Corte, tiene un rol complementario.

En ese sentido —como bien lo ha resaltado en mas de una ocasién el actual
presidente de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Humberto Sierra
Porto-, hay tener presente que la primera y principal responsabilidad de proteger
los derechos corresponde a los diferentes organismos de cada uno de los Estados
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parte de la Convencioén en general, donde las instituciones con funciones jurisdic-
cionales y sus altas cortes (tribunales constitucionales y cortes supremas) tienen
un especial rol en particular.

Involucra también tener presente que la Corte Interamericana, al construir sus
sentencias, debe hacerlo tomando en cuenta un enfoque amplio y flexible de las
realidades de cada Estado involucrado. Ello, por cierto, no significa que los Estados
puedan legitimamente alegar supuestas particularidades de cada uno de ellos para
excluirse del cumplimiento de obligaciones que, en su momento, libre y volunta-
riamente aceptaron. Estos son asuntos centrales, sobre los cuales resulta oportuno
conversar seriamente, maxime cuando se viene, entre otros aspectos, una impor-
tante reforma en la composicion de la Corte Interamericana; y, ademas, cuando se
constata la existencia de Estados en nuestro subcontinente que, sin necesidad de
siquiera respetar los parametros formalmente establecidos, buscan desentenderse de
la competencia de la Corte o, al menos, cuestionan frontalmente la obligatoriedad
de lo dispuesto por ella.

4, Reflexiones finales

Si tomamos en cuenta lo sucedido en estos ultimos afios en América Latina con
relacion a la convencionalizacion del derecho, podemos apreciar que es muy im-
portante lo avanzado sobre el particular. Se constata asi que se ha desarrollado una
labor destinada a construir parametros comunes al respecto, los cuales incluyen el
control de convencionalidad; el intento de configurar una ejecucion de las senten-
cias de la Corte Interamericana concertada a través de las audiencias de seguimien-
to; y la consagracion con claridad de lo que se quiere con cada sentencia, apunta-
lando sentencias que buscan una reparacion integral con medidas de satisfaccion,
medidas de rehabilitacion, medidas de restitucion y medidas de no repeticion.

Ahora bien, también puede apreciarse que esa ya no es solamente una preocu-
pacion de la Corte o la Comision Interamericana. Cada vez mas encontramos en
los diversos Estados parte de la Convencién entidades cuya labor busca efectuarse
en torno a la aplicacion de pardmetros convencionales de proteccion de derechos
(o entendiendo esos parametros como estandares minimos, en tanto y en cuanto la
normativa prevista en su Estado tutela mas en detalle el derecho invocado) e incluso
dejando de lado normativa que vaya en contra de la jurisprudencia convencional.
La experiencia peruana, y el aporte hecho por entidades como su Tribunal Consti-
tucional, es una buena demostracion de este esfuerzo.

Sin embargo, bien puede constatarse que todavia existen muchos aspectos que
precisar y varios riesgos que enfrentar al respecto. Ojald entonces estas lineas sean
utiles para una reflexion y posterior accién coordinada en la linea de promover la
convencionalizaciéon buscada, resolviendo los posibles riesgos y problemas que sin
duda alguna existen al respecto.
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hat, ihre Grundlage nach der Wiener Vertragsrechtskonvention und die Anwendung
gewohnheitsrechtlicher Normen, durch die sie gestitzt wird. Der zweite Abschnitt
untersucht die Natur der Kontrolle der Vertragskonformitét als ein Mechanismus,
durch dessen Anwendung ein Staat seine volkerrechtliche Verantwortlichkeit fiir die
Verletzung von in der Amerikanischen Menschenrechtskonvention niedergelegten
Verpflichtungen vermeiden kann. Im Anschluss daran wird auf die Bedeutung der
Rechtsprechung bei der Kontrolle der Vertragskonformitat eingegangen, und zwar
insbesondere auf die volkerrechtlichen Auswirkungen von nationalen Gesetzen, die
durch die Ratifizierung der Konvention eingegangene Verpflichtungen verletzen.
Im vierten Abschnitt werden die Grenzen der Kontrolle der Vertragskonformitat und
ihr Unterschied zur Normenkontrolle aufgezeigt. Einige Schlussfolgerungen runden
den Beitrag ab.

Schlagworter: Interamerikanisches System der Menschenrechte; Kontrolle der Ver-
tragskonformitat; volkerrechtliche Verantwortlichkeit des Staates; Supranationalitat;
Rechtsprechung.

ABSTRACT

This article offers an analysis of conventionality control through the following three
aspects: a definition of the concept which explains the meaning given to the term
by the Inter-American Court of Human Rights, its roots in the Vienna Convention
and the use of customary norms that underpin it. A second section examines the
nature of conventionality control as a mechanism to avoid the State’s international
liability for failing to fulfill an obligation set out in the Inter-American Convention on
Human Rights. We then study the value of court decisions on conventionality control,
especially the international legal consequences of domestic laws which contravene
the obligations undertaken by ratifying the Convention. A fourth section outlines
the limitations of conventionality control and its differences with constitutionality
control. We finally submit our conclusions.

Keywords: Inter-American human rights system, conventionality control; interna-
tional liability of the State, supranational character, case law.

Introduccion

A partir del Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, fallado en 2006, la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos (en adelante, la Corte) ha venido incluyendo
en aproximadamente 29 de sus fallos' el concepto de control de convencionalidad.

! Ver en este sentido, Caso La Cantuta vs. Per1i, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia

de 29 de noviembre de 2006, Serie C, niim. 162; Caso Boyce y otros vs. Barbados, Excepcioén
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 20 de noviembre de 2007, Serie C, nim.
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Y asi, en 2013, en una resolucion sobre supervision de cumplimiento de sentencia
y de manera mas extensa y detallada que en otras ocasiones, reiterd:

[E]s consciente de que las autoridades internas estan sujetas al imperio
de la ley y, por ello, estan obligadas a aplicar las disposiciones vigentes en el
ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado es parte en un tratado inter-
nacional como la Convencién Americana, todos sus érganos, incluidos sus

169; Caso Heliodoro Portugal vs. Panamd, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas, Sentencia de 12 de agosto de 2008, Serie C, num. 186; Caso Radilla Pacheco vs. Méxi-
co, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 23 de noviembre
de 2009, Serie C, num. 209; Caso Comunidad Indigena Xdkmok Kdsek vs. Paraguay, Fondo,
Reparaciones y Costas, Sentencia de 24 de agosto de 2010, Serie C, nim. 214; Caso Ferndndez
Ortega y otros vs. México, Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia
de 30 de agosto de 2010, Serie C, niim. 215; Caso Rosendo Cantii y otra vs. México, Excepcion
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 31 de agosto de 2010, Serie C, nium.
216; Caso Ibsen Cdrdenas e Ibsen Pefia vs. Bolivia, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia
de1de septiembre de 2010, Serie C, num. 217; Caso Vélez Loor vs. Panamd, Excepciones Preli-
minares, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 23 de noviembre de 2010, Serie C, num.
218; Caso Gomes Lund y otros (“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil, Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 24 de noviembre de 2010, Serie C, nim. 219;
Caso Gelman vs. Uruguay, Fondo y Reparaciones, Sentencia de 24 de febrero de 2011, Serie C,
nam. 221; Caso Chocrén Chocrén vs. Venezuela, Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas, Sentencia de 1 de julio de 2011, Serie C, num. 227; Caso Lépez Mendoza vs. Venezuela,
Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 1 de septiembre de 2011, Serie C, num. 233; Caso
Atala Riffo y Nifias vs. Chile, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 24 de febrero de 2012,
Serie C, num. 239; Caso Furlan y Familiares vs. Argentina, Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas, Sentencia de 31 de agosto de 2012, Serie C, niim. 246; Caso Masacres
de Rio Negro vs. Guatemala, Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia
de 4 de septiembre de 2012, Serie C, niim. 250; Caso Masacres de El Mozote y lugares aledafios
vs. El Salvador, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 25 de octubre de 2012, Serie C,
num. 252; Caso Gudiel Alvarez y otros (“Diario Militar”) vs. Guatemala, Fondo, Reparaciones
y Costas, Sentencia de 20 de noviembre de 2012, Serie C, num. 253; Caso Masacre de Santo
Domingo vs. Colombia, Excepciones Preliminares, Fondo y Reparaciones, Sentencia de 30 de
noviembre de 2012, Serie C, niim. 259; Caso Mendoza y otros vs. Argentina, Excepciones Pre-
liminares, Fondo y Reparaciones, Sentencia de 14 de mayo de 2013, Serie C, num. 260; Caso
Mémoli vs. Argentina, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de
22 de agosto de 2013, Serie C, num. 265; Caso Gutiérrez y Familia vs. Argentina, Fondo, Repa-
raciones y Costas, Sentencia de 25 de noviembre de 2013, Serie C, num. 271; Caso Garcia Cruz
y Sdnchez Silvestre vs. México, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 26 de noviembre
de 2013, Serie C, nam. 273; Caso J. vs. Perti, Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas, Sentencia de 27 de noviembre de 2013, Serie C, num. 275; Caso Liakat Ali Alibux vs.
Surinam, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 30 de enero
de 2014, Serie C, niim. 276; Caso Norin Catrimdn y otros (Dirigentes, miembros y activista del
Pueblo Indigena Mapuche) vs. Chile, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 29 de mayo
de 2014, Serie C, num. 279; Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas vs. Repuiblica
Dominicana, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 28 de
agosto de 2014, Serie C, nim. 282, y Caso Rochac Herndndez y otros vs. El Salvador, Fondo,
Reparaciones y Costas, Sentencia de 14 de octubre de 2014, Serie C, nim. 285.
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jueces y demas 6rganos vinculados a la administracion de justicia en todos los
niveles, también estan sometidos al tratado, lo cual les obliga a velar para que
los efectos de las disposiciones de la Convencion no se vean mermados por
la aplicacién de normas contrarias a su objeto y fin, de modo que decisiones
judiciales o administrativas no hagan ilusorio el cumplimiento total o parcial
de las obligaciones internacionales. Es decir, todas la autoridades estatales,
estan en la obligacion de ejercer ex officio un ‘control de convencionalidad’
entre las normas internas y la Convenciéon Americana, en el marco de sus
respectivas competencias y de las regulaciones procesales correspondientes.
En esta tarea, deben tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la
interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete
ultima de la Convencién Americana.>

De modo, pues, que se esta en presencia de una linea jurisprudencial que, aun-
que constante, ain se encontraria en desarrollo. Y es precisamente por esta ultima
posibilidad que surge la interrogante, desde la perspectiva del derecho internacional
publico, acerca de la direccion que podria estar tomando esa tendencia jurispru-
dencial. ;Hacia donde se encamina la jurisprudencia de la Corte?, ;esta seialando
que el derecho internacional, y especialmente el de los derechos humanos, reconoce
el caracter vinculante o eficacia de sus sentencias en el interior del Estado, incluso
sin la intervencién de un 6rgano de este?, es decir, jesta afirmando que el derecho
internacional, y, particularmente, el de los derechos humanos, le reconoce la natu-
raleza de supranacional al estilo europeo, lo que, sin duda y pese a lo que se expresa
en discursos, seria inédito en la region?

1. Concepto del control de convencionalidad

El control de convencionalidad consiste, de acuerdo con la Corte, en determi-
nar la conformidad o contradicciéon “entre las normas internas y la Convencion”
Americana sobre Derechos Humanos (en adelante, la Convencién).

El fundamento de dicho control se encuentra, segun lo afirmé la Corte ya en
1994’ y reiterado posteriormente, en los articulos 26, primera frase del 27 y 31.1dela
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, instrumento este que refleja
también a la costumbre en la materia.

El primer articulo indicado dispone que: “Pacta sunt servanda’ Todo tratado en
vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe”.

«c

> Cf. Caso Gelman vs. Uruguay, Supervision de Cumplimiento de Sentencia, Resolucion

de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 20 de marzo de 2013, parr. 66.

3 Cf. Responsabilidad Internacional por Expedicién y Aplicacién de Leyes Violatorias de la
Convencion (arts. 1y 2 Convencion Americana sobre Derechos Humanos), Opinién Consultiva
OC-14/94 del 9 de diciembre de 1994, Serie A, num. 14, parr. 35.
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El segundo sefiala: “El derecho interno y la observancia de los tratados. Una
parte no podra invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacién
del incumplimiento de un tratado”.

Y el tercero indica: “Regla general de interpretacion. Un tratado deberd interpre-
tarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los términos
del tratado en el contexto de estos y teniendo en cuenta su objeto y fin”

Es procedente sefialar, asimismo, que la Corte no ha invocado expresamente el
articulo 29 de la mencionada Convencién de Viena para fundamentar el control de
convencionalidad, pese a que es evidente que subyace en lo que al respecto ha afir-
mado. Esta norma manifiesta: “Ambito territorial de los tratados. Un tratado sera
obligatorio para cada una de las partes por lo que respecta a la totalidad de su terri-
torio, salvo que una intencion diferente se desprenda de él o conste de otro modo”.

Por otra parte, la Corte tampoco ha recurrido de manera explicita a las nor-
mas consuetudinarias que sustentan el control de convencionalidad, aunque si lo
ha hecho de manera implicita, como se indicara mas adelante. Dichas normas se
encuentran en los Articulos sobre responsabilidad del Estado por hechos internacio-
nalmente ilicitos, documento preparado por la Comision de Derecho Internacional
delas Naciones Unidas y anexados a la correspondiente Resolucion de la Asamblea
General de las Naciones Unidas.*

De las referidas normas consuetudinarias, aqui interesan, para los efectos del
control de convencionalidad, las siguientes:

Articulo 1: Responsabilidad del Estado por sus hechos internacionalmente
ilicitos. Todo hecho internacionalmente ilicito del Estado genera su respon-
sabilidad internacional.

Articulo 2: Elementos del hecho internacionalmente ilicito del Estado.
Hay hecho internacionalmente ilicito del Estado cuando un comportamiento
consistente en una accién u omision:

Es atribuible al Estado segtin el derecho internacional; y

Constituye una violacién de una obligacién internacional del Estado.

Articulo 3: Calificacion del hecho del Estado como internacionalmente
ilicito. La calificacion del hecho del Estado como internacionalmente ilicito
se rige por el derecho internacional. Tal calificacion no es afectada por la ca-
lificacién del mismo hecho como licito por el derecho interno.

[...]

Articulo 4: Comportamiento de los 6rganos del Estado. 1. Se considerara
hecho del Estado segun el derecho internacional el comportamiento de todo

4 Resolucion aprobada por la Asamblea General [sobre la base del informe de la Sexta Co-
misién (A/56/589 y Corr.1)] 56/83, Responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente
ilicitos, 85? sesidn plenaria de 12 de diciembre de 2001, y Documentos Oficiales de la Asam-
blea General, quincuagésimo sexto periodo de sesiones, Suplemento nim. 10 y correcciones
(A/56/10y Corr.1y 2).
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organo del Estado, ya sea que ejerza funciones legislativas, ejecutivas, judiciales
ode otra indole, cualquiera que sea su posicion en la organizacion del Estado y
tanto si pertenece al gobierno central como a una division territorial del Estado.

2. Se entendera que drgano incluye toda persona o entidad que tenga esa
condicién segun el derecho interno del Estado.

Altenor de lo contemplado en las normas transcritas, tanto convencionales como
consuetudinarias, el Estado parte de un tratado, cualquiera que sea, debe interpretar-
lo y aplicarlo de buena fe a fin de que efectivamente tenga efecto 1til; esto es, sobre
la base o supuesto de que lo ha suscrito y ratificado para que realmente produzca
sus efectos juridicos en todo su territorio, que ello deben hacerlo todos sus 6rganos,
sean ejecutivos, legislativos o judiciales, centrales o de unidades territoriales, cen-
tralizados o descentralizados, dependientes o auténomos y que, obviamente en el
ambito internacional, no puede hacer prevalecer su derecho nacional sobre aquel.
Y de alli pareceria que se desprende la obligatoriedad y aun la eficacia del tratado
en el orden interno del Estado parte del mismo.

Como se deduce claramente de las normas transcritas, lo que disponen es apli-
cable a todo tratado y no unicamente a la Convencién. Esto es, el control de con-
vencionalidad sustentado en tales disposiciones propias del derecho internacional
general procede, por ende, respecto de todo tratado vigente para un Estado. Y lo es
también en cuanto a la Convencion, precisamente, por ser un tratado.

Asimismo, cabe tener presente que esas disposiciones no tienen por propdsito
otorgarle al tratado de que se trate una jerarquia y eficacia en el orden doméstico,
sino que simplemente establecen las obligaciones internacionales contraidas por
el Estado parte en lo referido a su obligatoriedad y cumplimiento de buena fe, a su
ambito de aplicacion y a su interpretacion.

Es en ese sentido, por ende, que debe entenderse la afirmacién de la Corte en
orden a que todos los drganos estan obligados “a velar para que los efectos de las
disposiciones de la Convencién no se vean mermados por la aplicacion de normas
contrarias a su objeto y fin, de modo que decisiones judiciales o administrativas no
hagan ilusorio el cumplimiento total o parcial de las obligaciones internacionales”’

No seiiala, entonces, que la Convencion esta dotada de una jerarquia superior
a toda norma del derecho nacional del Estado de que se trate. Simplemente afirma
que todos los érganos de este deben “velar” por que aquella se cumpla, vale decir,
observar atentamente o cuidar solicitamente que ello acontezca.

Ahora bien, la Corte asimismo indica que la especificidad del control de con-
vencionalidad, en lo que se refiere a su relacion con la Convencidn, radica particu-
larmente en lo prescrito en sus articulos 1.1 y 2. El primero establece: “Los Estados
partes en esta Convencion se comprometen a respetar los derechos y libertades

> Resolucion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 20 de marzo de 2013,
cit.
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reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté
sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o
social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicion social’

Y el segundo prescribe: “Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados
en el articulo 1 no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro
caracter, los Estados partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus proce-
dimientos constitucionales y a las disposiciones de esta Convencion, las medidas
legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales dere-
chos y libertades”

Es decir, mientras la primera disposicién consagra, como obligaciones de re-
sultado, los deberes de respeto y de garantia que el Estado parte de la Convencién
contrae, la segunda contempla, como obligacién de comportamiento, la de adecuar
el ordenamiento juridico nacional a lo prescrito en la Constitucién, incluyendo en
ello no solo medidas legislativas, sino también las de otro caracter. Esto es, tales
normas convencionales tampoco consagran una jerarquia entre la Convencién y
el derecho interno del respectivo Estado ni determinan la eficacia de aquella en el
ambito doméstico de este ultimo, sino sencillamente establecen las obligaciones
internacionales de respeto, de garantia y de adecuacion de su ordenamiento juridi-
co interno, que el Estado parte de la Convencidén contrae en lo concerniente a los
derechos humanos.

De todo lo expuesto se puede concluir que, en lo referente a la Convencion, el
control de convencionalidad consiste en la constatacion que todo érgano del Estado
debe hacer, en cada caso que conozca o que deba resolver, de la conformidad de la
conducta estatal con la Convencion y de esa forma permitir, si ello es posible, que
esta produzca todos sus efectos juridicos.

2. El control de convencionalidad, mecanismo
para evitar la responsabilidad internacional del Estado

Ahora bien, por otra parte y como se anuncié precedentemente, la Corte también
ha aludido a la responsabilidad internacional del Estado como fundamento del
control de convencionalidad. Es lo que viene sefialando en orden a que “es un
principio basico del derecho de la responsabilidad internacional del Estado, reco-
gido en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, [...] que todo Estado
es internacionalmente responsable por actos u omisiones de cualesquiera de sus
poderes u 6rganos en violacién de los derechos internacionalmente consagrados,
segun el articulo 1.1 de la Convencién Americana”.

S Cf. Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, Excepciones Preliminares, Fondo, Repa-

raciones y Costas, Sentencia de 26 de septiembre de 2006, Serie C, ndm. 154, parr. 123.
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De esa forma, aunque lo califica como “principio’, la Corte sigue, aunque no lo
exprese, lo establecido por las normas consuetudinarias especificamente referidas
a la “Responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos” antes
mencionadas.

De lo sostenido por la Corte y de las disposiciones consuetudinarias evocadas,
resulta, en consecuencia, que la finalidad perseguida con el control de convencio-
nalidad no es la de hacer prevalecer la Convencién por sobre el derecho interno
en el ambito nacional del Estado parte de la Convencion, sino mas bien que esta y
aquel sean interpretados armoniosamente por sus 6rganos, de suerte tal de no hacer
incurrir a dicho Estado en responsabilidad internacional.

Lo sostenido se compadece con lo dispuesto por el articulo 33 de la Convencion:
“Son competentes para conocer de los asuntos relacionados con el cumplimiento de
los compromisos contraidos por los Estados partes en esta Convencion: a) la Co-
misidon Interamericana de Derechos Humanos, llamada en adelante la Comisidn,
y b) la Corte Interamericana de Derechos Humanos, llamada en adelante la Corte”

Y es que dichos 6rganos deben actuar cuando se pretende precisamente hacer
efectiva la responsabilidad del Estado en los casos en que no ha sido posible adecuar
la conducta estatal con la Convencion, es decir, cuando aquel no ha cumplido los
compromisos internacionales que contrajo al ser parte de aquella. El articulo 62.3 de
la Convencién apunta exactamente en esa direccién cuando dispone: “La Corte tiene
competencia para conocer de cualquier caso relativo a la interpretacion y aplicacion
de las disposiciones de esta Convencidn que le sea sometido, siempre que los Estados
partes en el caso hayan reconocido o reconozcan dicha competencia, ora por declara-
cion especial, como se indica en los incisos anteriores, ora por convencion especial’

Esta disposicion no sefiala, ni ninguna otra tampoco, que la Convencion prevalece
sobre el derecho interno del Estado parte en la respectiva causa. Solo establece la fuente
normativa sobre la que la Corte debe fallar, es decir, de acuerdo con lo prescrito en la
Convencion. Es, ademas, por ese motivo que la Corte no debe ni puede ser percibida
como una “cuarta instancia’, pues si lo fuese, deberia fallar conforme, ademas de la
Convencidn, al derecho nacional del correspondiente Estado, lo que no le es permitido.

Y es por la misma razon, esto es, porque resuelve acorde a lo que mandata la
Convencidn, que la jurisdiccion interamericana es, segtin los términos que emplea el
segundo pérrafo de su Preambulo, “coadyuvante o complementaria de la que ofrece
el derecho interno de los Estados americanos’, de lo que se colige que, segin su ar-
ticulo 46.1.a), para poder accionar ante la jurisdiccion interamericana es menester
“que se hayan interpuesto y agotado los recursos de jurisdiccién interna, conforme
a los principios del derecho internacional generalmente reconocidos’, salvo que,
siempre de acuerdo con el articulo 46.2 de la Convencion:

a) no exista en la legislacion interna del Estado de que se trata el debido pro-
ceso legal para la proteccion del derecho o derechos que se alega han sido
violados;
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b) no se haya permitido al presunto lesionado en sus derechos el acceso a los
recursos de la jurisdiccion interna, o haya sido impedido de agotarlos, y
c) haya retardo injustificado en la decisién sobre los mencionados recursos.

Es decir, la jurisdiccion interamericana y en lo que aqui interesa, especialmente
la Corte, solo puede operar en el evento de que el Estado respectivo, por la acciéon u
omision de cualquiera de sus érganos y luego de conocer y resolver todos los recur-
sos, sean judiciales, administrativos o de otro orden, que se hayan interpuesto para
dejar sin efecto tal hecho, haya violado una obligacion prevista en la Convencion,
incurriendo, entonces, en responsabilidad internacional, la que se pretende hacer
efectiva precisamente accionando ante la jurisdiccion interamericana.

Es por tal razén que el articulo 63.1 de la Convencion dispone: “Cuando decida
que hubo violacién de un derecho o libertad protegidos en esta Convencion, la Corte
dispondra que se garantice al lesionado en el goce de su derecho o libertad conculca-
dos. Dispondré asimismo, si ello fuera procedente, que se reparen las consecuencias
de la medida o situacién que ha configurado la vulneracion de esos derechos y el
pago de una justa indemnizacion a la parte lesionada”

Esta dltima disposicion no indica que la Corte, una vez que ha comprobado
la violacién de una obligacion establecida en la Convencion, garantice el goce del
derecho conculcado, que repare las consecuencias de la violacion del respectivo
derecho o que pague la indemnizaciéon que corresponda; sino que expresa que, en
tal eventualidad, debe disponer que todo ello se lleve a cabo por el Estado parte en
la correspondiente causa. La norma transcrita consagra, por lo tanto, aunque de
manera mas breve, lo previsto en los ya aludidos articulos sobre “la responsabilidad
del Estado por hechos internacionalmente ilicitos”.”

Dicho en otros términos, el ambito de vigencia de la Convencion es el interna-
cional; si bien ella consagra derechos de las personas frente al Estado, las presuntas
violaciones de las consecuentes obligaciones que este contrae en su virtud se recla-
man ante instancias interamericanas. Y, habida cuenta de lo que puede ordenar la
Corte cuando ha constatado dichas violaciones, se puede concluir, una vez mas, que
norma alguna de la misma establece su jerarquia en el orden interno respecto del
derecho nacional del correspondiente Estado parte o con su eficacia en el ambito
interno, sino que sus disposiciones se refieren exclusivamente a las consecuencias
que, en el ambito internacional, tiene o produce dicha violacion.

Lo dispuesto en las normas convencionales mencionadas y lo antes expresado al
respecto se condice perfectamente con lo prescrito en el articulo 68 de la Conven-
cion, que sefala: “1. Los Estados partes en la Convencidn se comprometen a cum-
plir la decision de la Corte en todo caso en que sean partes. 2. La parte del fallo que

7 Cf. Resolucion aprobada por la Asamblea General [sobre la base del informe de la Sexta
Comision (A/56/589 y Corr.1)] 56/83, Responsabilidad del Estado por hechos internacional-
mente ilicitos, cit.
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disponga indemnizaciéon compensatoria se podra ejecutar en el respectivo pais por
el procedimiento interno vigente para la ejecucion de sentencias contra el Estado”

Este articulo sigue, entonces, la tendencia general en derecho internacional pu-
blico de dejar el cumplimiento de lo que resuelvan los tribunales internacionales
“al honor de las naciones”.

Procede resaltar que la Convencioén establece, como obligacion de resultado, el
cumplimiento de la sentencia de la Corte por parte del Estado concernido, dejando
a su criterio la forma de hacerlo. Al respecto, no incluye pues ninguna obligacion
de comportamiento. Y si bien en lo que ataie al cobro y pago de la eventual indem-
nizacién que imponga el pertinente fallo, contempla la facultad de dicho Estado,
no la obligacion, de emplear su procedimiento interno para la ejecucion de las sen-
tencias en su contra, lo hace, sin embargo, reconociéndole competencia de fijar el
citado procedimiento.

Es decir, el cumplimiento de lo resuelto por la Corte no le corresponde a ella sino
al Estado parte de la causa en que se dicté la sentencia correspondiente. Es lo que
prescribe la disposicion citada. Ella no dispone que la Corte ejecute el fallo. Tam-
poco contempla la posibilidad de que otro érgano internacional haga cumplir lo
resuelto, como ocurre, por ejemplo, con la posibilidad de intervencién del Consejo
de Seguridad de la Organizacion de las Naciones Unidas en lo relativo a las senten-
cias incumplidas de la Corte Internacional de Justicia.?

Menos aun se puede encontrar en la Convencion una disposicion que establez-
ca que las personas pueden accionar ante los tribunales nacionales u otros 6rganos
estatales, en vista del incumplimiento del fallo. Ellas pueden reclamarlo ante las
autoridades politicas y como una accidn de naturaleza politica, en ejercicio del de-
recho de peticion, pero la Convencion no les ha reconocido el derecho de accionar
directamente ante los tribunales internos respecto de lo fallado por la Corte.

Por el contrario, la Convencidn le entrega al Estado el cumplimiento del fallo y
él se compromete a ello, por lo que si no cumple, sencillamente contrae nuevamente
responsabilidad internacional.

Es, entonces, responsabilidad del mencionado Estado, y no de la Corte, dar
debido y oportuno cumplimiento a lo resuelto por esta. Y es precisamente por
ello que son los respectivos Estados los que deben dar cuenta de las 158 sentencias,
entre las aproximadamente 200 que la Corte ha pronunciado, que a diciembre del
2014 se encontraban bajo supervision de cumplimiento, esto es, que no se habian
cumplido plena o totalmente, lo que es una demostracion mas, por lo demas, de
que dichas sentencias no tienen eficacia directa e inmediata en los Estados partes
de la Convencién.

8 Cf. Carta de las Naciones Unidas, articulo 94.2.
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Consecuente con lo dispuesto en la Convencion sobre este particular, lo que mas
puede hacer la Corte, por lo demas, segun su Reglamento,® en lo que concierne al
cumplimiento de sus sentencias, es supervisar si eso ha ocurrido para, llegado el caso
y de conformidad con lo previsto en el articulo 65 de la Convencion, sefialarlo en el
informe anual que debe someter ala Asamblea General dela OEA sobre su labor en
el afo anterior: “[D]e manera especial y con las recomendaciones pertinentes, [...]
los casos en que un Estado no haya dado cumplimiento a sus fallos™

Este articulo importa, de manera inequivoca, que, en definitiva, el cumplimiento
de las sentencias de la Corte es un asunto de orden politico, vale decir, si ellas no se
acatan, es la Asamblea General de la OEA la que debe adoptar las medidas que esti-
me procedentes y necesarias, las que pueden ser recomendadas por la propia Corte.

Y lo anterior avala también lo ya sefialado en cuanto a que la Convencién no
contiene disposicion alguna que establezca que las sentencias de la Corte tienen
eficacia directa en el Estado parte de la causa pertinente, sin intervencion de alguno
de sus 6rganos, puesto que, si no cumple un fallo, la responsabilidad internacional
consecuente no es ni siquiera hecha valer por la Corte, sino que tendria que serlo
por parte de la Asamblea General de la OEA.

A todo lo anterior habria que afadir que sila Convencion hubiese establecido su
superioridad jerdrquica por sobre el derecho nacional del Estado parte de la misma
y la eficacia o ejecutoriedad inmediata o directa de las sentencias de la Corte en el
orden interno de este ultimo, lo que, se insiste, no ha hecho, no hubiese sido necesario
que dispusiera, como lo hace, que el Estado se compromete a cumplir lo resuelto por
aquella. Hubiese bastado una norma estableciendo tal eficacia para que se pudiese
invocar en el correspondiente ambito doméstico de dicho Estado, la ejecucion de
la pertinente sentencia, sin necesidad de intervencion alguna de ninguno de sus 6r-
ganos. Estos estarian, en virtud de lo contemplado en la Convencion, directamente
obligados por lo fallado por la Corte.

En consecuencia, de todo ello logicamente se desprende que el control de con-
vencionalidad, si bien no responde a una superioridad jerarquica de la Convencion
en el orden nacional del correspondiente Estado ni establece la eficacia de las sen-
tencias de la Corte en este ultimo, viene a ser un adecuado mecanismo, concebido
por la jurisprudencia de la Corte, para evitar que dicho Estado incurra, por acciones
u omisiones en su orden interno, en responsabilidad internacional por la violacion
de una obligacion establecida en la Convencion.

Es, pues, en tal sentido que evidentemente el control de convencionalidad invo-
cado jurisprudencialmente por la Corte constituye un avance en el desarrollo del
derecho internacional de los derechos humanos aplicable en América.

9 Reglamento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, aprobado por la Corte
en su LXXXV periodo ordinario de sesiones, celebrado del 16 al 28 de noviembre de 2009,
articulo 63.



104 JURISPRUDENCIA DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANQOS.... / EDUARDO VIO GROSSI

3. El valor jurisprudencial del control de convencionalidad

En suma, el meollo de la cuestion no consiste, por lo tanto, en determinar, en lo
que concierne a la Convencion y, en particular, a las sentencias de la Corte, la
primacia o jerarquia en el ambito interno del derecho internacional por sobre el
derecho nacional. Como la propia Corte sefial6 en 1994 con relacion a los efectos
juridicos de una ley que manifiestamente viole las obligaciones contraidas por
el Estado al ratificar la Convencion, “no le corresponde a la Corte pronunciarse
sobre los mismos en el orden interno del Estado interesado. Esa determinacién
compete de manera exclusiva a los tribunales nacionales y debe ser resuelta con-
forme a su propio derecho”*

El problema se presenta con respecto a las consecuencias juridicas internacio-
nales que se derivan o pueden desprenderse de la relacion, en el ambito doméstico,
entre la Convencion y el derecho interno del respectivo Estado y a ello apunta el
control de convencionalidad. Sobre el particular, la Corte ha distinguido dos situa-
ciones. La primera, relativa a la ejecucion de sus sentencias. Asi, ha afirmado:

[C]uando existe una sentencia internacional dictada con caracter de cosa
juzgada respecto de un Estado que ha sido parte en el caso sometido ala juris-
diccion de la Corte Interamericana, todos sus 6rganos, incluidos sus jueces y
organos vinculados a la administracion de justicia, también estan sometidos
[...] ala sentencia de este Tribunal, lo cual les obliga a velar para que los efectos
de las [...] decisiones de la Corte Interamericana no se vean mermados por
la aplicacion de normas contrarias a su objeto y fin o por decisiones judicia-
les 0 administrativas que hagan ilusorio el cumplimiento total o parcial de
la sentencia. Es decir, en este supuesto, se esta en presencia de cosa juzgada
internacional, en razén de lo cual el Estado esta obligado a cumplir y aplicar
la sentencia.”

Lo que la Corte expresa al efecto corresponde a la tradicional doctrina en la
materia, es decir que el Estado y, por lo mismo, evidentemente todos sus 6rganos
en tanto lo representan o pueden comprometer internacionalmente, esta interna-
cionalmente obligado a cumplir lo fallado en la correspondiente causa. La Corte
no afirma que ello lo sea porque la Convencién haya consagrado su supremacia, en
el ambito doméstico, por sobre el derecho interno del pertinente Estado. Tampoco
afirma que lo que resuelva tiene plena eficacia en dicho ambito. Lo sostiene porque
dicho Estado se comprometi6 internacionalmente a ello, conforme lo prevé el ya
transcrito articulo 68 de la Convencién. En rigor, por lo demas, en esta situacién no
es tanto el control de convencionalidad lo que interesa, sino la forma o manera de

1° Opinién Consultiva OC-14/94 del 9 de diciembre de 1994, cit., parr. 34.

"' Resolucion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 20 de marzo de 2013,

cit., parr. 68.
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hacer efectiva la responsabilidad del Estado decretada por la Corte en la causa de que
se trate y ello en atencion a que la sentencia de la Corte obviamente es obligatoria o
vinculante para el Estado parte en la causa que se pronuncid.

Por otra parte, la Corte también se ha referido a la segunda situacion, sefialando:

[E]n situaciones y casos en que el Estado concernido no ha sido parte en
el proceso internacional en que fue establecida determinada jurisprudencia,
por el solo hecho de ser Parte en la Convencién Americana, todas sus auto-
ridades publicas y todos sus 6rganos, incluidas las instancias democraticas,
jueces y demas drganos vinculados a la administracion de justicia en todos los
niveles, estan obligados por el tratado, por lo cual deben ejercer, en el marco
de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales correspon-
dientes, un control de convencionalidad tanto en la emision y aplicacion de
normas, en cuanto a su validez y compatibilidad con la Convencién, como
en la determinacion, juzgamiento y resolucion de situaciones particulares y
casos concretos, teniendo en cuenta el propio tratado y, segiin corresponda,
los precedentes o lineamientos jurisprudenciales de la Corte Interamericana.”

Esto es, tratdndose de asuntos atin no sometidos a conocimiento y resolucién
delajurisdicciéon interamericana, la Corte visualiza el control de convencionalidad
como un mecanismo de caracter preventivo, en tanto su finalidad es la de evitar,
en cuanto sea posible, que el Estado incurra en responsabilidad internacional por
violacion de una obligacion establecida en la Convencion.

Es esolo que la Corte expresa cuando indica que el control de convencionalidad
“obliga a todos los jueces y 6rganos judiciales a prevenir potenciales violaciones a
derechos humanos, las cuales deben solucionarse a nivel interno teniendo en cuenta
las interpretaciones de la Corte Interamericana vy, solo en caso contrario, pueden
ser considerados por ésta, en cuyo supuesto ejercera un control complementario
de convencionalidad”®

Con lo transcrito, la Corte no esta sefialando que sus sentencias son obligato-
rias también para los Estados, que siendo partes de la Convencion, no lo son, sin
embargo, de las causas que en ella recayeron. Y no lo indica, puesto que la Corte no
podria otorgarle a su propia jurisprudencia alcance vinculante mas alla de la causa
en que emite la sentencia correspondiente y del Estado parte de la misma y eso en
mérito, por una parte, de lo dispuesto expresamente en el ya referido articulo 68 de

2 Ibid., parr. 69.

3 Articulo 38.1.d) del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia anexo a la Carta de las
Naciones Unidas: “La Corte, cuya funcién es decidir conforme al derecho internacional las
controversias que le sean sometidas, debera aplicar [...] las decisiones judiciales [...] como
medio auxiliar para la determinacién de las reglas de derecho, sin perjuicio de lo dispuesto
en el articulo 59”. Ver también, Resolucion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
de 20 de marzo de 2013, parr. 72.
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la Convencion, en el que se indica que el citado Estado es el que se compromete a
cumplir lo fallado y, por otra parte, que en disposicion alguna de la Convencion se
establece, ni aun indirecta o implicitamente, que la sentencia también obliga a los
demas Estados partes de la Convencion pero no del pertinente proceso. De suerte,
pues, que, en este aspecto, la Corte sigue la tendencia general en la doctrina y juris-
prudencia internacional en cuanto a que “[1]a decision de la Corte no es obligatoria
sino para las partes en litigio y respecto del caso que ha sido decidido”*

Ademas, se debe considerar que el valor que la doctrina y jurisprudencia inter-
nacionales conceden en general a esta tltima es un efecto no vinculante respecto de
los mencionados Estados, debido precisamente a su naturaleza a saber, ser fuente
o “medio auxiliar para la determinacién de las reglas de derecho”. Por lo mismo,
ella no crea a estas ultimas, unicamente las determina o precisa cuales son y las in-
terpreta, y por ello no basta por si sola para decidir en una controversia, sino que es
menester, para tal proposito, acudir a una fuente convencional, consuetudinaria, a
un principio general de derecho y, cuando proceda, a un acto juridico unilateral y,
a partir de alli, determinar e interpretar la norma que de ese modo se crea.

Lo afirmado por la Corte significa més bien, en consecuencia, que si no se cumple
con lo resuelto en los casos sometidos a su conocimiento, si se viola la Convencién,
se corre el riesgo de que se le requiera que haga efectiva tal responsabilidad inter-
nacional, para todo lo cual el control de convencionalidad es un novedoso, util y
practico mecanismo que permite comprobar la conformidad de lo actuado por el
Estado o alguno de sus érganos con lo resuelto en la sentencia correspondiente, en
el primer caso, o con la Convencidn, en el segundo.

Sin embargo, la Corte no llega a afirmar lo que, a su juicio, sucede en el orden
doméstico en la eventualidad de que, como resultado del ejercicio del control de
convencionalidad, resuelva de una forma diferente a lo establecido en esta perti-
nente sentencia o en la Convencion. En otros términos, no indica lo que acontece
en el orden interno silo resuelto por el Estado en virtud de la aplicacion del control
de legalidad o aun de constitucionalidad, difiere de lo que se desprenda del control
de convencionalidad.

La interrogante que provoca ese silencio jurisprudencial se ve acrecentada en la
medida en que la propia Corte, junto con afirmar que todos los 6érganos del Estado
parte de la Convencion deben “velar para que los efectos de las disposiciones de la
Convencién no se vean mermados por la aplicacién de normas contrarias a su objeto
y fin’;' ha expresado que “es consciente de que las autoridades internas estan sujetas
alimperio delaleyy, por ello, estan obligadas a aplicar las disposiciones vigentes en

4 Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, articulo 59.
5 Ibid., articulo 38.1.d).

16 Resolucién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 20 de marzo de 2013,
cit.
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el ordenamiento juridico™ y que el control de convencionalidad ex officio debe ser
ejercido por ellas “en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones
procesales correspondientes”.”®

Es decir, en estas afirmaciones, la jurisprudencia de la Corte reconoce que el con-
trol de convencionalidad debe ser efectuado respetando las disposiciones vigentes
del ordenamiento juridico interno o nacional y las competencias y regulaciones
procesales que establezca el mismo.

