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Introduccién.

La presente tesis de investigacion de pre-grado titulada “El control difuso de
convencionalidad y su incidencia en la justicia interna salvadorefia” ha sido
llevada a cabo no solamente con el fin de enriquecer y diversificar la
produccion documental del examen convencional en las jurisdicciones
internas, sino también con el objetivo de determinar el alcance que esta
herramienta contralor posee en razon de la efectiva tutela de los derechos

humanos en el ordenamiento salvadorefo.

Por ello partiendo que los derechos humanos son facultades reconocidas a la
persona como consecuencia de exigencias ético-juridicas derivadas de su
dignidad, libertad e igualdad inherentes, se establece la importancia del
ejercicio de estos, su postulacion en cada ordenamiento y por ende su

promocién y proteccion.

En ese sentido es como el examen difuso de convencionalidad como
obligacion derivada del derecho internacional de los derechos humanos y de
los mismos preceptos constitucionales salvadorefios, se erige como una util
herramienta procesal que prepondera a los derechos humanos emanados de

estos tratados sobre los nacionales.

Es la Convenciéon Americana y la Convencion de Viena las que prescriben
obligaciones que establecen cargas a los Estados. Cargas que los mismos
en virtud del ejercicio de su soberania se impusieron al suscribir estos
tratados, y que hoy se encuentran vinculados a obedecer. Una de estas
obligaciones es la de “adecuacion normativa” (Art. 1.1y 2 CADH), misma que
con el desarrollo jurisprudencial de la Corte IDH, se convirtié posteriormente

en el control difuso de convencionalidad. Por otro lado, si bien es cierto que



los Estados a lo largo de los afios anteriores al establecimiento del control,
habian filtrado los estdndares interamericanos en sus decisiones, estos
generalmente solo habian sido utilizados como criterios complementarios,
mermando con ello su fuerza, efectividad y obligatoriedad en los diferentes

ordenamientos internos.

Lo anterior cambié ostensiblemente con la instauracion de la ejecucion del
deber-obligacién convencional, en vista que el juez interno al ejercerlo se
convierte en juez interamericano, y se reviste de esta forma de sus
facultades, con las cuales estaria capacitado para ejercer un control
normativo con potestad de inaplicar la norma tachada de contrariar los

estandares interamericanos.

En este orden de ideas emerge la necesidad de analizar a profundidad su
desarrollo, ejecucidn y operacionalizacion en el ordenamiento salvadorefio, y
como éste incide en todo el andamiaje juridico que se construye en torno a

los derechos humanos.

En el ordenamiento salvadorefio el preambulo constitucional y el articulo 1 de
la Carta Magna reivindican a la persona humana como el origen y fin del
Estado, siendo por lo tanto, obligacion de éste asegurar y proveer los
mecanismos 0 controles idoneos para el cumplimiento de este principio

personalista, y de los ideales y criterios interamericanos.

Asi las cosas es que esta investigacion aspira plantear una pauta de
aplicacion del control de convencionalidad en El Salvador, la cual aclarara los
lineamientos generales que rodean a esta figura, causas, consecuencias e
incidencias del mismo en los derechos ya reconocidos, y en el ordenamiento

nacional.



En el afan de desarrollar los tépicos mencionados, es que se aborda el tema
de los derechos humanos a partir del capitulo |, exponiendo en él la esencia
de estos, su nocidn, inherencia y fundamento; ligandolos estrechamente con
la dignidad humana, en razén que su afirmacién constituye una garantia de
tipo negativo que protege a las personas contra vejamenes y cualquier

ofensa, afirmando con ello su pleno desarrollo.

Es relevante mencionar que no se profundiz6 en el estudio del origen
historico de estos derechos, asi como tampoco en la enumeracion o
enunciacion de los diferentes instrumentos internacionales que los contienen;
de igual manera no se ahond6 en aspectos politicos, ya que el objetivo de
este acapite es dar a conocer la importancia y rol que estos juegan en el

derecho interno de los Estados.

El capitulo Il versa sobre las relaciones que se establecen entre derecho
internacional y derecho interno, y por ende, los problemas que emergen al
incorporarse ambas normativas en un solo ordenamiento; desvirtuando con
ello la absolutizacion de la soberania, reflejando la particularidad de los
tratados de derechos humanos y la diferenciacion de estos con los tratados

clasicos, ya sea en su contenido, ejecucion u operacionalizacion.

En ese capitulo se resalta la influencia de la normativa internacional en el
ordenamiento nacional y viceversa, a través de la constitucionalizacion del
derecho internacional y de la internacionalizacién del derecho constitucional,
identificando el progreso y desarrollo de los derechos humanos y de sus

prerrogativas en los ordenamientos internos y externos.

Es a partir del capitulo Ill que se conceptualiza y contextualiza el control de

convencionalidad en su definicién general, estableciendo su origen normativo



y parametro de control, asi como sus formas de ejecucion por via directa e

indirecta.

También se abordo al control desde ambas perspectivas, la internacional con
el control concentrado y la nacional con el control difuso. De esa forma se
desarrollé este ultimo como derivacion de los deberes de garantia y de
adecuacion normativa, estableciendo su origen jurisprudencial, sus
caracteristicas, sus tipos y los efectos que podria conllevar una eventual

declaratoria de inconvencionalidad.

Finalmente el capitulo IV comprende el analisis focalizado de esta figura, es
decir, el acapite profundiza en la teméatica de la ejecucion del control a cargo
del juez salvadorefio, con lo cual se pretende identificar el rol que juega éste

frente a la norma inconvencional.

La aplicabilidad de lo anterior sera determinada por multiples factores, entre
ellos, el rango que los tratados de derechos humanos ostentan en el
ordenamiento, las posturas de la Sala de lo Constitucional respecto a los

tratados y la ratificacion de los instrumentos convencionales, entre otros.

A todo ello debe sumarsele el reconocimiento y aplicacion tacita del control
de convencionalidad, la adaptacion de las caracteristicas del control
constitucional al convencional y la aplicacion del control indirecto de
convencionalidad en términos del constitucional, para establecer que en este
ordenamiento, este examen contralor se instaura como un refuerzo del
Estado Constitucional de Derecho, con lo cual se preserva y protege a la

persona humana de cualquier arbitrariedad del Estado y sus agentes.



CAPITULO |
EL SISTEMA INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS.

1.1. Derechos Humanos en el Sistema Interamericano.
1.1.1 Exordio.

Los derechos humanos tienen su origen mas evidente en la formulacién de
los mismos como naturales. Sin embargo no fue sino hasta el fin de la
Segunda Guerra Mundial, y la creacion de la Organizacion de las Naciones
Unidas (en adelante ONU), que los asuntos relacionados con los derechos
del individuo trascendieron las fronteras del Estado-nacion y se volvieron un

tema eminentemente internacional.

En concreto, fueron las atrocidades del nazismo en contra de la poblaciéon
judia las que hicieron surgir la doctrina de los derechos humanos en el
ambito internacional, lo cual cre6 conciencia moral en la comunidad
internacional naciente, y provocé que la misma por medio de los derechos
humanos fundamentara politica y juridicamente sus esfuerzos por evitar que

estos hechos se repitieran en el futuro.

Fue asi como se recurrié a un lenguaje ético cuyo principal objetivo era la
contencion del poder estatal y la prevencion de sus abusos; es decir, se
intentaba reconocer una doctrina que partia de la idea de afirmar que las
personas tenian una serie de derechos que no pueden ser violentados por el
Estado.

De tal suerte que el lenguaje de derechos humanos, universales e
internacionales, parecia el mas indicado para condenar e intentar prevenir

situaciones como el genocidio del pueblo judio. Con esto, se dio un



importante avance en la declinacion del principio de soberania absoluta del

Estado y en la incorporacion de los individuos en el Derecho Internacional.

Asi surge la Convencién de La Haya de 1907 y la Convencion de Ginebra de
1929; y mas tarde, después de la Segunda Guerra Mundial, las cuatro
convenciones de Ginebra de 1949 y sus protocolos complementarios de
1977, que protegen a las poblaciones civiles, los prisioneros de guerra, los
naufragos, los heridos, entre otros.

Es a partir de ese momento y de la adopcion de la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos (en adelante DUDH) por parte de la Asamblea
General de la ONU en 1948, que el concepto, normas e instituciones
internacionales de derechos humanos, tuvieron un desarrollo progresivo
importante, hasta llegar hoy en dia a constituir un nutrido cuerpo normativo y
un amplio andamiaje institucional para su promocion y defensa en las

naciones.

Es de esta forma que este capitulo ofrece, en primera instancia, un esbozo
del contenido y significado de los derechos humanos, mas precisamente del
valor intrinseco de estos y su especialidad resultante de su naturaleza; con el
objetivo de resaltar la importancia y validez que los mismos han obtenido en
la comunidad internacional, en razén de los tratados internacionales de

indole protectora.

Se acota que dicha tematica se aborda no como simples descripciones o
concepciones doctrinarias repartidas en el tiempo y espacio, sino como un
boceto de lo que se desarrollarda a continuacion, sirviendo como base en la
gue se fundaran los posteriores argumentos en favor del control difuso de

convencionalidad.



Es decir, la relevancia de los derechos humanos aqui plasmada, demostrara
la importancia de la aplicacion de la herramienta contralor, no solamente
como un medio de control normativo, sino mayormente como una forma de

defender los derechos humanos de las personas en el derecho interno.

Se advierte que el presente no profundiza en el contexto historico de los
mismos, ni de forma universal, ni regional, debido a que el objeto no es ese;
sino por el contrario, el presente estudio al alejarse de las posiciones
meramente didacticas, se enfoca en cuestiones especificas, otorgandole a
las afirmaciones vertidas, una cierta operatividad que encaja a la perfeccion

con los argumentos en favor de la ejecucion del control de convencionalidad.

1.1.2 Nocion: los individuos frente al Estado.

Los derechos humanos a partir de su incorporacion en instrumentos
internacionales pasaron de ser un concepto filoséfico a constituir una
categoria normativa de mayor importancia. Es asi que histéricamente, los
mismos se han desarrollado como una garantia del individuo en contra de la

opresion del Estado.*

Los derechos humanos -llamense éstos civiles, politicos, econdmicos,
sociales o culturales- prescriben obligaciones; que al indagar sobre ellas,
frente o contra quien, es muy similar a preguntarse ante quien son oponibles;
es decir, quien es el sujeto pasivo de esa relacién derecho-obligacion. Segun

el maestro Bidart Campos,® el quien, obtiene una respuesta doble,

! FAUNDEZ LEDESMA, Héctor, El Sistema Interamericano de Proteccién de los Derechos
Humanos: Aspectos institucionales y procesales, 3era Edicion Revisada, IIDH, San José,
Costa Rica, 2004, p. 6

> BIDART CAMPOS, German, Teoria general de los derechos humanos, lera. Edicion,
Editorial Astrea, Buenos Aires, Argentina, 1991, p. 25



visualizando como obligados al Estado y a los demas seres humanos; la
ambivalencia de éstos derechos en cuanto al sujeto pasivo, no se encuentra

en discusion, ya que es una realidad aceptada doctrinariamente.

Sin embargo, ésta nocion que se desarrollara versara Unicamente sobre la
oponibilidad de éstos frente al Estado, la cual es reconocida por los

doctrinarios como efecto vertical.

Pedro Nikken asevera que la misma se corresponde con la afirmacion de la
dignidad de la persona frente al Estado, situando en contraposicion al poder
estatal y la dignidad humana, exponiendo la necesidad de ejercer el poder
publico al servicio del ser humano, no pudiendo ser empleado ilicitamente
para ofender sus atributos inherentes, sino como un medio para poder vivir

en sociedad, en condiciones acordes a su dignidad.*

La Convencion Americana de Derechos Humanos (en adelante CADH o
Convencién) en el articulo 1.1, expresa que: el Estado estd obligado a
respetar los derechos y libertades reconocidos en ella.” En tal sentido, la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante Corte o Corte
IDH), sefialé que el respeto a estos derechos, constituye un limite a la
actividad estatal, lo cual vale para todo 6rgano o funcionario que se
encuentre en una situacibn de poder, en razdn de su caracter oficial,

respecto de las demés personas.®

® FAUNDEZ LEDESMA, Héctor, El Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos
Humanos: Aspectos institucionales y procesales, Op. cit., p. 8

* CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto, et. al., Estudios basicos de derechos
humanos, Tomo |, lera Edicién, IIDH, San José, Costa Rica, 1994, p. 15

> CONVENCION AMERICANA DE LOS DERECHOS HUMANOS (PACTO DE SAN JOSE),
suscrita en la Conferencia Especializada Interamericana Sobre Derechos Humanos (B-32).

® CORTE IDH, Caso del Tribunal Constitucional versus Per(, Fondo, Sentencia de 3 de
enero de 2001, péarrafo 68.



El Estado como sujeto pasivo en la relacion Hombre-Estado, segun Bidart
Campos, asume una trinidad obligacional. La primera, es una especie de
obligacién negativa o de omision; la segunda, obligacion positiva de hacer; y
la tercera, una obligacién positiva de dar.

Aunque a simple vista lo anterior se pueda considerar como la mejor forma
de definir las obligaciones a cargo del Estado, resultan mas provechosos
para esta investigacion los argumentos de los doctrinarios Abramovich y
Courtis, los cuales se tomaran como referencia para una mejor

comprension.’

Dichos autores retomando las ideas de Fried Van Hoof proponen un
esquema interpretativo, seflalando como "niveles" las obligaciones estatales,
es asi como de acuerdo a esta propuesta podrian distinguirse cuatro
"niveles": de respetar, de proteger, de asegurar y de promover el derecho en

cuestion.