Esa conclusion se refleja mas nitidamente cuando la Corte, al recordar en algunos
de sus fallos que tribunales de Argentina, Bolivia, Colombia, Costa Rica, Guate-
mala, México, Panama, Pert1 y Republica Dominicana han reconocido la obligato-
riedad de sus sentencias, lo ha hecho sefialando también que tal efecto lo ordenan
sus respectivas constituciones y no porque lo disponga la Convencién.” La fuente
de la obligatoriedad y aun supremacia de la Convencion y, consecuentemente, de
las sentencias de la Corte, no es, entonces, aquella o estas, sino la correspondiente
Constitucion. Esta, por tanto, al ser la que establece el valor de la Convencion en el
orden interno, valorizacién que légicamente podria alterar cuando lo estime, ten-
dria, en dicho ambito y en los casos de los paises recién mencionados, la jerarquia
superior en la escala normativa.

Incluso el concepto de ius constitutionale commune refleja dicha idea, en la me-
dida en que implica que los ordenamientos constitucionales incorporan al corres-
pondiente derecho constitucional normas del derecho internacional o le asignan
su valor en el orden doméstico y en que lo que se persigue, en definitiva, no es el
reconocimiento de la supremacia del derecho internacional en razén de asi sefialarlo
una norma internacional, sino que los Estados tengan un sistema constitucional si-
milar en esta materia y que asi se facilite que todos apliquen disposiciones similares
que, sin embargo, continuaran siendo siempre del orden constitucional domeéstico.

Es decir, la Corte, junto con indicar que todos los 6rganos del correspondiente
Estado deben cumplir con la Convencion, velando para que los efectos de sus dis-
posiciones “no se vean mermados por la aplicaciéon de normas contrarias a su objeto
y fin”, constata que los 6rganos del correspondiente Estado y particularmente sus
tribunales deben respetar lo que disponga el ordenamiento juridico nacional, aunque
ello pueda acarrear responsabilidad internacional para el correspondiente Estado.

Asi se puede sostener, en consecuencia, que la Corte no abandona del todo la
postura tradicional del derecho internacional, en orden a que cada Estado sobera-
namente determina si se acoge el dualismo o el monismo vy, en el evento de optar
por este tltimo, si lo hace con supremacia del derecho interno o con supremacia
del derecho internacional.

7 Idem.
8 Idem.

Y Ibid., parrs. 74 a 85.
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En sintesis, la jurisprudencia de la Corte no resuelve el problema que se pre-
senta para el drgano interno, particularmente si se trata de un tribunal, cuando,
ejerciendo el control de convencionalidad, llega a la conclusion de que lo ordenado
por la respectiva sentencia de la Corte o por lo dispuesto en la propia Convencion,
se contrapone con lo ordenado por la constitucion de su Estado.

4, Las limitaciones del control de convencionalidad

Entonces, procede entender lo que ha expresado la Corte en el sentido de que atin
permanece, en lo que se refiere a esta materia y tal como lo afirmé en 1994,* en el
ambito que le es propio, el internacional, esto es, limitandose a ejercer su compe-
tencia, cual es la de interpretar y aplicar la Convencién, no abordando, al menos
directamente o sin ambages, el problema de la primacia de esta en el ordenamien-
to juridico interno de los Estados, sino tan solo limitandose a sefialar lo que los
o6rganos del Estado deben hacer para evitar que este viole una obligacion estable-
cida en aquella e incurra, consecuentemente, en responsabilidad internacional.

Y no podria ser de otra manera tratandose del control de convencionalidad,
puesto que, en rigor, este instrumento no puede tener el mismo efecto que el ins-
trumento del que al parecer se ha pretendido extraer o asimilar, a saber, el control
de constitucionalidad. El control de convencionalidad no puede tener el mismo
efecto que este tltimo en la medida en que cada uno sirve de instrumento en una
estructura juridica distinta.

Efectivamente, el control de constitucionalidad tiene lugar y se sustenta en la
estructura del Estado, que responde mas bien al tipo de orden denominado orga-
nizacidn, es decir, un orden establecido previamente a la realidad ordenada y en
donde sus normas son jerarquizadas. Ese tipo de orden se expresa precisamente en
la Constitucion, sobre la que, l6gicamente, no hay norma superior. El control de
constitucionalidad es el instrumento 1dgico para resguardar esa supremacia, esto
es, la jerarquia de la Constitucion con relacion a las demas normas. Todo lo que la
contravenga se deja sin efecto o anula.

El control de convencionalidad dice relacion con la sociedad internacional que,
en cambio, corresponde al tipo de orden conocido como ordenacion, donde la rea-
lidad ordenada emerge de la praxis. No hay en la ordenacién un plan previo que se
trata de implantar. Lo que ocurre es que la realidad se impone por si misma y de alli
emerge la estructura de la sociedad internacional y eso en mérito de que la sobe-
rania sigue siendo, pese a las limitaciones que ha sufrido, su pilar fundamental. Y
por lo mismo, no hay jerarquia normativa, aunque si una prelacion para aplicacion
de normas y disposiciones que no pueden ser modificadas sino por otras de igual
caracter, vale decir, normas jus cogens. De modo, pues, que no es factible ejercer
un control que garantice la supremacia de una norma sobre otra, pues en derecho

° Opini6én Consultiva OC-14/94 del 9 de diciembre de 1994, cit.
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internacional no hay un tratado con valor en el ambito internacional equivalente al
de la constitucion en el orden interno.

Pero, ademas no hay que olvidar que tampoco existe una norma internacional
general que establezca la supremacia, en el ambito doméstico, del derecho interna-
cional por sobre el derecho nacional. Tampoco la Convencidén contempla una norma
en ese sentido. Por eso, la obligacion de adecuar las normas internas para el efectivo
respeto de los derechos humanos no puede ser interpretada como supremacia auto-
matica de esta dltima en el orden nacional, sino inicamente como el establecimiento
de una obligacion internacional de comportamiento, de hacer, del Estado.

En suma, si el control de convencionalidad es impensable o impracticable en el
orden juridico internacional, también pareceria serlo en el orden interno en cuanto
no podria lograr o alcanzar el objetivo que se pretenderia, es decir, uno equivalente
al del control de constitucionalidad, dado que, siempre y en tltima instancia, todavia
hoy, dicha preeminencia la determina soberanamente cada Estado, radicandola en
su Constitucion, que es entonces la que determina el valor, en el orden nacional, de
la Convencién y demas normas de derecho internacional.

5. Conclusiones

Estas reflexiones procuran que el sistema interamericano de derechos humanos
no sea entendido por lo que se desea que sea, sino por lo que juridicamente real-
mente es, y asi se logre efectivamente el objeto y fin de la Convencidn, cual es el
pronto y efectivo restablecimiento del respeto de los derechos humanos por parte
del Estado de que se trate y, ademas, se aliente la adhesion de otros Estados a ella.

En suma, en lo que se refiere a los derechos humanos, transformar por la via
jurisprudencial el control de convencionalidad en un instrumento mas acorde con
la supranacionalidad, en donde, por tanto, se produciria una transferencia de com-
petencias de la esfera nacional a la internacional, dejando la primera de tenerla en
beneficio de la segunda y, consecuentemente, siendo efectivamente vinculante de
manera directa en el orden interno lo dispuesto en el internacional, implicaria que
lajurisdiccion interamericana no seria coadyuvante o complementaria de la interna,
sino sustitutiva de la misma o una “cuarta instancia’”.

Y también, por lo tanto, tal hipétesis significaria no solo despojar de sentido ala
regla del previo agotamiento de los recursos internos, sino también negar la facultad
del respectivo Estado de “cumplir la decision de la Corte”, por el medio que estime
conveniente o esté contemplado en su legislacion.

Por esas razones, establecer internacionalmente la supranacionalidad de la Con-
vencion y de las sentencias de la Corte, si es lo que se desea, requeriria, mas que un
acto jurisprudencial, una expresa e inequivoca decisién de quienes disponen del
jus tractatum. La legitimidad de una transformacion de tal envergadura precisaria
de una fuente, no auxiliar como la jurisprudencia, que, en los términos del articulo
38.1.d del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, inicamente “determine las
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reglas de derecho’, sino una fuente que sirva o baste por si sola para “decidir con-
forme al derecho internacional” las pertinentes controversias.

Y este condicionamiento es mas evidente atin tratdndose de Estados obligados
a ejercer efectivamente la democracia, como acontece con los Estados americanos
de acuerdo con lo dispuesto en la Carta Democrética Interamericana, que inter-
preta lo previsto en la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos* y en
la Convencién.* No resulta lo mas apropiado, por lo tanto, que, en un asunto de la
relevancia del que se ha abordado, la funcidn jurisdiccional reemplace a la norma-
tiva. La legitimidad de la norma internacional debe provenir, en definitiva, de las
instancias a las que se le ha dotado de las funciones y facultades correspondientes.

Es por tal razén que en estas lineas se ha recurrido, quizas de manera abusiva,
al tenor literal de las disposiciones internacionales que se consideran aplicables, ya
que en ocasiones suelen ser sumergidas en las extensas argumentaciones interpre-
tativas, referidas principalmente, por lo demas, a lo que ya ha expresado la propia
jurisprudencia, como si ella fuese suficiente por si sola para crear la norma de dere-
cho, y olvidandose lo que se interpreta. Se ha procedido asi, por lo tanto, no por un
afan positivista, sino para resaltar, por una parte, que los derechos humanos forman
parte del derecho internacional publico y, en tltimo término, del derecho; y, por otra
parte, porque la Convencion debe ser interpretada, “de buena fe conforme al sentido
corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de estos y
teniendo en cuenta su objeto y fin”, esto es, armonizando todos esos elementos y no
solo acorde a uno de esos factores o especialmente al dltimo.

También se ha actuado de la forma que se ha hecho en mérito de que de lo que
se trata, en lo que a la Corte se refiere, no es de promover y defender los derechos
humanos, importantisima tarea asignada convencionalmente a la Comision,* si-
no impartir justicia en materia de derechos humanos interpretando y aplicando la
Convencion;* es decir, un tratado, en cuya base se encuentra la voluntad de sus Es-
tados partes, que es lo que garantiza su vigencia y, en definitiva, el pleno respeto de
los derechos humanos, funcién que la Corte no puede sustituir per se. El adecuado
ejercicio de sus competencias por parte de los drganos interamericanos, tal como
ellas han sido establecidas en la Convencion, es, por un lado, la mejor garantia para el
debido respeto de los derechos humanos y, en lo que se refiere mas particularmente
ala Corte, para lograr su pronto restablecimiento cuando estos han sido trasgredi-
dos; y, por el otro lado, el mecanismo para que se puedan detectar las debilidades
del sistema interamericano de derechos humanos y, consecuentemente, los Estados
partes de la Convencidn puedan adoptar las medidas para perfeccionarlo.

' Predmbulo de la Carta Democritica Interamericana, aprobada por Resolucion del 11 de
septiembre de 2001, de la Asamblea General Extraordinaria de la Organizacién de los Estados
Americanos, Lima Peru, parrafo 1.

** Ibid., parr. 8.

23 Convencién IDH, articulo 41.

24 Ibid., articulo 62.3.
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Control de convencionalidad en Colombia.
Entre el control de la Convencidn y su aplicacion

RESUMEN

En el presente escrito quisiera responder tres preguntas no necesariamente en el
orden que se indica: (i) ;En qué sentido debe afirmarse que hay control de conven-
cionalidad en Colombia? (i) ;Qué ha propiciado dicho control en Colombia? Y (iii)
iqué debe corregirse del control de convencionalidad a propdsito de las instituciones
y las practicas colombianas? La propagaciéon cada vez mayor de la doctrina del con-
trol puede llevar a pensar que las preguntas formuladas, si bien tienen su laboratorio
en el caso colombiano, pueden ser leidas como tendencias que se siguen en otros
paises miembros de la Organizacion de los Estados Americanos (OEA) y sujetos a la
jurisdiccion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), o como
insumos para un ejercicio de derecho comparado.

Palabras clave: control de convencionalidad, doctrina del control, jueces, Corte
Constitucional.

ZUSAMMENFASSUNG
Im vorliegenden Beitrag wird der Versuch unternommen, Antworten auf die folgen-
den Fragen - nicht notwendigerweise in der angegebenen Reihenfolge — zu geben:
(i) Inwiefern trifft die Feststellung zu, dass in Kolumbien eine Kontrolle der Vertrags-
konformitat erfolgt? (ii) Worauf ist diese Kontrolle zurlickzuftihren? (jii) Wo besteht
im Hinblick auf die kolumbianischen Institutionen und Praktiken Anderungsbedarf
bei der Kontrolle der Vertragskonformitdt? Die zunehmende Verbreitung der Kon-
trolldoktrin 18sst die Vermutung zu, dass die genannten Fragen unabhdngig von
ihrer Modellfunktion fiir den kolumbianischen Fall auch als Ausdruck einer Tendenz

*  Magistrado del Consejo de Estado colombiano. Profesor de la Universidad Nacional

de Colombia. danilorojas2o@hotmail.com.
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verstanden werden kénnen, die sich auch in anderen Mitgliedsstaaten der OAS unter
dem Einfluss der Rechtsprechung des Interamerikanischen Gerichtshofs fir Men-
schenrechte (IAGMR) bzw. als Beitrag zur Rechtsvergleichung fortsetzt.

Schlagworter: Kontrolle der Vertragskonformitdt; Kontrolldoktrin; Richter; Verfas-
sungsgerichtshof.

ABSTRACT

This paper aims to answer three questions, not necessarily in this order: (i) In what
sense can it be said that conventionality control exists in Colombia?, (i) What has
fostered the development of this control in Colombia? And (iii) What needs to be
corrected in the conventionality control system with regard to institutions and prac-
tices in Colombia? The increasing dissemination of the doctrine of control may lead
us to consider that these questions, although they analyze the Colombian situation,
may be understood as trends that are spreading to other OAS countries which are
subject to the jurisdiction of the Inter-American Court of Human Rights, or as input
for an exercise in comparative law.

Keywords: Conventionality control, doctrine of control, judges, Constitutional Court.

Introduccion

Las preguntas formuladas son el resultado de varios supuestos e inducciones ini-
ciales. Algunos de ellos son: que la doctrina del control de convencionalidad es
uniforme y consolidada; que en Colombia suele ser aplicada especialmente por
los jueces de las altas cortes (Corte Constitucional, Corte Suprema de Justicia y
Consejo de Estado), dada su particular sensibilidad a propiciar el cumplimiento
de las obligaciones internacionales; y que, sin embargo, es un fenémeno que pue-
de y debe ser revisado tanto en su origen como en su practica.

Por ello se hara una sintesis critica de la irrupcion y estado actual del control de
convencionalidad, tomando como base las decisiones de la Corte IDH en donde se
ha tratado el tema (II)' y luego se indicard la manera como tal doctrina se ha incor-
porado y entendido en Colombia, para terminar con la propuesta de distinguir el
control de convencionalidad de la aplicacién de la Convencion (III). Previamente y
a manera de abrebocas, sefialaré muy brevemente los tres asuntos que suelen estar
involucrados en la discusiéon dogmatica acerca del control de convencionalidad:

! Para la casi totalidad de citas de sentencias pertinentes, me baso en el Cuadernillo de

Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos N° 7: Control de Convencio-
nalidad, elaborado por Claudio Nash con el apoyo del Ministerio de Relaciones Exteriores
de Dinamarca, Cooperacién Internacional al Desarrollo, que se encuentra en la pagina web
dela Corte IDH.
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quién dice el derecho, la tensidn entre subsidiariedad e integralidad del derecho y,
estrechamente relacionado con lo anterior, la cuestion del monopolio de lo politico
y lo juridico en un escenario de Estados nacionales (I).

1. Lo que involucra el control de convencionalidad

Quiza el aspecto mas problematico del control de convencionalidad es aquel en el
que por la via del llamado control objetivo se altera el sistema juridico del Estado
parte concernido, como ocurrié en el Caso La Ultima Tentacién de Cristo y en el
Caso Gelman, en donde la Corte IDH dispuso 6rdenes en el sentido sefialado.?
Este hecho pone de presente, al tiempo, los tres asuntos arriba mencionados, pues
la subsidiariedad que se predica del sistema interamericano de derechos huma-
nos, sin embargo se ve de pronto copada por la pretension de integralidad del
derecho, si es que se quiere tomar en serio por los Estados el cumplimiento de
sus obligaciones normativas internacionales, lo que a su turno lanza retos a las
concepciones mas radicales acerca de la soberania nacional y al suceddneo que
aun considere que el producido juridico y politico local no es transnacional sino
vernaculo. Se trata, en fin, de mostrar quién autoritativamente dice el derecho.

La nocién de campo de lucha definida por Bourdieu® ayuda a explicar lo que en
términos politicos suele estar en juego cuando jueces internacionales les dicen a las
autoridades locales lo que deben hacer, aun en contra de lo que el sistema juridico
interno -incluido el constitucional- prescribe. El problema no se resuelve simple-
mente sefialando que lo pertinente es asumir el monismo juridico, pues aun asi la
pregunta seguiria abierta, si se tiene en cuenta que los jueces internos también pue-
den reivindicar tal monismo para incorporar y aplicar las normas internacionales
en casos locales. El momento relevante serd aquel en el que los entendimientos de
los jueces nacionales no coincidan con los de los internacionales en punto de aplicar
o integrar una norma supranacional.

Alli el campo de lucha en donde se define quién dice el derecho estara siempre
abierto y tocado por la politica de forma relevante, a punto de poner eventualmente
en crisis todo el sistema interamericano, como seria el caso del hipotético retiro de
la mayoria de los paises de la cobertura jurisdiccional de la Corte IDH -emulando
a Venezuela y, en su momento, a Pert y a Trinidad y Tobago-. Quiza es lo que late
en los debates actuales sobre el (in)cumplimiento de lo ordenado por la Corte IDH,
pero especialmente lo que comporta la resistencia de paises que, sin llegar al radical
retiro de la jurisdiccion de la Corte, cuestionan la legitimidad de ciertas 6rdenes por
alterar sensiblemente la normatividad interna.

> Infra, apartado 2.

3 Pierre Bourdieu, La fuerza del derecho. Elementos para una sociologia del campo juridico,
Bogots, Siglo del Hombre Editores, Uniandes, 2000.
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Que seala Corte IDH el intérprete autorizado de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (la Convencion o CADH) evidencia que aquella es quien dice el
derecho en el ambito de sus competencias. Por esa via, muestra igualmente la crisis
del monopolio estatal en el producido juridico —crisis de soberania-y de la preten-
sion de integracion del derecho —-monismo juridico, ius comune constitucionale—, sin
perjuicio del principio de subsidiariedad que caracteriza el sistema interamericano.

Pero tales evidencias no son obice para advertir otras y con ello caracterizar
mejor la lucha que en la realidad se presenta y que le da mayor énfasis al principio
de subsidiariedad: los Estados soberanos se resisten a desaparecer de un todo y con
ello se reivindican instituciones y préacticas locales que, invocando los fines demo-
craticos y humanistas del derecho internacional de los derechos humanos (DIDH),
avanzan en hermenéuticas que no siempre coinciden con lo sefialado por la Corte
IDH, pero que en muchos casos pretenden genuinamente mejorar un estado local
de cosas politico, econdémico, social o juridico.

La tension asi generada tiene al menos dos respuestas: (i) laimposicion autorita-
tiva, con los costos que ello puede generar —desde esa suerte de brazos caidos en el
cumplimiento de las drdenes impartidas, hasta el retiro del sistema- y (ii) el didlogo
jurisprudencial, siempre que sea genuino y simétrico. Esto ultimo impone que la
pretension de expansion y unificacién hermenéutica que desde la Corte IDH pueda
provenir —asimetrias— se articule con las voces jurisprudenciales locales, especial-
mente con aquellas que ademads de estar a tono con el pensamiento constitucional
y de derecho internacional contemporaneo, intenta construir nuevos paradigmas
juridicos y politicos.

Este dialogo jurisprudencial genuino y simétrico sugiere, de un lado, que la Corte
IDH haga mejores monitoreos de la forma en que en los Estados partes se aplica la
Convencion y lo que de ella se dice autorizadamente y, de otro, que las autoridades
locales, en especial los jueces, sean mas conscientes del producido jurisprudencial
internacional, maxime si parte del mismo se encuentra especificamente dirigido a
un determinado Estado.

El monitoreo jurisprudencial que establezca la Corte IDH no debe limitarse a
una constatacion de lo que estén haciendo los Estados partes, ni menos a ejercer una
veeduria que asegure su autoridad hermenéutica. La simetria exige la disposicion de
leer los contextos sociales e institucionales que estén generando practicas acordes
con el DIDH v, de ser el caso, incorporarlos como parte de los argumentos en las
adjudicaciones judiciales especificas. O al menos dar cuenta del debate e indicar las
mejores razones por las que el entendimiento de la Corte debe mantenerse.

La simetria de autoridades locales corre por cuenta de la incorporacion, general-
mente por via del bloque de constitucionalidad, de la normatividad internacional y
sus entendimientos autorizados —doctrina y jurisprudencia-, lo que no obsta para
contraargumentar y sefialar énfasis diferentes, a condicion de propiciar soluciones
en el marco de principios que el propio DIDH promueve, como la democracia, el
pluralismo y el humanismo.
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Los réditos de legitimacion -mutua— quedan a la vista en este didlogo jurispru-
dencial, siempre que sea genuino y simétrico, se insiste. Por esa via, el cumplimien-
to de las decisiones internacionales tiene una mayor garantia y las adjudicaciones
judiciales internas un mayor peso y reconocimiento.*

2. Irrupcion y estado actual del control de convencionalidad

La ambigiiedad con la que originalmente fue mencionado el control de conven-
cionalidad por Sergio Garcia Ramirez puede explicar en parte la creencia de que
se estd ante un método de analisis normativo que comprenderia no solo los asun-
tos en donde se debaten normas inconvencionales, sino también conductas incon-
vencionales. En efecto, en el voto concurrente razonado del Caso Myrna Mack
Chang vs. Guatemala (2003), el juez mexicano indicé —un poco al pasar- que la
jurisdiccion de la Corte IDH trae consigo el control de convencionalidad.’> Un
afio después, en otro voto concurrente razonado, Garcia Ramirez volvid sobre
la expresion, esta vez comparandola con el control de constitucionalidad: “[S]i
los tribunales constitucionales controlan la constitucionalidad [de leyes y demas
actos normativos], el tribunal internacional de derechos humanos resuelve acerca
de la ‘convencionalidad’ de esos actos”¢

4 Estaidea del didlogo genuino y simétrico puede verse mejor desarrollada en dos textos:
Ariel E. Dulitzky, “An Inter- American Constitutional Court? The invention of the convention-
ality control by the Inter-American Court of Human Rights”, Texas International Law Journal,
vol. 50, Issue 1, 2015, pp. 45 a 93, en especial los capitulos IV: The relationship between Latin
American and Inter-American Judges y V: Improving the integrated Inter- American model.
También Victor Bazan, Control de las omisiones inconstitucionales e inconvencionales. Recorrido
por el derecho y la jurisprudencia americanos y europeos, Bogotd, Konrad Adenauer Stiftung,
2014. El titulo noveno del libro est4 dedicado al “Control de convencionalidad e inconvencio-
nalidad por omision” y su capitulo V a “La necesidad de afianzar un didlogo interjurisdiccional
critico”

> Corte IDH, Sentencia de noviembre 25 de 2003. El parrafo en donde estd contenida la
expresion es el siguiente: “27. Para los efectos de la Convencién Americana y del ejercicio de
la jurisdiccion contenciosa de la Corte Interamericana, el Estado viene a cuentas en forma
integral, como un todo. En este orden, la responsabilidad es global, atafie al Estado en su con-
junto y no puede quedar sujeta a la division de atribuciones que sefiale el Derecho interno. No
es posible seccionar internacionalmente al Estado, obligar ante la Corte s6lo a uno o algunos
de sus organos, entregar a éstos la representacion del Estado en el juicio —sin que esa
representacion repercuta sobre el Estado en su conjunto- y sustraer a otros de este régimen
convencional de responsabilidad, dejando sus actuaciones fuera del ‘control de convenciona-
lidad’ que trae consigo la jurisdiccion de la Corte internacional”. En todas las transcripciones

suprimo las citas hechas por la Corte.

6 Corte IDH, Sentencia de 7 de diciembre de 2004, Caso Tibi vs. Ecuador. El parrafo com-
pleto es el siguiente: “3. En cierto sentido, la tarea de la Corte se asemeja a la que realizan los
tribunales constitucionales. Estos examinan los actos impugnados —disposiciones de alcance

general- a la luz de las normas, los principios y los valores de las leyes fundamentales. La
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Cuando se hace la formulacién canénica en el Caso Almonacid Arellano vs. Chi-
le (2006), acerca del deber de los jueces nacionales de aplicar preferentemente la
Convencion, se mantiene cierta timidez en la indicacion de la nocién: “[E]l Poder
Judicial debe ejercer una especie de ‘control de convencionalidad™’ temor que de-
finitivamente se abandona dos meses mas tarde en el Caso Trabajadores Cesados del
Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Perii, no solo porque aqui ya no es una “especie
de”, sino porque se adicionan dos cosas: el caracter oficioso del control y el reco-
nocimiento de las limitantes juridicas que pueden tener los jueces locales: “[L]os
o6rganos del Poder Judicial deben ejercer no sélo un control de constitucionalidad,
sino también ‘de convencionalidad’ ex officio entre las normas internas y la Conven-
ciéon Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de
las regulaciones procesales correspondientes”® A continuacion, en el Caso Cabrera

Corte Interamericana, por su parte, analiza los actos que llegan a su conocimiento en relacién
con normas, principios y valores de los tratados en los que funda su competencia contenciosa.
Dicho de otra manera, si los tribunales constitucionales controlan la ‘constitucionalidad, el
tribunal internacional de derechos humanos resuelve acerca de la ‘convencionalidad’ de esos
actos. A través del control de constitucionalidad, los 6rganos internos procuran conformar
la actividad del poder publico -y, eventualmente, de otros agentes sociales— al orden que
entrafa el Estado de derecho en una sociedad democratica. El tribunal interamericano, por
su parte, pretende conformar esa actividad al orden internacional acogido en la convencién
fundadora de la jurisdiccion interamericana y aceptado por los Estados partes en ejercicio de
su soberania”

7 El famoso parrafo es el siguiente: “124. La Corte es consciente [de] que los jueces y
tribunales internos estan sujetos al imperio de la ley y, por ello, estan obligados a aplicar las
disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un
tratado internacional como la Convencién Americana, sus jueces, como parte del aparato
del Estado, también estdn sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de las
disposiciones de la Convencién no se vean mermadas por la aplicacion de leyes contrarias a
su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el Poder
Judicial debe ejercer una especie de control de convencionalidad’ entre las normas juridicas in-
ternas que aplican en los casos concretos y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.
En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también
la interpretacién que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete tltima de la
Convencién Americana” [Sentencia del 26 de septiembre del 2006 (énfasis agregado)].

8 Corte IDH, Sentencia de 24 de noviembre de 2006. El parrafo completo es el siguiente:
“128. Cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencién Ameri-
cana, sus jueces también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque el efecto ttil
de la Convencién no se vea mermado o anulado por la aplicacion de leyes contrarias a sus
disposiciones, objeto y fin. En otras palabras, los érganos del Poder Judicial deben ejercer no
s6lo un control de constitucionalidad, sino también ‘de convencionalidad’ ex officio entre las
normas internas y la Convencién Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas
competencias y de las regulaciones procesales correspondientes. Esta funciéon no debe quedar
limitada exclusivamente por las manifestaciones o actos de los accionantes en cada caso con-
creto, aunque tampoco implica que ese control deba ejercerse siempre, sin considerar otros
presupuestos formales y materiales de admisibilidad y procedencia de ese tipo de acciones”.
En el mismo sentido, ver: Caso Heliodoro Portugal vs. Panamd, Sentencia de 12 de agosto de
2008, parr. 180; Caso Radilla Pacheco vs. México, Sentencia de 23 de noviembre de 2009, parr.
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Garcia y Montiel Flores vs. México, la Corte ampli6 los responsables de ejercer el
control al sefialar que “cuando un Estado es parte de un tratado internacional como
la Convencién Americana, todos sus érganos, incluidos sus jueces, también estan
sometidos a aquél”,® cobertura nuevamente ampliada en el Caso Gelman vs. Uru-
guay, al incluir ahora “cualquier autoridad publica™® (Sentencia de 24 de febrero de
2011, parrafos 193 y 239)."

Paralos efectos de este escrito, de la anterior sintesis se pueden resaltar tres cosas:
(i) que el control de convencionalidad se predica respecto de las normas juridicas de
derecho interno, (ii) que ademas de la Convencidn, el control cobija el producido
autorizado de la Corte IDH -jurisprudencia y opiniones consultivas y, por exten-
sidn, el corpus iuris del derecho internacional de los derechos humanos-,? y (iii)
que la aplicacion del control por las autoridades internas debe hacerse “en el ambito
de sus competencias”

2.1. Control convencional de las normas juridicas internas

Que la forma genuina de aplicacion del control de convencionalidad cobija nor-
mas juridicas y no conductas, lo muestra no solo el caso fundacional del control
—Almonacid Arellano vs. Chile, 2006, sino buena parte de las sentencias en donde

339; Caso Ferndndez Ortega y otros vs. México, Sentencia de 30 de agosto de 2010, parr. 236;
Caso Rosendo Cantii y otra vs. México, Sentencia de 31 de agosto de 2010, parr. 219; Caso Ibsen
Cdrdenas e Ibsen Pefia vs. Bolivia, Sentencia de 1 de septiembre de 2010, pérr. 202; Caso Go-
mes Lund y otros (Guerrilha do Araguaia) vs. Brasil, Sentencia de 24 de noviembre de 2010,
parr. 176; Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México, Sentencia de 26 de noviembre de
2010; Caso Liakat Ali Alibux vs. Surinam, Sentencia de 30 de enero de 2014, parr. 151; Caso de
personas dominicanas y haitianas expulsadas vs. Repuiblica Dominicana, Sentencia de 28 de
agosto de 2014, parr. 311.

° Sentencia de 26 de noviembre de 2010, parr. 225.

1 La diferencia entre drgano y autoridad es relevante pues, como se sabe, en este ultimo
evento cabrian los particulares que ejercen funciones publicas.

" Posicién que se consolida en los siguientes casos: Masacre de Santo Domingo vs. Co-
lombia, Sentencia de 30 de noviembre de 2012, parr. 142; Norin Catriman y otros (Dirigentes,
miembros y activista del Pueblo Mapuche) vs. Chile, parr. 436; Personas dominicanas y hai-
tianas expulsadas vs. Reptiblica Dominicana, Sentencia de 28 de agosto de 2014, parr. 497; y
Rochac Herndndez y otros vs. El Salvador, Sentencia de 14 de octubre de 2014.

2" La Opini6én Consultiva OC-16/1999 indic6 que es el “formado por un conjunto de
instrumentos internacionales de contenido y efectos juridicos variados (tratados, convenios,
resoluciones y declaraciones” (parr. 115), lo que ha sido precisado en otras opiniones consul-
tivas —como la OC-17/2002- y en distintos casos contenciosos. En el caso del sistema intera-
mericano de DD. HH. es frecuente la indicacion de la Corte IDH acerca de la obligacion del
Estado de cumplir no solo con todos los tratados internacionales que suscriba —ver al respecto
el Caso Gudiel Alvarez y otros (“Diario Militar”) vs. Guatemala, Sentencia de 20 de noviembre
de 2012, su jurisprudencia —ver Resolucion de 20 de marzo de 2013, de supervisiéon de cum-
plimiento del Caso Gelman vs. Uruguay—, sino incluso sus opiniones consultivas —ver Opinién
Consultiva OC.21/14-.
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la doctrina es mencionada. Asi, en Almonacid se dispuso la incompatibilidad de
una norma chilena de amnistia con la CADH, en los siguientes términos:

DECLARA:

Por unanimidad, que: [...]

3. Alpretender amnistiar a los responsables de delitos de lesa humanidad,
el Decreto Ley No. 2.191 es incompatible con la Convencién Americana y, por
tanto, carece de efectos juridicos, a la luz de dicho tratado.

Y DisPONE:

Por unanimidad, que: [...]

5. ElEstado debe asegurarse que el Decreto Ley No. 2.191 no siga repre-
sentando un obstaculo para la continuacion de las investigaciones de la ejecu-
cion extrajudicial del sefior Almonacid Arellano y para la identificacién y, en
su caso, el castigo de los responsables, conforme a lo sefialado en los parrafos
145 a 157 de esta Sentencia.

6. ElEstado debe asegurarse que el Decreto Ley No. 2.191 no siga repre-
sentando un obstdculo para la investigacion, juzgamiento y, en su caso, san-
cion de los responsables de otras violaciones similares acontecidas en Chile,
conforme a lo sefialado en el parrafo 145 de esta Sentencia.

Este tipo de afectacion de los ordenamientos juridicos internos puede verse
igualmente en el Caso Radilla Pacheco vs. México (Sentencia de 23 de noviembre de
2009), en donde dos normas de caracter penal se declararon incompatibles con la
CADH. En lo pertinente, la sentencia dice:

10. El Estado debera adoptar, en un plazo razonable, las reformas legis-
lativas pertinentes para compatibilizar el articulo 57 del Cédigo de Justicia
Militar con los estandares internacionales en la materia y de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, en los términos de los parrafos 337 a
342 de la presente Sentencia.

1. El Estado debera adoptar, en un plazo razonable, las reformas legislativas
pertinentes para compatibilizar el articulo 215 A del Cédigo Penal Federal con
los estandares internacionales en la materia y de la Convencién Interamericana
sobre Desaparicion Forzada de Personas, en los términos de los parrafos 343
a 344 de la presente Sentencia.

Lo propio se lee en el Caso Mendoza y otros vs. Argentina (Sentencia de 14 de
mayo de 2013) en donde se ordend “adecuar el ordenamiento juridico interno [...]
sobre el derecho de recurrir del fallo ante el juez tribunal superior”™:

332. La Corte considera que los jueces en Argentina deben seguir ejerciendo
un control de convencionalidad a fin de garantizar el derecho de recurrir del
fallo conforme al articulo 8.2.h) de la Convencién Americana y a la jurispru-
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dencia de este Tribunal. No obstante, la Corte se remite a lo sefialado sobre
las obligaciones que se derivan de los articulos 2 y 8.2.h) de la Convenciéon
Americana (supra parrs. 293 a 298, y 301 a 303) y considera que, dentro de un
plazo razonable, el Estado debe adecuar su ordenamiento juridico interno de
conformidad con los pardmetros establecidos en esta Sentencia [...]

Y dispone [...]

El Estado debera ajustar su marco legal a los estandares internacionales
sefialados anteriormente en materia de justicia penal juvenil [...]

22. El Estado debe, dentro de un plazo razonable, adecuar su ordenamien-
to juridico interno de conformidad con los parametros establecidos en esta
Sentencia sobre el derecho de recurrir del fallo ante el juez o tribunal superior,
en los términos de los parrafos 329 a 332 de esta Sentencia.

De esta misma comprension hacen parte las 6rdenes orientadas a compatibilizar
la hermenéutica proporcionada por los jueces internos con la de la Corte IDH. Lo
decisivo es hacer notar que se trata igualmente de una afectacion del ordenamiento
juridico.” Quiza en donde mejor se expresa el sentido de lo dicho es en el Caso Atala
Riffo y Nifias vs. Chile (Sentencia del 24 de febrero de 2012):

284. En conclusion, con base en el control de convencionalidad, es ne-
cesario que las interpretaciones judiciales y administrativas y las garantias
judiciales se apliquen adecudndose a los principios establecidos en la juris-
prudencia de este Tribunal en el presente caso. Ello es de particular relevancia
en relacion con lo sefialado en el presente caso respecto a la proscripcion de
la discriminacion por la orientacion sexual de la persona de acuerdo a lo es-
tipulado en el articulo 1.1. de la Convencién Americana.*

La tesis de que el control de convencionalidad refiere esencialmente normas y
no conductas, podria ponerse en entredicho con ocasion de lo sefialado en el Caso
Heliodoro Portugal vs. Panamd (2008), cuando se afirmo:

B Claudio Nash llama a este escenario “eficacia interpretativa’”. Ver Cuadernillo No. 7, op.
cit., p.13.

4 Este control convencional hermenéutico puede verse también en el Caso Radilla Pacheco
vs. México —respecto de la interpretacion del articulo 13 de la Constitucion mexicana— (Senten-
cia de 23 de noviembre de 2009, parr. 338) [lo mismo se indicé en dos casos mas contra México:
Ferndndez Ortega y otros, Sentencia de 30 de agosto de 2010, parr. 235, y Rosendo Cantii y otra,
Sentencia de 31 de agosto de 2010, parr. 218]; en el Caso Lopez Mendoza vs. Venezuela —sobre
el derecho a ser elegido y las garantias judiciales— (Sentencia de 1 de septiembre de 2011, pérr.
228); en el Caso Furldn y Familiares vs. Argentina —sobre el trato preferencial a personas vul-
nerables [menores, discapacitados] en la duracion de procesos judiciales orientados a obtener
reparaciones— (Sentencia de 31 de agosto de 2012, parr. 305), y en el Caso Norin Catrimdn y otros
(Dirigentes, miembros y activista del Pueblo Indigena Mapuche) vs. Chile —sobre el derecho de
defensa (parr. 436), doble instancia (parr. 461) y ala libertad personal (pérr. 464)- (Sentencia
de 29 de mayo de 2014).
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[E]s importante destacar que la defensa u observancia de los derechos hu-
manos a la luz de los compromisos internacionales en cuanto a la labor de los
operadores de justicia, debe realizarse a través de lo que se denomina “control
de convencionalidad”, segun el cual cada juzgador debe velar por el efecto ttil
de los instrumentos internacionales, de manera que no quede mermado o
anulado por la aplicacién de normas o prdcticas internas contrarias al objeto
y fin del instrumento internacional o del estandar internacional de proteccion
de los derechos humanos.” (Enfasis agregado)

Pero lo que alli finalmente se declara es una omision legislativa en materia de
desaparicion forzaday tortura, con base en lo que disponen las respectivas conven-
ciones suscritas por Panama. En efecto, en dicha sentencia se dispuso:

7. El Estado ha incumplido su obligacién de tipificar el delito de desapa-
ricion forzada, segun lo estipulado en los articulos II y III de la Convencién
Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas, de conformidad con
los parrafos 187,195, 197, 200, 207 y 209 de la presente Sentencia. 8. El Estado ha
incumplido su obligacion de tipificar el delito de tortura, segun lo estipulado
enlos articulos1, 6 y 8 de la Convencion Interamericana para Prevenir y San-
cionar la Tortura, de conformidad con el parrafo 216 de la presente Sentencia.
Y D1sponeE: [...] 6. El Estado debe tipificar los delitos de desaparicion forzada
de personas y tortura, en un plazo razonable, en los términos de los parrafos
181, 189, 192 a 207, 213 a 215, ¥ 259 de la presente Sentencia.

Es decir, a pesar de indicarse que el control de convencionalidad se refiere a
“practicas internas’, lo cierto es que el caso lo aplica sobre normas.