En cuanto a las obligaciones de respetar, estas se definen, por el deber del
Estado de no interferir, obstaculizar o impedir el acceso al goce y ejercicio de
los derechos; las obligaciones de proteger, consisten, en impedir que
terceros interfieran, obstaculicen o impidan el acceso a esos bienes; las
de asegurar, suponen, certificar que el titular del derecho acceda al mismo,®
y finalmente, las obligaciones de promover, se caracterizan, por el deber de

desarrollar condiciones para que los titulares del derecho accedan al bien.?

" ABRAMOVICH, Victor y Christian COURTIS, “Apuntes sobre la exigibilidad judicial de los
derechos sociales”, en Revista Jura Gentium: Rivista di filosofia del diritto internazionale e
dellapolitica globale, Florencia, Italia, 2005.

® CORTE IDH, caso Castillo Petruzzi y otros versus Peri, Sentencia de 30 de mayo de 1999,
Serie C, No. 52, parrafo 207.

° CIDH, Informe sobre seguridad ciudadana y Derechos Humanos, OEA/Ser. L/V/II. Doc. 57,
31 diciembre 2009, pérrafo 35.



En sintesis, no importando como se clasifiquen las obligaciones del Estado,
éste posee el deber ineludible de respetar y asegurar la inviolabilidad de los
derechos fundamentales, delimitdndose de esa manera, las facultades y

deberes de los poderes publicos.

Es por eso que el respeto a los derechos humanos implica que la actuacién
de los 6rganos del Estado, o de un delegado estatal, no puede sobrepasar
los limites que éstos sefialan. Al contrario, su funcion es asegurar su total

efectividad, preservandolos y protegiéndolos.

1.1.3 Conceptualizacion de los derechos humanos.

Todo ser humano por el hecho de serlo, es titular de derechos fundamentales
gue nadie puede despojarle. La inherencia de éstos convive con el concepto
de dignidad humana, en razon que no existe una separacion del fundamento
de estos con la inherencia propia de los mismos, cada una es complemento

de la otra.'®

Al hablar de derechos humanos inherentes, -como se vera posteriormente-
no se puede rehuir de la posible enmarcacion de éstos dentro de una
fundamentacion iusnaturalista, y su futura discusién con su contraparte, la

teoria iuspositivista.

En ese ldgica, si se adoptara una fundamentacidén iusnaturalista, seria
posible colegir que todos los seres humanos nacen siendo titulares de

derechos que les pertenecen por su condicion de seres humanos, sus

% vid., LARA PONTE, Rodolfo, Los Derechos Humanos en el constitucionalismo Mexicano,
lera. Edicién, Instituto de Investigaciones Juridicas, Serie G, Estudios Doctrinales, Nim.
151, UNAM, México, 1993, pp. 16-20
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derechos no dependen del reconocimiento del Estado o leyes
internacionales, ni de la nacionalidad o cultura, sino se deben a su propia

naturaleza.

Battaglia sostiene que considerar que existe un derecho de naturaleza
inserto en las cosas, y del cual el hombre es participe, termina por influir en
el reconocimiento de que el hombre mismo es titular de derechos que le son
naturalmente propios, innatos, atributos suyos, y a fin de cuentas

constitutivos de su esencia en cuanto sujeto de derecho.

Aunque muchos iuspositivistas visualicen a esta teoria como una posicion
ilusoria, la aceptacion de esta teoria a nivel internacional es real, ya que
resulta imposible comprender la trascendencia del valor e importancia de la

persona humana sin reconocer su dignidad inherente.

El reconocimiento de estos derechos como atributos innatos a la persona,
importa en cuanto al contenido de estos, ya que como consecuencia de este,
estos se revisten de universalidad,** ya que por esa calidad, las personas
son titulares de derechos y no pueden invocarse diferencias de regimenes

politicos, sociales o culturales como pretexto para menoscabarlos.

Por otra parte, al hablar de la dignidad de la persona humana es inexcusable
remitirse a su fundamento normativo inicial, la referida expresion se reflej6 en

distintos cuerpos normativos con el objetivo de fundamentarlos filoséfica y

' BATTAGLIA, Felice, citado en GARCIA BECERRA, José Antonio, Teoria de los
Derechos Humanos, lera. Edicién, Universidad Autbnoma de Sinaloa, Sinaloa, México,
1991, p. 36.

12 \yéase ademas: PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio, “La universalidad de los derechos
humanos”, en Doxa: cuadernos de filosofia del derecho, No. 15/16, Universidad de Alicante,
Departamento de Filosofia del Derecho, Instituto Juan Gil-Albert, Alicante, Espafia, 1994, pp.
613-633.
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moralmente. Su expresiéon se reconocid por primera vez en la Carta de las

Naciones Unidas de 1945, la cual prescribe:

“Nosotros los pueblos de las Naciones Unidas resueltos...
A reafirmar la fe en los derechos fundamentales del hombre, en la dignidad y
el valor de la persona humana, en la igualdad de derechos de hombres y

mujeres...”

A esta Carta, le sigui6 la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes

del Hombre, que en su preambulo manifiesta:

“Todos los hombres nacen libres e iguales en dignidad y derechos, y dotados
como estan por naturaleza de razén y conciencia, deben conducirse

fraternalmente los unos con los otros...”

Asi también la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos de 1948 -
aprobada meses después de la Declaracion Americana-, en su preambulo se

refiere en dos ocasiones a la idea de la dignidad humana:

“Considerando que la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por
base el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e

inalienables de todos los miembros de la familia humana...”

También el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de Naciones

Unidas adoptado el 16 de diciembre de 1966 expresaba:

“Considerando que, conforme a los principios enunciados en la Carta de las
Naciones Unidas, la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base
el reconocimiento de la dignidad inherente a todos los miembros de la familia

humana y de sus derechos iguales e inalienables

12



).

Reconociendo que estos derechos se derivan de la dignidad inherente a la

persona humana...”

En el mismo sentido, se reitera en el preAmbulo del Protocolo de San
Salvador:*®

Los Estados Partes en la Convencién sobre Derechos Humanos "Pacto de

San José de Costa Rica"

Considerando la estrecha relacibn que existe entre la vigencia de los
derechos econémicos, sociales y culturales y la de los derechos civiles y
politicos, por cuanto las diferentes categorias de derechos constituyen un
todo indisoluble que encuentra su base en el reconocimiento de la dignidad
de la persona humana, por lo cual exigen una tutela y promocién permanente
con el objeto de lograr su vigencia plena, sin que jamas pueda justificarse la

violacién de unos en aras de la realizacion de otros ...

1.1.3.1 El valor de la dignidad.

La dignidad es un valor especifico del ser personal,** el cual fundamenta los
derechos humanos, en razén que su afirmacién no so6lo constituye una
garantia de tipo negativo que protege a las personas contra vejamenes y
cualquier ofensa; sino que debe también afirmar positivamente a través de

los derechos humanos, el pleno desarrollo de cada persona.*®

'3 protocolo A-52, aprobado el 17 de noviembre de 1988, en San Salvador, El Salvador.

Y GUERRA LOPEZ, Rodrigo, Afirmar a la persona por si misma, la dignidad como
fundamento de los derechos de la persona, lera. Edicion, Consejo Nacional de los Derechos
Humanos, México, D.F., México, 2003, p. 100.

* NOGUEIRA ALCALA, Humberto, Teoria y dogmatica de los derechos fundamentales,
lera. Edicion, Instituto de Investigaciones Juridicas, Serie Doctrina Juridica, NUm. 156,
Universidad Nacional Autonoma de México, Distrito Federal, México, 2003, p. 145
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La dignidad denota una marcada diferencia de tratamiento entre personas y
cosas, ya que las cosas no tienen dominio de si, pero pueden ser objeto de
dominio por personas, siendo asi un medio para obtener un fin. En cambio, la
persona no es un objeto de dominio,*® es un fin en si mismo, impidiendo que

sea considerada un instrumento o medio para otro fin."’

La persona no puede ser sustituida por nada, no tiene precio, su valor es
interno, no puede ser remplazado; no existe un valor cualitativa y
cuantitativamente igualable. Asi, es como la dignidad reconoce que la
persona es algo especial, extraordinario y superior en relacién con los demas
seres vivos. Esta singulariza, caracteriza y diferencia a la persona de los

animales y plantas, debido a su razén, voluntad, libertad e igualdad.®

Este concepto designa un importe intrinseco al ser humano, tal como lo
expresa Truyol Sierra,* afirmando que hablar de los derechos humanos -
como una especie de fundamento ético- equivale a afirmar que existen
derechos que el hombre posee por el hecho de ser hombre, no por quien
sea, ni que haya hecho, sino por su propia naturaleza y dignidad. Derechos
gue lejos de ser una concesion del Estado, han de ser por este consagrados

y garantizados.

La Sala de lo Constitucional salvadorefia acompafa estas ideas, sosteniendo

en su jurisprudencia que “la dignidad humana no esta sujeta a las

' ADAME GODDARD, Jorge, Naturaleza, Persona y Derechos Humanos, Cuadernos
Constitucionales México-Centroamericanos, lera Edicion, UNAM, México, 1996, p. 151

" NOGUEIRA ALCALA, Humberto, La Interpretacion constitucional de los derechos
humanos, lera Edicion, Ediciones Legales, Lima, Perd, 2009, pp. 11-14

¥ CARPIZO, Jorge, “Los derechos humanos: naturaleza, denominacion y caracteristicas” en
Cuestiones Constitucionales, Revista Mexicana de Derecho Constitucional, No. 25, julio-
diciembre, Universidad Nacional Autébnoma de México, 2011, p. 8

¥ TRUYOL SIERRA, Antonio, citado por AA.VV., Liber Amicorum, lera Edicién, Volumen I,
Corte Interamericana de Derechos Humanos, Unidn Europea, Costa Rica, 1998, p. 55
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circunstancias particulares de cada individuo, tales como edad, sexo,
condiciéon econdmica o nivel de educacién; tampoco se desvanece en razdn
de la conducta mostrada, pues aun cuando el individuo incurre en actos
reprobados socialmente o incluso perpetra hechos que el ordenamiento

juridico considera como delictivos, su dignidad permanece.”

La dignidad de la persona se constituye en el valor supremo que constituye
la columna vertebral basica de todo el ordenamiento constitucional y fuente
de los derechos humanos, irradiando todo el sistema juridico el que debe
interpretarse y aplicarse conforme a las condiciones en que dicha dignidad
se realice de mejor forma. Todo ser humano posee una dignidad propia e
inalienable, que no puede ser disminuida por ningin motivo o circunstancia,
convirtiéendose esta en un minimo irreductible protegido por el ordenamiento

juridico.
1.1.3.2 Un concepto histérico.

Los derechos humanos como hoy los conocemos, no son un concepto
intemporal que haya acompafiado a la humanidad a lo largo de su historia,

sino, son el resultado de la historia universal y de la civilizacion.

La historia ayuda a comprenderlos como el fruto de luchas y tensiones, y
como respuesta a problemas contextualizados histérica y geograficamente,?*
ya sea por condiciones sociales, econdmicas o politicas. Suponer a los

derechos humanos como un concepto histérico, no significa afirmar que

% CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Lineas y Criterios Jurisprudenciales, Sala de lo
Constitucional, Compiladora Maria Teresa Cordero, 2005, pag. 182.

2L ASiS ROIG, Rafael de, “La concepcion dualista de los derechos fundamentales de
Gregorio Peces-BARBA” en AA.VV., Entre la ética, la politica y el derecho: Estudios en
Homenaje al profesor Gregorio Peces-Barba, Vol. I, lera. Edicion, Dykinson, Madrid,
Espafia, 2008, p. 395
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éstos nacieron con el tiempo o que surgieron segun las insuficiencias

temporales, pero si, como un concepto en constante evolucién.

El fundamento de éstos no esta en la historia, no esta en algo en extremo
mutable, pero ciertamente el fundamento extra-histérico les impregna de
historicidad, porque es la base que presta y afiade razén para que los
mismos se sitlen y positivicen en ella. Por tanto, relacionar a la historia con
la evolucion y desarrollo de los derechos humanos, no significa defender una

fundamentacion historica.

Esta historicidad se explica por su conexion con la dignidad humana vy las
necesidades basicas, ya que los derechos humanos representan la
concrecion, en cada momento historico, de las exigencias derivadas de la
dignidad, libertad e igualdad de las personas, vinculadas radicalmente al

sistema de necesidades humanas basicas.

Es asi como las exigencias de la dignidad evolucionan dependiendo de los
contextos histéricos y sociales; de ahi que también los derechos humanos
evolucionen.?? Es por eso, que éstos derechos entendidos como un resultado
de la confrontacion humana, deben ser concebidos como una forma de
reivindicar los derechos de las personas y resaltar la dignidad de la igual

condicidn humana en cada individuo.

1.1.3.3 Aproximacién conceptual.

La expresion derechos humanos es un tanto confusa y de tal vaguedad que

toda definicion propuesta no es satisfactoria. Aunado a ello, se encuentran

2 BALLESTEROS LLOMPART, Jesus, et. al., Derechos Humanos, lera Edicién, Editorial
Universitat de Valencia, Espafa, 2007, p.10
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multiples definiciones que poco hacen para llenar y aclarar estos vacios

conceptuales.

La presente tematica no hara referencia a las distintas acepciones® en que
se puede emplear esta expresion, ya que se iniciaria un debate perenne que
no aportaria mayor sustancia a este estudio. Sin embargo, si es relevante
mencionar, la denominacion derechos fundamentales, debido a su
aceptacion popular y doctrinaria, resultando ineludible una controversia con

la locucién derechos humanos.

Cabe plantear una reflexién sobre esos conceptos, en razon que para ciertos
doctrinarios estos poseen una diferencia marcada; en cambio para otros,

ésta diferencia es inexistente y los entienden como semejantes.