Mas problematico para la tesis que aqui se sostiene podria ser el citado Caso
Trabajadores Cesados del Congreso vs. Perii, en la medida en que alli la Corte no es
nada especifica, en los puntos resolutivos, en relacion con la situacién normativa
concernida. De hecho, es la sentencia que cierta doctrina utiliza paradigmaticamen-
te como el ejemplo para afirmar el giro dado por la Corte: “En lo que tiene que ver
con el control de convencionalidad, este caso presenta dos novedades respecto de
sus antecesores. En primer lugar no recae sobre leyes, sino sobre la violacién o la
afectacion concreta de derechos de las personas, para el caso, el acceso a la justicia
y el recurso judicial efectivo”®

5 Sentencia del 12 de agosto del 2008, pérr. 179.

16 Manuel Fernando Quinche, El control de convencionalidad, Bogota, Temis, 2014, p. 35.
También en la p. 32 se lee: “Como novedad y avance significativo, el control de convencionali-
dad en este caso no se ejerce sobre leyes, sino que opera sobre cierto tipo de practicas estatales
que impidieron el acceso de los trabajadores a la justicia y a un recurso judicial efectivo”. Es la
tesis que sostiene el autor en distintos apartados de su texto y que, en su entender, se produce
especialmente luego del caso Almonacid (2006) -lo que llama “Reconstruccién dos”, p. 27 y
ss.—, € incluso antes, con ocasion de la orden de la Corte relativa a la elaboracién de una poli-



ANUARIO DE DERECHO CONSTITUCIONAL LATINOAMERICANO 123

Bien mirado el caso, sin embargo, se puede observar que la orden que impactala
norma involucrada si existe, aunque no en la forma deseada. Cuando la Corte declara
que “2. El Estado violo, en perjuicio de las 257 victimas enunciadas en el Anexo de la
presente Sentencia, los derechos a las garantias judiciales y a la proteccién judicial
consagrados en los articulos 8.1y 25 de la Convencion, en relacién con la obligacion
general de respetar y garantizar los derechos y el deber de adoptar disposiciones de
derecho interno establecidas en los articulos 1.1 y 2 de la misma, en los términos de los
pdrrafos 106 a 132 de esta Sentencia” (énfasis agregado), se percibe una orden, en
efecto, aunque ambigua y un tanto enigmatica, pero la misma adquiere concrecion
y claridad si se lee el parrafo pertinente de los indicados por la propia Corte:

119. Es claro para la Corte que las presuntas victimas se vieron afectadas
por las disposiciones cuestionadas en este proceso internacional. La prohi-
biciéon de impugnar los efectos del Decreto Ley No. 25640, contenida en el
articulo g sefialado, constituye una norma de aplicacién inmediata, en tanto
sus destinatarios se ven impedidos ab initio de impugnar cualquier efecto que
estimaren perjudicial a sus intereses. La Corte estima que una normativa que
contenga una prohibicion de impugnar los eventuales efectos de su aplicacién o
interpretacion no puede ser considerada en una sociedad democrdtica como una
limitacién valida al derecho a un real y efectivo acceso a la justicia de los destina-
tarios de esa normativa, el cual, alaluz delos articulos 8 y 25 de la Convencion,
en relacion con los articulos 1.1 y 2 de la misma, no puede ser arbitrariamente
restringido ni reducido o derogado.” (Enfasis agregado)

Lo que no quiere decir que lo ocurrido no se haya dado en un contexto de prac-
ticas violatorias de la Convencion.

129. En conclusién, la Corte observa que este caso ocurri6 en un contexto
de impedimentos normativos y practicos para asegurar un acceso real a la
justicia y de una situacion generalizada de ausencia de garantias e ineficacia
de las instituciones judiciales para afrontar hechos como los del presente caso.
En ese contexto, y en particular el clima de inseguridad juridica propiciado
por la normativa que limitaba la impugnacion respecto del procedimiento de
evaluacion y eventual cesacion de las presuntas victimas, es claro que éstas no

tica publica especifica en el Caso Instituto de Reeducacion del Menor vs. Paraguay (Sentencia
de 2 de septiembre de 2004).

7Y recuérdese que, segun la Corte, “La Sentencia no se limita en su efecto vinculante a
la parte dispositiva del fallo, sino que incluye todos los fundamentos, motivaciones, alcances
y efectos del mismo, de modo que aquélla es vinculante en su integridad, incluyendo su ratio
decidendi. Asi, puesto que la parte resolutiva o dispositiva de la Sentencia refiere expresa y
directamente a su parte considerativa, ésta es claramente parte integral de la misma y el Estado
también estd obligado a darle pleno acatamiento” (Caso Gelman vs. Uruguay, Supervision de
Cumplimiento de Sentencia, Resolucion de la Corte IDH de 20 de marzo de 2013, parr. 102).
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tenian certeza acerca de la via ala que debian o podian acudir para reclamar los
derechos que se consideraran vulnerados, fuera administrativa, contencioso
administrativa o de amparo.

Se trata entonces del ejercicio de control de convencionalidad que en realidad
afecta una norma interna. Otra cosa son las consecuencias practicas que esta pueda
motivar y que igualmente merezcan el reproche de la Corte IDH, pero ahora a través
de una tipica aplicacion de la Convencién -no del control de convencionalidad-,
que al considerarla violada, genera responsabilidad internacional.’®

Algo semejante ocurre con el caso de las politicas publicas internas que impactan
las 6rdenes de la Corte IDH. Bastaria decir que si se estd en un Estado de derecho,
todas las politicas publicas han de tener asidero normativo -lo que no equivale a
decir que la politica publica es una norma-, de modo que lo primero que toca una
orden judicial es la norma, en algtn sentido. Es lo que, p. ¢j., ocurre en Colombia
con el plan nacional de desarrollo, que da orientacién a toda politica publica. Se
trata de una ley general -ley del plan-, con participacion ciudadana importante y
que, entre otras cosas, establece metas de corto, mediano y largo plazo, estrategias,
programas, proyectos y la forma de provisiéon de recursos para los mismos —que
corresponde a otra ley: la de presupuesto-.

De aceptarse la que podria llamarse tesis normativa del control de convenciona-
lidad, es claro entonces que la Corte IDH ha hecho uso de la misma desde antes
de su formulacién canénica en el caso Almonacid (2006) —como muchos lo han
sefialado-," e incluso antes del uso de su expresion en los casos Myrna Mack Chang
(2003)* y Tibi (2004), como lo muestran distintas 6rdenes de ajuste al sistema ju-

8 De modo que no serfa apropiado hablar de control de convencionalidad cuando se
emiten resoluciones para asegurar el cumplimiento de sentencias —salvo que la sentencia de
fondo trate precisamente de una afectacion de la normatividad del Estado concernido, como
ocurrié en la Resolucion de 20 de marzo de 2013 de la Corte en el caso Gelman-, sino de apli-
cacién de la Convencion.

¥ “[Tluvieron que pasar casi cuarenta afios desde que la Convencién fuera suscrita
(1969) para que, gracias a la importante conceptualizacién efectuada en 2003 por el juez
Sergio Garcia Ramirez de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, se captara en sus
propios contornos el control que la propia Corte y los jueces y tribunales nacionales venian
ejerciendo con anterioridad” (Allan R. Brewer-Carias, “El control de convencionalidad, con
particular referencia a la garantia del derecho a la proteccién judicial mediante un recurso
sencillo, rdpido y efectivo de amparo de los derechos humanos”, en Control de convencionalidad
y responsabilidad del Estado, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2013, pp. 44-45).
También Juan Carlos Hitters, “Control de constitucionalidad y control de convencionalidad.
Comparacion’, en Estudios Constitucionales, ano 7, nim. 2, 2009, pp. 109-128. Manuel Fernando
Quinche, op. cit., da cuenta de los momentos jurisprudenciales divididos antes y después del
uso de la expresion control de convencionalidad por el juez Garcia Ramirez; ver en especial
el capitulo I: Origen del control de convencionalidad. Dos reconstrucciones, pp. 5 a 48.

% Alo mejor es el sentido auténtico que habria que asignarle a lo dicho por el juez Garcia
Ramirez cuando en el voto concurrente razonado en este caso afirmé que el control de con-
vencionalidad es algo “que trae consigo la jurisdiccion de la Corte internacional”
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ridico interno del pais concernido, impartidas con anterioridad, animada quiza la
Corte por lo dicho en su Opinién Consultiva OC-14/94 de 9 de diciembre de 1994.
Algunos ejemplos ilustran este aserto:

La primera vez que la Corte IDH declaré la responsabilidad internacional de un
Estado por expedir una norma contraria a la Convencion fue en el Caso Sudrez Rose-
ro vs. Ecuador (Sentencia de Fondo de 12 de noviembre de 1997). Alli la Corte sefialé:

97. [...] Como la Corte ha sostenido, los Estados Partes en la Convencion
no pueden dictar medidas que violen los derechos y libertades reconocidos
enella [...] las dos primeras disposiciones del articulo 114 bis del Codigo Pe-
nal ecuatoriano asignan a las personas detenidas el derecho de ser liberadas
cuando existan las condiciones indicadas, el tltimo pérrafo del mismo articulo
contiene una excepcioén a dicho derecho.

98. La Corte considera que esa excepcion despoja a una parte de la pobla-
cion carcelaria de un derecho fundamental en virtud del delito imputado en
su contra y, por ende, lesiona intrinsecamente a todos los miembros de dicha
categoria de inculpados. En el caso concreto del sefior Suarez Rosero esa norma
ha sido aplicada y le ha producido un perjuicio indebido. La Corte hace notar,
ademas, que, a su juicio, esa norma per se viola el articulo 2 de la Convencién
Americana, independientemente de que haya sido aplicada en el presente caso.

99. En conclusion, la Corte seniala que la excepcion contenida en el articulo
114 bis citado infringe el articulo 2 de la Convencién por cuanto el Ecuador
no ha tomado las medidas adecuadas de derecho interno que permitan hacer
efectivo el derecho contemplado en el articulo 7.5 de la Convencidn. [...]

5. Declara que el dltimo pérrafo del articulo sin numeracién después del
articulo 114 del Cédigo Penal del Ecuador es violatorio del articulo 2 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en concordancia con los
articulos 7.5 y 1.1 de la misma.

Afo y medio mas tarde, en el Caso Castillo Petruzzi vs. Perii (Sentencia de Fon-
do de 30 de mayo de 1999), declaré inconvencionales unas normas contenidas en
legislacion de emergencia:

207. Por otro lado, la Corte declara que las disposiciones contenidas en
la legislacion de emergencia adoptada por el Estado para hacer frente al
fendmeno del terrorismo, y en particular los Decretos-Leyes Nos. 25.475 y
25.659, aplicados a las victimas en el presente caso, infringen el articulo 2 de
la Convencidn, por cuanto el Estado no ha tomado las medidas adecuadas de
derecho interno que permitan hacer efectivos los derechos consagrados en la

> Que trata de la Responsabilidad internacional por expedicion y aplicacién de leyes
violatorias de la Convencidn (arts. 1y 2 Convencién Americana sobre Derechos Humanos),
Serie A, num. 14, parr. 36.
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mismay asilo declarala Corte. El deber general del articulo 2 de la Convencién
Americana implica la adopcién de medidas en dos vertientes. Por una parte,
la supresion de las normas y practicas de cualquier naturaleza que entrafien
violacién a las garantias previstas en la Convencion. Por la otra, la expedicion
de normas y el desarrollo de practicas conducentes a la efectiva observancia
de dichas garantias. Evidentemente, el Estado no ha llevado a cabo, en lo que
atafie a las disposiciones aplicables al juicio de los inculpados, lo que debiera
realizar a la luz del articulo 2 de la Convencion. |...]

Puntos resolutivos: [...]

14. ordena al Estado adoptar las medidas apropiadas para reformar las nor-
mas que han sido declaradas violatorias de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos en la presente sentencia y asegurar el goce de los derechos
consagrados en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos a todas
las personas que se encuentran bajo su jurisdiccion, sin excepcion alguna.

La Corte ha hecho lo propio respecto de leyes de amnistia, perdén e indulto, en
donde es emblematico el Caso Barrios Altos vs. Perti (Sentencia de Fondo de 3 de
septiembre de 2001):

44. Como consecuencia de la manifiesta incompatibilidad entre las leyes
de autoamnistia y la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, las
mencionadas leyes carecen de efectos juridicos y no pueden seguir represen-
tando un obstaculo para la investigacion de los hechos que constituyen este
caso ni para la identificacidn y el castigo de los responsables, ni puedan tener
igual o similar impacto respecto de otros casos de violacion de los derechos
consagrados en la Convencién Americana acontecidos en el Perd. [...]

Decide: [...]

4. Declarar que las leyes de amnistia N° 26479 y N° 26492 son incompatibles
con la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y, en consecuencia,
carecen de efectos juridicos.

También en el punto resolutivo 11 del Caso Gelman vs. Uruguay (Sentencia de
24 de febrero de 2011) se lee:

El Estado debe garantizar que la Ley de Caducidad de la Pretension Puniti-
va del Estado, al carecer de efectos por su incompatibilidad con la Convencion
Americana y la Convencién Interamericana sobre Desaparicion Forzada de
Personas, en cuanto puede impedir u obstaculizar la investigacion y eventual
sancion de los responsables de graves violaciones de derechos humanos, no
vuelva a representar un obstaculo para la investigacion de los hechos materia
de autos y para la identificacion y, si procede, sancion de los responsables de
los mismos, de conformidad con los parrafos 253 y 254 de la Sentencia.
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No menos importante ha sido lo hecho por la Corte respecto de las normas que
establecen pena de muerte a partir del Caso Hilaire, Constantine y Benjamin y otros
vs. Trinidad y Tobago (Sentencia de 21 de junio de 2002):

116. La Corte estima que aun cuando no se ha ejecutado a 31 de las presun-
tas victimas en este caso, es posible declarar una violacién del articulo 2 de la
Convencion, en virtud de que la sola existencia de la Ley de Delitos contra la
Persona es per se violatoria de esa disposicién convencional. Dicha posicién
esta conforme con la Opinién Consultiva OC-14/94 de esta Corte, de acuerdo
con la cual “en el caso de las leyes de aplicacion inmediata, [...] la violacién
de los derechos humanos, individual o colectiva, se produce por el solo hecho
de su expedicion”.

117. De lo anterior se infiere que en virtud de que Trinidad y Tobago no ha
adecuado su legislacion ala Convencion, ha incumplido la obligacién impuesta
alos Estados partes por el articulo 2 de la misma. [...]

Puntos resolutivos: [...]

8. que el Estado debe abstenerse de aplicar la Ley de Delitos contra la Per-
sona de 1925 y, dentro de un plazo razonable, debe modificarla adecuandola
a las normas internacionales de proteccion de los derechos humanos, en los
términos expuestos en el parrafo 212 de la presente Sentencia;

Pero no solo han sido objeto de control de convencionalidad normas internas
de caracter administrativo o legislativo, sino también constitucionales, como la
que establecia la Constitucion chilena sobre censura previa (art. 19, num. 12) y que
generd el Caso La Ultima Tentacion de Cristo vs. Chile, en el que la Corte IDH deci-
di6 que “4. el Estado debe modificar su ordenamiento juridico interno, en un plazo
razonable, con el fin de suprimir la censura previa para permitir la exhibicién de la
pelicula ‘La Ultima Tentacién de Cristo, y debe rendir a la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, dentro de un plazo de seis meses a partir de la notificacion de
la presente Sentencia, un informe sobre las medidas tomadas a ese respecto” (Sen-
tencia de 5 de febrero de 2001).

2.2. Controly corpus iuris de derechos humanos

A pesar de que en la Opinién Consultiva OC-16/99 se habla de corpus iuris del
DIDH, no parece descaminado sugerir que, para efectos del control de conven-
cionalidad, ese corpus iuris cobije, ademas, el DIH, el derecho penal internacional
y el derecho de los refugiados —segun alguna clasificacion adicional que suele ha-
cerse—. Para simplificar, se usara la expresion corpus iuris de DD. HH.

En el actual estado de la evolucidén del control de convencionalidad, parece claro
que ademas de las normas pertinentes, la jurisprudencia y la doctrina autorizada
hacen parte del conjunto de herramientas juridicas de las que se sirve quien ejer-
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ce el control. Con frecuencia, la Corte IDH recurre no solo a normas del sistema
interamericano, sino a las de otros sistemas —universal y europeo, p. €j.- y, por su-
puesto, a los entendimientos que autoritativamente se han dado a las mismas en la
jurisprudencia y doctrina pertinente.

De otro lado, para la Corte IDH esta superado el debate acerca de silos Estados
partes deben obedecer solo las sentencias que le conciernen —cosa juzgada interna-
cional- o todas las proferidas en asuntos contenciosos. Al efecto parece suficiente
citar lo dicho por la Corte en la Resoluciéon de marzo 20 de 2013 en la Supervision
de Cumplimiento de Sentencia dentro del Caso Gelman vs. Uruguay:

68. [...] cuando existe una sentencia internacional dictada con caracter de
cosa juzgada respecto de un Estado que ha sido parte en el caso sometido a la
jurisdiccién de la Corte Interamericana, todos sus drganos, incluidos sus jueces
y 6rganos vinculados a la administracion de justicia, también estan sometidos
al tratado y ala sentencia de este Tribunal, lo cual les obliga a velar para quelos
efectos de las disposiciones de la Convencion y, consecuentemente, las deci-
siones de la Corte Interamericana, no se vean mermados por la aplicacién de
normas contrarias a su objeto y fin o por decisiones judiciales o administrativas
que hagan ilusorio el cumplimiento total o parcial de la sentencia. Es decir, en
este supuesto, se esta en presencia de cosa juzgada internacional, en razon de
lo cual el Estado esta obligado a cumplir y aplicar la sentencia.

69 [...] enssituaciones y casos en que el Estado concernido no ha sido parte
en el proceso internacional en que fue establecida determinada jurisprudencia,
por el solo hecho de ser Parte en la Convencién Americana, todas sus auto-
ridades publicas y todos sus drganos, incluidas las instancias democraticas,
jueces y demas 6rganos vinculados a la administracion de justicia en todos los
niveles, estan obligados por el tratado, por lo cual deben ejercer, en el marco
de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales correspon-
dientes, un control de convencionalidad tanto en la emision y aplicacion de
normas, en cuanto a su validez y compatibilidad con la Convencién, como
en la determinacion, juzgamiento y resolucion de situaciones particulares y
casos concretos, teniendo en cuenta el propio tratado y, segin corresponda,
los precedentes o lineamientos jurisprudenciales de la Corte Interamericana.

Con todo, no esta de mas recordar que no todos los Estados parte de la Conven-
cion tienen el mismo entendimiento que al tema le da la Corte, como lo muestra el
caso colombiano en la sentencia que se cita adelante (nota 26).

2.3. El control“en el ambito de sus competencias”

Esta precision hecha por primera vez en el Caso Trabajadores Cesados del Con-
greso (supra nota 8) es de suma importancia, pues esta directamente dirigida a
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las autoridades locales a cuyo cargo se encuentra en primer lugar el control de
convencionalidad y no es otra cosa que, como antes se indico, el reconocimiento
por la Corte IDH de los limites juridicos con los que eventualmente deben lidiar
quienes apliquen el control.

Aunque en el voto razonado a la sentencia del Caso Cabrera Garcia y Montiel
Flores vs. México, parr. 39, el juez Eduardo Ferrer-MacGregor no ve una limitante en
el tema sino una manera de graduar el control de convencionalidad —concretamente
lo que denomina el control difuso de convencionalidad-, ala postre el resultado de
su razonamiento conduce a que el control de convencionalidad, al ser aplicado en
un Estado parte, se encuentra limitado: “el grado de intensidad del ’control difuso
de convencionalidad " disminuye en aquellos sistemas donde no se permite el "con-
trol difuso de constitucionalidad " y, por consiguiente, no todos los jueces tienen la
facultad de dejar de aplicar una ley al caso concreto” (parr. 37).

El asunto toca entonces directamente con el modelo de control juridico que
posee cada pais miembro de la OEA. Y si bien la Corte IDH ha recordado que “[1]a
Convencién Americana no impone un modelo especifico para realizar un control
de constitucionalidad y convencionalidad’?* de modo que el mismo se puede ejercer
aun por paises que no posean tribunales constitucionales, es claro que un modelo
de control amplio, flexible y garantista facilita mas la tarea que uno inexistente o
estrecho, rigido y formalista.

Asi, Estados parte como Colombia ven favorecida la aplicacion del control de
convencionalidad por la existencia de un control mixto de constitucionalidad, en
donde esa mixtura se expresa de varias formas: de un lado, el control normativo
concentrado es compartido por dos altas cortes —la Corte Constitucional (compe-
tencia taxativa) y el Consejo de Estado (competencia residual)- y, de otro, el con-
trol difuso es ejercido por cualquier autoridad —especialmente los jueces de todas
las jerarquias: desde la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado hasta los
jueces municipales—. Del mismo modo y como adelante se mostrara, el control de
convencionalidad suele estar presente en los escenarios de control concentrado y
difuso en las altas cortes colombianas.?

No es dificil imaginar que en aquellos Estados en donde el modelo de control
normativo sea mas restringido —v. gr. en Bolivia, Chile, Costa Rica, El Salvador,
Honduras, Panama o Paraguay y Uruguay en donde el control solo es concentrado-,
el control de convencionalidad por fuera de las altas esferas judiciales puede dificul-
tarse, lo que no indica que sea imposible. El modo como opera entonces el control
de constitucionalidad en cada Estado parte puede ser un buen medidor de lo que

*2 Caso Liakat Ali Alibus vs. Suriname, Sentencia de 30 de enero de 2014.

3 Faltan estudios e informacion acerca de la forma como operan en otros niveles de la
jerarquia judicial, lo que no quiere decir que no se haga.
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podria pasar con el control de convencionalidad y no se ve que uno pueda avanzar
sin el otro. De ahi que el debate en este punto se vea un tanto estéril.>

En suma, puede decirse que actualmente el control de convencionalidad ejercido

por la Corte IDH se identifica, basicamente, por lo siguiente:

« Esun control objetivo, en la medida en que apunta al ajuste de los ordena-
mientos juridicos internos —con afectacion de su validez o de su hermenéu-
tica—, por ser contrarios ala CADH. El ajuste puede ser por accion —cuando
se declara la incompatibilidad de una norma interna con la Convencién-,
por omision —cuando se ordena legislar en algiin tema- o por correccion
—cuando se dispone interpretar en el sentido en que lo hace la Corte IDH-.

« No solo las partes contendientes pueden activarlo, sino que también puede
ser objeto de ejercicio oficioso.

« Tiene vocacién expansiva en la medida en que no es de uso exclusivo de la
Corte IDH, sino de las autoridades y en especial de los jueces de los Estados
que han suscrito la CADH y muy particularmente aquellos sometidos a la
jurisdiccion de la Corte.

« Dicha expansion, sin embargo, esta fuertemente asociada al modelo de
control de normas —control de constitucionalidad, especialmente- que
cada Estado parte posea.

« Tiene vocacion comprehensiva pues no se agota en la sola CADH, sino que
abarca todo el corpus iuris de derechos humanos.

o El caricter subsidiario del sistema interamericano de DD. HH. comporta
que los jueces nacionales sean los primeros en hacer uso del control de con-
vencionalidad, sin perjuicio de que otras autoridades internas igualmente
lo apliquen.

o La pretension integradora del sistema interamericano de DD. HH. impone
que, prima facie, el entendimiento autorizado dado por la Corte IDH a la
CADH sea tomado en consideracion por los jueces internos, sin perjuicio
de un didlogo jurisprudencial simétrico.

3. ¢En qué sentido debe afirmarse
que hay control de convencionalidad en Colombia?

La Constitucion Politica de 1991 impuso un importante giro normativo relativo al
peso del DIDH en Colombia, el que fue particularmente desarrollado por la Cor-
te Constitucional a través del bloque de constitucionalidad, figura que permitié
aplicar articuladamente tanto las normas de derecho interno como las internacio-
nales. No son pocos los casos en los que la Corte colombiana, desde su entrada
en funcionamiento en 1992, ha utilizado los tratados de derechos humanos para

>4 Con todo, la fuerza de este debate puede verse en Brewer-Carfas, op. cit., pp. 62 a 65.
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ejercer el control abstracto de constitucionalidad, esto es, respecto de normas de
rango legal y reglamentario.”” Un ejemplo reciente de este uso puede verse en la
Sentencia C-500 de 2014,2° en donde, ademas, la Corte Constitucional avanzé
en dos cosas importantes: dedujo de los argumentos de la demanda el cargo de
inconvencionalidad (parr. 7.1.1) y consider6 viable, aunque excepcionalmente, la
obligatoriedad de los fallos de la Corte IDH en los que el Estado colombiano no
haya sido parte (conclusion 2.6):

7.1.1. A pesar de que en la formulacién de los cargos el demandante no
invoca como vulnerado el articulo 23 de la Convencion Americana de Dere-
chos Humanos, el contenido de la argumentacion evidencia que su ataque se
funda en esa infraccion y, por esa via, en la violacion del 93 de la Constitucion.

[...]

2.6. Finalmente, en relaciéon con el ultimo de los problemas planteados,
este Tribunal concluy6 que los pronunciamientos de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos solo pueden obligar al Estado colombiano cuando
éste ha sido parte en el respectivo proceso. No obstante, podria considerarse
hipotéticamente la posibilidad de reabrir un asunto previamente examinado
por la Corte Constitucional, en aquellos casos en los cuales: (i) el pardmetro

* Para un recuento del avance del control normativo por la via del bloque de constitu-
cionalidad, ver Rodrigo Uprimny Yepes, “El bloque de constitucionalidad en Colombia. Un
analisis jurisprudencial y un ensayo de sistematizacion doctrinal’, en Daniel O 'Donnell, Mar-
garita Inés Uprimny Yepes y Alejandro Valencia Villa (comps.), Compilacion de jurisprudencia
y doctrina nacional e internacional. Derechos humanos, derecho internacional humanitario y
derecho penal internacional, vol. I, Bogotd, OACNUDH, 2001, pp. 97 a 154. En contraste, antes
de la Constitucion de 1991 la aplicacion judicial de tratados de derechos humanos era “casi
inexistente”, como lo demostroé la investigacion por muestreo hecha en Bogota por el inmolado
magistrado colombiano Carlos E. Valencia Garcia, “Legislacion y jurisprudencia colombiana
en los instrumentos internacionales de proteccién de derechos humanos’, en Gustavo Ga-
116n Giraldo (comp.), Espacios internacionales para la justicia colombiana, Bogotd, Comision
Andina de Juristas, Seccional Colombiana, pp. 109 a 119. De hecho, la propia Corte Suprema
de Justicia colombiana, entonces a cargo del control abstracto de constitucionalidad, llegé a
afirmar: “En los procesos de inexequibilidad la confrontacién de las normas acusadas para
calificar su validez s6lo puede ser hecha con las disposiciones de la Carta Constitucional y
nunca con normas de derecho internacional, pues la infraccion de éstas es extraiia a la juris-
diccién nacional de la Corte, plantea problemas interestatales, que escapan a su competencia
y no implican violacion directa de la Constitucion” (Sentencia de 10 de diciembre de 1981,
reiterada en sentencias de agosto 15 de 1985 y diciembre 1 de 1988; citada en el texto de Valencia
Garcia, p. 111).

26 Alli concluyé la Corte colombiana: “2.5. La decisién de declarar conforme a la Consti-
tucién, una competencia disciplinaria para imponer la sancién de destitucion e inhabilidad
general en los supuestos previstos por el numeral 1 del articulo 44 de la Ley 734 de 2002, cons-
tituye un desarrollo directo del deber constitucional e internacional del Estado de adelantar
las actuaciones necesarias para afianzar la moralidad administrativa y enfrentar eficazmente
la corrupcidn. Al respecto se consideraron en el analisis la Convencion Interamericana contra
la Corrupcidn, aprobada por el Congreso mediante la Ley 412 de 1997 y la Convencion de las
Naciones Unidas contra la Corrupcién aprobada por el Congreso mediante la Ley 970 de 2005”
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de control haya sido una norma integrada al bloque de constitucionalidad en
sentido estricto; (ii) los pronunciamientos de la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos hayan variado radicalmente y de forma clara el sentido de
la norma; (iii) la nueva interpretacion resulte compatible con la Constitucién
Politica; (iv) ofrezca un mayor grado de proteccion a los derechos, que el otor-
gado por la Constitucion; (v) se integre a la ratio decidendi de las decisiones de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos; y (vi) sea uniforme y reiterada.
Asi, el planteamiento del demandante segtin el cual la decision adoptada por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso “Lépez Mendoza
vs. Venezuela”, impone variar la decisién adoptada en la sentencia C-028 de
2006, no se ajusta a las exigencias antes expuestas, por lo cual la hipotesis de
reexaminar las disposiciones amparadas por la cosa juzgada constitucional,
no resulta considerable.

Este puede considerarse el sentido fuerte de uso del control de convencionali-
dad -o control en sentido estricto, o tesis normativa del control-, en el que un juez
interno, en el marco de su competencia de control abstracto de normas juridicas
—Corte Constitucional o Consejo de Estado-, a través de una accién publica —como
la accién de inconstitucionalidad o la accién de nulidad por inconstitucionalidad
en Colombia-, utiliza los tratados internacionales —v. gr., la CADH- y su interpre-
tacion por organos autorizados —p. ej., la Corte IDH-, como parte del bloque de
constitucionalidad que debe enfrentar la norma objeto de control.

A la categoria de control en sentido estricto pertenece igualmente la inaplicaciéon
de normas juridicas a través de la llamada excepcion de inconstitucionalidad o de
inconvencionalidad, realizada con un procedimiento semejante al que se toma en
cuenta al aplicar el bloque de constitucionalidad, pero ahora, como se sabe, con
efectos concretos e inter partes. Un par de ejemplos recientes ilustran lo dicho. En
la Sentencia T-111 de 2015, la Corte inaplicé una norma del régimen carcelario que
regulaba la visita de los detenidos en los siguientes términos:

Teniendo en cuenta que en este asunto la aplicacion de la disposicion refe-
rida genera efectos inconstitucionales y que se estd desconociendo de manera
directalos articulos 5, 42 y 44 de la Constitucion Politica y los articulos 16 de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos y 10 del Pacto Internacional
delos Derechos Econémicos, Sociales y Culturales; esta Sala considera que, en
este caso concreto, debe inaplicarse el articulo 74 de la Ley 1709 de 2014 que
adiciond el articulo 112A de la Ley 65 de 1993, que establece que las personas
privadas de la libertad podran recibir visitas de nifios, nifias o adolescentes
que sean familiares de estas en el primer grado de consanguinidad, sin tener
en cuenta que pueden existir eventos, como el del accionante, en que a pesar de
no tener ese vinculo exigido en la disposicion, si se ha conformado un lazo o
unién familiar que debe ser igualmente protegido y garantizado por el Estado.
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También el Consejo de Estado inaplicé una regla del procedimiento civil colom-
biano que establece el rito para otorgar valor probatorio a ciertas pruebas:

No obstante, la Sala advierte que para casos como el presente donde estd
valorandose la ocurrencia de una ‘ejecucion extrajudicial” no puede seguir
aplicandose lo establecido en el CPC ajeno al respeto de las garantias de los
derechos humanos, dado que se estaria vulnerando la Convencién America-
na de Derechos Humanos al no garantizarse el acceso a la justicia en todo su
contenido como derecho humano reconocido constitucional y supraconsti-
tucionalmente, tal como se sostuvo en la sentencia del caso Manuel Cepeda
vs. Colombia.”

En esta misma categoria pueden incluirse las aplicaciones directas de los tratados
internacionales que afectan el ordenamiento interno. Uno de los casos emblematicos
de este escenario lo constituye la decision de la Sala Penal de la Corte Suprema de
Justicia colombiana que resolvio el caso de la masacre de 43 personas -y lesiones
a 45 mas— ocurrida en el municipio de Segovia-Antioquia en 1988. En la decision
preliminar que le permiti6 a la Corte Suprema avocar el conocimiento del caso,
se afirmo la configuracion de un crimen de lesa humanidad —Auto de mayo 13 de
2010-, para lo que argumento que “seria posible aplicar el contenido de un tratado
internacional reconocido por Colombia respecto de algtn delito alli prohibido y
sancionado, atin sin existir ley interna previa en dicho sentido, sin atentar contra el
principio de legalidad”

La definicidn del caso como crimen de lesa humanidad permitid a continuacién
a la Corte declarar su no prescriptibilidad, para lo cual aplicé la Convencion sobre
la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de los crimenes de lesa humanidad,
de 1968, a pesar de que el Estado colombiano no habia ratificado dicho tratado, ni
entonces ni ahora. Razon¢ asi la Corte Suprema:

Debe tenerse en cuenta que las normas relativas a los derechos humanos
hacen parte del gran grupo de disposiciones de derecho internacional gene-
ral, las cuales son reconocidas como normas de ius cogens, razén por la cual,
aquellas son inderogables, imperativas (no dispositivas) e indisponibles, si-
tuacién que acontece con el principio de derecho internacional “sobre la im-
prescriptibilidad de los crimenes de guerra y lesa humanidad”, cuya vocacion
es universal, de donde se colige que la no adhesién al mismo por parte de un

%7 Seccién Tercera, Subseccién C, Sentencia de 19 de octubre de 2011, C. P. Jaime Orlando
Santofimio, Exp. 20241. Si bien en la parte resolutiva de la sentencia no se declaré formalmente
la inaplicacién —como habria sido lo esperado-, la consecuencia material de admisién de las
pruebas en el caso concreto, aplicando la CADH, permite afirmar que se trata de un ejemplo
de excepcion de inconvencionalidad.
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Estado no lo sustrae del cumplimiento de una norma internacional como
compromiso erga omnes adquirido para prevenir y erradicar graves violacio-
nes a los derechos humanos que desconocen la humanidad y su dignidad.*®

En suma, el control en sentido estricto se predica del ejercicio de competencias
internas de jueces habilitados tanto para sustraer normas del ordenamiento juridico
—control abstracto— como para inaplicarlas en casos particulares —control concreto-,
por considerarlas, en ambos eventos, contrarias a normas internacionales a las que
esta obligado el Estado.” Se trata de un control objetivo en el sentido mas conocido
del término, a saber, el que simplemente compara la extension, jerarquia y sentido
de los términos de cada una de las normas objeto de analisis.

Este es el entendimiento genuino de la expresion control de convencionalidad,
pues se trata de hacer valer la CADH vy su interpretacion autorizada por la Corte
IDH frente alos ordenamientos internos. Y es genuino también porque los primeros
llamados a hacer uso del control son los jueces internos, y sus decisiones tienen la
potestad de impactar directa e inmediatamente el ordenamiento juridico local —v.
gr., cuando en ejercicio del control convencional, como se vio, se inaplica una norma
interna-. Esto debe ser resaltado en la medida en que las 6rdenes impartidas por la
Corte IDH no solo no son de aplicacién inmediata, sino que aun deben enfrentar la
eventual pausa politica que suele imponerse a la ejecucion de sus sentencias.

Colombia entonces aplica como el que mas el control de convencionalidad en el
sentido indicado. En este punto solo resta desear que el impulso dado por las altas
cortes colombianas, no solo debe mantenerse sino fortalecerse y ampliar su cober-
tura, de modo que los demas jueces y autoridades publicas hagan lo propio cuando
ello sea necesario.

4. Aplicacion de la Convencion en Colombia

Hay usos diferentes de la CADH en Colombia y que han sido considerados, equi-
vocadamente, como control de convencionalidad. Si como se demostré -supra
apartado 2-, lo realizado por la Corte IDH es un control en sentido estricto, no
debe confundirse el control de convencionalidad con la aplicacion de la Conven-
cién. Cuando los jueces internos aplican la Constitucion, no por ello se dice que
ejercen un control constitucional. Para evitar trivializar la expresion control de
convencionalidad, debe preservarse bajo el significado de control en el sentido
estricto ya expuesto. Y lo que no quede cubierto por ese entendimiento debe en-
tenderse como uso o aplicacién de la Convencién.

28 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Auto de 13 de mayo de 2010, Rad.
33.118, ponente: Maria del Rosario Gonzélez de Lemos.

% Control que bien puede llevar también a declarar la compatibilidad normativa.
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El uso de la Convencién en la adjudicacion judicial -y por extension del corpus
iuris de derechos humanos, se insiste—, no tiene mucha diferencia del uso dela Cons-
titucion local. Se trata de un uso argumentativo que le da mayor legitimacién a la
decision, y que normalmente se expresa citando no solo una determinada norma,
sino lo que de ella se ha dicho por los 6rganos autorizados como la Corte IDH. Pero
ello no es genuinamente un control de convencionalidad.

Y sibien no son asuntos excluyentes, es necesario distinguir los dos escenarios de
uso de la Convencidon: uno como parte o expresion del control de convencionalidad
y otro como categoria argumentativa o de fundamentacién de una cierta decision.
No hacerlo, ha llevado a que en Colombia se hable equivocamente de control de
convencionalidad en un tipico escenario argumentativo:

Asi las cosas, al llevar a cabo un control de convencionalidad sobre la con-
ducta del Estado, reflejada en una omision a su deber de proteccion y vigilan-
cia, se concluye por un lado, un quebrantamiento normativo internacional; y
por el otro, un desconocimiento a un precedente internacional, amen, de la
violacién palmaria del orden juridico interno. Y es que el juez, al juzgar este
tipo de conflictos debe, por imperativo internacional, ejercer este control, no
solo en virtud del mandato de la Convencién Interamericana, sino ademas,
por constituir aquella, fuente de derecho a nivel nacional, en razén del articulo
230 de la Constitucion Politica, lo que es posible, gracias a la articulacion del
sistema interamericano al ordenamiento juridico, a través del articulo 93 de la
misma Carta, permitiéndose con ello, una declaratoria de la responsabilidad
extracontractual por los dafios antijuridicos padecidos por los demandantes.*
(Enfasis agregado)

De vieja data el Consejo de Estado ha utilizado como apoyo argumentativo
normas de cardcter internacional, sin que por ello se hable de control de conven-
cionalidad:

Dicha conducta esta proscrita en disposiciones de orden internacional
ratificadas por el Estado, como en el articulo 2° del Protocolo adicional a los
Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949, relativo a la proteccién de las
victimas de los conflictos armados sin caracter internacional (Protocolo II),
realizado en Ginebra el 8 de junio de 1977, incorporado ala legislacion interna
por la Ley 171 del 16 de diciembre de 1994 y por el articulo 75 del Protocolo
Adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de Agosto de 1949 relativo a la
proteccién de las victimas de los conflictos armados internacionales (Proto-
colo I). El articulo 2 de la Convencién Interamericana sobre la Desaparicion

3% Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C, Sentencia de 21 de noviembre de
2013, Exp. 29764, C. P. Enrique Gil Botero.
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Forzada define esta conducta como “la privacion de la libertad a una o més
personas.®

Y a pesar de que son muchos los casos en donde las altas cortes colombianas re-
piten esta férmula, esto es que se apoyan argumentativamente en el corpus iuris de
derechos humanos, sin afirmar que ejercen el control de convencionalidad,* alguna
doctrina interna insiste en calificar como tal dicho ejercicio. Asi, en un estudio hecho
sobre el control de convencionalidad y la responsabilidad del Estado, luego de citar
varios casos de condena al Estado colombiano en donde se dan razones apoyadas
en distintas normas internacionales y entendimientos autorizados de las mismas,
“supuestos en los que se ha dado cumplimiento al control de convencionalidad
material en la jurisprudencia en la que se declara la responsabilidad administrati-
vay patrimonial del Estado” —sefiala el autor—, concluye afirmando: “El control de
convencionalidad, entendido como principio, o0 como herramienta a disposicion
deljuez interno de cada Estado, tiene una multiplicidad de escenarios de aplicacion
cuando se trata de establecer la responsabilidad estatal”s?

El uso argumentativo de la Convencion podria entenderse como una suerte de
control de convencionalidad en sentido lato o débil a efectos de admitir la categoria
de control subjetivo, que algiin sector de la doctrina ha querido incluir. Pero esta ca-
tegoria también suele utilizarse para identificar lo que antes se llamo control estricto
en la modalidad de control concreto, esto es, cuando con el apoyo de la Convencién
se inaplica una norma interna en un caso con efectos inter partes y no erga omnes
como ocurre con el control abstracto.

De modo que lo mas apropiado parece ser abandonar las distinciones de control
estricto y lato —fuerte/débil-, y también las de objetivo y subjetivo, por la multiplici-
dad de entendimientos que pueden tener, y reemplazarlas por las de control de con-
vencionalidad —a secas-y aplicacién de la Convencién, para entender con el primero
el control normativo genuino ya explicado y con el segundo el uso argumentativo
de la Convencién. Parece una nocién mas acorde no solo con nuestras intuiciones,

3 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 28 de noviembre de 2002, Exp. 12812,
C. P. Ricardo Hoyos Duque.

3 No es exagerado afirmar que en la mayoria de sentencias de revisiéon de acciones de
tutela, la Corte Constitucional suele apoyar sus argumentos en normas y jurisprudencia in-
ternacional; y es una tendencia cada vez mas fuerte que hagan lo propio tanto el Consejo de
Estado como la Corte Suprema de Justicia en los ambitos de sus respectivas competencias.