La Sala de lo Constitucional los equipara, observandolos sin distincion
alguna, afirmando que “llameseles derechos humanos, fundamentales o
constitucionales, esta Sala entiende por (...).** Esta posicibn —como
sinbnimos- es un tanto conciliadora e integracionista, porque elimina las

barreras conceptuales y se concentra exclusivamente en el contenido.

La doctrina que afirma que estos son conceptos disimiles, posee dos
vertientes: la primera, considera que son aquellos derechos y libertades

reconocidos y garantizados por el derecho positivo de los Estados; y la

2% Derechos del hombre, derechos individuales, garantias individuales o sociales, derechos
innatos, derechos naturales, derechos esenciales, libertades publicas, derechos de la
persona humana, derechos publicos subjetivos. Véase al respecto: GARCIA BECERRA,
José Antonio, Teoria de los Derechos Humanos, Op. cit., pp. 11-13; LARGO-FERNANDEZ,
Antonio Osuna, Teoria de los derechos humanos, lera. Edicién, Editorial San Esteban,
Madrid, Espafia, 2001, pp. 14-17

** SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Sentencia Definitiva de Inconstitucionalidad, referencia
57-2005, de fecha 25 de Junio de 2009, Considerando III.B
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segunda, como un catalogo selectivo extraido de los derechos humanos, es
decir, se conciben a los derechos fundamentales como una seleccién de

mayor importancia.

En relacion con la primera afirmacion, Peces-Barba considera que es
evidente que si una sociedad no reconoce a los derechos humanos en su
derecho positivo interno, no se puede hablar de estos en un sentido juridico,
en consecuencia, los mismos no son alegables en los tribunales

competentes.®

Ledesma®® apoya la segunda vertiente afirmando que la expresién derechos
fundamentales hace referencia a una categoria de los derechos humanos, a
los cuales simplemente se considera mas importantes que otros de

naturaleza meramente accesoria.

Ferrajoli®’ -aumentando la dificultad de la problemética- propone una tercera
definicion, la cual asimismo es doble, dividiéndose en una tedrica y otra
dogmatica. La definicion teorica, los entiende como todos aquellos derechos
subjetivos®® que corresponden universalmente a todos los seres humanos en

cuanto estan dotados del status de personas.

Esta definicibn es comparable con una concepcion de derechos humanos, ya
gue prescinde de circunstancias de hecho, siendo valida para cualquier

ordenamiento, ya que es independiente de bienes, valores 0 necesidades

** PECES-BARBA, Gregorio, Derechos Fundamentales, lera. Edicién, Guadiana de

Publicaciones, Madrid-Barcelona, 1973, p. 59

?® FAUNDEZ LEDESMA, Héctor, El Sistema Interamericano de Proteccién de los Derechos
Humanos: Aspectos institucionales y procesales, Op. Cit., pag. 4

2" FERRAJOLI, Luigi, Derechos y garantias, La ley del mas débil, Traduccién de Perfecto
Andrés |bafiez y Andrea Greppi, 3era. Edicion, Editoriales Trotta, Espafa, 1999, p. 37

28 Cualquier expectativa positiva (de prestaciones) o negativa (de no sufrir lesiones).
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gue son tuteladas por el derecho positivo. Por el contrario, la versién
dogmatica los concibe como aquellos que se encuentran estrechamente

vinculados con el derecho positivo.

Muchos autores han pretendido fallidamente encontrar la diferencia entre
derechos fundamentales y humanos en su estructura, encontrando de esa

manera obstaculos insalvables.

Sin embargo siguiendo el pensamiento de Carla Huerta,” se considera que
lejos de crearse una division tedrica entre los derechos fundamentales y
humanos, la diferencia radica en la posibilidad de exigir el respeto de su
consecuencia, lo que hace notorio que la diferencia, mas que referirse a la
estructura de la norma, se encuentra en su efectividad, cuestiones

dependientes de los medios de proteccion mas que de la estructura.

Al tener resuelta la anterior problematica, surge la segunda, ya que al
intentar crear un concepto de derechos humanos se manifiestan de
inmediato dificultades de orden ideoldgico y doctrinario. Debido a que este
depende en gran medida de la orientacion que se asuma; por lo cual debe
tenerse en cuenta que en funcién de la idea que se tenga de su fundamento,

asi se utilizara uno u otro concepto.

La fundamentacion de éstos se refiere al problema de buscarles una
justificacién racional.®*® Segun Bobbio,*> no debe argumentarse un

fundamento anico, sino fundamentos diferentes, ya que cualquier intento de

» HUERTA, Carla, “Sobre la distincién entre derechos fundamentales y derechos humanos”
en Revista Derechos Humanos en México, No. 14, Afio 5, México, 2010, p. 76

% PACHECO GOMEZ, Maximo, “El concepto de derechos fundamentales...” en AA.VV.,
Liber Amicorum, Op. cit., p. 50

. ASiS ROIG, Rafael de, “Bobbio y los Derechos Humanos” en La figura y el pensamiento
de Norberto Bobbio, edicion de A. LLamas, Universidad Carlos Ill, Espafia, 1994, p. 173.
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buscar un fundamento absoluto de los derechos humanos esta condenado al
fracaso. Entre las diferentes fundamentaciones se pueden mencionar las

siguientes:

(@) una fundamentacion ética, considerando a éstos, como derechos
morales. Es decir, como presiones de ciertas exigencias basicas y comunes
a toda la humanidad.

(b) una fundamentacion racional, que considera a éstos como derechos
pragmaticos, esto es, como derechos que poseeria todo ser dotado de
competencia comunicativa para participar en todos aquellos discursos
practicos que conduzcan a la adopcion de decisiones que puedan afectar a

los sujetos.*

Y por ultimo, (c) una fundamentacion iusnaturalista, que considera a €stos,
como prerrogativas inherentes a la persona humana que tienen una
existencia independiente de la que puedan conferirle o no los distintos

ordenamientos juridicos positivos dotados de realidad historica.

Como ha escrito Bobbio,*® el iusnaturalismo es aquella corriente que admite
la distinciéon entre derecho natural y derecho positivo y sostiene la
supremacia del primero sobre el segundo. Pérez Lufio,** entrega una vision
mas clara, ya que segun él, dicha fundamentacion conjuga su raiz ética con

su vocacion juridica.

% SQUELLA NARDUCCI, Agustin, Introduccién al Derecho, 2da. Edicién, Universidad de
Valparaiso Juridica de Chile, Santiago, Chile, 2011, pp. 212-213.

% ASiS ROIG, Rafael de, “Bobbio y los Derechos Humanos” en La figura y el pensamiento
de Norberto Bobbio, Op. cit., p. 173

% PEREZ LUNO, Antonio Enrique, “El concepto de los derechos humanos y su
problematica actual” en Derechos y Libertades, No 1, Afio 1, Espafia, 1993, p. 180

20



Los autores se basan en estas fundamentaciones para definir lo que ellos
consideran como derechos humanos. En el caso de Pedro Nikken®® y su
peculiar forma de ver los derechos humanos, este los aborda desde dos
perspectivas.

La primera, como derechos inherentes a la persona humana; y en segundo
lugar, como derechos que se afirman frente al poder publico. Lo cual provee
de una apreciacion generalizada de los derechos humanos, pero en fin, una

posicion con rasgos inequivocamente iusnaturalistas.

De acuerdo a Sonia Picado, en la situacion actual de los derechos humanos
la tesis mayoritaria que los identifica y sustenta, es la que los considera
inalienables, y que por lo tanto el hombre los obtiene por su propia

naturaleza.

Es por eso que las leyes o tratados no crean derechos humanos, sino
simplemente los reconocen. Picado, al igual que Ferrajoli, considera que
segun esta posicion se observa a los derechos humanos como valores
anteriores o superiores a las normas legales; es decir, un concepto en

esencia con matices axiolégicos.*®
1.1.3.3.1 Concepcion dualista.
No obstante lo anterior, para una mejor comprension se retomara la

propuesta metodoldgica de la concepcién dualista del maestro Peces-Barba,

dividiendo ésta en valores o paradigmas de un derecho futuro y como

% NIKKEN, Pedro, “Sobre el concepto de derechos humanos”, en AA.VV., Estudios sobre
Derechos Humanos,, Op. Cit., pp. 39-54

% FERRAJOLI, Luigi, et. al., El fundamento de los derechos fundamentales, 4ta Edicion,
Editorial Trotta, Madrid, 2001, p. 290.
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derecho vigente en una sociedad determinada, es decir, desde las

perspectivas ética y juridica.

El concepto dualista de los derechos se enmarca en una vision positivista
metodoldgica, es decir un positivismo que separa al Derecho de la moral,
pero también asume el objetivismo moral. Su concepcién parte de la idea
gue los derechos humanos no son propiamente tales hasta no lograr su
positivizacion; existiendo la necesidad de una valoracién filoséfica y ética de

la legislacion positiva.

Acorde a esta idea los derechos humanos serian pretensiones apoyadas en
razones de indole moral que recogen valores universales (dignidad, libertad,
igualdad, seguridad y solidaridad) que han sido reconocidas por el
ordenamiento como juridicas. Existiran por tanto pretensiones morales que
todavia no constituyan derechos, por falta de positivizacion. Es por ello que
para hablar de derechos en sentido juridico (fundamentales) y no morales

(naturales o morales) es necesario que se encuentren recogidos por normas.

La ventaja de ésta concepcion es precisamente que sirve de puente entre lo
estrictamente moral y lo juridico, siendo facil afrontar los problemas tanto
juridicos como morales. El modelo dualista, ademas de contar con el ambito
ético y juridico, aflade una tercera perspectiva, la realidad social;
transformando a esta teoria, en trialista o tridimensional o, como él prefiere

llamarla, vision integral de los derechos.®’

Es que un concepto completo de los derechos humanos exige contemplar a

éstos también como realidades sociales. Asi solo cabe hablar de derechos

¥ REY PEREZ, José Luis, El discurso de los derechos: Una introduccion a los derechos
humanos, Op. cit, p. 26
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cuando se trata de pretensiones morales justificadas, incorporadas al

derecho y susceptibles de ser eficaces.

A pesar de que el mismo Peces-Barba la caracterizO como una visién
trialista, no hay razon para diferenciarla de la dualista, ya que esa dimension
social o de eficacia, también puede estar presente en el &mbito ético o en el

juridico.®®

En ese orden de ideas, de acuerdo con la visidon integral, los derechos
humanos son: una pretension moral justificada, porque se centra en una
serie de valores; un subsistema dentro del sistema juridico, la pretension
moral justificada debe formar parte de un cuerpo normativo, en razon de ser
obligatoria; una realidad social, con lo que exige la armonia con los factores

sociales, econdmicos o culturales.

Con todo lo visto hasta el momento es posible aspirar a la construccion de un
concepto completo —aunque no absoluto- de los derechos humanos,
retomando como cuestiones principales las ideas de Nikken, Picado, Peces-
Barba, Faundez 'y Pérez Lufio, aplicando todo lo hasta aqui establecido; con
lo cual se pretende dar una definicion acertada pero no definitiva, acerca de

lo que significan los derechos humanos para este estudio en cuestion.

Asi las cosas, retomando todo lo anterior y ciertas ideas acufiadas por la
Sala de lo Constitucional salvadorefia,® se establece que los derechos
humanos son las facultades o poderes de actuacién reconocidos a la

persona humana como consecuencia de exigencias ético-juridicas derivadas

¥ ASIS ROIG, Rafael de, “La concepcién dualista de los derechos fundamentales de
Gregorio Peces-Barba” Op. cit., p. 393

39 SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Sentencia Definitiva de Inconstitucionalidad, referencia
57-2005, de fecha 25 de Junio de 2009, Considerando I11.B
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de su dignidad, su libertad y su igualdad inherentes, que han sido positivadas
en el texto constitucional y que, en virtud de dicha positivizacion, desarrollan
una funcién de fundamentacién material de todo el ordenamiento juridico,
gozando de la supremacia y la proteccioén reforzada de la que goza la

Constitucion.

1.2 Sistema Interamericano de Derechos Humanos (SIDH).

En la Conferencia Interamericana sobre Problemas de la Guerra y de la Paz,
celebrada en Ciudad de México del 21 de febrero al 8 de marzo de 1945,
surgio la aspiracion de contar en la region americana con un instrumento que

regulara el régimen de los derechos humanos.*

Fue en esta que los Estados americanos expresaron su respaldo a la idea de
establecer un sistema internacional para su proteccion, encomendandole al
Comité Juridico Interamericano la redaccion de un anteproyecto de
Declaracion de Derechos y Deberes Internacionales del Hombre, con el
objetivo de preparar el camino para futuros compromisos en esta materia.*
Sin embargo fue hasta la Novena Conferencia Internacional Americana,
celebrada en Bogota el 30 de marzo al 2 de mayo de 1948, que los Estados
americanos aprobaron dos importantes instrumentos juridicos en materia de

derechos humanos.

El primero fue la Carta de la Organizacién de los Estados Americanos (en
adelante Carta de la OEA) que proclama los derechos fundamentales del

individuo, sin distincion de raza, nacionalidad, credo, o sexo y que establece,

*® CARRIO, Genaro, El Sistema Americano de Derechos Humanos, EUDEBA, Buenos Aires,
1987, p. 92

1 Acta de Chapultepec, en Conferencias Internacionales Americanas, segundo
suplemento, 1945-1954, Unidn Panamericana, Washington, D. C., 1956, pp. 52y ss.

24



como uno de los deberes fundamentales de los Estados, el respetar los

derechos de la persona humana.*?