3 Jaime Orlando Santofimio Gamboa, “La clausula constitucional de la responsabilidad
del Estado: estructura, régimen y el principio de convencionalidad como pilar de su construc-
cién dogmatica’, en Control de convencionalidad y responsabilidad del Estado, op. cit., pp. 128
a 350. Los casos referidos aparecen en el apartado V: Breve estudio de la responsabilidad del
Estado y de la aplicacion del control de convencionalidad (pp. 316 y ss.) y la conclusion que se
cita en la p. 349. Hay que agregar que, en conversacion personal con este autor, afirmé haber
atemperado su posicion, lo que sera objeto de explicacién en una publicacién de proxima
aparicion.



ANUARIO DE DERECHO CONSTITUCIONAL LATINOAMERICANO 137

sino con los entendimientos que suelen darse a instituciones semejantes como el
control de constitucionalidad y con la practica constitucional de paises que, como
Colombia, poseen un control normativo mixto.>*

A manera de conclusion de todo lo dicho, lo decisivo es afirmar que tanto el
control de convencionalidad como la aplicacion del corpus iuris de derechos hu-
manos en Colombia gozan de buena salud. Es necesario, sin embargo, que todas las
autoridades y en especial los jueces en general, encuentren en lo hecho por las altas
cortes colombianas un incentivo para avanzar en la adjudicacion judicial en linea
con el derecho internacional.
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RESUMEN

El poder ejecutivoy la administracién publica en general también deben, y de oficio,
realizar control de convencionalidad, segun jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos. Ese control se aplica tanto en la emisién como en la aplica-
cién de normas. En este Ultimo dmbito puede ser“constructivo’, cuando el operador
realiza seleccion de interpretaciones o construccion de interpretaciones del derecho
doméstico, para amoldarlo a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y
lajurisprudencia de la Corte Interamericana, o “represivo’,en el caso en que inaplique
reglas nacionales opuestas a estos parametros de convencionalidad.

Palabras clave: control de convencionalidad, control ejecutivo, control adminis-
trativo, control represivo, control constructivo, control difuso, control concentrado,
seleccion de interpretaciones, construccion de interpretaciones.

ZUSAMMENFASSUNG
Nach der Rechtsprechung des Interamerikanischen Gerichtshofs fir Menschen-
rechte sind die Exekutive und die offentliche Verwaltung generell verpflichtet, eine
Prifung der Vertragskonformitat von Amts wegen vorzunehmen. Diese Kontrolle gilt
sowohl fur den Erlass als auch die Anwendung von Normen. Im zweiten Fall kann
sie konstruktiven Charakter” haben, wenn sie fur die Wahl zwischen verschiedenen
Auslegungsmaoglichkeiten oder bei der Entscheidung Uber die richtige Auslegung des
nationalen Rechts herangezogen wird, um dieses an die Amerikanische Menschen-
rechtskonvention und die Rechtsprechung des Interamerikanischen Gerichtshofs
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fir Menschenrechte anzupassen, oder,repressiven’, wenn nationale Rechtsnormen,
die im Widerspruch zu den Parametern der Vertragskonformitat stehen, nicht ange-
wendet werden.

Schlagwaorter: Kontrolle der Vertragskonformitat; Exekutivkontrolle; administrative
Kontrolle; repressive Kontrolle; konstruktive Kontrolle; diffuse Kontrolle; konzentrier-
te Kontrolle; Wahl zwischen Auslegungsmaglichkeiten; Auslegungsentscheidung.

ABSTRACT

Abstract: According to the case law of the Inter-American Court of Human Rights, the
Executive Power and public administration in general should carry out convention-
ality control of their own accord. This control applies both to the approval and the
application of norms. With relation to the latter, it may be ‘constructive”control, when
the agent chooses between different interpretations or formulates an interpretation
of domestic law in order to adjust it to the American Convention on Human Rights
and the case law of the Inter-American Court, or it may be “repressive” control when
it decides against the application of national rules which clash with the standards
in the convention.

Keywords: Conventionality control, executive control, administrative control, repres-
sive control, constructive control, diffuse control, concentrated control, choice of
interpretations, construction of interpretations.

Introduccion

El objeto de este trabajo es, primero, distinguir las funciones represivas de las cons-
tructivas de la doctrina del control de convencionalidad dispuesta por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, para abordar después uno de los sujetos
que el mismo tribunal demanda que practique ese control: el poder ejecutivo. En
tal sentido, se distinguiran los distintos papeles que en este quehacer puede asu-
mir ese 6rgano del Estado, y la administracién publica en general, esto es, como
emisores de normas y como aplicadores o, en su caso, inaplicadores de normas.

1. Los roles represivos y constructivos
del control de convencionalidad

La mision cléasica del control de convencionalidad que deben practicar los jue-
ces nacionales a partir de la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos dictada en 2006 en el Caso Almonacid Arellano vs. Chile, consistié en
cumplir un papel tipicamente represivo: inaplicar las reglas de derecho interno
opuestas a la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San
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José de Costa Rica)' y a la doctrina sentada por la propia Corte Interamericana.
Esa funcidn se extendié como un deber “de oficio” de dichos jueces sobre todas las
normas nacionales (Caso Trabajadores Cesados del Congreso vs. Perii) y, finalmen-
te, ejercitable por todos los 6rganos del Estado, especialmente los vinculados mas
estrechamente a la administracion de justicia, dentro del marco de sus respectivas
competencias y aun respecto de leyes que tuvieran convalidacion popular a través,
v. gr., de referéndums o plebiscitos (por ejemplo, Gelman vs. Uruguay, 2011, con
referencia a la llamada “ley de caducidad”, o de extincion de la pretension punitiva
del Estado por delitos como secuestros, desapariciones o torturas perpetrados por
militares durante la altima dictadura).

Junto a dicho rol represivo, el control de convencionalidad ha asumido otro,
constructivo o positivo, que en tltima instancia produce un reciclaje de la norma
nacional, sea constitucional o subconstitucional. Esta posibilidad es muy clara a
partir del Caso Radilla Pacheco vs. México (parr. 340), donde la Corte Interame-
ricana subraya -si bien escuetamente- la necesidad de que las interpretaciones
constitucionales y legislativas locales se adecuen a los principios establecidos por la
jurisprudencia de aquel tribunal (la tesis se repite, por ejemplo, en Cabrera Garcia
y Montiel Flores vs. México (parr. 233), y sus citas de Ferndndez Ortega vs. México y
Rosendo Cantii), lo que implica pensar, interpretar y hacer funcionar todo el dere-
cho interno, en consonancia con las pautas del Pacto de San José de Costa Ricay la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. En definitiva,
ello implica realizar la “interpretacién conforme” del derecho doméstico, con estos
dos ultimos parametros de control (Pacto y jurisprudencia).

Ello conduce a practicar —sostenemos—, de ser necesario, las siguientes opera-
ciones: (i) de seleccién de interpretaciones, prefiriendo aquellas exégesis del derecho
doméstico compatibles con la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanosyla
jurisprudencia de la Corte Interamericana, y desechando las incompatibles con tales
parametros; (ii) de construccion de interpretaciones, mediante interpretaciones del
derecho nacional mutativas por adicién (cuando se agrega algo al mensaje normativo
del precepto normativo local, para tornarlo potable con el Pacto y jurisprudencia
citados), mutativas por sustraccion (al revés, si se quita algo a ese contenido, igual-
mente para compatibilizarlo con el Pacto y tal jurisprudencia), o mutativas mixtas,
por sustraccion-adicion (también llamadas “sustitutivas”), donde el operador extrae
algo y ariade algo al contenido de una norma constitucional o infraconstitucional,

' Enrigor de verdad, el control de convencionalidad no se limita a asegurar la primacia

del Pacto de San José de Costa Rica, sino de todos los tratados sobre derechos humanos rati-
ficados por un Estado, los que conforman, para el mismo, una especie de bloque de conven-
cionalidad, como agudamente lo denomina, v. gr., Eduardo Ferrer Mac-Gregor [cf. Eduardo
Ferrer Mac-Gregor, “Interpretacion conforme y control difuso de convencionalidad: el nuevo
paradigma para el juez mexicano’, en Alejandro Saiz Arnaz y Eduardo Ferrer Mac-Gregor
(coords.), Control de convencionalidad, interpretacion conforme y didlogo jurisprudencial. Una
vision desde América Latina y Europa, México, D. E, Porrtia-UNAM, 2012, pp. 109, 92].
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siempre para tornarla compatibilizada con el Pacto y la jurisprudencia menciona-
dos.” El tema se vincula asi con la doctrina de las sentencias constitucionales ati-
picas, también llamadas (no en sentido peyorativo) manipulativas o modulativas
(asimismo, “interpretativas”).

En particular, mediante los mecanismos de reciclaje del derecho interno, el in-
térprete-operador local evita choques frontales entre el Pacto de San José de Costa
Rica, sumado a la jurisprudencia de la Corte Interamericana, con la constitucion (y
todo el derecho) nacional, asi como la declaracion de invalidez, por inconvencio-
nalidad, de esa reglas domésticas, adaptandolas como reglas convencionales. Natu-
ralmente, todo este manojo de variables alerta que la tarea del intérprete-operador
actual es mucho mas trabajosa que afnos atrds, a la par que demanda en quien la
haga cualidades especiales de olfato juridico, perspicacia, imaginacién y acierto.
Es mucho mds sencillo invalidar un precepto, antes que reciclarlo. Pero esta ultima
operatoria es necesaria, antes de destruir o inaplicar reglas locales, maxime si ellas
son constitucionales.

En definitiva, es el concepto mismo de constitucion nacional el que puede alte-
rarse. Hoy dia, como instrumento juridico, la constitucion no es ella sola, sino que se
encuentra “convencionalizada’, es decir, completada, conformada y reciclada cony
por los tratados internacionales de derechos humanos, como el de San José de Costa
Rica, y por la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Paralelamente, debe tenerse presente que el control de convencionalidad tiene
que verificarse tanto en la emision como en la aplicacion de normas (Gelman 2, 20
de marzo de 2013, parr. 69).

2. Los sujetos convocados para practicar
control de convencionalidad

Quienes primero fueron llamados para trabajar como operadores del control in-
terno o nacional de convencionalidad fueron los jueces, como se desprende, por
ejemplo, de Almonacid Arellano vs. Chile. Este fallo, de 2006, fue ampliado poste-
riormente para involucrar en ese trabajo a todos los 6rganos del Estado, “especial-

> Derivamos también al lector a nuestros estudios anteriores: Néstor Pedro Sagiiés, “De-

rechos constitucionales y derechos humanos. De la constitucion nacional a la constituciéon
convencionalizada’, en Humberto Nogueira Alcala (coord.), La proteccién de los derechos hu-
manos y fundamentales de acuerdo a la Constitucion y el derecho internacional de los derechos
humanos, Santiago de Chile, Librotecnia — Centro de Estudios Constitucionales de Chile,
2014, Pp. 15 ¥ $s., Y Jurisprudencia Argentina, 2013-1V-1342; Néstor Pedro Sagiiés, “Empalmes
entre el control de constitucionalidad y el de convencionalidad. La ‘constitucién convencio-
nalizada”, en Armin von Bogdandy, Flavia Piovesan y Mariela Morales Antoniazzi (comps.),
Estudos avangados de direitos humanos, Rio de Janeiro, Elsevier, 2013, pp. 617 y ss.; Néstor
Pedro Sagiiés, La interpretacion judicial de la Constitucién. De la constitucién nacional a la
constitucion convencionalizada, México, D. E, Porrua, 2013, p. 356.
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mente los mas vinculados con la administracion de justicia” La apertura se regis-
tra ya, por ejemplo, en Cabrera Garcia y Montiel Flores v. México (2010, parr. 225)
y después se consolida reiteradamente. Por ejemplo, en Gelman 2 (20 de marzo de
2013, parr. 69) se convoca, respecto del Estado, a “todas sus autoridades publicas y
todos sus drganos, incluidas las instancias democriticas, jueces y demas drganos
vinculados a la administracion de justicia en todos sus niveles”.

Ellistado, pues, se agiganta y presenta nuevos escenarios. Por ejemplo, el de los
sujetos legisferantes,’ entre los que cabe hoy mencionar: a) al poder constituyente;
b) desde luego, al congreso; c) al poder ejecutivo, cuando pronuncia normas; d) al
judicial, en los casos en que emite, v. gr., directrices jurisprudenciales que implican
reglas obligatorias para jueces u otros entes estatales, muchas veces a través de “sen-
tencias exhortativas” que en verdad, de vez en cuando, se transforman en “sentencias
legislativas”; e) en ciertos lugares, al consejo de la magistratura, habilitado de vez en
cuando por la constitucion para expedir normas (en Argentina, por ejemplo, art. 114,
inc. 5, para “dictar reglamentos relacionados con la organizacion judicial y los que
sean necesarios para asegurar la independencia de los jueces y la eficaz prestacién de
los servicios de justicia”), etc. Incluso cabe preguntarse si particulares generadores
de normas, como los empresarios y trabajadores que establecen convenios colectivos
de trabajo, obligatorios incluso para quienes no hayan intervenido en su aprobacion,
no se encuentran también comprendidos en esta esfera del control legisferante de
convencionalidad, interrogante al que respondemos afirmativamente. Un convenio
colectivo laboral, v. gr., no deberia incluir clausulas opuestas al Pacto referidoyala
jurisprudencia de la Corte Interamericana.

Tal control legisferante obliga a los 6rganos del caso, en el ambito de sus com-
petencias, a no sancionar normas opuestas al Pacto de San José de Costa Ricayala
jurisprudencia de la Corte Interamericana, y a modificar las existentes, y en casos
extremos a eliminarlas, para concordarlas con estos baremos.

3. El control ejecutivo (y administrativo en general)
de convencionalidad. Dimensiones

El tema tiene importancia cotidiana e innegable. No obstante, no abundan los
trabajos dedicados al asunto, que parten del supuesto, erréneo por cierto, de que
el control de constitucionalidad es tarea basica y casi exclusiva de jueces. Pero hay
felices excepciones.*

3 Nos remitimos a Néstor Pedro Sagiiés, “Nuevas fronteras del control de convencio-

nalidad: el reciclaje del derecho nacional y el control legisferante de convencionalidad”, en
Jurisprudencia Argentina, Buenos Aires, 12 de noviembre de 2014, p. 104.

4 Recomendamos la lectura de Lucas L. Moroni Romero, “El control administrativo de
convencionalidad’, en Jurisprudencia Argentina, Buenos Aires, 9 de octubre de 2013, p. 47,
cuyos aportes compartimos y seguimos en buena parte de este trabajo.
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En concreto, en materia del control de convencionalidad realizado por el poder
ejecutivo, cabe distinguir estas regiones.

3.1. El poder ejecutivo (y los entes administrativos en general)
como drganos de emision de normas

Tal es el caso del poder ejecutivo cuando emite normas, que son de variada espe-
cie; a titulo de ejemplo: a) decretos leyes, o de necesidad y urgencia, que atienden
asuntos, por excepcion, propios del poder legislativo; b) decretos reglamentarios
de una ley; c) decretos autonomos en las areas que le son constitucionalmente
propias y exclusivas; d) decretos delegados, expedidos en virtud de leyes de de-
legacion sancionadas por el congreso, en materias de este ultimo, y dentro de los
margenes constitucionales que lo permitan. A lo expuesto habria que agregar la
multitud de resoluciones ministeriales, ordenanzas, decretos, decisiones, comu-
nicados, etc., emitidos por los diferentes 6rganos de la administracion publica.

En estos supuestos, rigen las pautas propias del control legisferante de convencio-
nalidad, en su doble version de que tales normas deben conformarse con el Pacto de
San José de Costa Rica y la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, y de que cabe corregir (y de ser necesario, dejar sin efecto) las existentes
que colisionen con estos dos parametros de convencionalidad.

3.2. El poder ejecutivo (y los entes administrativos en general)
como 6rganos de aplicaciéon de normas

Aqui cabe formular dos distinciones, recordando que tal control también debe
realizarse de oficio (por ejemplo, Caso Gelman 1, 24 de febrero de 2011, parr. 193),
y que en los procedimientos y procesos administrativos rigen también las reglas
esenciales del Pacto de San José de Costa Rica que garantizan el debido proceso
(v. gr., Caso Baena, 2 de febrero de 2001, parr. 129).

3.2.1. Control constructivo de convencionalidad

En este terreno, todos los 6rganos de la administracion deben hacer funcionar la
normatividad que aplican, constitucional, legal y sublegal, en consonancia con el
Pacto de San José de Costa Rica y la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, segtin la doctrina de la “interpretacion conforme” ya resefia-
da. En otras palabras (ver supra, 1), tendrdn que escoger de entre las interpreta-
ciones posibles de la norma nacional que efectivizan, las que se concilien con los
parametros internacionalistas indicados; y de ser necesario, realizar “construccion
de interpretaciones” por adicion, sustraccion o mixtas, para lograr el empalme de
las reglas domésticas con el citado Pacto y jurisprudencia regional.
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En este sentido, bien puede hablarse de un control difuso de convencionalidad, de
tipo, volvemos a repetirlo, constructivo. Por ejemplo, practicado por autoridades uni-
versitarias, como decanos y consejos directivos de una universidad oficial, en torno
ala acreditacion de una asignatura para una alumna, o la falta de evaluacién de un
docente mientras se encontraba pendiente la sustanciacién de un juicio académico.’

3.2.2. Control represivo de convencionalidad

En esta variable, de fracasar el control constructivo de convencionalidad, que
siempre debe intentarse primero, el 6rgano administrativo en cuestion inaplica
o desaplica la regla local que contraviene el Pacto de San José de Costa Rica y la
jurisprudencia regional.

En ese trabajo emergen serios obstaculos e interrogantes. Si es el propio érgano
de emision de la norma el que advierte que inexorablemente no se concilia con el
sistema interamericano de derechos humanos, él mismo podria dejarla sin efecto.

Sise trata de un ente administrativo subordinado a quien emitié la norma (pién-
sese, V. gr., en un director de administracién que se encuentra ante un decreto del
poder ejecutivo, en principio irremediablemente opuesto al Pacto de San José de
Costa Rica), no siempre estara autorizado, por si mismo, para inaplicar el decreto
en cuestion. Tendra que utilizar los mecanismos internos de la administraciéon para
articular su problema.

La cuestion es mds compleja cuando un jefe de Estado, v. gr., entiende que una
ley (ala que se encuentra constitucionalmente subordinado) choca irremisiblemente
con el Pacto o la jurisprudencia de la Corte Interamericana. Por supuesto, prime-
ro debe agotar los dispositivos de control constructivo de convencionalidad para
realizar una “interpretacion conforme”, segtin apuntamos (a través del método de
seleccion y construccion de interpretaciones); pero si estos mecanismos le resultan
infructuosos, la incégnita es si él podria, por si mismo, realizar el control represivo
de convencionalidad e inaplicar la ley en cuestion.

En la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, como
ya anticipamos, ese control represivo de convencionalidad tiene que practicarse
segun el marco de las reglas de competencia y de las normas procesales del ente que
lo verifica (v. gr., Caso Gelman 1, 24 de febrero de 2011, parr. 193). Por el paralelismo
entre el control de convencionalidad y el de constitucionalidad, podria concluirse
asi: el drgano ejecutivo y administrativo que estd habilitado para realizar el control
de constitucionalidad, por si mismo, también tendria facultades para realizar alli
control de convencionalidad. En cambio, si no es competente para consumar control
represivo de constitucionalidad, tampoco estaria habilitado para realizar control
represivo de convencionalidad, y tendria que derivar el caso al érgano estatal per-
tinente para realizar el control represivo de constitucionalidad-convencionalidad.

> Ibid., p. 51, en actuaciones seguidas ante la Universidad Nacional de Cérdoba, Argentina.
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El tema es discutido, sobre todo en aquellos paises donde el poder ejecutivo,
conforme la jurisprudencia prevaleciente, no tiene aptitud para declarar por si la
inconstitucionalidad de unaley (todo ello con base en el principio de divisién de los
poderes y ante el temor de que si se le permitiese tal cosa, el poder ejecutivo podria
evadirse de cuanta ley no le gustase), ni tampoco cuenta con legitimacion, segun la
misma jurisprudencia que, aunque cuestionable, es la predominante para plantear
ante los tribunales la inconstitucionalidad de las leyes sancionadas por el Congreso
(tal es el caso de Argentina, por ejemplo).®

En rigor de verdad, la Corte Interamericana ha extremado la aplicaciéon de la
doctrina del control de convencionalidad por parte de los 6rganos del Estado, ju-
diciales, legislativos y administrativos. Si uno de estos ultimos se encuentra ante
la disyuntiva de inaplicar una ley contraria al Pacto de San José de Costa Rica y la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, y el método de la
interpretacion “conforme”, portador del control constructivo de convencionalidad,
no le es suficiente o exitoso, ala par que no puede decidir por si mismo la inconstitu-
cionalidad del precepto legal en juego, es forzoso reconocerle legitimacion procesal
para plantear el asunto ante quien si esta habilitado para ejercer control de constitu-
cionalidad para que él resuelva el tema del control represivo de convencionalidad.

En definitiva, lo que no es admisible es que el poder ejecutivo o el ente adminis-
trativo del caso tengan bloqueados todos los conductos de acceso para (i) decidir
por si mismo, o (ii) para plantear ante un 6rgano apto para resolver el control repre-
sivo de constitucionalidad, su reclamo de control represivo de convencionalidad,
respecto, v. gr., de una ley.

4, Recapitulacion

El poder ejecutivo y la administracién publica tienen importantes tareas que
cumplir en materia de control de convencionalidad.

a) En cuanto a la emisién de normas, deben cuidarse, de oficio, de expedir
reglas acordes con la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y
la jurisprudencia de la Corte Interamericana, asi como de modificar o de-
rogar las que se opongan a ambas.

¢ Eltema ha sido tratado con mayor extensién en Néstor Pedro Sagiiés, Derecho procesal

constitucional. Recurso extraordinario, 4°. ed., Buenos Aires, Astrea, 2013, t. 1, pp. 127 y 233.
La jurisprudencia que impide que el Poder Ejecutivo alegue ante los tribunales la inconsti-
tucionalidad de leyes invoca en Argentina los conceptos de unidad del Estado, el bien del
Estado mismo, la lealtad y buena fe del Estado frente a la comunidad, y el bien comun. Tal
argumentacion, aunque solida, no es en definitiva convincente. Si el Estado ha sancionado una
ley inconstitucional, no es incorrecto que el Poder Ejecutivo requiera su inaplicacion ante los
tribunales, mas alld de las reparaciones que esa declaracion de inconstitucionalidad dé lugar
frente a los particulares.
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b) Respecto de la aplicacién de normas domésticas, tienen siempre que reali-
zar de oficio un control constructivo (difuso, pues), en el sentido de empal-
mar, mediante interpretaciones adecuadas, tales reglas con los parametros
de convencionalidad aludidos (Pacto y jurisprudencia de la Corte Intera-
mericana).

c) De subsistir el problema de compatibilidad, deberan trabajar —igualmen-
te de oficio- por la inaplicacion de las reglas nacionales (control represi-
vo). Segun sea el régimen de control de constitucionalidad imperante en
un pais, en algin caso podran inaplicarlas por si mismos, pero en otros
deberan ocurrir a los érganos adecuados para ejercer control de constitu-
cionalidad represivo y requerir ante ellos la descalificacion (y consecuente
inaplicacion) por inconvencionalidad del material normativo local opuesto
al Pacto y a la jurisprudencia citados. En algunas naciones, entonces, este
control represivo es difuso, y en otras, concentrado.
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RESUMEN
En México se estd consolidando un nuevo paradigma para la defensa de los derechos
humanos, que comenzé con la reforma constitucional de 10 de junio de 2011,y conti-
nud con profundos y esenciales cambios entre tal afio y 2014. Dentro de los elementos
de evolucién involucrados en el nuevo paradigma, hay dos logros que derrumban
valladares de larga y solida tradicion en la doctrina constitucional y jurisprudencial
mexicana: primero, el transito del control constitucional concentrado, a un modelo
mixto concentrado y difuso de constitucionalidad y convencionalidad; segundo,
hipdtesis central del presente estudio, la emergencia de una concepcion material
de la Constitucién, entendida como el reconocimiento pleno, efectivo y real de los
derechos humanos, sin frenarse por fuentes normativas, que lleva en el estandarte
lo que la Corte mexicana ha denominado:“pardmetro de regularidad constitucional”

Palabras clave: derechos humanos, blogque de constitucionalidad, supremacia cons-
titucional, control constitucional, control de convencionalidad.
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ZUSAMMENFASSUNG

In Mexiko konsolidiert sich ein neues Paradigma zum Schutz der Menschenrechte,
insbesondere durch die Verfassungsreform vom 10. Juni 2011 sowie einige weitge-
hende und tiefgreifende Prozesse zwischen jenem Jahr und 2014. Vor allem die Fort-
schritte in zwei Bereichen, die das neue Paradigma ausmachen, haben dazu beige-
tragen, einige seit langer Zeit bestehende, traditionelle Bollwerke der mexikanischen
Verfassungs- und Rechtsprechungsdoktrin zu Fall zu bringen. Das ist einerseits die
Abschaffung des Bundesvorbehalts bei der Uberpriifung der Verfassungskonfor-
mitat durch das neue Modell der gerichtlichen Uberpriifung der Verfassungs- und
Vertragskonformitat. Das zweite ausgeloste Haupthindernis - das 2014 iberwunden
wurde und das Gegenstand der Haupthypothese dieser Untersuchung ist - ist die
Konzeption vom Vorrang des Verfassungstextes, an deren Stelle als Ergebnis des-
sen, was der oberste Gerichtshof Mexikos als,Parameter der verfassungskonformen
OrdnungsmaBigkeit” bezeichnet, der materielle Vorrang der Verfassung im Sinne der
umfassenden, effektiven und faktischen Anerkennung der Menschenrechte ohne
normativ begriindete Einschrénkungen getreten ist.

Schlagwérter: Menschenrechte; Verfassungsblock; Verfassungsvorrang; Uberpri-
fung der Verfassungskonformitét; Uberpriifung der Vertragskonformitt.

ABSTRACT

A new paradigm for the defense of human rights is gaining force in Mexico, led by the
constitutional amendment of 10 June 2011 and followed by decisive developments
between that year and 2014. Within the elements involved in the new paradigm, two
achievements demolished longstanding barriers in Mexican constitutional doctrine
and case law. The first of these is that constitutionality control, which used to be
exercised exclusively by federal judicial bodies, has now gradually evolved to a new
model under which constitutionality and conventionality control may be carried out
by all federal and state judges. The second great barrier which has been demolished
—in 2014, and which serves as the main hypothesis of this study— is the concept of
supremacy of the constitutional text. This is giving way to the material supremacy of
the Constitution, understood as the full, effective and actual acknowledgement of
human rights, unfettered by normative constraints, and a result of what the Supreme
Court of Justice calls the ‘standard of constitutional regularity’

Keywords: Human rights, set of rules with constitutional hierarchy, constitutional
supremacy, constitutionality control, conventionality control.

Introduccion

En México se estd consolidando un nuevo paradigma para la defensa de los de-
rechos humanos (DD. HH.); a la cabeza, la reforma constitucional en derechos
humanos (RDH) de 10 de junio de 2011, con profundos y esenciales procesos entre
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tal afio y 2014. Ahora, dentro de estos elementos involucrados en el nuevo para-
digma, hay dos logros que derrumban valladares de larga y sdlida tradicion en la
doctrina constitucional y jurisprudencial mexicana. El primero de ellos, el desva-
necimiento de la reserva federal del control constitucional, por el nuevo modelo
de control constitucional y convencional difuso, que incluye a todos los jueces
del pais.’ El segundo gran obstaculo derrumbado —que vera su ocaso justamente
en 2014 y motivo central del presente estudio- es la concepcién de la supremacia
del texto constitucional, que esta dando paso a una supremacia material de la
Constitucion mexicana (CPEUM), entendida sencillamente —aunque sencillo no
fue el camino que llevo a ella- como el reconocimiento pleno y efectivo —este es
un punto importante- de los DD. HH., sin frenarse por fronteras normativas,
resultado de lo que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJN) denominara
“parametro de regularidad constitucional”.

Justamente, la unién de esos tres elementos sefialados -RDH vy valladares de-
rrumbados- nos muestra un cambio claro en la defensa de los DD. HH. en el ambito
jurisdiccional, que lleva al discurso del nuevo paradigma. En esta evolucion, por
supuesto, por su naturaleza, ha tenido un papel protagénico el tribunal constitucio-
nal mexicano, esto es, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

Como veremos, la unién entre RDH y actividad jurisdiccional de la SCJN ahora
parece indudable que reposiciona la supremacia, que privilegia el principio constitu-
cional por sobre el texto, llevando a la materialidad de la supremacia, que abarca no
solo el texto, sino todas aquellas normas internacionales que proclaman los DD. HH.

Esto se puede observar, claramente, en el momento de centrar nuestra atencion
en la yuxtaposicion de los siguientes elementos: el texto del articulo 1° constitucio-
nal, la doctrina de las restricciones constitucionales, la doctrina del “parametro de
regularidad”, un derecho defendido en concreto cual es el derecho ala consulta y la
aportacion de los ministros de la Corte, apoyados en el nuevo disefio implementado
gracias ala RDH.

En ese sentido, el presente articulo afirma que efectivamente existe un momentum
parala mejor defensa de los DD. HH. en México, en especifico la nueva concepcion
de la supremacia material de la Constitucion consolidada en 2014. Para esto, revisa
los instantes en donde el Pleno de la Corte cambia el discurso para, apuntalandose
en el principio pro persona, lograr derogar la tradicion “textualista” de la suprema-
cia constitucional.

Para exponer lo anterior, el articulo se divide dos partes: en la primera, de contex-
tualizacion, se exponen a grandes rasgos las principales instituciones de la RDH que

! Hetenido oportunidad de referirme a este cambio en el articulo “Derechos humanos en

México 2011-2013. El surgimiento de un nuevo paradigma jurisprudencial. Andlisis a propdsito
del premio de ONU”, Revista Catalana de Derecho Puiblico, nim. 48, junio de 2014. Disponible
en: http://revistes.eapc.gencat.cat/index.php/rcdp/article/view/10.2436-20.8030.01.27. Todas
las paginas electronicas que se citan en el presente estudio fueron revisadas al dia 17 de sep-
tiembre de 2014.


http://revistes.eapc.gencat.cat/index.php/rcdp/article/view/10.2436-20.8030.01.27
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tendran un impacto clave para el cambio que queremos mostrar; al mismo tiempo,
da un repaso de posicionamiento conceptual sobre el primer gran logro efectivo de
la RDH, el derrumbamiento del primer valladar tradicional que resultaba lesivo ala
defensa delos DD. HH. en México, el control concentrado de constitucionalidad, lo
que fue posible en el estudio de la SCJN del Caso Radilla, detonado por la sentencia
emitida a México por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH).
En la segunda parte se expone el rompimiento o resquebrajamiento del segundo
gran valladar lesivo a la defensa de los DD. HH. en México, el entendimiento de la
supremacia constitucional literae, o sea la supremacia del texto —con las restricciones
constitucionales a la vanguardia- y, en consecuencia, la emergencia de la supremacia
material de la Constitucion.

A fin de mostrar con claridad lo anterior, se analizan tres fases de este segundo
cambio fundamental. Esta “muestra” es concreta, el articulo examina tres casos,
donde se ve como se van venciendo las resistencias, hasta llegar al momento en
que no hay duda, el entendido de la supremacia ha cambiado y el campeon de la
supremacia literal ha sido vencido, la jurisprudencia mexicana ha logrado un gran
salto cualitativo que actualiza dos de las principales potencialidades de la RDH: el
principio pro personay la adopcion de los estandares internacionales de DD. HH.

Resulta atin mds interesante y aleccionador que en los casos muestra de la evo-
lucion del concepto de supremacia converjan dos elementos coincidentes, que
permiten apreciar con mayor claridad el cambio: primero, el derecho analizado
(el derecho a la consulta de los pueblos indigenas) y, segundo (la voz principal de
la reflexion), los proyectos seran presentados por la misma Ministra, ya sea como
ponente o como relatora. Esto, como se ver3, facilita observar el desenvolvimiento
de nuestro concepto analizado y la confirmacion de nuestra hipdtesis.

No sobra subrayar que estos cambios verdaderamente cualitativos se han dado en
México, gracias alalabor de la SCJN; a fin de cuentas, hablamos de la defensa de los
DD. HH. en sede jurisdiccional, a través del actor definitivo dentro de las fronteras
mexicanas, que es el Pleno de la Corte.

1. La gran reforma y el primer valladar derrumbado
1.1. Lareforma constitucional en derechos humanos de 2011

En este apartado analizaremos de manera sintética las principales instituciones
aportadas por la RDH,* aquellas que daran paso al resquebrajamiento de los dos
pilares tradicionales que socavaban la mejor defensa de los DD. HH. en México.

> Fecha de su publicacién en el Diario Oficial de la Federacion. Disponible en: http://www.

diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/dof/ CPEUM_ref_194_10juni1.pdf. Cf. Victor Manuel Colli
Ek, “Improving Human Rights in Mexico, Constitutional Reform, International Standards and


http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/dof/CPEUM_ref_194_10jun11.pdf
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/dof/CPEUM_ref_194_10jun11.pdf
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1.1.1. Cambio de denominacion

El primer gran cambio de la RDH fue de denominacidn; se sustituyd la referencia
que por décadas se hizo de ‘garantias individuales™ por ‘de los derechos humanos
y sus garantias. Nos explicamos.

Durante el proceso de discusion se analizaron tres términos posibles de adoptar:
a) garantias individuales, b) derechos fundamentales, c) derechos humanos.

El poder revisor de la CPEUM se decantaria por la denominacion de
‘derechos humanos, pues atendia a una deficiencia fundamental en la defen-
sa de los DD. HH. en México —el arraigado sentido fuerte de la supremacia
constitucional y la concentracién de la defensa de los DD. HH. en el Poder
Judicial Federal-, pretendiendo mantener un sistema abierto de proteccién
de DD. HH., al redimensionar su goce, pues su objetivo no era sélo remitirse a
los derechos declarados desde la CPEUM, sino que permitiera la observancia
directa de DD. HH. en TI, buscando una proteccién mds efectiva.*

1.1.2. De individuos a personas

El “corazén de la reforma’, como se bautizaria durante el proceso de reforma cons-
titucional, son las modificaciones al articulo 1° constitucional ® Un elemento bési-

New Requirement for Judges”, Human Rights Brief, vol. 20, Issue 1, 2012, pp. 7-14. Disponible
en: http://digitalcommons.wcl.american.edu/hrbrief/vol2o/iss1/2/. Igualmente, Victor Ma-
nuel Colli Ek, “La doctrina constitucional sobre la independencia judicial estatal en México.
Voz de la Suprema Corte”, Reforma Judicial. Revista Mexicana de Justicia, nm. 20, 2012, pp.
124-125. Disponible en: http://biblio.juridicas.unam.mx/revista/pdf/ReformaJudicial/20/rjf/
rjf6.pdf. Al ser una reforma constitucional, la RDH tuvo el procedimiento establecido en el
articulo 135 de la carta fundamental mexicana: el voto de las dos terceras partes de los miem-
bros presentes del Congreso de la Unién (Camara de Diputados y Camara de Senadores) y
el voto afirmativo de la mayoria de las legislaturas de los estados (dieciséis de ellas). En este
caso, veintiun legislaturas estatales aprobaron la RDH.

3 Como lo senialaba el Capitulo I del Titulo Primero de la Constituciéon mexicana desde
1917, en que se cred por el constituyente convocado por Venustiano Carranza.

4 Asi se dirfa durante el proceso de reforma constitucional: “La reforma al articulo 1°
propone distinguir claramente entre derechos humanos y garantias. La modificacion protege
cabalmente los derechos y garantias individuales, por lo que ya no existiria distincion entre los
derechos humanos reconocidos en la Constitucion y los derechos reconocidos por el Estado
mexicano via los tratados internacionales” (Diario de los Debates de la Cdmara de Diputados,
ano III, segundo periodo, 23 de abril de 2009, vol. I1I, sesién num. 27, p. 360. Disponible en:
http://cronica.diputados.gob.mx/PDF/60/2009/abr/090423-3.pdf).

> El nuevo texto constitucional indica: “Articulo 10. En los Estados Unidos Mexicanos
todas las personas gozaran de los derechos humanos reconocidos en esta Constitucion y en
los tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, asi como de las garantias
para su proteccion, cuyo ejercicio no podra restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y
bajo las condiciones que esta Constitucion establece.


http://digitalcommons.wcl.american.edu/hrbrief/vol20/iss1/2/
http://biblio.juridicas.unam.mx/revista/pdf/ReformaJudicial/20/rjf/rjf6.pdf
http://biblio.juridicas.unam.mx/revista/pdf/ReformaJudicial/20/rjf/rjf6.pdf
http://cronica.diputados.gob.mx/PDF/60/2009/abr/090423-3.pdf
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co se encuentra en el cambio de referencia del propietario de los DD. HH., pues la
CPEUM previamente lo identificaba como ‘individuo’ y ahora lo reconocia como
‘persona.

1.1.3. Tratados internacionales

Aqui precisamente radicaria el gran poder potencial de cambio de la RDH, con la
inclusion de dos elementos que sacudirian los cimientos de décadas de tradicion
en México.

Primero, la introduccion de los términos ‘De los derechos humanos y sus garan-
tias’ abrié®la ventana para una relacion mas directa de los derechos de las personas de
fuente exclusivamente constitucional ylos DD. HH. sefialados en cualquier tratado
internacional (TT)” del que México fuere parte. Esto tltimo fue reflexionado y result6
en una ventaja de la RDH, al no restringirse s6lo a aquellos tratados especiales de DD.
HH., como originalmente se proponia.® Segundo, como regla de interpretacion se
establecio el principio pro persona, que significa la aplicacion prioritaria del derecho
humano mejor protegido. En México sucedia lo contrario; la proteccion, aunque
fuera menor, siempre era la aplicacion estricta del texto constitucional.

Por eso, junto al principio pro persona, en el parrafo segundo del citado articulo
19, se establecia que todas las normas deberan encontrarse conforme con la CPEUM
y los TI; esto hacia un estandar de proteccién mucho mds amplio.

Sin embargo, que la RDH prometiera la adopciéon de los DD. HH. en TI y que
igualmente exigiera un criterio de interpretacion para la mejor defensa de los mis-
mos, no se traducia en una realidad ineludible en la practica mexicana. Dos grandes
retos enfrentaria la efectividad dela RDH y ambos vendrian de una tradicional forma

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de conformidad con esta
Constitucién y con los tratados internacionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a
las personas la proteccién més amplia.

Todas las autoridades, en el dambito de sus competencias, tienen la obligacion de promover,
respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad con los principios de
universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad. En consecuencia, el Estado
debera prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones a los derechos humanos, en
los términos que establezca la ley”

¢ Ricardo Labardini, “Proteo en México. Un nuevo paradigma: derechos humanos y
Constitucién’, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nim. 133, México, 2012, p. 352. Dis-
ponible en: http://biblio.juridicas.unam.mx/revista/pdf/DerechoComparado/133/el/el11.pdf.

7 Héctor Fix-Zamudio, “Las reformas constitucionales mexicanas de junio de 2011y sus
efectos en el sistema interamericano de derechos humanos”, en Eduardo Ferrer Mac-Gregor
y Manuel Gonzélez Oropeza (comps.), El juicio de amparo. A 160 afios de la primera sentencia,
vol. 1, México, D. E, Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM, 2011, p. 426. Disponible
en: http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/7/3065/18.pdf.

8 Cf. Victor Martinez Bullé Goyri, “Reforma constitucional en materia de derechos hu-
manos’, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, niim. 130, 2011, p. 411. Disponible en: http://
biblio.juridicas.unam.mx/revista/pdf/derechocomparado/130/el/el12.pdf.


http://biblio.juridicas.unam.mx/revista/pdf/DerechoComparado/133/el/el11.pdf
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/7/3065/18.pdf
http://biblio.juridicas.unam.mx/revista/pdf/derechocomparado/130/el/el12.pdf
http://biblio.juridicas.unam.mx/revista/pdf/derechocomparado/130/el/el12.pdf
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de entender el articulo 133 de la CPEUM, aquel en donde se declara el principio de
supremacia constitucional.

Se necesitaria la intervencion de la SCJN para superar dos retos importantes de
la RDH, en busqueda de cambiar la concepcion de la supremacia constitucional:
primero, acabar con la facultad reservada al Poder Judicial Federal de ejercer control
constitucional y ahora convencional. Segundo, cambiar de un sentido literal —-que
cohibia el pleno reconocimiento de los DD. HH. en TI, frente al caso limite de las
restricciones constitucionales— a un sentido material que privilegia los DD. HH.
por sobre su fuente normativa.