El segundo, la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre (en adelante Declaracion o DADDH),*”® la cual constituye un
complemento indispensable de la Carta, ya que ésta Ultima, no especifica

cudles son los derechos de la persona humana.

Los Estados americanos consideraron que la DADDH constituia el sistema
inicial de proteccion de los derechos humanos, y que estaba destinada a
garantizar los derechos ahi prescritos. Sin embargo, aunque los Estados la
adoptaron, ésta formalmente no resulta vinculante para ninguno de ellos,

pero si pueden ser exigibles como costumbre internacional.**

La Carta de la OEA en su forma original no contemplaba ningin 6rgano o
mecanismo encargado de la promocion o proteccion de los derechos
humanos, es decir no se previo ninguna instancia encargada de supervisar el

respeto de los mismos.

Por lo que en la Quinta Reunién de Consulta de Ministros de Relaciones

Exteriores, se encomendd al Consejo Interamericano de Jurisconsultos la

2 La Carta de la OEA fue suscrita el 30 de abril de 1948, y esta en vigor desde el 13 de
diciembre de 1951. Ella ha sido objeto de cuatro importantes reformas, introducidas por el
Protocolo de Buenos Aires, suscrito en dicha ciudad el 27 de febrero de 1967 y en vigor
desde el 27 de febrero de 1970, por el Protocolo de Cartagena de Indias, suscrito el 5 de
diciembre de 1985, y en vigor desde el 16 de noviembre de 1988, por el Protocolo de
Washington, suscrito el 14 de diciembre de 1992, en vigor desde el 25 de septiembre de
1997, y por el Protocolo de Managua, adoptado el 6 de octubre de 1993, y en vigor desde el
29 de enero de 1996.

*® Aprobada el 2 de mayo de 1948, siete meses antes de la adopcién de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos.

* CORTE IDH, Interpretacién de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre en el marco del articulo 64 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
Opinién Consultiva OC- 10/89 del 14 de julio de 1989, péarrafos 11, 14 ii), y 18.
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tarea de elaborar un proyecto de Convencién sobre Derechos Humanos;
resolviéndose crear una Comision Interamericana de Derechos Humanos,
(en adelante Comision IDH o CIDH) cuya funcién seria promover el respeto

de tales derechos.

En la Quinta Reuniéon de Consulta de Ministros de Asuntos Exteriores
reunida en Santiago de Chile en agosto de 1959, se adopt6 la decisién de
impulsar la preparacion de la Convencion, encaminada a la creacion de una
Corte o Tribunal encargado de aplicar la parte sustantiva de la Convencion,
el cual fue aprobado en la Conferencia Especializada Interamericana sobre

Derechos Humanos.*

Para asegurar el respeto de los derechos consagrados en la Convencion y
para vigilar el cumplimiento de las obligaciones asumidas por los Estados
suscriptores de la misma, se establecié una Comisién IDH y una Corte IDH,
adquiriendo el compromiso los Estados, de respetar y garantizar el ejercicio

de los derechos consagrados en ella.

1.3 Organos internacionales de proteccion.

1.3.1 Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH).

En agosto de 1959 se establece la Comision por medio de la Quinta Reunion
de Ministros de Relaciones Exteriores de los Estados Americanos,
originalmente concebida con el propdsito de promover los derechos

establecidos por la Declaracion Americana, y como un intento de la OEA por

** INSTITUTO INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS, Guia sobre Aplicacion del
Derecho Internacional en la Jurisdiccién Interna, IIDH, San José, Costa Rica, 1996, p. 202

*® COX, Francisco, et. al., El futuro del sistema interamericano de proteccién de los
derechos humanos, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, San José, Costa Rica,
1998, p. 609
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frenar la violacion masiva de los derechos humanos del pueblo cubano,

llevada a cabo por el nuevo gobierno revolucionario de ese pais.*’

Esta Comision fue concebida (de acuerdo con los términos de su Estatuto)
como una entidad autbnoma, de caracter —no convencional-, cuyo mandato
se limit6 a promover el respeto de los derechos humanos,*® entendiendo por

tales, los consagrados en la DADDH.

En razon del momento en que se origing, ésta no obtuvo la aceptacion
deseada, ya que debido a su urgente creacion se le confirid poco margen de
actuacion y de un Estatuto que no enmendd los problemas existentes. Poco
después y a falta de una solucién, esta interpretd sus competencias de una
manera muy imaginativa y liberal, descifrando que se le habia otorgado la
funcidén de velar por la proteccion de los derechos humanos, defenderlos y
promover su observancia, lo cual acarred consecuencias importantes en los

procedimientos que han sido decisivos en el desarrollo de sus actividades.

Su Estatuto fue vigente por un corto periodo, ya que en 1965 en la Segunda
Conferencia Interamericana Extraordinaria llevada a cabo en Rio de Janeiro,
haciendo eco de las necesidades expresadas por esta, se acordd modificar
su estatuto, ampliando sus funciones y facultades; de esta forma se le
reconocio la practica praeter legem* que habia venido desarrollando desde

su creacion.®

*" PADILLA, David, “La Comisién Interamericana de Derechos Humanos” en CANCADO
TRINDADE, Anténio Augusto, et. al., Estudios basicos de derechos humanos, Tomo I, Op.
cit., p. 229

*® FAUNDEZ LEDESMA, El Sistema Interamericano de Proteccién de los Derechos
Humanos: Aspectos institucionales y procesales, Op. cit., p. 39

9 Significa al margen de la ley, es decir es una cuestién no regulada por ley, recogida en la
sociedad que supone un uso o costumbre.

% AYALA CORAO, Carlos, “El Sistema Interamericano de Promocién y Proteccion de los
Derechos Humanos”, en FIX-ZAMUDIO, Héctor, et. al., México y las declaraciones de
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El 22 de noviembre de 1969 se suscribe en San José de Costa Rica la
CADH, ésta también establecio las funciones de la Comision, generando
cierta confusion, ya que algunas de estas facultades habian sido
establecidas anteriormente por su Estatuto. Es por eso, que por medio de la
Resolucién 253,°' el Consejo Permanente de la OEA decidi6 que los
procedimientos establecidos por la practica de la Comision y los que se

creaban como consecuencia de la nueva Convencion, coexistirian.
1.3.1.1 Composicion.

La Comision actua en representacion de todos los paises miembros de la
OEA, la misma esta integrada por 7 miembros independientes que
desempeiian sus funciones a titulo personal, quienes deben ser personas de
alta autoridad moral y de reconocida versacion en materia de derechos
humanos. Estos seran elegidos por cuatro afios y sélo podran ser reelegidos
una vez, asimismo no puede formar parte de la Comision mas de un nacional

de un mismo Estado.”?
1.3.1.2 Funciones.
En la actualidad la CIDH tiene como funcion cardinal promover la

observancia y defensa de los derechos humanos,> y en virtud de este

mandato se le asignan distintas atribuciones, entre ellas:

Derechos Humanos, Instituto de Investigaciones Juridicas, Serie: Doctrina Juridica, No. 18,
CIDH, UNAM, México, 1999, p. 102.