1.2. Primer valladar caido: la emergencia
del control de constitucionalidad y convencionalidad difuso

Con la RDH de horizonte, en la jurisprudencia de la SCJN? se activaria un meca-
nismo de desarrollo de consecuencias profundas para la defensa de los DD. HH.
En primer lugar, la apariciéon de mas autoridades para defender derechos huma-
nos, paso dado sobre el anilisis del llamado control de convencionalidad ex oficio
que, a México y en especial a los tribunales, exigia la Corte IDH, de la cual el pais
reconoce la jurisdiccidon contenciosa.

El detonante fue la responsabilidad de México por el Caso Radilla*® decidido
por la Corte IDH y el concepto que esta abord¢ en tal decision: el llamado control
difuso de convencionalidad ex officio." La responsabilidad generada para México

Debo sefialar tres cosas para entender mejor el funcionamiento de la Corte mexicana:
primero, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién Mexicana funciona de dos formas: en
pleno (todos los ministros, asi se denominan los jueces de la Corte) y en dos salas. La SCJN
es el 6rgano jurisdiccional mas alto del pais, por lo que todos los asuntos que se comentan
fueron decididos en esta instancia. Segundo, los ministros de la Corte son 11; actualmente,
Juan Silva Meza (presidente); Primera Sala: Jorge Pardo Rebolledo, José Cossio Diaz, Alfredo
Ortiz Mena, Olga Sanchez Cordero, Arturo Zaldivar Lelo de Larrea; Segunda Sala: Sergio Valls
Hernandez, Luis Maria Aguilar Morales, José Franco Gonzalez Salas, Margarita Luna Ramos
y Alberto Pérez Dayan. Tercero, las sesiones del Pleno a que se hara referencia en el presente
estudio (SCJN, VT) son transcritas de su version taquigrafica (VT) y colgadas en la pagina
web de la Corte, por lo que todas son facilmente consultables en la siguiente direccién, de
donde se observaron para la integracién del presente estudio: http://www.scjn.gob.mx/pleno/
paginas/ver_taquigraficas.aspx. Igualmente, Carlos Kastilla, “El control de convencionalidad:
un nuevo debate en México a partir de la sentencia Radilla Pacheco’, Anuario Mexicano de
Derecho Internacional, vol. XI, 2011, pp. 593-624. Disponible en: http://www.journals.unam.
mx/index.php/amdi/article/view/23627. Ver igualmente, Walter F. Carnota, “La diferencia
entre control de constitucionalidad, control de convencionalidad y control de compatibilidad”,
Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, num. 15, 2011, pp. 51-66.

19 Corte IDH, Caso Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos, Sentencia de 23 de
noviembre de 2009, Fondo, Reparaciones y Costas, Serie C, nim. 209. Disponible en: http://
www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_209_ing.pdf.

" Sobre el desarrollo de este concepto en la Corte IDH, ver Diego Garcia Sayén, “The
Inter-American Court and Constitutionalism in Latin America”, Texas Law Review, num. 7,


http://www.scjn.gob.mx/pleno/paginas/ver_taquigraficas.aspx
http://www.scjn.gob.mx/pleno/paginas/ver_taquigraficas.aspx
http://www.journals.unam.mx/index.php/amdi/article/view/23627
http://www.journals.unam.mx/index.php/amdi/article/view/23627
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_209_ing.pdf
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_209_ing.pdf
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en el Caso Radilla haria que la SCJN abriera dos asuntos especiales (aunque el
realmente importante seria el segundo de ellos) con el objetivo de acordar cudles
eran las obligaciones que la Corte IDH habia determinado para el Poder Judicial
mexicano, en especial de la lectura del parrafo 339 de la sentencia Radilla:

En relacidn con las practicas judiciales, este Tribunal ha establecido en su
jurisprudencia que es consciente de que los jueces y tribunales internos estan
sujetos al imperio de laley y, por ello, estan obligados a aplicar las disposicio-
nes vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado
un tratado internacional como la Convencién Americana, sus jueces, como
parte del aparato del Estado, también estan sometidos a ella, lo que les obliga
a velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencién no se vean
mermados por la aplicacién de leyes contrarias a su objeto y fin, que desde un
inicio carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe
ejercer un “control de convencionalidad” ex officio entre las normas internas
y la Convencién Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas
competencias y de las regulaciones procesales correspondientes. En esta tarea,
el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también
lainterpretaciéon que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete
ultima de la Convencién Americana.”

La sesion de la SCJN del martes 12 de julio de 2011 es histdrica, porque en ella se
resolveria el expediente Varios 912/2010 y con ello un nuevo modelo de defensa ju-

2011, pp. 1839-1840. Se refiere a dos pasos en el desarrollo de esta interaccion entre las cortes
nacional y la interamericana: “A first step in this long and complex process was the affirmation
of the thesis that international jurisdictional decisions should serve as interpretation guide-
lines for the domestic courts [...] Another fundamental step was taken by some of the most
important courts in the region when they established the principle that the Interamerican
Court s judgments were binding on all domestic courts”. Disponible en: http://www.texaslrev.
com/89-texas-1-rev-1835/. Igualmente, Voto razonado del Juez Ad Hoc, Eduardo Ferrer Mac-
Gregor Poisot, en relacién con la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en el caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México de 25 de noviembre de 2010. Disponible
en: http://dof.gob.mx/nota_detalle_popup.php?codigo=5193703.

2 Esta discusion proviene de una consulta hecha por el entonces presidente de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, el ministro Guillermo Ortiz Mayagoitia, sobre el tramite que
debia de darse a la Sentencia de la Corte IDH en el Caso Rosendo Radilla contra los Estados
Unidos Mexicanos, y fue originalmente registrado como el asunto Varios 489/2010, en el que
se concluy6 que la Corte podia analizar las obligaciones que se generaran de esta sentencia,
aunque no hubiera notificacion formal al Poder Judicial de la Federacion. Posteriormente, la
apertura del expediente Varios 912/2010, derivado del anterior, discutiria, entre otras cosas,
el papel de los jueces de la nacion en torno a la defensa de los derechos humanos, el valor de
la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, etc.

B3 Supra nota 10.


http://www.texaslrev.com/89-texas-l-rev-1835/
http://www.texaslrev.com/89-texas-l-rev-1835/
http://dof.gob.mx/nota_detalle_popup.php?codigo=5193703
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risdiccional de DD. HH. en México," distribuyendo nuevas facultades para decidir,
disefiado como se sefiala a continuacion.”

En primer lugar, el poder “concentrado” de control o defensa: “Esto corresponde
al Poder Judicial de la Federacion y inicamente puede hacerse en amparo, en contro-
versias y en acciones de inconstitucionalidad con los fundamentos constitucionales
que se estan dando ahf”.

En seguida, el “control difuso”, que “significa desaplicacion de la norma general
que el juzgador estima inconstitucional, al caso concreto”. Este control difuso, para
su ejercicio tendria dos fuentes y tipos de autoridades: primero, “lo que puede hacer
el Tribunal Electoral en términos del parrafo sexto del articulo 99 constitucional”;
segundo, “lo que puede hacer el resto de los tribunales del pais por via del articulo
133 constitucional mds el 1°”. Aqui esta el punto revolucionario, la apertura a que
todos los jueces del pais puedan defender derechos humanos; esto hubiera sido
imposible de pensar sin la RDH.*

Por ultimo, la otra novedad importante y que le da sentido a todo este nuevo
sistema de control constitucional y convencional y defensa de DD. HH.: “la inter-
pretacién mas favorable”” como lo decia bien la Ministra Sanchez Cordero bajo el
principio pro homine”.

Este modelo emergente era totalmente novedoso™ porque rompia de frente una
tradicion fuertemente arraigada en México: la defensa jurisdiccional de los DD.

4 Se genero la siguiente jurisprudencia: “Sistema de control constitucional en el orden
juridico mexicano’, P. LXX/2011, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Libro II1,
diciembre de 2011, p. 557. Disponible en: http://www.mgps.com.mx/espanol/noticias/prece-
dentes/PDF2011/diciembre/constitucional/160480.pdf.

5 Esla explicacion que dio el ministro José Ramén Cossio, SCJN, VT, 11 de julio de 2011,
pp- 33-36.

16 Esta revolucién de autoridades judiciales para defender DD. HH. potencializa muchas
instituciones en el pais, en especial el entendido y el funcionamiento del federalismo judicial,
que nos lleva a la pregunta, shacia donde evolucionara? Cf. Victor Manuel Colli Ek, “Federa-
lismo judicial en México. Concepciones, evolucion y perspectivas’, Revista de Estudios Auto-
noémicos y Federales, niim. 17, 2013. Disponible en: http://governacio.gencat.cat/web/.content/
iea/documents/publicacions/reaf/2013/17/arxius_reaf_17/_reafiy_colli.pdf.

7 SCJN, VT, 11 de julio de 2011, p. 38.

18 Una decisién mas se tomaria respecto de los compromisos de defensa de los DD. HH.
devenidos de fuente internacional, y que se retomaria en la segunda fase del desarrollo que
estamos analizando. Esto es, el grado de reconocimiento de la jurisprudencia de la Corte IDH.
En esta ocasion, la SCJN decidiria que la jurisprudencia de la Corte IDH seria obligatoria
para México, pero s6lo en los casos donde el pais hubiera sido parte. Se adoptaron dos juris-
prudencias: Primera, “Criterios emitidos por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
cuando el Estado mexicano no fue parte. Son orientadores para los jueces mexicanos siempre
que sean mas favorables a la persona en términos del articulo 10. de la Constitucion federal”,
P. LXVI/2011 (9a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Libro III, diciembre de
2011, p. 550. Disponible en: http://www.mgps.com.mx/espanol/noticias/precedentes/PDF2011/
diciembre/constitucional/160584.pdf. Segunda, “Sentencias emitidas por la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos. Son vinculantes en sus términos cuando el Estado mexicano


http://www.mgps.com.mx/espanol/noticias/precedentes/PDF2011/diciembre/constitucional/160480.pdf
http://www.mgps.com.mx/espanol/noticias/precedentes/PDF2011/diciembre/constitucional/160480.pdf
http://governacio.gencat.cat/web/.content/iea/documents/publicacions/reaf/2013/17/arxius_reaf_17/_reaf17_colli.pdf
http://governacio.gencat.cat/web/.content/iea/documents/publicacions/reaf/2013/17/arxius_reaf_17/_reaf17_colli.pdf
http://www.mgps.com.mx/espanol/noticias/precedentes/PDF2011/diciembre/constitucional/160584.pdf
http://www.mgps.com.mx/espanol/noticias/precedentes/PDF2011/diciembre/constitucional/160584.pdf
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HH. estuvo siempre reservada al Poder Judicial Federal, y ahora la introduccién de
la dimensién difusa autorizaba y obligaba a todos los jueces —federales y estatales—
a intervenir.

2. Segundo valladar caido y la evolucién
a la supremacia material de la Constitucion

Dado este primer paso para aceptar que el control de constitucionalidad y de con-
vencionalidad era compatible con un disefio de defensa jurisdiccional difuso en
México, que involucrara a todos los jueces del pais, a partir de la aplicacion del
principio pro persona, o mejor defensa del derecho, el siguiente reto de este prin-
cipio instrumentado en la RDH era ya no de estructura de ejercicio del poder, sino
de defensa material del derecho humano en un México globalizado, por afirmarlo
de una manera gréfica.

Responder a la pregunta ;qué autoridad?, llevaba a las siguientes interrogantes:
;Qué norma? ;Cuales derechos aplicar: los reconocidos en la Constitucion mexica-
na o los radicados en TI? ;Qué pasa cuando la CPEUM declara un derecho de una
manera mas estricta que un tratado internacional? En la materialidad del derecho
humano, ;como defender si el mejor posicionamiento se encuentra en un TI? Estas
son las interrogantes del papel de las restricciones constitucionales para la defensa
delos DD. HH. en el nuevo paradigma de derecho humano en México.

Primeramente, la RDH ya contaba entre sus logros haber dejado de lado la tradi-
cién arraigada del control jurisdiccional concentrado de la CPEUM. A pesar del texto
del articulo, esta era una victoria de inmensa trascendencia, tanto por lo que habia
derribado como por lo que prometia; ahora, pasabamos a la discusion del disefio
de defensa de los DD. HH. en el texto constitucional, su literalidad, frente a los TI.

Como veremos, este tema también evolucionard, enfrentando resistencias ini-
cialmente y logrando avanzar hacia una mejor defensa de los DD. HH. en México.
El primer paso, como siempre, es inseguro, dubitativo, tentador, como veremos en
el asunto del municipio de Santa Catarina. El segundo paso es mas solido, crea la
base para el posterior desarrollo, aprende del primero y aporta firmeza para el por-
venir; es la discusion de la Contradiccion de Tesis 293/2011. El tercer paso es maduro,
abigarrado, muestra la segunda gran victoria del nuevo paradigma de DD. HH. en
México, derriba el otro gran reto que tenia que afrontar y construye un modelo de
defensa de DD. HH. que anoraba el cambio constitucional iniciado en 2011.

fue parte en el litigio”, P. LXV/2011 (9a.), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Libro
111, diciembre de 2011, p. 556.
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2.1. Primer paso: la supremacia del texto constitucional.
No hay obligacién de consulta

En el primer asunto que analizaremos, en concreto, se trataba de determinar qué
implicaciones tiene el derecho a la consulta dentro de los derechos indigenas re-
conocidos en México, tratandose de la afectacion a sus usos y costumbres. Pero
para efectos del desarrollo del nuevo paradigma de DD. HH. suponia un enfren-
tamiento entre la dimension nacional e internacional de los derechos humanos,
que podria resolverse con el principio pro persona.”

Conocido los dias 11, 15 y 16 de octubre de 2012, el Pleno de la SCJN analizé, por
solicitud del municipio de Santa Catarina Lachatao de Oaxaca,* si la reforma de la
Constitucion local de Oaxaca, que introdujo mecanismos de democracia directa co-
mo el plebiscito, el referéndum, la revocacion de mandato y el cabildo abierto, habia
respetado este derecho de consulta® que poseia, por ser un municipio indigena.>
Lo que argumentaba el municipio era que, efectivamente, no fue consultado en una
reforma que afectaba los usos y costumbres de los pueblos indigenas que lo habitan.

En ese sentido, debia definirse si la reforma constitucional oaxaquena afectaba
los derechos indigenas, a través de su derecho a ser consultados sobre decisiones que
modificaran sus usos y costumbres; el conflicto especifico era la figura del cabildo
abierto, que no era practicado por el municipio indigena.

Para valorar esta posible afectacion, habia dos normas de referencia: la CPEUM
y el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo.

El problema radicaba en que cada norma ofrecia un criterio diverso de obliga-
cion a la consulta.

La CPEUM tiene lo que la SCJN llamd “normas prohibitivas o que establezcan
excepciones” —en otras palabras, “restricciones constitucionales”-, porque la con-
sulta s6lo es obligatoria, de acuerdo con su articulo 2°, cuando se trate de “la ela-
boracién del Plan Nacional de Desarrollo y de los estatales y municipales y, en su
caso incorporar las recomendaciones y propuestas que realicen”, que no era el caso.

¥ Ver Victor Manuel Colli Ek, “sAtentado a los derechos humanos?”, Diario Reforma,
viernes 26 de octubre de 2012, p. 14. Disponible en: http://media.wix.com/ugd/8cd442_3a29
csaidy6542asbaiqasasd8sdecso.pdf.

*® Es la Controversia Constitucional 63/2011, resuelta el 16 de octubre de 2012. Disponi-
ble en la pagina web de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion: http://www2.scjn.gob.mx/
ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx? AsuntoID=129006.

' Estos derechos se encuentran establecidos en el articulo 2° de la Constitucion mexicana.

> Lafigura del “municipio indigena” formalmente no existe en la Constitucién mexicana,
lo que ha generado una discusion rica en la jurisprudencia de la Corte, la cual ha aceptado
su existencia para efecto de promover medios de control constitucional a través del recono-
cimiento que se hace en el articulo 2° constitucional sobre el derecho de autodeterminacién
y autogobierno de los pueblos indigenas de México.


http://media.wix.com/ugd/8cd442_3a29c5a1d76542a5ba14a5a5d85dcc50.pdf
http://media.wix.com/ugd/8cd442_3a29c5a1d76542a5ba14a5a5d85dcc50.pdf
http://www2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?AsuntoID=129006
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El Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), por su parte,
posee una clausula abierta que obliga a la consulta en cualquier caso de afectacion
a usos y costumbres,* incluyendo modificaciones legislativas.

Ante esta disyuntiva, la resolucién de la SCJN debia responder cual estandar
aplicar. Siguiendo esta linea argumentativa y de aplicacion del principio pro persona,
la pregunta planteada tendria una solucion simple: ;cual estandar aplicar? Aquel
que tenga un mejor reconocimiento de DD. HH.; en este caso, si hay algo que esta
afectando al municipio indigena y, por tanto, a los pueblos representados en ¢l (tal
y como sefialaria el ministro Arturo Zaldivar: “No creo que los pueblos indigenas,
cuando se organizan, como municipios indigenas, dejan de ser pueblos”), es claro
que aquel estandar que obliga a la consulta sin establecer restricciones, esto es, el TT.

Pero la propuesta del proyecto y de la ministra presentadora era en el sentido con-
trario: superponer el texto constitucional al TI, aunque en el altimo encontraramos
un estandar de mayor proteccion. Esto era posible debido a dos interpretaciones que
habia realizado la Segunda Sala de la SCJN. La primera sostenia la supremacia consti-
tucional, relegando los TI a un segundo plano, porque el reconocimiento de DD. HH.
en TI “en modo alguno controvierte el principio de supremacia constitucional”>*
La segunda inhibia la aplicacion del principio pro persona® cuando se trate de
“clausulas restrictivas o que establezcan excepciones”, como estaba sucediendo en
el caso concreto.

Para sustentar su posicion, la ministra ponente —Margarita Luna Ramos-, al
definir su postura en la sesion del 16 de octubre, vuelve a hacer referencia a que el
constituyente mexicano decidi6 restringir el derecho a la consulta y aboga por una
interpretacion que indica que el 169 de la OIT debe ser “flexibilizado”*¢ por los pai-
ses. El ministro presidente reconoce que en cuanto a la figura del cabildo abierto si
hay afectacion a usos y costumbres.

En este asunto, como se puede ver con claridad, se abordaria la discusion en
torno a las restricciones constitucionales y la relacién entre DD. HH. en la CPEUM
y en T1, pero a pesar de que esto se haria al nivel de las discusiones en el Pleno, en
la sentencia final no se dice nada, salvo el voto concurrente del ministro Aguirre
Anguiano, quien mantiene la postura de que bajo el principio de supremacia consti-

3 Articulo 6°. Disponible en: http://www.ilo.org/indigenous/Conventions/no169/lang--
en/index.htm.

*4  “Supremacia constitucional. La reforma al articulo 10. de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, de 10 de junio de 2011, respeta este principio’, 2a. LXXV/2012
(10a.), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Libro XIII, octubre de 2012, vol. 3, p.
2038.

*  “Principio pro persona o pro homine. Forma en que los drganos jurisdiccionales nacio-
nales deben desempeniar sus atribuciones y facultades a partir de la reforma al articulo 10. de
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, publicada en el Diario Oficial dela
Federacion el 10 de junio de 2011 2a. (10%.), LXXXII/2012, Semanario Judicial de la Federacién
y su Gaceta, Libro XIV, noviembre de 2012, vol. 2, p. 1587.

26 SCIN, VT, 16 de octubre de 2012, p- 13.
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tucional, debe atenderse al texto constitucional, maxime si se trata de una restriccion
deliberadamente colocada por el poder revisor de la Constitucion.

Analicemos la sesion del 15 de octubre de 2012, donde en exclusiva se abordaria
esta problematica.

A pesar de que el proyecto fue elaborado por el ministro Fernando Franco debido
a su ausencia en la sesion de esta fecha, es la ministra Luna Ramos quien presenta
el proyecto. En su primera intervencion, la ministra presentadora comienza reco-
nociendo la capacidad del municipio para promover la controversia constitucional,
al ser una jurisdiccion cuyas autoridades fueron electas atendiendo los usos y cos-
tumbres de sus pueblos indigenas, y esto se hizo de acuerdo con el marco normativo
vigente en el Estado.

La ministra ofrece un abundamiento del argumento del proyecto —de no reco-
nocer el derecho a la consulta- en el sentido de que el constituyente permanente
mexicano habia decidido, a pesar de haber reflexionado sobre una cldusula abierta
del derecho a la consulta, reconocer sélo este derecho cuando se tratara de los pla-
nes nacional, estatales o municipales de desarrollo.”” Lo anterior, en su reflexion,
generaba la existencia de una restriccion constitucional, maxime que el 169 de la
OIT al parecer ofrecia una cldusula abierta, pero que, en la lectura detallada, dejaba
a la interpretacion de los paises su aplicacion, lo que daba paso a la legitimidad de
la restriccién constitucional.

Igualmente, insistia, la Constitucién de Oaxaca refiere al derecho a la consulta
pero para planes de desarrollo y programas, pero no para la modificacion de leyes.

Mas adelante, en otra intervencion, la ministra Luna Ramos trataria el tema del
principio pro persona implementado por la RDH y su impacto en la supremacia
constitucional, afirmando que supone la validez de las restricciones, de tal modo
que de acuerdo con lo establecido en el articulo 1° constitucional a partir de la refor-
ma del 10 de junio de 2011, el constituyente instituyé un método de interpretacion
depositada en el juzgador, mas no significa la posibilidad de elegir si se aplicara la
CPEUM o no.

Entonces, la ministra Luna Ramos y el proyecto que se estaba analizando mante-
nian la postura de que el texto constitucional no incorpora la obligacion de consultar
alos pueblos indigenas acerca de la elaboracion de algiin ordenamiento de caracter
legislativo, al conceder la fuerza a la restriccion constitucional. Por lo contrario, el
ministro Cossio Diaz, en su intervencion, en primer lugar diferencia los pueblos y

> La ministra se refiere a las dos hipdtesis planteadas por el poder revisor de la Cons-
titucidn al discutir sobre las posibilidades de aplicacion del derecho a la consulta: “Una, el
autodesarrollo de las propias comunidades indigenas, quienes deben determinar sus proyectos
y programas de desarrollo, por eso se estima pertinente incorporar en las legislaciones local y
federal, los mecanismos idéneos que propicien la participacion de los pueblos indigenas en la
planeacion y desarrollo a todos los niveles; y, por otro lado, también se dijo de estos Acuerdos
que deberia hacerse la consulta de acuerdo a las politicas, leyes, programas y acciones publicas
que tengan relacion con los pueblos indigenas” (SCJN, VT, 15 de octubre de 2012, p. 7).
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los municipios. Dado lo anterior, el ministro expone que si bien es cierto la Consti-
tucion del Estado de Oaxaca no envia a los municipios indigenas para que puedan
participar en el proceso de aprobacién de las reformas constitucionales locales
cuando les afecten sus usos y costumbres, sin embargo, al no darseles esta partici-
pacion, existe un desconocimiento de la Convencion 169 de la OIT. Este ministro
menciona que existe una violacion indirecta de la CPEUM, pero sefiala que este no
es un problema de violacion de derechos humanos, sino meramente competencial,
precisamente porque se trata de un municipio indigena.

Otra de las intervenciones importantes fue la del ministro Zaldivar Lelo de La-
rrea, que agrega al marco normativo la Declaracion de las Naciones Unidas sobre
los derechos de los pueblos indigenas, proponiéndola por su contenido amplio en
interpretacién y de mayor relevancia. Puntualiza la armonia entre el Convenio de
la OIT y el articulo 2° constitucional y refuta la idea de que se trata de un problema
de jerarquia, maximizando que la aplicacién de la norma sera de acuerdo con la que
en su interpretacion proteja y beneficie con mayor amplitud a la persona.

Otra ministra que manifiesta su postura sobre el asunto es Sanchez Cordero, y
de nueva cuenta haciendo mencién del articulo 6 del Convenio 169 de la OIT. Para
esta ministra, aunque la Constitucion del Estado de Oaxaca no prevé un proceso de
reforma constitucional que contemple a los municipios, el estado de Oaxaca debera
aplicar lo sefialado en el Convenio, ya que los pardmetros de la RDH, y en especial
la aplicacién del principio pro personay los estandares internacionales de DD. HH.,
obligan alos diferentes 6rganos de gobierno del Estado mexicano a su cumplimiento.

Hasta aqui la discusion en la sesion del 15 de octubre. Sdlo existiria una sesién
mas en la Corte donde se abordd este tema, donde basicamente se reiterarian las
posturas, pero, mas importante, igual para neutralizar la problematica, ya que bajo
el argumento de retomar el proyecto en “blanco y negro’, no se votaria sobre lo dis-
cutido el 15 -la importancia de las restricciones constitucionales-, sino la proble-
matica se traduciria en cuestiones competenciales relativas a la procedencia de la
controversia constitucional tratindose de municipios indigenas. Esto ultimo, como
se vera, tendra un impacto en el contenido de la sentencia, ya que en ella se omitira
el analisis del derecho ala consulta, las restricciones constitucionales, la supremacia
y la defensa de usos y costumbres. El tema aun era complicado para la SCJN. Sin
embargo, aun esta displicencia de la SCJN nos da una lectura interesante porque en
ese momento del desarrollo del nuevo paradigma de DD. HH. en México, el tema
sigue lleno de aristas, lo que pronto cambiara con el desarrollo de nuevos elemen-
tos de discusion. Esta evolucién daria un giro en 2013, cuando la SCJN retomo la
discusion de las consecuencias de la RDH y dio un nuevo paso importante para
consolidar sus contenidos, abordando de nuevo, aunque con consecuencias mas
profundas, el tema del papel que desempefian los DD. HH. en TI y su defensa, en
relacion con el constitucionalismo mexicano.
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2.2. Laemergencia del “parametro de regularidad constitucional”

Esta indefinicion descrita arriba sobre la afirmacion de la supremacia del texto
constitucional y el entendido no claro de las restricciones constitucionales llevo
ala SCJN a tomar una postura firme frente a la nueva realidad, aprovechando la
resolucion de un asunto concreto, la Contradiccion de tesis 293/2011® —una cues-
tion complicada sélo de ver el nimero de sesiones que llevé a la SCJN resolver-
lo- y el planteamiento de una pregunta crucial: ;Cual es la naturaleza y posicion
de los DD. HH. en TI? La SCJN tomaria tres votaciones y marcaria un “antes y
un después” en la jurisprudencia constitucional y en la consolidacién del nuevo
paradigma de DD. HH. en México.

La complejidad del asunto, porque implicaba el potencial derrumbamiento del
segundo valladar, lo llevé a descomponerlo, para su mejor analisis, en dos partes.
En la primera, la resolucion llevaria a dos decisiones:

Primera, la emergencia del concepto potencialmente revolucionario: se reconoce
que los DD. HH. en TT se integran a la CPEUM, creando una “masa de derechos’,*
“bloque de derechos” o “parametro de control de la regularidad constitucional”; esta
ultima denominacién es la que adoptaria.

Segunda, la consecuencia natural de la decision primera —de tal forma revolucio-
naria que, como aspiraciones de un concepto ahogandose, se resistiria a morir-: se
retoma el tema de las “cldusulas de excepciones” o restricciones constitucionales, del
caso de derechos indigenas estudiado arriba, pues sostiene que cuando la CPEUM
planteara una restriccion de un derecho humano que no esta asi en TI, debera de-
cidirse de acuerdo con el texto constitucional.

Esto nos llevaria a la pregunta sobre qué cambia en estas decisiones, que las hace
revolucionarias, si se estd afirmando una vez mas la restriccion. Dos cosas, la SCJN
resolveria que esta segunda decision no representa una regla, sino, mas bien, una
clausula interpretativa, que se ponderaria en cada caso concreto; esto ya significa-
ba un cambio en la concepcidén del concepto de supremacia constitucional, moria
lentamente la literalidad y avanzaba con la misma velocidad hacia la supremacia
material de la Constitucion. Lo segundo llevaria a la votacion siguiente.

28 Esla Contradiccién de Tesis 293/2011, resuelta el 3 de septiembre de 2013. Por su natu-
raleza, tiene el objetivo de definir una interpretacion cuando en casos previos y por fuentes
jurisdiccionales diversas se han sostenido criterios encontrados. El caso fue conocido los dias
12,13 y 15 de marzo de 2012; 26, 27 y 29 de agosto, 2 y 3 de septiembre de 2013. Disponible en:
http://www2.scjn.gob.mx/asuntosrelevantes/pagina/seguimientoasuntosrelevantespub.aspx
?id=129659&seguimientoid=556.

% Esta afirmacion se definirfa en las primeras sesiones —en especial la del 12 de marzo de
2012- donde se discuti6 sobre la bonanza de adoptar el término ‘bloque de constitucionali-
dad; concluyéndose que era mejor la otra denominacion, ‘control de regularidad; sin hacer
referencia a la fuente.


http://www2.scjn.gob.mx/asuntosrelevantes/pagina/seguimientoasuntosrelevantespub.aspx?id=129659&seguimientoid=556
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La tercera votacion, menos discutida de primera mano, implicaba un problema
practico de la relacion entre la dimension nacional e internacional, se trataba de
determinar el valor de la jurisprudencia emitida por la Corte IDH; sobre esto se
expresaria la siguiente jurisprudencia: “La jurisprudencia emitida por la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos es vinculante para los jueces mexicanos siempre
que sea mas favorable a la persona”°

La aceptacion de la jurisprudencia de la Corte IDH, que ya habia sido resuelta
de manera restrictiva desde la intervencion de la SCJN en el Caso Radilla,?* ahora se
estaba ampliando a todos los casos del tribunal internacional. Pero hay un segundo
efecto que debia considerarse y que implica una relajacion mayor de la segunda vota-
cion tomada. Si, por un lado, se decidi6 el tema de las restricciones constitucionales,
la aceptacion completa de la obligacion de la jurisprudencia de la Corte IDH estaba
ofreciendo una via mas de salida a esta inhibicion. Pues si una interpretaciéon de un
derecho humano en un TT del sistema interamericano fuera mas alla de una restric-
cién constitucional, se podria generar responsabilidad internacional por no seguirla.

Como se puede ver, con las tres decisiones tomadas en este caso, la SCJN estaba
empezando a rotar la idea de la supremacia constitucional, votar a favor de las res-
tricciones constitucionales no dejaba morir la dimension literal; pero igualmente es-
taba creando dos criterios novedosos en el sistema constitucional mexicano, al elegir
este parametro de regularidad y darle preeminencia a la jurisprudencia de la Corte
IDH; en el desarrollo futuro, podrian favorecer librar la barrera de la restriccion. E1
tiempo y el desenvolvimiento jurisprudencial dentro de ¢l se decantarian por des-
vanecer mas claramente el concepto de restriccion, como veremos a continuacion.

2.3. Laconsolidacion de la supremacia material de la Constitucion.
Ahora si hay obligacion de consultar

Ahora entramos en una fase donde, claramente, tanto en la valoraciéon modélica,
y por consiguiente abstracta, como en la valoracion concreta, se puede ver el cam-
bio sélido de discurso. La restriccion constitucional, que en su origen lesionaba el
goce amplio del derecho humano, da paso a la defensa del derecho mejor protegi-
do, lo cual no hubiera sido posible sin la RDH como detonante y la importante -y
evolutiva- labor de la SCJN, en especial la Contradiccion de Tesis 293/2011.

Un ejemplo muy claro para mostrar la contundencia de este cambio de para-
digma de defensa de los DD. HH. en México pasa por analizar estos derechos en
ciernes que son los derechos indigenas y, en especial, el derecho a la consulta, que
al tratarse de una problematica similar al caso anteriormente analizado, e inclusive

3% SCIN, VT, 3 de septiembre de 2013, p. 30. El término ‘vinculante’ se refiere al estableci-
miento de criterios minimos para los jueces mexicanos, como indicaria el ministro Zaldivar.
Esto seria aceptado por seis votos.

3 Supra, nota 28.
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ser presentado y defendido el proyecto por la misma ministra —~como dijimos en la
introduccion-, deja ver con claridad qué tanto ha evolucionado el modelo de defensa
jurisprudencial de DD. HH. en el disefio planteado por la SCJN.

En este asunto® se retomaran los dos temas discutidos en el proyecto de Santa
Catarina Lachatao. Primeramente, el papel de la supremacia y restricciones cons-
titucionales en el sistema jurisprudencial mexicano y, en seguida, el grado de reco-
nocimiento del derecho a la consulta en las comunidades indigenas.

;Competencia o derechos? La discusion giraria en torno a definir si en el caso
concreto, la consulta es un derecho o es una competencia de los llamados “munici-
pios indigenas”, una discusion igual de largo calado en el Pleno de la SCJN.

La interrogante la inicia el hecho de que la via procesal por la que la Corte esta
analizando el asunto -la controversia constitucional- esta directamente ligada a la
legitimacion de autoridades constitucionales que ven afectada su esfera de compe-
tencia por otras autoridades del mismo nivel. Lo singular ahora es que la autoridad
que estaba solicitando la controversia constitucional ciertamente era una autoridad
constitucional, un municipio, pero con el adjetivo indigena, lo que aportaba una
esencia nueva, generando una caracteristica que en la discusion se calificaria de
sui géneris y que llevaria a deliberar sobre qué esta defendiéndose por esta autori-
dad y, por tanto, qué es lo que se esta violentando: el derecho a la consulta por su
naturaleza indigena o la competencia del municipio de defender su aprobacién de
cualquier cambio legal, mediante la consulta por afectarse los usos y costumbres de
los pueblos indigenas dentro de él.

El cambio de concepcion en la SCJN se observa con claridad porque si en el pri-
mer caso se discutio el alcance de la afectacion que abre la necesidad de la consul-
ta —solo planes de desarrollo como dice la CPEUM o cualquier caso de afectacion
como dice el 169 de la OIT-, se superaba este obstaculo, pues CPEUM y T1I creaban
este “parametro de regularidad”, y haciendo evidente esta nueva realidad, se discutia
si este derecho y la consulta especifica pasaban por el filtro de derecho o por el de
competencia, y ademas daban espacio a discutir cdmo debia hacerse tal consulta.

En el anlisis de las sesiones, lo primero que reconoce la ministra ponente Luna
Ramos en su exposicion es precisamente este cambio de discurso impulsado por la
RDH y directamente con lo decidido en la Contradiccion de Tesis 293/2011. Es inte-
resante ver como es la misma ministra Luna Ramos quien expondria los dos asuntos
que ahora usamos de muestra para nuestra hipdtesis —en el primero haciéndose car-
go por ausencia del ponente y en el segundo como redactora del proyecto-, pero se
ve con claridad el cambio de posicion, de la primera —donde sostiene la supremacia

3 Controversia Constitucional 32/2012, ponente ministra Margarita Luna Ramos, sesio-
nada los dias 26, 27 y 29 de mayo de 2014. Diez votos. Efectos inicamente al municipio que
intervino en el caso. Se analizaba una reforma constitucional de Michoacan de 2012 y los
articulos 2° de la CPEUM y 6° del Convenio 169 de la OIT. Disponible en: http://www2.scjn.
gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx? AsuntoID=138752.


http://www2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?AsuntoID=138752
http://www2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?AsuntoID=138752
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del texto Constitucional y la restriccion- a la segunda —donde se acepta “el recono-
cimiento constitucional [sic] lo establecido por los tratados internacionales”;? ello,
repetimos, gracias a este nuevo entendido de la defensa de DD. HH. y las decisiones
de la Corte en la materia.

Esta transicion es observada en el siguiente parrafo:

Recordaran ustedes que este asunto se habia presentado hace algun tiempo
con un proyecto en el que se venia proponiendo que, conforme a lo establecido
en el articulo 2°, fraccion IX, apartado B, —si no mal recuerdo- de la Consti-
tucion, la idea era que los pueblos indigenas, si bien tienen derecho a que se
lleven a cabo determinadas situaciones previstas en el articulo 2° constitucio-
nal, lo cierto es que cuando se referia a consultas de los pueblos indigenas, la
fraccion IX del articulo 2° nos decia: “Consultar a los pueblos indigenas en la
elaboracion del Plan Nacional de Desarrollo y de los estatales y municipales
Y, en su caso, incorporar las recomendaciones y propuestas que realicen”. El
primer proyecto que presentamos iba enfocado al andlisis justamente de esta
fraccidn exclusivamente del articulo 2° constitucional; sin embargo, recordaran
también, que muy cercano a la discusion de ese primer proyecto, se resolvid
y se discutio en este Pleno la Contradiccion de Tesis 293/2011, en la que se le
reconocia a los tratados internacionales igualdad con la Constitucion.>

Asi, la ministra ponente, primero renuente, ahora reconocia un nuevo statu quo,
la igualdad esencial de los DD. HH. tanto de nivel constitucional como en sede in-
ternacional, y, con esto, reconocia formalmente un nuevo entendido de supremacia
constitucional, lo inocuo de la restricciéon y materialmente la amplitud mayor del
derecho ala consulta —planes de desarrollo, modificaciones legales y constituciona-
les, etc.—, lo cual generara un entendido nuevo y mas efectivo de este ultimo.

Siguiendo el analisis de las sesiones, la ministra ponente Luna Ramos afirmaria:
“[R]econociéndolos como municipio, pero en su calidad de representantes desig-
nados a través de sus usos y costumbres’,* la reforma constitucional de Michoacan
que potencialmente les afecta esos usos y costumbres debié realizar esa consulta,*
lo que no sucedio, por lo que se viola el Convenio 169 de la OIT.” Estas afirmaciones
de la ministra son realmente revolucionarias, esta aceptando el nuevo entendido
de la supremacia, lo cual implica no adhesién ciega al texto, sino a la sustancia que

3 SCJN, VT, 27 de mayo de 2014, p. 5.

34 Ibid., p. 4.

¥ Ibid., p. 9.

El ministro Valls se adhiere a esta postura: “Yo deduzco que si existe un derecho a la
consulta previa en los procesos legislativos que atafien a las comunidades indigenas, el cual
en el caso que analizamos no se respetd” (Ibid., p. 16).

3 Ibid., p. 9.
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incluye alos TL; ni el agua mas pristina del planeta podria ser mas clara que la trans-
parente modificacion en la concepcion de la ministra sobre un efecto concreto del
nuevo paradigma de DD. HH. en México.

Siguiendo lalinea de discusion en la sesion respectiva de la SCJN, para el minis-
tro Cossio, el problema debe pasar por el filtro de la competencia®® del municipio
indigena, pues la controversia constitucional no es un medio para el analisis de
violaciéon de derechos humanos.?

Para este ministro, de lo que se trata es de definir si el derecho a la consulta de
los pueblos y comunidades indigenas y su garantia, que resulta responsabilidad de
los 6rganos legislativos y administrativos, persiste en “clave competencial” cuando
existe una afectacion al municipio indigena.

La via, para el ministro Cossio, es la transformacion en competencia del derecho
a la consulta, al tratarse de un municipio integrado por usos y costumbres, y que
ademas tiene participacion en el proceso de toma de decisiones; en este sentido,
puede haber afectacion a su competencia, no a los derechos de la comunidad.

Lo anterior implica un cambio en la participacion de los municipios indigenas en
reformas constitucionales que les afecten, subrayando que esta participacion no se
reduce a ejercicio numérico de las mayorias en el procedimiento de reforma. Dicha
intervencion debe ser en los términos establecidos en el Convenio 169 de la OIT y
la interpretacion jurisprudencial de la Corte IDH, o sea debe ser previa, de buena
fey con la finalidad de llegar a un acuerdo;* debe ser adecuada, accesible y a través
de instituciones representativas, e informada.

Por su parte, el ministro Pérez Dayan imprime a la discusién un elemento que
definira el conducto: “[E]l caso ha marcado una excepcionalidad y se convierte en
un claro desafio al orden constitucional’,** que empieza por el tratamiento dual del
asunto: la naturaleza administrativa y la conformacién de usos y costumbres del
municipio.

La ministra Sanchez Cordero subraya la necesidad de aludir a los casos Saramaka
vs. Surinam'y Sarayaku vs. Ecuador, de la Corte IDH, al igual que retomar los criterios
de la Primera Sala de la Corte, entre otros, el Amparo en Revision 631/2012, donde se
defini6 en qué consiste el derecho a la consulta previa a los pueblos y comunidades
indigenas. En ese asunto encontramos que la ministra dirfa:

3 Ibid., p- 1L

3 Hace referencia a los antecedentes donde la Corte defini6 esto; los casos de La pildora
del dia siguiente, Controversia Constitucional 104/2009. Disponible en: http://wwwz2.scjn.gob.
mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx? AsuntoIlD=113274. Igualmente el asunto
sobre El derecho a la vida, Controversia Constitucional 62/2009. Disponible en: http://www2.
scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx? AsuntolD=110719.

49 Elemento que no llegara a aceptarse en la decision de la Corte.

4 SCIN, VT, 27 de mayo de 2014, p. 16.


http://www2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?AsuntoID=113274
http://www2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?AsuntoID=113274
http://www2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?AsuntoID=110719
http://www2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?AsuntoID=110719
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Dicho derecho consiste en garantizar que los miembros del pueblo o la co-
munidad indigena se beneficien razonablemente de toda medida administra-
tiva o legislativa que se lleve a cabo dentro de su territorio, y que dicho derecho
consiste en garantizar que no se emitira ninguna determinacién dentro del
territorio de pueblos y comunidades indigenas, a menos y hasta que entidades
independientes y técnicamente capaces bajo la supervision del Estado realicen
un estudio previo de impacto social y ambiental.#*

Se refiere a las observaciones finales que el Comité de Derechos Humanos hizo,
en lo relativo al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, sobre la garantia
de la consulta efectiva a los pueblos indigenas.

Y, finalmente, un argumento importante para el efecto de entender la coordina-
cion entre el texto constitucional y de los TT en cuanto a la defensa de los DD. HH.,
a que no es obstaculo que la Constituciéon de Michoacan no prevea en el proceso
de reforma constitucional esta consulta, ya que el tratado de la OIT obliga a elloy,
por tanto, se debe cumplir.+

En su intervencion, el ministro Aguilar Morales subraya la naturaleza sui géne-
ris —un caracter especial, un espacio indigena- del municipio porque “se conformo
como reconocimiento a su constitucion intrinseca de una comunidad indigena”#
Para ¢él, el municipio debe defender no sdlo la afectacion de su competencia, sino
también los derechos de los pueblos indigenas que lo conforman.

El ministro Pardo retoma la circunstancia sui géneris de municipio e indigena
y sostiene la legitimidad para defender derechos “porque si no, les estariamos ce-
rrando esta posibilidad para hacer valer sus derechos como comunidad indigena’,*
sosteniendo igualmente que no solo debe reconocerse el derecho, sino definirse la
materialidad de la consulta, siguiendo el Convenio 169 de la OIT.

4 Ibid., p. 26.

4 Elrazonamiento es adelantado y muy protector de DD. HH., al igual que respetuoso del
reconocimiento de los estaindares y compromisos internacionales en DD. HH. Para la muestra,
basta decir que el mismo razonamiento aplicaria la Corte Europea de Derechos Humanos en
el Caso Anchugov and Gladkov v. Russia (First Section, application n.° 11157/04, 4 de julio de
2013); ante la objecion del Gobierno de que la limitante del derecho al voto para los prisione-
ros habia sido colocada en la Constitucion rusa, la Corte Europea respondio lo siguiente: “In
the present case, it is open to the respondent Government to explore all possible ways in that
respect and to decide whether their compliance with Article 3 of Protocol No. 1 can be achie-
ved through some form of political process or by interpreting the Russian Constitution by the
competent authorities — the Russian Constitutional Court in the first place — in harmony with
the Convention in such a way as to coordinate their effects and avoid any conflict between
them”, o sea, ante la limitante constitucional, debe interpretarse el precepto de tal forma que
se evite la “restriccion constitucional” y se proteja el derecho planteado a nivel internacional.

4 VT, 27 de mayo de 2014, p. 14.

% Ibid., p. 41.
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Para el ministro Zaldivar, se trata de “un precedente muy importante para de-
terminar los alcances y la forma como juegan los derechos de los pueblos indigenas
cuando estos se constituyen en municipio”* Para él, se trata de una vertiente dual
del derecho ala consulta, la afectacion de derecho y la afectacion de la competencia.

Finalmente, la intervencion del ministro presidente resalta el cambio funda-
mental en la jurisprudencia, la armonizacion del texto constitucional y del texto
convencional:

Precisamente la metodologia empleada de hacer el anilisis precisamente a
partir del articulo 1°. constitucional, que esto no es tampoco ordinario, se ha
dicho aqui, empieza a realizarse a partir del contenido del articulo 1°. consti-
tucional, con la presencia de la norma constitucional y el tratado internacional
con igual eficacia normativa, con una funciéon de complementariedad que aqui
es evidente. Se analiza el articulo 2°. constitucional, en el propio proyecto, y se
llega a determinar que tiene una proteccion de menor calado que los articu-
los 6 y 7 del Convenio 169 de la OIT, para efecto de reconocer el derecho o
los derechos de las colectividades indigenas y en este analisis que se hace del
proyecto, se determina congeniando articulos 1°., 2°., 115 y la reglamentacion
internacional.#

Como se puede ver, la Corte ya no posee voces disidentes en cuanto a esta mu-
tacion en la concepcion de la supremacia —de la literal a la material-, ningtin minis-
tro duda de que la restriccion que plantea la Constitucién mexicana es inaplicable
porque al reconocerse el derecho humano, ya no por su sede sino por su contenido
esencial -lo que se ha permitido gracias a la aplicacion del nuevo paradigma imple-
mentado por la RDH, en especial el principio pro persona yla aplicacion del estandar
internacional de derecho humano-, expulsa todo elemento que merme su disfrute
pleno. De tal forma, permite el mayor desarrollo jurisprudencial del derecho, co-
mo en este caso, no sélo se reconoce el derecho amplio a la consulta —algo que “no
es tampoco ordinario”, como diria el presidente- sino que igualmente valida para
abordar la naturaleza y contenido de este derecho, que llevard a su mejor disfrute.

Parala SCJN, ya esta claro, la restriccion ya ha dejado de ser una columna into-
cable, ya no se presupone. Es por eso que no se duda del derecho a la consulta en
sentido amplio, porque asilo dice el TT, aunque este es mas amplio que el texto de la
CPEUM. En pocas palabras, el segundo gran reto —el valladar de la supremacia del
texto constitucional- del paradigma de la RDH se ha alcanzado, empieza a existir
un verdadero parametro de regularidad constitucional en México, que beneficia el
goce del derecho humano con independencia de su sede, y con esto se cambia ya la
esencia de la supremacia constitucional en México.

4 Ibid., p- 42.
47 Ibid., p. 50.
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3. Conclusiones

Como se ha podido ver, entre 2011 y 2014 la defensa jurisdiccional de los DD. HH.
en México ha cambiado sustancialmente, todo gracias a los efectos generados a
partir de la RDH de 10 de junio de 2011, la cual se abandera de la adopcién de los
estandares internacionales de DD. HH. y la aplicacion del principio pro persona.

En este transito, se puede observar como el entendido de la supremacia consti-
tucional ha cambiado y derrumbando “verdades” intocables hasta estos afios. Dos
eran principalmente las barreras infranqueables que han caido: primero, el mono-
polio del control constitucional a favor de determinados tribunales federales, ex-
cluyendo a todos los demas y, segundo, la defensa férrea de los DD. HH. de fuente
exclusivamente constitucional.

Esta evolucion se puede observar en el siguiente desenvolvimiento histérico.

Primero. El andlisis del Caso Radilla, en el Pleno de la Suprema Corte de Justi-
cia de la Nacidn, logré romper el primer gran valladar histérico, el monopolio del
control constitucional a favor de los tribunales federales, dando paso a un modelo
que permite la existencia de control de constitucionalidad y convencionalidad, con-
centrado y difuso, a favor respectivamente de todos los jueces del pais.

Segundo. Con el analisis del caso del municipio de Santa Catarina Lachatao, la
Corte tomaria una decisién que podria afectar el desarrollo pleno de las implica-
ciones de la RDH, al aplicar la doctrina de las restricciones constitucionales como
limite al reconocimiento de los estandares internacionales de DD. HH., lo que se
corregiria mas adelante.

Tercero. La decision en la Contradiccion de Tesis 293/2011 dio un gran paso, de
triple efecto: en primer lugar, al hacer emerger la doctrina del “parametro de regu-
laridad constitucional” o igualmente llamada “masa o bloque de derechos”, que no
es otra cosa que la colocacion de los DD. HH. en un mismo plano, con indiferencia
de su fuente. En segundo lugar, se declararia el reconocimiento de las restricciones
constitucionales como una cldusula interpretativa al caso concreto, sustrayéndole
con esto su valor de primacia interpretativa. Tercero, de gran trascendencia, se re-
conoci6 como vinculante la jurisprudencia de la Corte IDH, siempre que sea mas
favorable a la persona.

Cuarto. La Controversia Constitucional 32/2012 retoma, en términos facticos
similares, lo discutido en el caso del municipio de Santa Catarina Lachatao, s6lo que
en esta ocasion la decision es opuesta, cuando en el caso anterior se decidi6 sobre
la base de las restricciones constitucionales. En dicho caso, la Corte le da un valor
formidable a los efectos de la RDH, reconociendo el valor y peso valorativo de los
DD. HH. en TI, aduciendo la doctrina del parametro de regularidad constitucio-
nal, al igual que utiliza la doctrina de la Corte IDH para desarrollar mas el derecho
humano en conflicto.

Como se puede ver, en México estamos en una fase de gran importancia para la
defensa delos DD. HH., la emergencia del parametro de regularidad constitucional
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esla ultima, hasta ahora, de un cambio trascendental a dos tiempos, més autoridades
que puede defender y mas fuentes normativas de donde tomar los derechos defendi-
dos. Ambos cambios implicaron la aparicién de una nueva sustancia en el concepto
de supremacia constitucional, que antes era monopolico y ahora incluyente.
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RESUMEN

El presente articulo esboza escenarios posibles para responder a la pregunta de si
se puede considerar correcta la tesis de la omnipresencia del “poder de los jueces’,
teniendo en cuenta la tension en el dmbito del derecho europeo generada en los Ul-
timos tiempos, con un alto impacto publico, en especial en el Tribunal Constitucional
Federal de Alemania, el proyecto de adhesién de la Unién al Convenio Europeo de
Derechos Humanos y la relacion entre los sistemas nacionales de derechos funda-
mentales, la Carta Europea de los Derechos Fundamentales y el Convenio Europeo
de Derechos Humanos.

Palabras clave: tribunal constitucional, gobierno de los jueces, Tribunal de Justicia
de la Unién Europea, Tribunal Federal Constitucional Aleman, protecciéon multinivel
de derechos fundamentales.

ZUSAMMENFASSUNG
Im vorliegenden Beitrag sollen mogliche Szenarien zur Beantwortung der Frage
dargestellt werden, ob die These von einer allgegenwaértigen,Herrschaft der Richter”

Estudi6 Derecho en la Universidad Christian-Albrecht en Kiel, Alemania. Aprobd los
examenes estatales entre 1982 y 1985 e inicid su carrera judicial a finales de 1985 en los tribunales
de Flensburg y Kiel del estado de Schleswig-Holstein. En 1991 se vincul6 al Tribunal Superior
(Oberlandesgericht) del mencionado estado federado, y en 1992 fue nombrada magistrada del
mismo. En 1995 aprob¢ su doctorado con el profesor Dieter Reiter en Kiel. En mayo de 2001
fue nombrada magistrada del Supremo Tribunal Federal (Bundesgerichtshof) de Alemania, el
cual presidi6 en 2011. Desde ese afo se desempeina como magistrada del Tribunal Constitu-
cional de la Republica Federal.
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zutrifft. Dabei wird von den Spannungen ausgegangen, die in jingster Zeit im Bereich
des europdischen Rechts aufgetreten sind und 6ffentliche Auswirkungen hatten,
insbesondere hinsichtlich der Rolle des deutschen Bundesverfassungsgerichts, des
geplanten Beitritts der Europaischen Union zur Europdischen Menschenrechtskon-
vention und der Beziehungen zwischen den nationalen Grundrechtssystemen, der
Europdischen Grundrechtscharta und der Europdischen Menschenrechtskonvention.

Schlagworter: Supranationales Verfassungsgericht; Herrschaft der Richter; Europa-
ischer Gerichtshof; Bundesverfassungsgericht.

ABSTRACT

This article seeks to outline possible scenarios for deciding whether the thesis of the
omnipresent “power of the judges”is correct. We consider the tension generated in
recent years in the field of European law, which has had a high impact on the public,
especially with regard to the German Federal Constitutional Court, the Union's draft
act of accession to the European Convention on Human Rights, and the relations
between national fundamental rights systems, the Charter of Fundamental Rights
of the EU and the European Convention on Human Rights.

Keywords: Supranational constitutional court, government by judges, Court of Jus-
tice of the EU, German Federal Constitutional Court.

Introduccion

Gouvernement des juges (El gobierno de los jueces): en 1921, el jurista francés
Edouard Lambert eligi6 este titulo para un libro' que se dedicé al analisis criti-
co de las tendencias observadas en la jurisprudencia de la Corte Suprema de los
Estados Unidos. La publicacién trataba del control constitucional excesivo de la
legislacion y la funcién de “legislador sustituto” asumida por el tribunal constitu-
cional en el proceso, con el resultado que el catedratico de teoria del Estado, fil6-
sofo del derecho y antiguo juez constitucional alemdn Bockenforde? ha llamado
“la transicion del Estado parlamentario al Estado orientado por la jurisprudencia
constitucional”.

! Edouard Lambert, Le Gouvernement des Juges et la lutte contre la législation sociale aux

Etats-Unis, Paris, M. Giard & Cie, 1921.

> E.-W. Bockenférde, Zur Lage der Grundrechtsdogmatik nach 40 Jahren Grundgesetz
[Sobre el estado de la dogmatica de los derechos fundamentales a 40 anos de aprobarse la
Ley Fundamental], Miinchen, Carl Friedrich von Siemens-Stiftung, 1989, pp. 61y ss.; E.-W.
Bockenforde, Gesetz und gesetzgebende Gewalt [El derecho y el poder legislativo], 2* ed., Berlin,

Dunker & Humblot, 1981, p. 402.
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“Gouvernement des juges: ;maldicion o bendicién?” fue también el tema de
un simposio organizado por Hillgruber en abril de 2013 en la ciudad de Bonn. En
la introduccién del volumen de actas que acompanaba el evento?® se observa: “El
‘gobierno de los jueces’ ya no se limita al Estado-naciéon. También el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea, en Luxemburgo, y el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, en Estrasburgo, se han convertido en lugares en los que el poder judicial
actua con mucha confianza”. De esta manera, y a casi 100 afios de su publicacion, las
afirmaciones de Edouard Lambert cobran una actualidad supranacional renovada
Y, por cierto, inesperada desde la perspectiva del autor.

Pero, ;puede considerarse correcta la tesis de la omnipresencia del “poder de
los jueces”? ;Qué sucederia silos mencionados “lugares en los que el poder judicial
actua con mucha confianza” entraran en una relacion de supuesta o efectiva com-
petencia? Realmente, ;se puede afirmar* que “los tribunales supremos se caracte-
rizan por establecer, en algunas ocasiones, barreras imposibles de franquear por la
via de las decisiones de las mayorias politicas ni por el arte de la diplomacia?”. Una
constelacion de estas caracteristicas, ;‘no deberia ser causa de preocupacion en una
Europa que ha optado por confiar sus asuntos, hasta las cuestiones existenciales, al
ambito judicial”?

En los ultimos tiempos se han generado varias zonas de tension en el ambito del
derecho europeo que han causado un fuerte impacto publico y, a la vez, desencade-
nado un debate intenso (y también critico) a nivel de la ciencia juridica, en el caso de:

o Laprimera resolucion de remision al Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea (en adelante, TJUE) en la historia del Tribunal Constitucional Federal
de Alemania (en adelante, BVerfG, por su sigla en aleman) sobre la base del
articulo 267 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, como
parte del juicio sobre las operaciones de compra de titulos de deuda publica
(OMT, por su sigla en inglés).6

o El proyecto de adhesién de la Union Europea al Convenio Europeo de De-
rechos Humanos (CEDH) y el dictamen del TJUE sobre este asunto.

o La relacion entre los catalogos nacionales de derechos fundamentales, la
Carta Europea de los Derechos Fundamentales y el CEDH.

3 Christian Hillgruber (comp.), Gouvernement des juges - Fluch oder Segen [Gouverne-

ment des juges: ;maldicién o bendicién?], t. 4, Paderborn, Schénburger Schriften zu Recht
und Staat, 2014.

4 Christian Tomuschat, “Der Streit um die Auslegungshoheit: Die Autonomie der EU
als Heiliger Gral - Das EuGH-Gutachten gegen den Beitritt der EU zur EMRK”, Europdische
Grundrechte Zeitschrift, 2015, p. 133.

> Idem.

6 Resolucién del 14 de enero de 2014 - 2 BVR 2728, 2729, 2731/13 - 2 BVE 13/13.
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Analicemos los temas en debate que se acaban de nombrar desde diferentes
angulos: el lugar que ocupan por principio los tres tribunales ~-BVerfG, TJUE y el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH)- en el llamado sistema multi-
nivel, la imperiosa necesidad de cooperar de la manera mas fructifera y armoniosa
posible en una Europa cada vez mas integrada, y la voluntad permanente de coo-
perar. Tampoco se pasaran por alto los posibles conflictos que puedan surgir en las
intersecciones de las respectivas competencias.

1. Competencias del BVerfG a nivel interno

1.1. El BVerfG tiene un mandato claramente definido a nivel nacional que puede
ser resumido en una frase: es el garante del cumplimiento de la Ley Fundamental
(en adelante, LF) de la Republica Federal de Alemania. Esto vale especialmente
para la implementacion de los derechos fundamentales de los ciudadanos indi-
viduales; su componente fundamental es el recurso de amparo constitucional in-
dividual, a disposicion de todos los ciudadanos que consideran que sus derechos
fundamentales fueron conculcados por el poder piblico” No menos importante
es la funcion del tribunal de solucionar las controversias en torno a los derechos
y obligaciones constitucionales que surjan entre los 6rganos constitucionales
(conflictos entre organismos estatales), asi como las controversias vinculadas al
funcionamiento del sistema federal, es decir entre la federacion y los Estados fe-
derados, los Linder.®

1.2. El BVerfG es un érgano constitucional. De esta manera se reconoce que el
tribunal constitucional debe ser efectivamente independiente para poder cumplir
las tareas que se le han encomendado; solo asi sus decisiones recibiran el necesario
grado de aceptacion. La limitacion del poder estatal —-mas especificamente, aquel
que ejerce el Poder Ejecutivo- por un tribunal independiente con rango de 6rgano
constitucional, y que justamente por esto esta en condiciones de relacionarse “de
igual a igual” con los otros drganos constitucionales, es un elemento relevante, cons-
titutivo e indispensable del Estado de derecho.

Sobre esta base, la relacion entre los 6rganos constitucionales nacionales se ca-
racteriza por el respeto mutuo. No obstante, y sin poner en duda este respeto, en
el pasado algunas decisiones fueron objeto de cuestionamientos, sobre todo desde
filas politicas. Una instituciéon como el BVerfG debe vivir con los cuestionamientos
—en tanto expresion de un dialogo juridico-constitucional critico, aunque siempre
centrado en los hechos- y tenerlos en cuenta, en la medida que corresponda.

7 Cabe agregar la accion de inconstitucionalidad abstracta (a instancias del Gobierno
federal, el gobierno de un estado federado o la cuarta parte de los integrantes del Bundestag)

y concreta a partir de la remision de un tribunal de instancia.

8 Los conflictos entre organismos estatales competen exclusivamente a la Segunda Sala,

que actiia como tribunal de Estado.
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2. Las relaciones del BVerfG frente a los tribunales europeos

Sin embargo, en todo momento, el BVerfG debe tener presente la posicion y la ju-
risprudencia de los “tribunales constitucionales europeos”. Esto nos lleva al tema
del lugar del tribunal en el entramado institucional supranacional. En la actuali-
dad, se suele hablar de la interacciéon de los tribunales europeos. El término mismo
de “interaccion” hace referencia a la existencia de cierta interrelacion o interco-
nexion entre los tribunales, es decir su colaboracion reciproca, a diferencia de una
relacion de coexistencia o antagonismo. Hace algunos afios se podria haber ha-
blado, en términos mas neutros, de una simple comunidad de derecho® y de una
“relacion” entre la jurisdiccion (constitucional) europea y nacional. Han quedado
definitivamente atras los tiempos en que un juez europeo de origen aleman, quien
mas adelante se convirtiera en presidente del Tribunal Federal de Justicia aleman,
caracterizara como “triangulo juridico de las Bermudas™ lo que —desde nuestra
perspectiva actual- constituye un escenario de “interacciéon” Sin embargo, la ex-
presion “triangulo de las Bermudas” deja en claro que se trata de tres tribunales,
dado que nuestro sistema legal esta expuesto a la influencia, no solo del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea, sino también del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos y su jurisprudencia. Solemos referirnos a esta totalidad como una red
interconectada de tribunales constitucionales. Sus actores, al igual que los 6rga-
nos constitucionales a nivel nacional, deben relacionarse sobre la base del respeto
mutuo y del reconocimiento de las particularidades de sus respectivos sistemas
legales, para colaborar en la creacion de la Europa unificada. Esto se desprende
también del articulo 4, apartado 2, del Tratado de la Unién Europea de Lisboa,
donde se formula: “La Unidn respeta la igualdad de los Estados miembros |[...], asi
como su identidad nacional, inherente a las estructuras fundamentales politicas y
constitucionales de éstos”.

2.1. En este contexto, veamos primero la relacion entre el TJUE y nuestro tribunal
constitucional. Al respecto, el BVerfG entiende su papel como el de un mediador
que debe hacer justicia a dos maximas, con el fin de establecer un equilibrio entre
ambas. Como lo ha manifestado el presidente del tribunal, Vofikuhle," podriamos
hablar de las dos caras de la misma moneda, o mas bien —como me gusta expresarlo

9  Walter Hallstein, “Die EWG-Eine Rechtsgemeinschaft” [La CEE: una comunidad de
derecho], Europdische Reden, 1979, pp. 341 ss.

% Giinter Hirsch, “Schutz der Grundrechte im ‘Bermuda-Dreieck” zwischen Karlsruhe,
Straflburg und Luxemburg” [La proteccion de los derechos fundamentales en el “tridngulo
juridico de las Bermudas” entre Karlsruhe, Estrasburgo y Luxemburgo], suplemento de EuR
1/2006, p. 718.

" Cf., entre otros, Andreas VofSkuhle, “Der Europiische Verfassungsgerichtsverbund”
[La interconexion de los tribunales constitucionales europeos], discurso pronunciado el 3 de
noviembre de 2009, version publicada en Staatlichkeit im Wandel [El Estado en transforma-
cioén], num. 106, 2009; ademas, NVwZ 2010, pp. 1y ss.
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a mi- de un sistema especial de vasos comunicantes. Por un lado, estd la apertura
hacia el derecho europeo de la LF con la responsabilidad concomitante de la inte-
gracion, por la cual el BVerfG se debe orientar; a ella corresponde, por el otro lado,
la identidad constitucional nacional, cuya salvaguardia también forma parte de las
responsabilidades del BVerfG, y cuyo respeto por la Uniéon quedo consagrado en
los tratados, como acabamos de observar.

2.1.1. El preambulo de la LF alemana establece, en el articulo 23, apartado 1, el
mandato constitucional de hacer realidad la Europa unida. No solo permite la in-
tegracion europea, sino que debe ser entendido como un mandato constitucional
expreso, tal como lo ha decidido la Segunda Sala en su sentencia sobre Lisboa,” que
debe ser cumplida por el BVerfG, al igual que todos los érganos constitucionales.”

2.1.2. Por otra parte, existe el niicleo identitario material de nuestra Constitucién
que se desprende del articulo 79, apartado 3, dela LE y cuya proteccién compete muy
especialmente al BVerfG. Este nucleo identitario, que ni siquiera admite la injerencia
dellegislador constituyente, pone limites a la autorizacion, en términos generales, de
la transferencia de derechos de soberania a la Unién Europea conforme al articulo
5, apartado 1, del Tratado de la Union Europea (TUE); en este sentido, es resistente a
la integracion. El nicleo identitario de nuestra constitucion exige sobre todo que el
proceso de integracion europea cuente con la legitimacion democratica suficiente.
En otras palabras: algunas decisiones deben seguir siendo responsabilidad del par-
lamento aleman, el Bundestag; entre esas decisiones, se destaca su responsabilidad
presupuestaria.*# Por lo tanto, el Bundestag aleman no esta facultado a someterse a
mecanismos con incidencia financiera que podrian conllevar cargas imprevisibles
para el presupuesto sin su previa autorizacion constitutiva.

2.1.3. Hasta este punto solo se han descrito los dos polos (constitucionales) a nivel
nacional, sin que esto implique un posicionamiento certero en el sistema multinivel
europeo. Para esto, primero habra que repasar las diferencias que existen entre las
perspectivas y las areas de competencia de los tribunales europeos y nacionales. El
TUE cumple su mandato jurisprudencial mediante el examen que se orienta por el
derecho comunitario; de esta manera, se hace responsable de la aplicaciéon unifor-
me del derecho comunitario en los Estados miembros y ejerce la competencia de
decision de altima instancia. A diferencia de la posicion bastante comoda del TJUE
—por principio, este tribunal no se ocupa de cuestiones que pertenecen a la drbita
del derecho nacional-, el BVerfG, actuando a nivel nacional, debe poner en practica
el acto de malabarismo ya descrito: si bien, por un lado, acompana el proceso de
integracion, por el otro, puede verse en la situacion de tener que ponerle limites a
este mismo proceso de integracion. Como parte del ejercicio de su funcién de con-
tralor, el BVerfG evalta en este contexto si los actos de los 6rganos e instituciones

12

Sentencia del 30 de junio de 2009 - 2 BVE 2/08 et al., BVerfGE 123, 267 ss.
13 BVerfGE 123, 267, 346 s.
4 Cf. BVerfG 129, 124, 177 s8.; 132, 195, 269 ss.; BVerfG 134, 366, 396 s.
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de la Unién Europea afectan el drea no transferible de la identidad constitucional
protegida por el articulo 79, apartado 3, de la Ley Fundamental —por lo que no se
tendrian que haber transferido- o si extralimitan de manera evidente el marco
del drea correctamente transferida: a partir de la decisién del BVerfG en la causa
Honeywell, para que exista un acto ultra vires debe determinarse si se produjo una
infraccion suficientemente verificada. Tal infraccién presupone —en breves palabras-
que la extralimitacion de lo actuado por el poder de la Unidén sea evidente y que el
acto recurrido conlleve un traslado de competencias con incidencia estructural en
detrimento de los Estados miembros.*

2.1.4. Lafuncién de contralor del BVerfG que acabamos de esbozar quedo patente
en el auto de remision de la Segunda Sala relativo a la llamada Resolucién OMT" del
consejo de gobierno del Banco Central Europeo (BCE) del 6 de septiembre de 2012.
La importancia de la resolucion se debe también a otro aspecto: se trata del primer
auto de remision del BVerfG con fundamento en el Tratado de Funcionamiento de
la Unién Europea (en adelante, TFUE). El articulo 267, apartado 3, del TFUE es un
instrumento importante y eficaz en el ambito de la ingenieria juridica de la integra-
cion europea; a partir de la remisién obligatoria (no solo opcional) se asegura que
las cuestiones importantes de derecho comunitario que incidan en litigios a nivel
nacional, sean efectivamente elevadas al Tribunal de Justicia de la Union Europea.

2.1.4.1. A nivel de los tribunales de instancia, las remisiones de este tipo al TJUE
forman parte de la cotidianeidad juridica. Si no se cumple la obligaciéon de remitir
y la causa no se eleva a los jueces (europeos) que en realidad deberian conocer de
ella, segun la jurisprudencia del BVerfG* se podria incluso estar ante la violacién
del derecho de las partes al juez natural —un derecho equivalente a un derecho fun-
damental-, de conformidad con la segunda frase del articulo 101, apartado 1, de la
LE lo que constituiria una violacidn de la Constitucion, por lo menos en aquellos
casos en que la omision de la remision ya no parece justificable y resulta evidente-
mente insostenible.”® Partiendo de la aplicacion e interpretacion del derecho mate-
rial de la Unidn, el tribunal de instancia debe llegar a la justificada opinién de que
la situacion juridica, o resulta inequivoca a priori (“acte clair”), o fue aclarada por
la jurisprudencia europea de manera tal que no subsisten dudas razonables (“acte
éclairé”), por lo que queda sin efecto la obligacion de remitir.>

2.1.4.2. Volvamos a la Resolucion OMT. Esta prevé que el sistema europeo de
bancos centrales puede comprar sin limites titulos de deuda publica de determina-

5 BVerfGE 126, 286 ss.

'S Ibid., pp.304Vs.

7 Resolucion relativa a Technical features of Outright Monetary Transactions; cf. Actas
de la 340° reunion del consejo de gobierno del Banco Central Europeo, celebrada el 5y 6 de

septiembre de 2012, y el comunicado de prensa del 6 de setiembre de 2012.
8 BVerfGE 73, 339, 366 ss.; 126, 286, 315; 135, 155, 230 SS.
¥ BVerfGE 135, 155, 232 punto 180.

2% BVerfGE 135, 155, 233 punto 183.
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dos Estados miembros.” En opinién de la Segunda Sala, se podria estar ante un acto
ultra vires,” sila Resolucion OMT violara el mandato del Banco Central Europeo y
su limitacion a la politica cambiaria o constituyera una infraccion de la prohibicién
del financiamiento de los presupuestos a través de la politica monetaria, porque,
de conformidad con los tratados europeos, el BCE no tiene el mandato de llevar
adelante una politica econémica independiente, sino, por el contrario, esta limita-
do a apoyar la politica econdmica de la Unidn. Si se considerase que la Resolucion
OMT debe ser calificada como una medida independiente de politica econdmica,
dicha resolucion atentaria evidentemente contra la asignaciéon de competencias.
Este traslado de competencias tendria asimismo un impacto estructural, porque la
Resolucion OMT podria superponerse a las medidas de asistencia en el marco de las
“politicas de rescate del euro”, que forman parte de las areas centrales de la compe-
tencia economica de los Estados miembros (cf. articulo 136, apartado 3, del TFUE).

Ademas, las transacciones podrian resultar en una redistribucion considerable
entre los Estados miembros y, de esta manera, adquirir rasgos de un sistema de
compensacion financiera que no esta previsto en los tratados europeos. De la misma
manera, sila Resolucién OMT violara la prohibicion del financiamiento monetario
de los presupuestos (articulo 123, apartado 1, del TFUE), este hecho constituiria
una extralimitacion evidente y estructuralmente significativa de las competencias.
La violacion seria evidente, porque el derecho primario de la Unidn establece la
prohibicién en una norma explicita, excluyendo de esta forma, y sin lugar a dudas,
cualquier competencia del Banco Central Europeo al respecto. La prohibicién del
financiamiento monetario de los presupuestos establece asimismo la responsabilidad
presupuestaria global del Bundestag aleman sobre una base firme. La posibilidad de
una violacion de la identidad constitucional de la Ley Fundamental por la Resolu-
cion OMT'y su puesta en practica depende, entre otros aspectos, del contenido y el
alcance dela resolucion en la interpretacion del TUE. El TJUE ya ha dictado su sen-
tencia relativa a las cuestiones prejudiciales que habiamos remitido, alo cual no me
referiré debido a que, desde nuestro punto de vista, el proceso atin no ha concluido.
Desde la perspectiva del derecho del proceso constitucional aleman, la remision es
un procedimiento intermedio; aclaradas las cuestiones prejudiciales, se retoma el
proceso original, hasta su terminacion con la sentencia final por parte del BVerfG.

2.2. A continuacion, me referiré a la tension entre los derechos fundamentales
nacionales y la proteccion de estos a nivel de la Unién (Carta de los Derechos Fun-
damentales de la Union Europea).

2.2.1. Hasta hoy, el BVerfG no ha renunciado a su pretension de tener competen-
cia para examinar la conformidad constitucional de los actos juridicos de la Union.

*' Entanto que dichos Estados miembros participen simultdneamente en un programa de

reformas acordado con el Fondo Europeo de Estabilidad Financiera (FEEF) o el Mecanismo
Europeo de Estabilidad (MEDE).
22 BVerfGE 134, 366, 392 ss.
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Sin embargo, no ejerce su jurisdiccion, en tanto que en el drea de la jurisdiccion eu-
ropea estén dadas las garantias para una proteccion de los derechos fundamentales
que sea comparable en lo esencial con los estandares asegurados por la LF (lallamada
jurisprudencia “solange” o “en tanto que™). E1 BVerfG ha confirmado esta opinién
en varias oportunidades, por ejemplo, en la sentencia sobre Maastricht** o, tltima-
mente, en la sentencia sobre el Tratado de Lisboa.” En consecuencia, la intervencién
del BVerfG no estaria indicada, en tanto no se produzca un desfasaje generalizado
en el desarrollo del derecho europeo en comparacién con los estandares (naciona-
les) irrenunciables de los derechos fundamentales. Esta “subsidiariedad voluntaria”
puede ser interpretada como otro instrumento del ambito de la ingenieria juridica
de la integracion, con el objetivo de garantizar la convivencia sin interferencias en
el sistema europeo, sin tener que hacer concesiones con respecto a los estandares
nacionales de los derechos fundamentales.

2.2.2. Ante este trasfondo, causaron sorpresa las sentencias en las causas Akerberg/
Fransson® y Melloni,” dictadas por el TUE en 2013. El tribunal sueco remitente en
la Causa Akerberg/Fransson habia consultado al tribunal europeo si era compatible
con el derecho comunitario, la practica judicial nacional que instruia a los tribunales
a seguir aplicando disposiciones que violan un derecho fundamental garantizado
por la Carta, cuando la violacién no resulta evidente. El tribunal rechazd esta inter-
pretacion porque una practica judicial de estas caracteristicas despojaria al tribunal
nacional de su derecho de realizar una valoracion exhaustiva de la compatibilidad
dela disposicion en cuestion con la Carta. Agrego6 que el tribunal nacional que debia
conocer de una causa sobre derecho comunitario, y que tenia dudas con respecto
al sentido o al alcance de ese derecho, tenia el derecho y, llegado el caso, también la
obligacién, conforme al articulo 267 del TFUE, de remitir sus preguntas relativas a
la interpretacion de las disposiciones aplicables del derecho comunitario al tribu-
nal de justicia.”® En este contexto —al igual que en la decision Melloni-,* el tribunal
postuld, casi sin excepciones, la primacia de la normativa comunitaria sobre el de-

3 BVerfGE 37, 271, 285; 73, 339, 376, 387.

4 Sentencia del 12 de octubre de 1993 - 2 BVR 2134/92 y 2 BVR 2159/92 - BVerfGE 89, 155,
174 8.

* BVerfGE 123, 267, 335.

26 TJUE, Gran Sala, Sentencia del 26 de febrero de 2013 C-617/10, ABl EU 2013 ntim. C
114, 7 S.; EuZW 2013, 302 ss.

*’" TJUE, Gran Sala, Sentencia del 26 de febrero de 2013 C-399/11, ABI EU 2013 niim. C 114,
127; EuZW 2013, 305 ss.

8 Cf. TJUE [nota al pie 26] punto 48.

% Cf. TJUE [nota al pie 27] punto 60: “[Si bien] el articulo 53 de la Carta confirma que, al
exigir un acto juridico de la Unién la adopcién de medidas nacionales de implementacion, las
autoridades y los tribunales nacionales contintian teniendo el derecho de aplicar la normativa
nacional relativa a los derechos humanos, en la medida en que dicha aplicaciéon no implique
un perjuicio al nivel de proteccion de la Carta en la interpretacion del Tribunal de Justicia, ni
ala primacia, la unidad y la eficacia del derecho comunitario”.
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recho constitucional nacional “en cuestiones relativas al derecho comunitario”. Al
adoptar una postura tan rigurosa se ha creado una tensién —hasta ahora no resuelta
por el tribunal- con el trato preferencial dispuesto por el articulo 53 de la Carta de
los Derechos Fundamentales que prohibe expresamente el uso de los derechos fun-
damentales de la Unidén como referencia para menoscabar los niveles de proteccion
alcanzados a nivel nacional.

Poco tiempo después, en la decision del 24 de abril de 2013,3°la Primera Sala del
BVerfG considerd oportuna la siguiente aclaracion: para lograr una relacion coope-
rativa entre el BVerfG y el TJUE, la referida jurisprudencia de este tltimo no debe
ser interpretada como un acto evidentemente ultra vires o que pondria en peligro la
proteccion o la aplicacion de los derechos fundamentales de los Estados miembros
en un grado tal que cuestione la identidad del orden constitucional instituido por
la LF (primera frase del articulo 23, apartado 1). Por lo tanto, la decision en la Causa
Akerberg/Fransson no debe ser interpretada ni aplicada como si cualquier relacién
material entre una disposicion y el area de aplicacion abstracto del derecho comu-
nitario, o meros efectos reales de una disposicion sobre este derecho constituyeran
una causa suficiente para sujetar los Estados miembros a los derechos fundamenta-
les de la Unién Europea consagrados en la Carta de los Derechos Fundamentales.*

En una sentencia dictada el 6 de marzo de 2014,3 el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea flexibilizo, hasta cierto punto, su jurisprudencia y adopté una pos-
tura —quizas— mas conciliadora. Alegd que el concepto de “aplicacion del derecho
comunitario” con arreglo al articulo 51 de la Carta exige un “vinculo suficiente”, mas
alla de la cercania de las areas materiales en cuestion o de la posibilidad de que una
de ellas pueda ejercer una influencia indirecta sobre la otra. No obstante, el debate
no esta concluido, y el futuro dird si los tribunales constitucionales de los Estados
miembros estan dispuestos a aceptar esta postura del TJUE.

2.3. Centremos ahora nuestra atencion en el Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos (TEDH). Asi como el Tribunal Constitucional Federal es el garante dela LF,
el TEDH lo es del Convenio Europeo de Derechos Humanos. Por lo general, esta
“doble” proteccion de los derechos fundamentales y humanos opera en sintonia; sin
embargo, en algunos casos puede producir resultados divergentes. Un proceso ante
el TEDH implica que todas las instancias judiciales a nivel nacional estén agotadas;
esto incluye la interposicion del recurso de amparo constitucional ante el Tribunal
Constitucional Federal. Por consiguiente, el TEDH esta facultado para examinar
las decisiones del BVerfG y denunciar como contrario al Convenio cualquier acto
de soberania cuya conformidad con la LF haya sido reconocida por el BVerfG. En
el pasado reciente se han dado situaciones como la expuesta.

3% Sentencia del 24 de abril de 2014 “Antiterrordatei” [Base de datos para la lucha contra
el terrorismo] - 1 BVR 1215/07 - BVerfGE 133, 277 ss.

3 BVerfGE 133, 277, 316 punto 91.
3 Decision de la 10* Sala en la causa C-206/13, NVwZ 2014, 575.
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Inicialmente, el Tribunal Constitucional Federal clasificé el Convenio -y su con-
solidacion concreta por el TEDH- como una simple ayuda de interpretacion para
“la determinacién del contenido y del alcance de los derechos fundamentales y los
principios conformes al Estado de derecho [a nivel nacional]”, sin que esa interpre-
tacion tuviera rango constitucional.?* Esta vision partia del caracter juridico formal
del Convenio, dado que, desde la perspectiva de nuestra LE los acuerdos celebrados
con arreglo al derecho internacional contractual, que se incorporan a la legislacion
nacional mediante una ley aprobatoria del Bundestag aleman, revisten por principio
el rango de una ley (federal) comun.*

En una decision de principio (Gorgiilii*®) del afio 2004, que hacia referencia a
la apertura del orden juridico aleman al derecho internacional, el BVerfG modi-
fico esta jurisprudencia, por lo menos para el ambito del CEDH. La decisién se
originé en un litigio sobre la custodia de un hijo natural entre su padre biolégico
y sus padres de acogida, a cuyo cuidado el nifio fue entregado pocos dias después
de nacer. A juicio del TEDH, la negacién del derecho de contacto y de la custodia
del padre de un hijo natural por los juzgados de familia alemanes constituia una
violacion del derecho del padre al respeto de su vida familiar (CEDH, art. 8, ap. 1),
por lo que dio lugar a su recurso de amparo.** Seguidamente, el juzgado de familia
competente de Alemania de segunda instancia se negé nuevamente a dictar una
sentencia cautelar que permitiera el contacto del padre con el nifio, aduciendo que
el caracter vinculante de la decision del TEDH alcanzaria solamente a la Republica
Federal de Alemania como sujeto de derecho internacional, sin incluir sus 6rganos
de jurisprudencia. Otro recurso de amparo constitucional del padre, reprendiendo
la implementacion deficiente de la sentencia por los juzgados de familia, fue exito-
so. El BVerfG fundamenté su decision en la violacion del derecho fundamental del
padre conforme al articulo 6 de la LE, en conjuncién con la vulneracién del princi-
pio del Estado de derecho: el juzgado de familia no habia respetado plenamente la
decision del TEDH que constataba la violacion del Convenio, dado que -y este es
el elemento novedoso- los tribunales nacionales tenian la obligacién, mas alla del
principio constitucionalmente fundado de la apertura al derecho internacional, de
tomarlo en cuenta para la aplicacion e interpretacion del derecho comutn.”

De esta manera, el BVerfG fortalece el Convenio al integrarlo al principio de
sometimiento de la justicia a la ley, de conformidad con el articulo 20, apartado
3dela LF ylo eleva, por lo menos indirectamente, al rango de estandar juridico-
constitucional, en los términos de interpretacion y concrecion desarrollados por el
TEDH. Por lo tanto, su violacion puede ser reprendida por la via del recurso de am-

3 BVerfGE 74, 358, 370.

34 BVerfGE 74, 358, 370; 82, 106, 120; 111, 307, 316 S., 128, 326, 367.
3% BVerfGE 111, 307 ss.

36 Sentencia del 26 de febrero de 2004, TEDH, nim. 74969/01.

37 BVerfGE 111, 307, 323 s.
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paro constitucional contra actos de soberania alemanes, con referencia al principio
de Estado de derecho, y en conjuncion con el derecho fundamental en cuestion. Esta
profundizacion de la jurisprudencia ha generado otras consecuencias: en virtud de
las diferencias jurisprudenciales entre el BVerfG y el TEDH en torno a la valoracién
de la detencién por seguridad retrospectiva a continuacion del cumplimiento de la
pena, que el derecho penal aleman prevé para delincuentes reincidentes que come-
tieron delitos gravisimos, en 2011 el BVerfG dict6 otra sentencia en la materia, en
la cual incluso concede, en atencién a los principios establecidos en la Resolucion
Gorgiilii, que la fuerza de cosa juzgada de sus propias decisiones es susceptible de
revision en la medida que una decision posterior del TEDH aporte aspectos nove-
dosos a la interpretacion de la Ley Fundamental.?®

3. Larelacion entre la Carta de Derechos Fundamentales
de la Union y el Catalogo de Derechos Fundamentales
del Consejo Europeo en el CEDH

3.1. Hasta el momento, me he limitado a la consideracién de las relaciones bila-
terales: por un lado, entre el BVerfG en tanto garante de la constitucion nacional
y el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, y, por el otro, entre el BVerfG y el
TEDH. Pero con ello no se agota el tema porque existe también un vinculo entre la
Carta de los Derechos Humanos de la Unién y el sistema de derechos fundamen-
tales del Consejo de Europa, establecido en su Convenio de Derechos Humanos:
un vinculo de hecho, por el articulo 6, apartados 1y 3 del TEU, pero también otro,
a partir de la prevision expresa de la adhesion de la Union al CEDH, conforme al
articulo 6, apartado 2 del TEU. Esto conlleva dificultades serias en materia de de-
limitacién juridica, porque si bien las areas de aplicacion e influencia del derecho
comunitario y del Convenio se superponen, no son idénticas. Como es sabido, el
Consejo de Europa tiene 47 Estados afiliados, no solo los 28 Estados miembros de
la Unién Europea.

En tanto que la Unién Europea no adhiere al Convenio, este no tiene caracter
de fuente directa del derecho en el area de la Union, es decir no es un elemento di-
recto del orden juridico de la Unién, aunque cumple la funcién de una fuente del
conocimiento juridico. Esto se desprende del articulo 6, apartado 3, del TEU, segun
el cual los derechos fundamentales consagrados en el Convenio contintan hacien-
do parte del derecho comunitario en calidad de principios generales del derecho,
incluso después de la entrada en vigor de la Carta de los Derechos Fundamentales.
Como indicador adicional del estrecho vinculo entre los derechos fundamentales
de la Unidn y del Convenio, la primera frase del articulo 52, apartado 3, de la Carta

38 BVerfGE 128, 326, 365.
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delos Derechos Fundamentales contiene una cldusula de armonizacion. De esta ma-
nera, se intenta asegurar la coherencia de la interpretacion y aplicacion de aquellos
derechos fundamentales de la Carta que corresponden a los derechos consagrados
en el Convenio. En ningtn caso, el nivel de proteccion otorgado por los derechos
fundamentales de la Unién debe ser inferior al de los derechos fundamentales del
Convenio. En cambio, se abre la posibilidad de una proteccion mayor sobre la base de
los derechos fundamentales de la Unidn; la segunda frase del articulo 52, apartado 3,
dela Carta contiene la correspondiente “clausula de apertura”. Por lo tanto, los dere-
chos fundamentales del Convenio deben ser entendidos como estandares minimos.

La clausula de armonizacion se complementa con la ya mencionada cldusula de
trato preferencial del articulo 53 de la Carta, que corresponde al articulo 53 del Con-
venio. En consecuencia, los derechos fundamentales de la Unidon no deben servir
de base para apartarse de un estandar de proteccion posiblemente superior de los
derechos del Convenio. La interaccion entre los respectivos sistemas de derechos
fundamentales mediante clausulas de armonizacion y trato preferencial aporta, en
principio, otro componente eficaz a la reiteradamente mencionada ingenieria juri-
dica de la integracion de sistemas multinivel. No obstante lo anterior, la sentencia
en la Causa Akerberg/Fransson®® —a la que me referi para ilustrar la relacion entre
los derechos fundamentales de la Unién y los nacionales- dejé en claro que puede
ser una fuente de conflictos.

3.2. La primacia del derecho comunitario respecto del derecho nacional que
postula el TJUE y su interpretacion restrictiva del articulo 53 de la Carta de los De-
rechos Fundamentales nos llevan a la consideracion del dictamen del tribunal rela-
tivo al proyecto de acuerdo sobre la adhesion de la Unién al Convenio de Derechos
Humanos.*® En efecto, en lo que atafie a la relacion entre el derecho nacional y el
CEDH, los tribunales constitucionales nacionales podrian seguir refiriéndose sin
problemas a un estandar de proteccién nacional mas elevado conforme al articulo
53 del Convenio; en cambio, cuando se trata de la relacién entre los derechos fun-
damentales nacionales y los derechos correspondientes de la Unién en los términos
de la interpretacion del articulo 53 de la Carta por el tribunal, y teniendo en cuenta
su postura que establece la primacia del derecho comunitario, tal referencia ya no
es posible sin mas. En consecuencia, el dictamen del Tribunal de Justicia critica
que el proyecto del acuerdo de adhesion no ofrece la certeza de que el TEDH opte
por una interpretacion igualmente restrictiva del correspondiente articulo 53 del

3% TJUE, Gran Sala, Sentencia del 26 de febrero de 2013 C-617/10, ABl EU 2013 num. C
114, 7 8.; EuZW 2013, pp. 302 y ss.

49 Proyecto del 10 de junio de 2013, incluido en el informe final del comité de direccién
para derechos humanos del Consejo de Europa de la misma fecha.

41 Dictamen del 18 de diciembre de 2014, “Adhesién al CEDH II”, C-2/13, Beck RS 2015,
80256.



188 EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERALY LOS TRIBUNALES SUPRANACIONALES:... / SIBYLLE KESSAL-WULF

Convenio para el area de aplicacion del derecho comunitario con el fin de asegurar
la coherencia de las posturas juridicas defendidas.

3.3. Como respuesta al dictamen del 18 de diciembre de 2014 y la “pretension de
la decision en ultima instancia” reiteradamente sostenida, el TJUE debié enfrentar
algunas criticas, pero sobre todo la denuncia de querer impedir que los actos de la
Unién —junto con sus sentencias— sean sometidos al control “externo” del cumpli-
miento de los derechos humanos por el TEDH.

3.3.1. Cabe dejar constancia de que la adhesion -y el control externo- constan
expresamente en una disposicion del derecho primario, el articulo 6, apartado 2,
del TEU, aunque es de suponer que la adhesion se postergara hasta un futuro le-
jano como consecuencia de la claridad del dictamen y las violaciones del derecho
comunitario que se detectaron; en efecto, conforme al articulo 218, apartado 11, del
TFUE un dictamen negativo del Tribunal de Justicia impide la entrada en vigor de
un acuerdo previsto, a menos que se introduzcan modificaciones a dicho acuerdo
o alos tratados europeos.

La preparacion del proyecto de acuerdo de adhesion expuso a la Comision Eu-
ropea y a los Estados miembros al desafio especial de integrar no solo un estado,
sino la totalidad de una organizacién supranacional con sus complejas estructuras
internas, a un sistema de proteccion de los derechos humanos que descansa en un
acuerdo internacional y multilateral. En este contexto, el TJUE podra haber pensado
en la “cuadratura del circulo”, cuando asumio la tarea de examinar la conformidad
del proyecto con el derecho comunitario.

3.3.2. De todos modos, es evidente que el proyecto intenta tener en cuenta las
particularidades de un sistema multinivel. Su eje es el articulo 3 que introduce un
“mecanismo de incorporacion a las demandas”, por el cual la Unién o uno de sus
Estados miembros podran incorporarse, en calidad de parte demandada, a los
procesos ante el TEDH, en los que no estan involucrados directamente. La Union
esta afectada en todos los casos en que la violacion del Convenio por un Estado
miembro que es el objeto de una demanda presentada ante el TEDH esta relacio-
nada simultaineamente con cuestiones de compatibilidad del derecho comunitario
con el Convenio. Se introduce, asimismo, un “procedimiento de decision previa’,
por el cual se le concede al Tribunal de Justicia de la Unién Europea la oportuni-
dad de decidir —a menos que ya lo haya hecho- si las disposiciones del derecho
comunitario que son el objeto del litigio son compatibles con el Convenio. Una vez
mads, nos encontramos con instrumentos de la ingenieria juridica de la integracion
disefiados para asegurar la colaboracidn reciproca de los tribunales europeos en
condiciones de interferencias minimas. Habria que agregar que el TEDH ya tiene
la posibilidad de incorporar —por la via del articulo 36, apartado 2, del Convenio-a
terceros y de recabar opiniones, por ejemplo, del TJUE.

3.4. Entonces, ;a qué aspectos se refiere la critica del Tribunal de Justicia? Mas
alla de la coordinacion —inexistente a criterio del tribunal- entre las dos clausulas
de trato preferencial de los respectivos articulos 53 de la Carta y del Convenio,
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expresa la preocupacion de que el TEDH conozca de los litigios entre los Estados
miembros o entre uno de ellos y la Unién. A primera vista, el TJUE considera que
las competencias de control otorgadas a un tribunal fuera de la Unién pondrian en
peligro la primacia, unidad y eficacia del derecho comunitario e interferirian en el
equilibrio interior de la Unién, aunque un analisis mas detenido podria llegar a la
conclusion de que en realidad el tribunal podria temer la reduccion de su propia
influencia y del impacto de su jurisprudencia. La fundamentacion de la posicion
negativa por el Tribunal confirma esta tesis. Se critica que el derecho de incorpora-
cion a las demandas no funcione como un “mecanismo automatico’, sino que esté
sujeto al control de plausibilidad previo del TEDH para verificar la existencia de las
condiciones para la adhesion al procedimiento conforme al articulo 3 del proyecto.
Ademas, el Tribunal de Justicia no esta de acuerdo con que el procedimiento de
decision previa como tal surja de la iniciativa del TEDH.+*

No se debe, ni se va a poner en tela de juicio que el TJUE detente por principio
el monopolio de la interpretacion y desestimacion de las normas. No obstante, es
de suponer que el “leitmotiv de la preservacion de la autonomia’, como lo expresa
un articulo sobre el tema,* implique también que el tribunal se preocupa por sus
propios intereses y, conjuntamente con ellos, por la proteccion de sus competencias.
Una contribucidn de reciente publicacién** lo formula en estos términos: “El TJUE
se esfuerza por fortalecer la UE como un espacio tinico de derechos humanos que
esté sujeto a su exclusivo poder de decision judicial’.

5. Conclusiones

Es preciso terminar volviendo a nuestra interrogante inicial sobre “el gobierno de
los jueces” en el derecho constitucional nacional y supranacional. La respuesta, si
se trata de una “maldicién o bendicién’, quedara a criterio de cada una y cada uno
de ustedes. Simplemente pretendi esbozar los posibles escenarios de conflicto, asi
como las estrategias para su solucion. Sin embargo, los actores judiciales deberian
compartir el objetivo de avanzar —y voy a servirme de una imagen de uso comun
en el debate europeo— de una Europa con un sistema multinivel, al estilo de un
“Schichtkuchen” (un ponqué en capas), a un perfectamente logrado “Marmorku-
chen” (un ponqué mezclado de masa clara y oscura), es decir, un sistema interco-
nectado con estructuras heterogéneas, cuyos componentes interactian de manera
homogénea, y cuya receta opera a entera satisfaccion de todas las partes. jEste es
el tipo de desarrollo que deberiamos desearle a Europa!

4* Ibid. [nota al pie 41] punto 187 ss.
4 Wendel, NJW 2015, 921, 923.
4 Tomuschat, op. cit., pp. 133 y 139.
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RESUMEN
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ABSTRACT
This paper examines the scope of the principle of supremacy of the Constitution
from a comparative point of view and, especially, its implications for the Costa Rican
constitutional judicial system. We also put forth some ideas on interpretation ac-
cording to the Constitution and the role of conventionality control in that context,
as promoted by the Inter-American Court of Human Rights in exercise of its powers.

Keywords: Supremacy of the constitution, comparative law, interpretation consistent
with the Constitution and the Inter-American Convention on Human Rights.

Introduccion

En términos generales, el propdsito de estas notas es examinar, con algin grado
de profundidad, el principio de supremacia de la Constitucion y sus implicacio-
nes en los ordenamientos juridicos estatales, particularmente en lo que atafie al
sistema de justicia constitucional costarricense. Con este objetivo, se analizara la
forma en que ha sido proclamada la supremacia de la norma fundamental en el
ordenamiento alemdn, norteamericano, espanol, entre otros, para luego determi-
nar lo que concretamente sucede en Costa Rica.

Ademas, se dedicaran unas lineas a algunas de las consecuencias en que se tra-
duce dicho principio, es decir, la obligacion del juez ordinario y constitucional de
interpretar las normas infraconstitucionales conforme al derecho de la constitucion.
Esta funcion ha cobrado especial relevancia en los tltimos afos, sobre todo en el
marco de la aplicaciéon del método concretado de control de constitucionalidad,
como el caso nacional, donde la Sala Constitucional goza del monopolio del recha-
zo para expulsar del ordenamiento juridico una norma que no es compatible con
la Constitucion. De este modo, se ha sostenido, en principio, que el juez ordinario
unicamente participa del control de constitucionalidad en la medida en que puede
promover la cuestion de inconstitucionalidad o la consulta judicial, en aras de que
sea la Sala la que determine finalmente si la norma cuestionada se adecuaonoala
Constitucion. Ya veremos, sin embargo, que la participacion del juez ordinario en
este marco es mucho mas amplia, pues en ese sentido, y en el ejercicio de la inter-
pretacion conforme, puede eventualmente descartar todas aquellas posibles inter-
pretaciones de una norma legal que lesionen la norma fundamental, y de ellas hacer
prevalecer la que si se ajusta a los lineamientos constitucionales.

De modo que el juez ordinario inicamente deberia plantear la consulta cuan-
do no sea posible interpretar la norma legal conforme a la constitucion politica.
También cobra especial relevancia la interpretacion conforme a los supuestos del
control de convencionalidad que ha impulsado la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos con respecto a las disposiciones de la Convenciéon Americana sobre
Derechos Humanos, asi como de las interpretaciones que con respecto a esa norma
realiza dicho tribunal.
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Pues bien, y como ha sido advertido, el principio de supremacia de la consti-
tucion, el reconocimiento de la constituciéon como norma juridica constituyen un
aporte del constitucionalismo norteamericano, asi como de los criterios doctrinales
y jurisprudenciales que culminaron en la famosa sentencia dictada por el juez John
Marshall, en 1803, en el asunto Marbury vs. Madison. Dichas ideas no fueron bien
recibidas por el constitucionalismo europeo sino hasta 1920 a través de los criterios
expuestos por el mayor jurista del siglo XX, el fildsofo austriaco Hans Kelsen. Con
anterioridad a ese momento, aunque existia cierto consenso en Europa acerca del
valor normativo de la constitucion, lo cierto es que, como se expuso en algun tra-
bajo anterior, las constituciones francesas y alemanas del siglo XIX son expresiones
de un “constitucionalismo sin constitucion’, justamente porque no contaban con
mecanismos juridicos de defensa de la constitucion.

Es asi como a partir de las ideas de Hans Kelsen, y después de la Segunda Guerra
Mundial, se prevén en Italia (1948), Alemania (1949), Francia (1958), Portugal (1976)
y Espaia (1978), los tribunales constitucionales, a los que se ha encomendado no
solo la defensa de los preceptos constitucionales frente a las actuaciones y las omi-
siones de los poderes publicos que vulneran la norma fundamental, sino ademas la
interpretacion ultima y privilegiada de las normas constitucionales.

A continuacion se estudiard entonces qué se ha entendido por el principio de
supremacia de la norma fundamental, del cual sin duda alguna el control de cons-
titucionalidad por omisidén supone su mayor alcance. Bajo esta tesitura, no sélo se
controlan unicamente aquellos supuestos en que se viola la constitucién de manera
positiva, mediante el dictado de normas o actos que claramente infringen los pre-
ceptos constitucionales, sino también el cumplimiento de esos poderes ptblicos de
las llamadas normas constitucionales de ejecucion diferida (mal llamadas normas
programaticas), las cuales, aunque si gozan al igual que las normas de ejecucion in-
mediata de contenido normativo y exigible, requieren precisamente un desarrollo
normativo infraconstitucional ulterior para poseer eficacia plena.

De esta forma, muchas veces el propio poder constituyente, originario o derivado,
al emitir la norma constitucional, ha dejado un plazo expreso al poder legislativo
para emitir la normativa legal de desarrollo, caso en el cual la inobservancia de ese
plazo produce una grosera violacion de la norma fundamental, que desde ningtn
punto de vista puede ser soslayada por el tribunal constitucional. En tal hipétesis, es
claro que el juez constitucional, si se niega a exigir por parte del poder constituido
el desarrollo de la norma fundamental, altera su texto a tal grado que lo reforma y
lo despoja de todo contenido normativo. Se trata —diria un autor aleman que se ha
analizado en un estudio previo- de un supuesto de anulacién de la constitucion, o
bien de una mutacion constitucional que no se adecua a la teoria normativa de la
constitucion politica.

Es distinto si no se establece un plazo para la aprobacion de la normativa infra-
constitucional de desarrollo, en cuyo caso, el juez constitucional debe ponderar la
inactividad del poder legislativo, o del 6rgano encargado de suplir el mandato cons-
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titucional, bajo un criterio de proporcionalidad y razonabilidad. En este supuesto,
el juez constitucional si puede analizar las circunstancias en que fue aprobada la
norma constitucional, asi como la obra que en funcién de esta han desplegado los
poderes constituidos para determinar si dicha actividad es o no inconstitucional.
De esta forma, y bajo tales supuestos, se examinara concretamente qué se entiende
por el principio de supremacia de la Constitucion.

1. Aproximacion al principio de supremacia constitucional

De acuerdo con Konrad Hesse, el derecho constitucional (la constitucién) se en-
cuentra en una situacidon de supremacia con respecto de todo el ordenamiento,
en cuanto constituye un orden juridico fundamental de la comunidad. Por este
motivo, la constituciéon no puede ser derogada ni reformada por leyes ordinarias
(en atencion al principio de rigidez constitucional), ni sus disposiciones pueden
ser contrariadas por ningun otro acto de los poderes publicos, ni por el legislati-
vo, que se encuentran vinculados por la norma fundamental.' Asi, en el sistema
aleman, el principio de supremacia de la Constitucion puede ser inferido del con-
tenido de los articulos 20.3 y 1.3 de la Ley Fundamental de la Republica Federal
Alemana.?

De este modo, y en el ambito singular de los derechos fundamentales, Otto Ba-
chof explica el cambio de perspectiva que suponen las fdrmulas contempladas en
la ley fundamental por sobre la Constituciéon de Weimar, lo que Hebert Kriiger ha
mencionado de una manera topica, y algo exagerada: “[A]ntes los derechos funda-
mentales s6lo valian en el ambito de la ley, hoy las leyes s6lo valen en el ambito de
los derechos fundamentales”? Lo anterior, considerando los alcances del principio
de supremacia de la constitucion, consagrados por las normas supra mencionadas.

Por otra parte, desde ningtin punto de vista es posible soslayar la clausula de su-
premacia (supremacy clause) consagrada en el articulo VI, parrafo 2°, de la Constitu-
cién de los Estados Unidos de América de 1787, 1a cual dispone: “Esta Constitucion y
lasleyes de los Estados Unidos que se hagan en su consecuencia, y todos los tratados
hechos, o que se hagan, bajo la autoridad de los Estados Unidos, seran ley suprema

Konrad Hesse, Manual de derecho constitucional, Madrid, Marcial Pons, 2001, p. 9.
Estas normas establecen:

“Articulo1°[...]

3. Los derechos fundamentales que se enuncian a continuacion vinculan al Poder Legis-
lativo, al Poder Ejecutivo y a los tribunales a titulo de derecho directamente aplicable”
“Articulo 20°[...]

3. El Poder Legislativo estard vinculado al orden constitucional y el Poder Ejecutivo y
el Judicial estaran sujetos a la ley y al derecho. [...]".

3 Otto Bachof, Jueces y constitucion, Madrid, Civitas, p. 41.
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del territorio y los jueces de cada estado estaran por ella obligados, sin perjuicio de
cualquier disposicién en contrario de la Constitucion o de las leyes de los estados™*

Asimismo, Bidart Campos y Carnota observan que si bien en los Estados Unidos
de América rige el principio de supremacia de la Constitucion, en Gran Bretaiia,
por el contrario, pervive la pauta (aunque matizada con la aparicién del derecho
comunitario europeo) de la primacia del Parlamento.’> De otro lado, Isidre Molas
sostiene que la Constitucion espafiola de 1978 no sélo es norma juridica, sino tam-
bién suprema, teniendo en cuenta que en su articulo 9.1 se le otorga una posicion
diferenciada y destacada por sobre las otras disposiciones que integran el ordena-
miento juridico.® En palabras de este autor, “como expresion del poder constituyente,
es una norma jerarquicamente superior a todas las restantes, a ella deben sujetarse
los poderes constituidos para ejercer las potestades que le han sido asignadas. Todo
el ordenamiento juridico queda sometido a la Constitucién y se organiza a partir
del principio de constitucionalidad”’

Lo anterior también es explicado por Fernandez Segado del siguiente modo:

[A]rrancando de la heterogeneidad de las normas constitucionales y de
su diferente fuerza vinculante, y teniendo en todo momento presente esta
peculiaridad de las disposiciones constitucionales, podemos pasar a abordar,
con caracter general, la fuerza normativa de nuestra Constitucion. Tal fuerza
normativa se deduce sin ningtn esfuerzo de la determinacion del articulo
9.°.1 de nuestra Constitucion de conformidad con lo cual: “Los ciudadanos y
los poderes publicos a la Constitucién y al resto del ordenamiento juridico”®

Sobre el particular, el Tribunal Constitucional Espaiol, en la Sentencia 16/1982
de 28 de abril (Sala Segunda), sefalo:

4 Sobre los alcances de esta clausula de supremacia, Edward S. Corwin ha sostenido
que ese parrafo es “la esencia de la Constitucion’, en la medida en que combina al Gobier-
no nacional y a los estados con una misma organizacién gubernamental: el Estado Federal.
De ahi que si bien el Gobierno nacional es uno de los poderes enunciados, si se trata de sus
atribuciones prevalece por sobre los poderes contrarios de caracter estadual. Por lo tanto, en
palabras del autor, “cuando se suscita una colision entre la ley nacional y la estadual, la tinica
cuestion que debe resolverse generalmente es sila primera corresponde a una definicion justa
de las atribuciones del Congreso” (Edward Corwin, La Constitucién de los Estados Unidos y
su significado actual, Buenos Aires, Fraterna, 1978, pp. 353-354).

> German Bidart Campos y Walter Carnota, Derecho constitucional comparado, vol. I,
Buenos Aires, Ediar Ediciones, 2001, p. 96. En la actualidad, este principio de primacia del
parlamento ha sufrido profundas transformaciones, todo lo cual exige la existencia de igual-

mente profundas investigaciones que exceden el alcance de estas notas.

6 Isidre Molas, Derecho constitucional, Madrid, Tecnos, 2005, p. 214.

7 Idem.

8 Prancisco Fernandez Segado, El sistema constitucional espariol, Madrid, Dykinson, 1992,

p- 74
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Conviene no olvidar nunca que la Constitucion, lejos de ser un mero ca-
talogo de principios de no inmediata vinculacién y de no inmediato cumpli-
miento hasta que sean objeto de desarrollo por via legal, es una norma juridica,
y en cuanto tal, tanto los ciudadanos como todos los poderes publicos, y por
consiguiente también los jueces y magistrados integrantes del Poder Judicial,
estan sujetos a ella (articulos 9.1 y 1171 C. E.). Por ello es indudable que sus
preceptos son alegables ante los tribunales (dejando al margen la oportuni-
dad o pertinencia de cada alegacion de cada precepto en cada caso), quienes,
como todos los poderes publicos, estin ademds vinculados al cumplimiento
y respeto de los derechos y libertades reconocidos en el capitulo segundo del
titulo primero de la Constitucion (articulo 53.1 C. E.), entre los que se cuentan,
por supuesto, los contenidos en el articulo 24, cuya vulneracion se cuestiona
por el demandante en amparo.®

De esta forma, y siguiendo al profesor Leguina Villa, la posicion del Tribunal
Constitucional Espaiiol con respecto al principio de supremacia de la Constitucion
puede ser esbozada de la siguiente manera:

1.a La Constitucion es la norma fundamental y fundamentadora de todo
el orden juridico, cualitativamente distinta y superior a todas las demas, por-
que “incorpora el sistema de valores esenciales que ha de constituir el orden
de convivencia politica y de informar todo el ordenamiento juridico”, que ha
de ser interpretado de conformidad con la misma (STC 9/81; STC 125/83). 2.2
La Constitucién no sélo es la norma que fundamenta la organizacién politica
de la comunidad y el ordenamiento juridico entero, sino que es también una
norma de ejecucion y efectos inmediatos, singularmente en lo que concierne
alos preceptos contenidos en los articulos 14 a 30, por ser objeto del proceso
de amparo (STC 22/84, de 17 de febrero), preceptos que tienen eficacia directa
e inmediata sin necesidad de esperar a que resulten desarrollados por el le-
gislador (STC 81/82, de 21 de diciembre). 3.a La Constitucion no es un mero
catalogo de principios orientadores, carentes de obligatoriedad e insusceptibles
de ser cumplidos hasta que sean objeto de desarrollo por via legal, sino que
es siempre y en todo caso una norma juridica, la norma suprema de nuestro
ordenamiento, y en cuanto tal, tanto los ciudadanos, como todos los poderes
publicos, estan sujetos a ella (STC 16/82, de 28 de abril; STC 101/83, de 18 de
noviembre). 4.a La Constitucion es un conjunto normativo en el que cada
precepto adquiere su pleno valor y sentido en relacién a los demas, lo que
postula una interpretacion sistematica de la misma (STC 67/1984; STC 175/85).

9 Cabe mencionar que el principio de supremacia de la Constitucion también ha sido
desarrollado por el Tribunal Constitucional Espafiol en las siguientes decisiones: 22/1984 de
17 de febrero, 15/1982 de 28 de abril y 101/1983 de 18 de noviembre, entre otras.
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5.a La Constitucion tiene eficacia derogatoria de todas las leyes y disposiciones
anteriores que, no pudiendo ser reconducidas por via interpretativa al marco
constitucional, se opongan a la misma, perdiendo tales normas su vigencia
para regular situaciones futuras, de acuerdo con lo dispuesto en la Disposi-
cién Derogatoria 3.a (STC 4/1981, de 2 de febrero; STC 9/81, de 31 de marzo;
STC 10/81, de 6 de abril; STC 29/81, de 24 de julio; STC 31/82, de 3 de junio;
STC 8/1983, de 18 de febrero; A. 147/83, de 13 de abril). 6.a En lo que concier-
ne a los derechos fundamentales y libertades publicas, la Constitucién tiene
ademads eficacia retroactiva, en el sentido de poder afectar a actos posteriores
a su vigencia que deriven de situaciones creadas con anterioridad al amparo
de leyes validas en aquel momento, en cuanto tales actos sean contrarios a la
Constitucion, siempre que dichas situaciones no hayan agotado sus efectos
con anterioridad a la promulgacion de esta ultima (STC 9/81; STC 67/85, de
15 de noviembre; STC 125/83, de 26 de diciembre).™

Es claro entonces que el principio de supremacia de la constitucion también cons-
tituye (ademas de los mecanismos y los instrumentos de control de constitucionali-
dad) una garantia sustancial de su reconocimiento como norma juridica dotada de
coercitividad y exigible a la actuacion de los poderes publicos. En este orden, dicho
principio parte de la existencia de un ordenamiento juridico jerarquizado (sobre el
cual se comentara mas adelante), en que la constitucion es su punto de partida, en
tanto que la unidad de ese ordenamiento también nace o se expresa en la unidad de
la constitucion. Este caracter fundamental de la constitucion, siguiendo a Mufioz
Machado, se traduce juridicamente en el hecho de que es la norma superior respecto
de las otras, de tal forma que no puede ser modificada mediante simples decisiones
dellegislador ordinario;" lo anterior por estar situada en la cispide del ordenamien-
to juridico y en aplicacion del principio de rigidez constitucional,” infra aludido.

Pero también puede ser explicado el caracter supremo y superior de la consti-
tucion, en la medida en que, por una parte, sirve de base o brinda legitimidad a la
actuacion de los poderes constituidos y, por otra, establece el sistema de fuentes del
ordenamiento juridico, y regula los procedimientos para la produccioén de las otras
normas. De ahi que sirva también como criterio de validez formal y material de
todas las fuentes del derecho® posteriores a ella.

De esta manera, segun Isidre Molas, el caracter supremo y privilegiado de la
constitucion tiene dos implicaciones: una formal, que se traduce en el caracter

1° Jests Leguina Villa, “Principios generales del derecho y constitucién’, Revista de Ad-
ministracion Publica, nim. 114, septiembre-diciembre, 1987, pp. 17y 18.
" Santiago Mufioz Machado, Constitucién, Madrid, Iustel Publicaciones, 2004, p. 12.

2 Sobre las implicaciones del principio de rigidez constitucional, ver James Bryce, Consti-
tuciones flexibles y constituciones rigidas, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1998.

B Molas, op. cit., p. 215.
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rigido de su reforma; y otra material, que consiste en la posibilidad de interpretar
todo el ordenamiento juridico de acuerdo con los preceptos constitucionales, asi
como el control de constitucionalidad sobre los actos y las omisiones de los poderes
publicos que lesionan el derecho de la constitucion.** En este sentido, el profesor
Pérez Tremps indica que la supremacia del tribunal constitucional en materia de
garantias constitucionales no es una imposicion derivada solamente de criterios de
confianza, sino una imposicion de légica juridica; de modo que al existir “un tri-
bunal constitucional y siendo la constitucion la norma suprema del ordenamiento,
que le da coherencia y unidad, ha de ser el tribunal constitucional este supremo
6rgano jurisdiccional; otra cosa, conduciria a un ilégico que podria generar lo que
con licencia se ha calificado de esquizofrenia juridica, al permitir un doble frente
de interpretacion ultima de la Constitucion”’s

En suma, la constitucion, al estar colocada en el puesto superior del derecho po-
sitivo, tiene como funcién primordial designar a los 6rganos encargados de emitir o
producir las otras normas juridicas, asi como los mecanismos o los procedimientos
por los cuales se realiza esta situacion. De ahi que una norma juridica sélo es vélida
en la medida en que ha sido creada de la manera indicada por la norma superior.*®

Otra conclusion que se infiere de todo lo anterior es la necesidad de implementar
garantias o controles para asegurar la observancia efectiva y oportuna de las disposi-
ciones constitucionales, asi como la supremacia de la carta magna. De lo contrario, la
supremacia de la constitucion por sobre las otras fuentes del ordenamiento juridico
queda, realmente, al pairo, pues no existe entonces ninguna proteccion o tutela frente
a las transgresiones del legislador o de los otros poderes publicos.”

2. Los alcances del principio de supremacia
de la Constitucion en el ordenamiento juridico
costarricense

De este modo, la superioridad normativa de la constitucion no es sino la expresion
del principio de la supremacia constitucional como parametro de interpretacion
del ordenamiento, de modo tal que vincula los actos de todas las autoridades,

4 Idem.

5 Pablo Pérez Tremps, “El tribunal constitucional y juez ordinario. Una deuda pendiente
dellegislador’, en Autonomia y Justicia y Catalusia, Barcelona, VII Seminario Organizado por
el Consejo Consultivo de la Generalidad de Catalufia, Consejo General del Poder Judicial de
Espana y Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia, GESMAX, SL, 2003, p. 90.

16 Ricardo Haro, “El control de constitucionalidad comparado y el rol paradigmético de las
cortes y tribunales constitucionales”, en Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano,
Montevideo, vol. I, Fundacién Konrad Adenauer, 2004, pp. 47y 48.

7 Santiago Mufioz Machado, Constitucién, Madrid, Iustel Publicaciones, 2004, pp. 12 ¥
13.
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las cuales no pueden excusarse del cumplimiento de sus disposiciones. En este
sentido, el principio de supremacia de la constitucién supone en el ordenamiento
juridico costarricense:*®

La observancia preceptiva de los derechos fundamentales consagrados en
la Constitucion Politica y en los instrumentos internacionales en materia
de derechos humanos vigentes en la Republica, en tanto asi lo reconoce el
articulo 48 de la Constitucién Politica —teniendo en cuenta, desde luego,
que los derechos humanos son anteriores y superiores al Estado, en virtud
de que proceden de la propia dignidad del ser humano-, en cuanto la Sala
Constitucional, en la Sentencia N° 2313-95, de 9 de mayo, sefiald: “como lo
ha reconocido la jurisprudencia de esta Sala, los instrumentos de derechos
humanos vigentes en Costa Rica, tienen no solamente un valor similar a
la Constitucion Politica, sino que en la medida en que otorguen mayores
derechos o garantias a las personas, priman por sobre la Constitucion
(vid. sentencia N° 3435-92 y su aclaracion, N° 5759-93). Por eso algunos
estudiosos han sefialado que la reforma constitucional de 1989, sobre la
jurisdiccion constitucional, es tal vez la mayor conquista que desde el punto
de vista juridico ha experimentado Costa Rica, en los tltimos cincuenta
afos™* Cabe mencionar que en el ordenamiento juridico costarricense,
a diferencia del criterio mayoritariamente sostenido en el sistema de jus-
ticia constitucional europeo (particularmente en los casos de Alemania,
Italia y Espafia), los instrumentos internacionales sobre derechos huma-
nos, poseen un caracter normativo indiscutible y constituyen verdaderas
reglas juridicas (no asi meros criterios de interpretacién de los derechos
reconocidos en las distintas constituciones), motivo por el cual los parti-
culares pueden exigir directamente su cumplimiento ante las autoridades
publicas (por ejemplo, mediante la interposicién de un recurso de amparo
ante la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia) aunque no
estén reconocidos de manera positiva y en forma expresa en la Constitu-
cién de la Republica de Costa Rica. Se trata entonces de una construccion
efectuada por la Sala Constitucional a partir de los alcances del articulo
48 de la Constitucion Politica, y que ha sido plasmada en reiteradas de-
cisiones, entre ellas: la N° 1147-90 de 21 de septiembre, N° 1739-92 de 1°
de julio, N° 3435-92 y su aclaracion: N° 5759-93, N° 2313-95, de 9 de mayo,
N°2000-09685 de 1 de noviembre, N° 2002-10693 de 7 de noviembre, y la
N° 2007-1682 de 9 de febrero de 2007.

8 Silvia Patifio Cruz y Victor Orozco Solano, La inconstitucionalidad por omision, San
José, Investigaciones Juridicas, 2004, pp. 35y 37.

¥ Rodolfo Piza Escalante, Justicia constitucional y derecho de la Constitucién, San José,
Juricentro, 1993, p. 30.
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- Laaplicacién directa de las normas organicas del derecho de la Constitu-
cién que regulan la relacion entre los poderes, 6rganos y entes del Estado,
de las que les atribuyen competencias y de las que establecen controles a
su actuacion. Todas estas normas organicas del derecho de la Constitu-
cidn estan dotadas de plena coercitividad, justamente en cuanto gozan de
garantia jurisdiccional, particularmente la que es desplegada por la Sala
Constitucional en estricto apego al articulo 10 de la Constitucién Politica
y en sus distintas modalidades, previo y a posteriori.

- Lavinculacién de parte de los 6rganos encargados del manejo de los fondos
publicos hacia las normas y principios que integran el derecho de la Cons-
titucion, en particular, los relativos al control sobre la hacienda publica.

- Laobligacion de que las leyes y, en general, las demas normas del ordena-
miento juridico se adecuen a la Constitucién Politica, lo que comprende,
por una parte, la necesidad de que sean dictadas conforme a los criterios
que la Constitucién -y en el caso costarricense, el Reglamento de la Asam-
blea Legislativa— estipula; por otra, el que su contenido no sea contrario a
los principios que componen el derecho de la Constitucion, dentro de lo
que se incluye, como se dijo supra, el derecho internacional de los derechos
humanos.

- Laobligacion de interpretar las normas del ordenamiento de conformidad
con la Constitucion Politica, y demas normas que componen en el orde-
namiento juridico costarricense el bloque de constitucionalidad.

- El control sobre los silencios del legislador y de las demads autoridades pu-
blicas que violan el derecho de la Constitucion.>> Como se dijo con anterio-
ridad, dicha afirmacién supone el mayor alcance del reconocimiento de la
Constituciéon como norma juridica y a tal grado que, lejos de suponer una
infraccién del principio de separacién de poderes y division de funciones,
mas bien tiende a reforzar la sujecién de todos los poderes publicos a los
preceptos de la norma fundamental.

2% Sobre los alcances del principio de supremacia de la Constitucion, la Sala Constitucional
dela Corte Suprema de Justicia, en la Sentencia 2001-09384 de 19 de septiembre, sefiald: “Sobre
el fondo: La jurisprudencia constitucional ha reconocido a la Constitucién Politica su caracter
normativo supremo (principio de supremacia) del cual se derivan una serie de consecuencias
entre las que estd, el deber de remocion de todo obstéculo para su plena efectividad. Para eso
se han creado mecanismos procesales conducentes a hacer valer y respetar los principios y
valores en ella contenidos, entre ellos, el habeas corpusy el amparo, contra actos, y la inconsti-
tucionalidad y consulta judicial, como vias para la anulacion de normas de rango inferior que
contradigan la normativa constitucional y sus principios. Naturalmente que el principio de
supremacia de la Constitucion, implica su eficacia directa, es decir, vinculante sin necesidad
de intermediacién de ninguna otra norma. De ahi deriva precisamente, la capacidad de toda
autoridad para aplicar, desarrollar y proteger los derechos fundamentales contenidos en la
Constitucién Politica. De no ser asi toda argumentacion acerca de la méxima jerarquia de la
Constitucion, no pasaria de ser una declaracién de buena voluntad”
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- La derogacion de las disposiciones preconstitucionales que resultan in-
compatibles con la Norma Fundamental.* Lo anterior, a partir de la afieja
distincién entre la validez y vigencia de una norma juridica, asi como
entre la derogacién y el control de constitucionalidad. Asi, la sancién que
la teorfa del derecho apareja para aquella norma preconstitucional que
resulta incompatible con la nueva Constitucion es su derogacion, entre la
segunda esta dotada de plena fuerza normativa y, como tal, deroga todo el
derecho anterior que se le opone. Esta derogacion bien puede ser decre-
tada sea por los tribunales ordinarios o por el Tribunal Constitucional, en
cuanto constituye una potestad inherente ala de todo 6rgano jurisdiccional
justamente determinar si el derecho que se ha de aplicar se encuentra o
no vigente. Dicho examen de vigencia de una norma juridica siempre es
anterior al de validez, entendido este ultimo como un juicio de adecuacion,
en un plano vertical, de una norma inferior a otra de rango superior, en
cuyo supuesto, la sancién que se produce es la sancién de inconstitucio-
nalidad y la declaracion de invalidez del precepto impugnado. De ahi que
el control de constitucionalidad dnicamente se puede desarrollar sobre
las normas postconstitucionales, o sobre los efectos ultraactivos de las
normas preconstitucionales que previamente han sido derogadas por la
fuerza normativa de la Constitucion. Toda esta construccion es posible en
el ordenamiento juridico costarricense de la interpretaciéon armonica de
los articulos 10 y 197 de la Constitucion Politica.

3. La interpretacion de las normas conforme
al derecho de la constitucion?

Uno de los mayores aportes del reconocimiento de la constitucién como norma
y del principio de supremacia, es el deber de interpretar las normas conforme
al texto fundamental. Tal obligacion, segin Garcia de Enterria, se desprende del
“proceso de constitucionalidad de las leyes (de modo tal que) antes de que una
ley sea declarada inconstitucional, el juez que efecttia el examen tiene el deber de
buscar en via interpretativa una concordancia de dicha ley con la constitucion”
Esta facultad le permite al operador juridico la posibilidad de evitar la forma-
cién de lagunas en el ordenamiento, a causa de la anulacién por inconstitucional

1 Sobre este ultimo extremo se puede consultar Victor Eduardo Orozco Solano, La fuerza
normativa de la Constitucion frente a las normas preconstitucionales, México, D. E, UBIJUS-
CEAD, 2012.

> Patifio Cruz y Orozco Solano, op. cit., pp. 39 ¥ 40.

* Eduardo Garcia de Enterria, La constitucién como norma juridica y el tribunal consti-
tucional, Madrid, Civitas, 1983, pp. 96 y 97.
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de una norma juridica. Lo anterior, por cuanto en ese caso puede ser interpretaday
modular su aplicacion segun los principios que contiene la ley fundamental, la cual
no solo obliga a los 6rganos encargados de velar por la adecuacion de las normas a
la constitucion, sino a los demas drganos jurisdiccionales cuando deban valorar la
aplicacion de la norma interpretada.

De acuerdo con Konrad Hesse, este principio supone la imposibilidad de declarar
nula una ley, cuando pueda ser interpretada de acuerdo con la norma fundamental.
Esta “consonancia” o conformidad no sélo se produce cuando es posible apreciar de
una norma una interpretacion compatible con la constitucion, sino también cuando
un contenido ambiguo o indeterminado de la ley resulta precisado en razén de los
contenidos constitucionales.*

Ello es particularmente evidente en el ordenamiento costarricense, en el cual la
jurisprudencia de la Sala Constitucional, de acuerdo con el articulo 13 de la ley que
rige esta jurisdiccion, produce efectos erga omnes, por lo que los tribunales ordina-
rios tienen la obligacién de observar, en todo momento, la jurisprudencia de la sala,
aun en el supuesto de que so6lo interprete y no anule la norma que va a ser aplicada,
aunque se trate de un asunto distinto del que dio base al juicio de inconstitucio-
nalidad. Esta posibilidad esta regulada en el articulo 3° de la Ley de la Jurisdiccion
Constitucional (Ley 7135 de 11 de octubre de 1989), el cual establece: “Articulo 3°. Se
tendra por infringida la Constitucién Politica cuando ello resulte de la confrontacion
del texto de la norma o acto cuestionado, de sus efectos, o de su interpretacion o apli-
cacion por las autoridades publicas, con las normas y principios constitucionales”.”s

De acuerdo con Garcia de Enterria, el Tribunal Supremo de los Estados Unidos
de América ha relacionado este principio con una “presuncion de constituciona-
lidad de las leyes”, que implica no sélo la afirmacién de que las leyes se consideran
validas hasta que se declare su inconstitucionalidad, sino también la presuncion
que el Poder Legislativo observa e interpreta de manera oportuna los principios
que integran el derecho de la Constitucion. Lo anterior supone, por una parte, la
imposibilidad de anular una ley por inconstitucional si no hasta el momento en que
exista “duda razonable” en cuanto a su adecuacion a la norma fundamental y, por
otra, la prohibicion de toda construccién juridica o interpretacion de una norma
que produzca una violacién de la Constitucion. Todo ello permite sostener la pre-

>4 Konrad Hesse, Escritos de derecho constitucional, Madrid, CEPC, 1992, pp. 50 y 51.

5 Sobre el particular, la Sala Constitucional, en la Sentencia 2996-92 de 6 de octubre, con-
sider6: “[E]s funcion de esta Sala, en los casos en que puede una norma ser interpretada con-
forme al texto de la Carta Magna, senalar esa forma de interpretacion, a la que deben atenerse
los tribunales de justicia al aplicarla, no reconociéndose en este caso la inconstitucionalidad,
pero sefialando cual es la forma correcta de interpretarla. No cualquier enfrentamiento entre
la norma y la Constitucién conlleva el acogimiento de la accién, debe la Sala, segtin se indicd,
establecer si resulta posible interpretar la primera en forma que se ajuste a los principios que
informan la segunda y si ello es posible, debe aportar por esta solucién a efecto de mantener
la vigencia de la ley”.
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suncion de que el legislador ha querido la preeminencia de la interpretacion que se
adecua a la carta magna.>

Cabe mencionar, sin embargo, que la utilizacién de las sentencias interpretativas
(yaditivas) por parte de los tribunales constitucionales ha sido objeto de gran contro-
versia. En este sentido, se ha considerado que el uso ilimitado de esta facultad puede
llevar a los tribunales constitucionales a asumir funciones que corresponden con
exclusividad al legislador o a la jurisdiccion ordinaria. En este orden, se ha sostenido:

[P]ues bien, la cuestion de si estas decisiones pueden adoptarse sin extra-
limitarse de las funciones constitucionales del tribunal comprende a mi juicio
dos aspectos centrales. Primero, si las mismas realizan funciones que debieran
corresponder a los jueces y tribunales ordinarios; y segundo, si invaden las
competencias del legislador. Aparentemente, la primera cuestion incide mas de
lleno en las sentencias interpretativas “en sentido estricto” (que eligen estas in-
terpretaciones alternativas) mientras que la segunda se plantea especialmente
en relacion con las sentencias materialmente aditivas. Creo que ello es cierto,
pero no supone que las sentencias aditivas no incurran también en dudas en
relacion con la invasién de funciones jurisdiccionales, ni que las sentencias
interpretativas que no son aditivas ni manipulativas no puedan ser acusadas
de realizar funciones legislativas.”

Es claro que en el ejercicio o en el dictado de estas sentencias interpretativas no
resulta valido que el juez ordinario, o el juez constitucional, altere o modifique el sen-
tido o el marco disefiado por la norma que es objeto de la interpretacion. Es decir, de
las multiples interpretaciones posibles que admite una norma, el juez debe desechar
aquellas que resultan incompatibles con la Constitucion, y escoger la que respeta los
parametros constitucionales. Asi, de no ser posible la elecciéon de una determinada
interpretacion, el juez ordinario tiene la obligacion en el ordenamiento juridico
costarricense de plantear la consulta judicial de constitucionalidad, para que sea el
Tribunal Constitucional el que realice el juicio ultimo de constitucionalidad de la
normayy, si es del caso, la expulse del ordenamiento juridico con efectos erga omnes.

Pero esta obligacion de interpretar las normas conforme a la Constitucion no
es exclusiva con respecto a las normas constitucionales. En este sentido, es claro
que en el marco del bloque de constitucionalidad que comprende el ordenamien-
to juridico costarricense, los instrumentos internacionales de derechos humanos
también forman parte de este bloque o parametro, y en ese marco, la interpretacion
conforme también se debe realizar con respecto a esas disposiciones. No en vano se
habla de la interpretacion conforme a la Constitucién y conforme a la Convencién

26 Garcia de Enterria, op. cit., p. 96.

%7 Francisco Javier Diaz Revorio, Las sentencias interpretativas del Tribunal Constitucional,
Valladolid, Lex Nova, S.A., 2001, p. 225.
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Americana sobre Derechos Humanos, y las demds normas que componen el derecho
internacional de los derechos humanos.

De esta forma, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en algunas sen-
tencias, ha insistido en que los jueces ordinarios deben realizar, de oficio, un control
de convencionalidad con respecto a las normas del ordenamiento juridico. A partir
de estas afirmaciones, se podria erréneamente sostener que ello supone una ruptu-
ra del monopolio del rechazo del que goza la Sala Constitucional para expulsar del
ordenamiento juridico una norma juridica, es decir la anulacion con efectos erga
omnes, por razones de inconstitucionalidad o de inconvencionalidad. Frente a ello,
la misma Corte Interamericana ha aclarado en sus decisiones:

[L]os jueces y 6rganos vinculados a la administracion de justicia en todos
los niveles estan en la obligacion de ejercer ex officio un “control de conven-
cionalidad” entre las normas internas y la Convencién Americana, en el marco
de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales correspondientes.
En esta tarea, los jueces y érganos vinculados a la administracion de justicia
deben tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion
que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete tiltima de la Con-
vencién Americana. (Caso Atald Riffo vs. Chile).

Conlo cual, el juez ordinario, en el marco del modelo de justicia constitucional
concentrado o hiperconcentrado que configura el articulo 10 de la Constituciéon
Politica, si tiene dudas fundadas acerca de la compatibilidad con la Constitucién
Politica y la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos de la norma que
ha de aplicar para resolver un conflicto de intereses, y en el ejercicio del control de
constitucionalidad y convencionalidad, debe plantear la consulta judicial de cons-
titucionalidad para que sea la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia
la que determine si finalmente esa norma se adecua al derecho de la Constitucion,
y al derecho internacional de los derechos humanos.

En este marco, también se discute si la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos es vinculante para los jueces constitucionales y ordinarios,
sobre todo en aquellos casos en que Costa Rica no es parte del precedente cuya
aplicacion se reclama. En estos supuestos, y bajo la observancia del principio pro
persona, el juez constitucional, o el juez ordinario, debe escoger la norma o el cri-
terio jurisprudencial que sea mas favorable de cara a los intereses del particular. Es
decir, si el estandar de proteccion del derecho interno es superior al convencional,
no existe por parte del pais la obligacion de acatar la jurisprudencia de la Corte alu-
dida. Es claro que este punto resulta muy polémico y suscita profundas reflexiones
que exceden los propdsitos de este trabajo.
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4, Conclusiones

En estas lineas se ha pretendido analizar, desde una perspectiva comparada, los
alcances del principio de supremacia constitucional y, en concreto, lo que supone
en el ordenamiento juridico costarricense. Es claro que el reconocimiento de este
principio, asi como la nocién de la constitucién normativa, exigen la existencia de
garantias juridicas y politicas para hacerla valer frente a las acciones y las omisio-
nes de los poderes publicos.

También es claro que a partir de la jurisprudencia de la Sala Constitucional
tendiente a reconocer el caracter supraconstitucional a los instrumentos interna-
cionales de derechos humanos, el bloque o el parametro de constitucionalidad se
ha ampliado. En este marco, la idea del derecho de la Constitucién comprende no
solo el texto de la norma fundamental, sino también el derecho internacional de los
derechos humanos, cuyo contenido bien se puede hacer valer ante la jurisdiccion
ordinaria, y ante la jurisdiccion constitucional.

De otro lado, dentro de los métodos y los modelos que el derecho compara-
do ha configurado para respetar la concepcion normativa y la supremacia de la
constitucion, la costarricense se ha decantado por un método concentrado o hi-
perconcentrado de control de constitucionalidad. En este disefio, el juez ordinario
unicamente participa de dicho control en cuanto goza de la facultad de plantear la
consulta judicial de constitucionalidad, si tiene dudas fundadas acerca de la confor-
midad a la Constitucién que ha de aplicar para resolver un caso concreto. A pesar
de lo anterior, también resulta inherente a la labor jurisdiccional la posibilidad, o la
obligacion, de interpretar la norma conforme a la Constitucion, antes de formular
la consulta. También se puede, como se ha expuesto en otros trabajos previos, tener
por derogada la norma preconstitucional que le es incompatible con la Constitucion,
teniendo en cuenta que de acuerdo con el articulo 197 constitucional, el juicio de
las normas preconstitucionales con respecto a la Constitucién no es uno de validez
sino de vigencia y, en este caso, no existe el monopolio del rechazo.

Otro punto que vale resaltar, con respecto a la actividad del juez ordinario, es que
con motivo de sus decisiones también tiene la obligacion de defender y salvaguardar
los derechos fundamentales del particular. En este sentido, aunque en materia de
control de constitucionalidad la competencia es exclusiva de la Sala de acuerdo con
el articulo 10 de la norma fundamental, el juez ordinario debe respetar y proteger en
todo momento los derechos fundamentales en los distintos procesos jurisdiccionales
que le corresponde conocer. De ahi que la proteccion de los derechos fundamentales
proclamados en la Constitucion Politica, como en los instrumentos internacionales
en materia de derechos humanos, no es exclusiva de la Sala, sino que también es com-
partida por las demas jurisdicciones, incluso la electoral que bien realiza el Tribunal
Supremo de Elecciones. Asi, la funcion exclusiva de la Sala Constitucional es con
respecto al control de constitucionalidad, por fuerza del articulo 10 constitucional.
Es, precisamente, el ejercicio de esta funcion el que le brinda a la Sala el caracter de
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tribunal constitucional en toda su dimensién. Esta nocion de la Sala Constitucional
como tribunal constitucional no es compartida, ni por asomo, por el Tribunal Su-
premo de Elecciones, teniendo en cuenta que en nuestro sistema el monopolio del
rechazo tinicamente lo tiene la Sala; es decir, la Sala es la unica que puede expulsar
del ordenamiento juridico y por motivos de validez (adecuacion material y formal
con respecto a la Constitucién) una norma juridica. La proteccion de los derechos
fundamentales, por el contrario, si es compartida por la Sala, por los tribunales or-
dinarios y por el TSE en el ejercicio de sus competencias constitucionales y legales.
En este orden, el ejercicio de los procesos relativos a la justicia electoral, que podrian
ser encomendados a los tribunales ordinarios, o a la Sala Constitucional, no hacen
del Tribunal Supremo de Elecciones un tribunal constitucional en materia electoral,
pues el control de las normas en esta materia lo sigue teniendo la Sala, por fuerza
del articulo 10 constitucional.

En este orden, Victor Ferreres, en su libro Una defensa del modelo europeo del
control de constitucionalidad, clasifica los tribunales constitucionales en puros e
impuros, dependiendo de si realizan con exclusividad, y de manera tnica o no, el
control de constitucionalidad. Dentro de estas categorias, no se puede incluir al
Tribunal Supremo de Elecciones, sencillamente porque no realiza control de cons-
titucionalidad. La defensa de los derechos fundamentales, en cambio, no es una
funcién que determine, por si misma, la nocién de un érgano jurisdiccional como
tribunal constitucional.

Es claro entonces que la idea de la supremacia de la Constitucion, asi como de
su fuerza normativa, ha calado ampliamente en el funcionamiento de los poderes
publicos, justamente a partir de su defensa efectiva tanto por la jurisdiccion cons-
titucional especializada como por los tribunales ordinarios. En este orden de ideas,
cabe preguntarse si el funcionamiento de la Sala Constitucional en el sistema de
justicia constitucional costarricense como intérprete ultimo y privilegiado de la
Constitucion ha propiciado o no un proceso de constitucionalizacion de todo el
ordenamiento juridico. Una respuesta positiva se impone en razén de lo anterior.
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Bernd Riithers” (Alemania)
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o Estado de la oligarquia judicial?”

RESUMEN
En primer lugar, el articulo trata el tema del desbordado derecho de los jueces y sus
origenes. En segundo lugar, se refiere a un posible cambio de la mentalidad judicial,
a la eleccion judicial del método de interpretacion juridica y, finalmente, a la cues-
tion tan actual de la constitucionalidad y legitimidad del método de eleccion de los
jueces para las altas cortes.

Nuestra Constitucion, la Ley Fundamental (LF), se ha convertido para la gran mayorfa
de los ciudadanos de la Republica Federal de Alemania en un elemento constituti-
vo de la identidad social y nacional. A pesar de las criticas individuales que puedan
hacerse en diversos aspectos, vivimos en un Estado libre, lo cual debe continuar asi.
Por ello, todo tipo de cambio constitucional requiere la mayor atencién.

Mi tema, “;Estado democratico de derecho o Estado de la oligarquia judicial?’, esta
relacionado con la pregunta sobre un lento, pero dréstico cambio constitucional. Mi
tesis fundamental consiste, en razén a lo mencionado, en lo siguiente: la eleccion del
método de interpretacion que hagan los jueces de los tribunales federales y la elec-
cién de los jueces para tales cargos son instrumentos de poder para la conservacion
o para la modificacién del ordenamiento juridico.

Profesor emérito de Derecho Civil y Teoria Juridica de la Universidad de Konstanz.
Juez retirado del Tribunal de Apelaciones en Konstanz. bernd.ruethers@uni-konstanz.de.

** Titulo original: “Demokratischer Rechtsstaat oder oligarchischer Richterstaat?”, publi-
cado originalmente en: Juristenzeitung, 2002, pp. 365-371, Tiibingen, Editorial Mohr Siebeck.
La ponencia fue presentada ante la Sociedad Juridica de Berlin el 10 de abril de 2002. El ma-
nuscrito conserva su estilo de ponencia. Traduccion de Angélica Maria Arango Diaz, LL.M.
(Regensburg), becaria del KAAD para estudios de doctorado en Derecho en la Universidad de
Regensburg. La traductora agradece a la Dr. iur. Lina Schneider por la lectura y comentarios
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Palabras clave: métodos de interpretacion juridica, Estado de derecho, creaciéon de
derecho via judicial, procedimiento de eleccion de jueces, vacios juridicos.

ZUSAMMENFASSUNG

Der Beitrag behandelt erstens das ausufernde ,Richterrecht” und seine Ursachen,
zweitens einen mdglichen Wandel der richterlichen Mentalitdt sowie die richterliche
Methodenwahl und schliel3lich die aktuelle Frage nach der Verfassungsmafigkeit
und Legitimitdt des gegenwadrtigen Wahlverfahrens zu den obersten Bundesge-
richten. Unsere Verfassung, das Grundgesetz (GG), ist fiir die meisten Bundesbirger
ein Kernelement unserer nationalen und gesellschaftlichen Identitdt geworden. Wir
leben, bei aller Kritik im Einzelnen, insgesamt in einem freien Land. Das soll so bleiben.
Darum verdient jede Art von Verfassungswandel sorgsame Aufmerksamkeit. Mein
Thema ,Demokratischer Rechtsstaat oder oligarchischer Richterstaat?” betrifft die
Frage nach einem schleichenden, aber einschneidenden Verfassungswandel. Meine
Grundthese lautet: Die Methodenwahl der Bundesgerichte und die Richterwahl zu
den Bundesgerichten sind Machtinstrumente fir die Bewahrung oder Umgestaltung
der Rechtsordnung.

Schlagworter: Methoden der juristischen Interpretation; Rechtsstaat; gerichtliche
Rechtssetzung; Richterwahlverfahren; Rechtsltcken.

ABSTRACT
The paper begins by examining the topic of the overblown judge-made law and
its origins. It goes on to analyze a possible change of judicial mentality, the judicial
selection of a method of legal construction and finally, the very current issue of the
constitutionality and legality of the method of selecting judges for the higher courts.

Our Constitution, the Basic Law, has become for most citizens of the Federal Repub-
lic of Germany a fundamental element of social and national identity. Despite any
individual criticism which may arise in different cases, we live in a free State and so
it should continue. Therefore, any changes to the constitution must be examined
with great care.

My topic:“A democratic State under the rule of law or the State of the judicial oligar-
chy?"refers to the concern over a slow but dramatic constitutional change. In view
of the above, my main thesis is that the choice of an interpretive method made by
the judges of federal courts and the selection of judges for those positions are instru-
ments of power for the preservation or modification of the legal system.

Keywords: Methods of legal interpretation, State under the rule of law, judicial cre-
ation of the law, procedure for the selection of judges, legal vacuum.
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1. La proliferacion del derecho de los jueces

En un Estado democratico de derecho, las normas juridicas son promulgadas por
regla general por las instancias parlamentarias de conformidad con un procedi-
miento previamente dispuesto por la constitucion. Las facultades de tales instan-
cias van mas alld de las facultades de los érganos ejecutivos y judiciales. Estos
ultimos se encuentran sometidos “a la ley y al derecho”; por su parte, la legisla-
cion se encuentra solamente ligada al orden juridico constitucional (LE, art. 20
III). Asi, el establecimiento de normas juridicas es en principio una tarea y una
facultad del 6rgano legislativo. Sin embargo, al mismo tiempo, los juzgados y, de
una forma especial e intensa, las instancias superiores —sobre todo los tribunales
federales superiores- asumen funciones de establecimiento y fijacién de normas
juridicas. Ellos actiian igualmente dentro del margen de su mandato constitucio-
nal. La creacidon de normas juridicas por via judicial surge por diversas razones:

El 6rgano legislativo no puede reglarlo todo. Esta premisa tiene validez ante todo
en aquellos campos en los cuales se presentan cambios tecnoldgicos, econdmicos y
sociales que llevan a la creacion de “vacios” en el orden legal.

Regular todo tampoco es el deseo particular del 6rgano legislativo. Hay muchos
ejemplos tipicos que pueden confirmarlo. El primer grupo de supuestos estd com-
puesto por los conceptos juridicos indeterminados y las clausulas generales de uso
cotidiano en la legislacion moderna. Este tipo de normas ha sido denominado de
forma apropiada como ‘campos abiertos de la legislacion’ (J. W. Hedemann) o, con
mas exactitud, como ‘normas de delegacion’ (Ph. Heck). De este grupo es importante
diferenciar la renuencia total del legislativo a regular algunas materias que son vistas
como especialmente explosivas. A modo de ejemplo, basta mencionar la ausencia
hasta el momento de un cédigo laboral, de una ley de contratacion laboral y de un
codigo colectivo del trabajo en la Republica Federal Alemana.

Por tltimo, debe considerarse que casi todas las leyes son incompletas desde el
comienzo. Adicionalmente surgen vacios legales, incluso en las materias reguladas,
originados por las transformaciones sociales. En suma puede decirse que tiene vali-
dez el siguiente enunciado: Todo orden juridico tiene vacios y por ello es incompleto.

Los jueces, dentro de su dambito de competencias, tienen la obligacion de decidir
sobre todos los conflictos que les hayan sido presentados. El deber de decision del
juez tiene vigencia aun en aquellos casos en los cuales falte la reglamentacion corres-
pondiente. En todo caso rige el principio de “prohibicién de denegacion de justicia™’

En los casos en los que el 6rgano legislativo guarde silencio o incurra en con-
tradicciones —en las “lagunas de colision” (Ph. Heck)-, el juez se convierte en un

! Ekkehard Schumann, “Das Rechtsverweigerungsverbot’, Zeitschrift fiir Zivilprozess,

ndm. 81,1968, p. 79; Bernd Riithers, Rechtstheorie, Munich, Editorial CH. Beck, 1999, pp. 823
yss.
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legislador sustituto.? E1 Codigo Civil suizo contiene para estos casos una regulacién
especifica que como tal no existe en Alemania. Sin embargo, en la misma direccién
apuntan tanto el paragrafo 132, parrafo IV, del estatuto juridico de los jueces como
la obligacion de plantear cuestiones prejudiciales en asuntos de casacion, estable-
cida en la normatividad nacional sobre procedimientos nacionales, para los jueces
de las diversas ramas.

El Tribunal Constitucional Federal ha reconocido de manera continua en su ju-
risprudencia la facultad de perfeccionamiento del derecho que poseen los tribuna-
les.? El perfeccionamiento de la norma juridica —el Tribunal Constitucional Federal
habla también de un “hallazgo creador de derecho’- es considerado un componente
fundamental de la funcion judicial constitucional. La terminologia merece especial
atencion. El término ‘hallazgo creador de derecho’ retine dos conceptos antagoni-
cos, incompatibles, al mismo tiempo que esconde el nucleo esencial de la creacion
de normas por via judicial. En estos casos se trata de un acto de politica juridica.
En el momento en que el juez esté frente a una laguna juridica, su dilema consiste
justamente en que no puede encontrar una valoracion legal vinculante que pueda
aplicarse al caso. Entonces, el juez debe establecer una norma aplicable a la situacién
no regulada juridicamente. Justamente en esos casos sin regulacion, para los cuales
el juez no puede encontrar derecho, debe crearlo como un legislador sabio (Cédigo
Civil suizo, art. 1II). El juez toma una decision de politica juridica, la cual debe ser
expuesta con claridad y materialmente fundamentada.

Existe, sin embargo, tanto en la jurisprudencia como en parte de la ciencia ju-
ridica, una tendencia acentuada a sustituir o encubrir conceptualmente el caracter
decisionista y de creacion de derecho de las sentencias judiciales en casos de vacios
juridicos y en aquellos en los que el juez se aparta de la norma. Se habla preferible-
mente de interpretacion objetiva, de criterios de interpretacion objetivo-teleoldgicos,
se habla de consecuencias juridicas derivadas de la naturaleza de las cosas, de la
esencia de las instituciones o incluso se habla de un estadio intermedio entre el reco-
nocimiento puro del derecho (caracter cognitivo) y la decisién de politica juridica.

La constatacion de lagunas juridicas se constituye también en un medio efectivo
a través del cual el juez se separa del principio de vinculacion del juez a la ley. Esto
sucede cuando el juez en desacuerdo con una valoracién legal vinculante y previa-
mente existente intenta invalidarla haciendo uso de una “btisqueda” ya encauzada
a encontrar vacios juridicos.*

2

Arthur Meier-Hayoz, Der Richter als Gesetzgeber, Zurich, Editorial Juris, 1951; del mismo
autor, Berner Kommentar zum ZGB, Bd. 1, art. I, pp. 312.

3 Cf. solamente Decision del Tribunal Constitucional Aleman (BVerfGE), 34, pp. 269,
286 ¥ sS.; 75, pp- 223, 243 Y ss.; Fritz Ossenbiihl, Richterrecht im demokratischen Rechtsstaat,
Bonn, Editorial Bouvier, 1988.

4 BVerfGE 82, 6, JuristenZeitung, nim. 45, 1990, pp. 811 ss.
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La aplicacion de una norma debe ser estrictamente diferenciada de su creacién
judicial. Se trata de dos funciones diferentes en cabeza de los 6rganos judiciales. Se-
gun la Constitucion, siempre que existan valoraciones legales, el juez es un servidor
delaley obligado al ejercicio de una obediencia pensante. Pero, cuando ese mismo
juez crea derecho, se convierte en un legislador sustituto; se convierte parcialmente
en el amo del ordenamiento juridico. La principal tarea de una metodologia de la
interpretacion juridica con aspiraciones de racionalidad consiste precisamente en
mostrarle claramente al operador juridico cuando él esta aplicando una ley, cuando
perfecciona el derecho creando normas al servicio de la legislacion y cudndo corri-
ge una norma con la finalidad de establecer su propia intencion legislativa; es decir,
cuando niega su obligacion legitima de obediencia de la norma. Ello requiere una
diferenciacion clara de dichas funciones judiciales, mas no que los limites entre
aquellas sean difuminados.

No existe, por lo tanto, ninguna duda razonable sobre la existencia y el constante
aumento del derecho de los jueces en todas las ramas del derecho.

2. Los detonantes politicos y sociales
del derecho de los jueces

Hasta ahora he hecho alusion a las causas técnicas y funcionales, a la necesidad y
a los riesgos del derecho de los jueces en Alemania; esto es, a los vacios legales en
el orden juridico, la no muy esporadica inclinacién del poder judicial a apartarse
de las valoraciones previamente establecidas por el legislador, amparandose en
sus propias concepciones de justicia y con ayuda de métodos de interpretacion
adecuados para tal fin —o mas bien de métodos de interposicién-, negando de esta
forma la obediencia debida a la norma. El importante proceso de cambio politico-
constitucional desde una primacia de la disposicion legislativa hasta un derecho
de los jueces, que avanza con fuerza en casi todos los ambitos juridicos, puede
entenderse sélo cuando se analiza el trasfondo de la reciente historia juridica,
constitucional y social en Alemania.

El pasado siglo XX estuvo caracterizado por una serie de cambios drasticos de
los sistemas politicos, de las constituciones y de las ideologias consagradas en ellas.
Enlos 70 aflos comprendidos entre 1919 y 1989 Alemania ha experimentado, segun
el pardmetro que se elija para contarlos, entre seis y siete sistemas sociales, juridicos
y constitucionales: el imperio, Weimar, el Estado nacionalsocialista, los regimenes
de ocupacidn, la Republica Federal Alemana original, la Republica Democratica de
Alemania (RDA), la nueva Republica Federal unificada dentro del ensamblaje de
la europeizacion de los ordenamientos juridicos nacionales en la Unién Europea.
Durante varias generaciones hemos cambiado ordenamientos juridicos como quien
cambia prendas de vestir usadas por poco tiempo.
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Cada uno de esos nuevos ordenamientos conté con la aprobacion imparcial de
las cabezas en ejercicio del poder publico, fue aceptado y practicado como un or-
den justo y correcto. Nos hemos convertido de manera inesperada en algo asi como
campeones mundiales en la disciplina especial de “cambio rdpido del sistema poli-
tico”. Estas experiencias constituyen el factor mds importante, si bien por lo general
de manera inconsciente, para determinar la conciencia nacional y juridica actual
en Alemania -y esto no solamente para los juristas—. Este factor determina, por lo
menos de forma oculta, también la autognosis de los jueces. ;Por qué?

Los cambios de sistema significan por lo general cambios de ideologia. Existe
conciencia sobre la serie de sistemas ideoldgicos contrarios que debieron legitimar
cada uno de los sistemas de poder en Alemania. Esto supone al mismo tiempo un
cambio de los valores juridicos fundamentales, de los principios dogmaticos esen-
ciales; esto es, de los principios superiores del derecho (Coing). Con ello, los cambios
del sistema representan para cada una de las cabezas del nuevo orden cambios de
las convicciones juridicas e incluso cambios de lo considerado como verdad. Des-
pués del derrumbamiento de estos sistemas injustos, tales convicciones y verdades
suscitan crisis juridicas y crisis de los juristas, siempre que la ciencia juridica y la
justicia hayan participado de las perversiones juridicas de los regimenes revocados.

Por lo general, después de un cambio de sistema, el ordenamiento juridico sufre
una modificacion radical en la medida en que se le atribuyen nuevos contenidos
materiales. No se trata de un proceso automatico, sino mas bien del resultado del
seguimiento de unas estrategias sistematicas y con fines determinados. Por lo gene-
ral, el nuevo legislador no esta en las condiciones ni temporales ni concepcionales
de transformar —por completo y rapidamente- el orden juridico heredado del viejo
sistema en conformidad con sus nuevos objetivos y deseos politico-juridicos. El
legislador s6lo puede desarrollar de manera regular unas reglamentaciones muy
limitadas. La carga principal de efectuar completamente las renovaciones juridicas
necesarias la tienen en principio, segun las experiencias de las tltimas décadas, los
o6rganos judiciales y la doctrina juridica “escribiente”, que no es nada diferente de
la literatura juridica con sus recomendaciones politico-juridicas al poder judicial
fundamentadas en la ideologia dominante en el momento. Esta reparticion de las
tareas juridicas tiene una clase de correspondencia con cada una de las profesiones.
Siendo realistas, la jurisprudencia practica tiene en todas las formas de Estado una
funcién esencial de afirmacidn y estabilizacién del nuevo sistema.

Esta referencia a las experiencias historicas forma parte del tema aqui expuesto
porque una parte sustancial de las renovaciones del orden juridico realizadas en
atencion a los cambios constitucionales y del sistema del siglo XX fueron efectuadas a
través del derecho de los jueces. Adicionalmente, es importante hacer referencia alas
situaciones excepcionales en dmbitos tanto sociales como politicos, en los cuales tuvo
lugar la renovacion del orden juridico a través del derecho de los jueces. El colapso
de los sistemas politicos estuvo acompanado de derrotas militares y/o de desastres
financieros, monetarios o sociales. Con ello, el mundo juridico en su totalidad cayo
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en un caos apenas imaginable para el mundo actual que afect6 a todas las esferas dela
actividad humana. Por lo menos en cuatro ocasiones esos cambios constitucionales
fueron de tal radicalidad que los llamados “nuevos sistemas” pretendieron invertir
totalmente y de manera consciente las valoraciones vigentes hasta ese momento,
proclamando de tal forma la existencia de un mundo contrapuesto al ordenamien-
to juridico tradicional. Los cambios politicos fueron, sin embargo, tan s6lo una de
las causas de estos cambios incisivos del ordenamiento juridico, los cuales fueron
en gran parte logrados a través del derecho creado por los jueces. Adicionalmente,
otros factores pusieron en marcha diversos procesos de desarrollo que acentuaron
la velocidad de modificacion en todos los aspectos de la vida humana.

Los cambios radicales que aqui han sido mencionados, que se dieron més o
menos de forma simultédnea, sobrevinieron al ordenamiento juridico tradicional y
a sus intérpretes, generando en poco tiempo una gran necesidad de modificaciéon
juridica, ya que el derecho es la respuesta humana a nuevos problemas de regulacion.
Desde el punto de vista de los “contemporaneos” era imprescindible una adaptacion
inmediata del sistema de valores a los nuevos supuestos de hecho. Como se men-
ciond anteriormente, el legislador no se encontraba en la capacidad de efectuar tal
adaptacion del orden juridico, por lo que consecuentemente le correspondié dicha
tarea al poder judicial. La justicia hizo frente a la tarea de reforma del ordenamiento
juridico ininterrumpidamente. Para tal fin hizo uso de los aportes y propuestas re-
formatorias de la politica y de la ciencia juridica, incluso en muchas oportunidades
se adelantd obedientemente. “Hacer frente” es la expresion indicada para denominar
la actividad de la justicia, pues el establecimiento de nuevos sistemas valorativos,
especialmente en sistemas totalitarios (dictatoriales) como los que hemos vivido en
dos oportunidades seguidas, implican necesariamente una intervencion frontal en
los valores fundamentales del orden juridico tradicional.

Con lo anterior se puso de presente el caracteristico y propiamente nacional
origen del derecho de los jueces en Alemania desarrollado de forma rasante. Hasta
finales de la Primera Guerra Mundial, la judicatura, la ciencia del derecho y, en ge-
neral, la aplicacion del derecho eran actividades consideradas por la mayoria de los
juristas alemanes como profesiones no politicas. Las consecuencias de la pérdida
dela guerray el cambio del sistema politico generaron una transformacion bastante
notable. La catdstrofe generada tanto en el ambito financiero como en el econémico,
en el mercado y en la conciencia general causaron un cambio en el comportamiento
del poder judicial.

La justicia se sintié llamada y en ocasiones obligada a efectuar cambios incisivos
al ordenamiento juridico ante la falta de accidn del legislativo que se hizo cada vez
mas frecuente. En los casos en los que lo consideraba indispensable renuncié a la
vinculacién del juez alaley, principio que hasta ese momento habia sido considerado
de estricto cumplimiento. Aparecieron nuevas figuras juridicas promulgadas por
la jurisprudencia en el campo del derecho civil (bases del negocio juridico, cadu-
cidad). El fallo sobre la revalorizacién de una hipoteca del Tribunal del Imperio en
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1923 signific6 una sublevacidn, hasta ese momento inimaginable, de los tribunales
supremos contra la normatividad vigente, la cual habia sido incluso anunciada por
parte de la Asociacion de Jueces frente al Tribunal del Imperio.’

Los constantes cambios de sistema politico y de constituciones se basaron eviden-
temente en valoraciones conceptuales (ideologias de Estado) basicamente diferentes,
incluso hasta contrarias: del derecho divino del imperio, pasando por la democracia
ilimitada de la mayoria en el sentido de la Constitucién de Weimar, la ideologia de
la raza defendida en el nacionalsocialismo, el marxismo-leninismo de la RDA hasta
la democracia de los derechos fundamentales y la vinculacién con la Unién Euro-
pea de la Alemania reunificada. Las filas de sistemas y constituciones fue al mismo
tiempo una fila de diversas ideologias de Estado, siempre que este ultimo término
sea imparcial y se entienda como un concepto que abarque todos los sistemas. La
conexion indisoluble entre ordenamiento juridico e ideologia se hizo clara para to-
dos con los estados de excepcion presentados junto con cada uno de los cambios de
sistema. El ordenamiento juridico fue reconocido y predominantemente admitido
como una manifestacién de la ideologia estatal en cada caso establecida y sancio-
nada; no solamente por los juristas, sino también por los pensadores del momento.

El siglo XX se convirti6, desde un punto de vista juridico, en una época en la
cual Alemania se desencantaria del idealismo juridico. Cinco o seis concepciones
diferentes del derecho y de la justicia se presentaron de manera sucesiva en el mismo
pais, fueron prescritas por el Estado y reproducidas y legitimadas en la catedra, por
la ciencia juridica y, en el plano practico, por el Poder Judicial. Todo ello afect de
manera permanente la creencia en una justicia eterna e inquebrantable. Después de
1949 en el Oeste y después de 1990 en el Este, los alemanes —incluyendo a los opera-
dores juridicos- han ido reconociendo paulatinamente que conceptos como el de la
idea del derecho y la justicia en la realidad de la trayectoria histérica y en el proceso
de formacion del derecho en los ordenamientos de Estados liberales y democraticos,
asi como en los ordenamientos sociales, solamente pueden existir en plural.

3. El cambio de mentalidad de los operadores juridicos:
de servidor a vencedor de la ley

La superacion de estas experiencias dramaticas y con frecuencia también trauma-
ticas ha influenciado de manera especial el ejercicio de las profesiones juridicas.
Los operadores juridicos se convirtieron, de forma consciente o inconsciente y
a través del ejercicio de sus actividades en la respectiva situacion constitucional

> Mas concreto en Bernd Riithers, Die unbegrenzte Auslegung, 5 ed., Heidelberg, Editorial
C.E Miiller, 1997, pp. 66 y ss.
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antes, durante y después de los cambios del sistema politico, en unos experimen-
tados “expertos del cambio”®

Los diferentes “estados de excepcidon” presentados en materia social, econémica
y politica llevaron de manera casi continua a una relacion de tension entre las leyes
“viejas” y las ahora vistas como nuevas “concepciones juridicas del presente”. Los
operadores juridicos fueron convirtiéndose cada vez mas en reformadores de la ley.
Se sintieron llamados, facultados e incluso encargados de llenar con nuevos conte-
nidos las consideradas en ese momento como leyes “viejas” o en casos extremos a
declararlas como obsoletas.

4, El significado constituticional y politico
del método de eleccion de los jueces

De los sucesos y experencias mencionadas anteriormente se desprende una pre-
gunta central: ;Como fue posible que tanto la justicia como la ciencia juridica
durante las décadas del siglo XX y durante los sistemas politicos contrapuestos
que se presentaron en ellas pudieran derivar de cddigos “clasicos” del siglo XIX
(Cddigo Civil [BGB], Cédigo de Comercio [HGB], Cédigo Industrial [GewO],
Codigo Penal [StGB], Cédigo Procesal Penal [StPO], Codigo de Procedimiento
Civil [ZPO]), los cuales permanecieron en su gran parte inalterados, las respues-
tas apropiadas y con frecuencia también contradictorias a los problemas presen-
tados en cada una de las situaciones de poder y de conformidad con la ideologia
de Estado vigente en tales situaciones? Puede decirse que se traté de un siglo de
interpretacion de normas y de imposicion de contenidos a las normas, se trat6
de un siglo con un nuevo modelo del juez y de sus extensas funciones politicas.
Todo ello requirié6 métodos e instrumentos lo suficientemente flexibles para la
aplicacion del derecho. En este punto se confirma también el adagio popular: el
que busca encuentra.