*! Resolucién CP/ TES.253 (343/78) “Transicion entre la actual Comision Interamericana de
Derechos Humanos y la Comision prevista en la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos”, adoptada por el Consejo Permanente de la Organizacion el 20 de Septiembre de
1978.

°2 ESTATUTO CIDH, Art. 7.

*% |dem, articulo 41.
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a) Formular recomendaciones a los Estados miembros para que adopten
medidas progresivas en favor de los derechos humanos, a fin de fomentar el
debido respeto de los mismos;

b) Solicitar informes a los Estados miembros sobre las medidas que adopten

en materia de derechos humanos;

c) Atender consultas que por medio de la Secretaria de la OEA le formulen
los Estados miembros en cuestiones relacionadas con los Derechos

Humanos.

d) Rendir un informe anual a la Asamblea General de la Organizacion de los

Estados Americanos.

Es necesario acotar que la mayoria de funciones otorgadas por el articulo 41
de la CADH corresponden -con algunas diferencias de redaccion-
substancialmente a las que inicialmente les atribuia el articulo 9 del primer
Estatuto de la CIDH. Conviene subrayar que excepto en el caso de la funcion
prevista en el articulo 41 f), la CIDH ejerce atribuciones respecto de todos los

paises miembros de la OEA, sean o no partes en la Convencién.>

Para poder llevar a cabo la mayoria de atribuciones otorgadas a la Comision,
esta debe hacer despliegue de sus habilidades politicas y diplomaticas, pero
en lo concerniente a las peticiones y comunicaciones gque se le sometan, la
CIDH cumple una funcion distinta, que la Corte IDH ha comparado con una

especie de ministerio publico interamericano.

> FAUNDEZ LEDESMA, Héctor, “El agotamiento de los recursos internos en el sistema
interamericano de proteccion de los derechos humanos”, en Revista del Instituto
Iberoamericana de Derechos Humanos, Volumen 46, San José, Costa Rica, 2007, p. 151
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1.3.1.3 Competencias.

La competencia se le reconoce entre los articulos 44 y 51 de la CADH, pero
para que esta sea efectiva, el Estado suscriptor de la Convencion debe
reconocer su competencia, ya sea en el momento de la ratificacion, en la

adhesion o cualquier momento posterior.*

Este reconocimiento debe efectuarse por medio de una declaracion escrita,
la cual viene a ser vital, en funcion de que la Comision no admitird ninguna
comunicacion contra un Estado parte que no haya hecho tal declaracion.
Estas peticiones individuales consisten en el derecho de peticion frente a la
Comision, a fin de denunciar las violaciones de derechos humanos,

causadas por la accién, omision o tolerancia de agentes o entes estatales.*

Es a partir de estas denuncias que la Comisidén entra en contacto con los
Estados, como parte del trabajo que debe realizar en materia de
comprobacién de la informacién y verificacion, antes de admitir un caso.>” En
materia de peticiones individuales la instancia ante la Comisidn es requisito

ineludible para acceder a la jurisdiccion contenciosa ante la Corte.
1.3.1.4 Procedimiento.

Para que una comunicacion pueda ser conocida por la Comisién es
necesario que se cumplan requisitos de dos tipos: el primero, requisitos

referidos a la competencia del mismo, tanto en razén de las personas que las

* CADH, articulo 45.1

*® FIX-ZAMUDIO, Héctor, et. al., México y las declaraciones de Derechos Humanos, Op.
cit., p. 106.

> GARCIA-SAYAN, Diego, et. al., Aplicacién de las normas internacionales de derechos
humanos, ONUSAL - PDDH, 1era Edicién, San Salvador, El Salvador, 1994, p. 74
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impulsan, como la fecha y el lugar en que los hechos suceden y la materia
del caso; otros permiten a la CIDH no admitir la tramitacion de un caso que
cumple con los requisitos de competencia si se dan otras circunstancias, que

pueden ser solo formales, que, si se superados, permiten la tramitacion.

La Comision divide el examen de estos requisitos en dos categorias: La
primera es la competencia, que agrupa las clasicas cuatro condiciones que

se examinan para determinarla: la persona, el lugar, el tiempo y la materia.

La segunda es la de admisibilidad, donde se encuentra el estudio del
agotamiento de los recursos internos, el plazo de presentacion de la
comunicacion, que la comunicacion no esté pendiente de resolucion ante
otro procedimiento de arreglo internacional, y los requisitos formales de la

peticion.

1.3.1.4.1 Solucién Amistosa.

Este mecanismo de solucion amistosa esta disponible durante el curso del
proceso y mientras exista interés de negociar,”® permitiendo que las partes
negocien una solucion efectiva al conflicto. En el caso de darse una solucién
amistosa, la Comision debera aprobar los términos de la negociacion para

asegurar el total respeto de los Derechos Humanos.

Este procedimiento permite al Estado denunciado una salida de tipo politica;
evitando con ello la posible decisién y condena de un érgano jurisdiccional,

siendo su propdsito dltimo alcanzar un arreglo fundado en el respeto de los

* VIVANCO, José Miguel, “Fortalecer o Reformar el Sistema Interamericano”, en COX,
Francisco, et. al., El futuro del sistema interamericano de proteccién de los derechos
humanos, Op. cit, p. 63
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derechos humanos establecidos en la CADH, en la DADDH, y en los demas

instrumentos del corpus iuris interamericano.

Iniciada la conciliacion, la Comision podra encomendar a uno o0 mas de sus
miembros la tarea de facilitar la negociacién entre las partes sometidas al
procedimiento. La CIDH podra dar por concluida su intervencion en este
procedimiento si advierte que el asunto no es susceptible de resolverse por
esta via, o alguna de las partes no consiente en su aplicacion, decide no
continuar en él, o no muestra la voluntad de llegar a una solucion amistosa

fundada en el respeto de los derechos humanos.*

De lograrse la solucion amistosa, la CIDH aprobara un informe con una breve
exposicion de los hechos y de la solucion lograda, lo transmitira a las partes y
lo publicara. Antes de aprobar dicho informe, la Comision verificara si la
victima, ha consentido el acuerdo. Caso contrario, la Comision proseguira con

el tramite de la peticion o caso.

1.3.1.4.2 Procedimiento sobre el fondo.

Cualquier persona o grupo de personas, o entidad no gubernamental
legalmente reconocida en uno o mas Estados miembros de la OEA puede
presentar ante la Comision peticiones en su propio nombre o en el de
terceras personas, referentes a la presunta violacion de alguno de los

derechos humanos reconocidos, segtn sea el caso.®

Admitida la peticibn esta serd registrada como caso y se iniciara el

procedimiento sobre el fondo. La CIDH solicitard informaciones al Estado al

9 CADH, articulo 40.4
% REGLAMENTO CIDH, articulo 23.
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cual pertenezca la autoridad sefialada como responsable de la violacion
alegada, transcribiendo las partes pertinentes de la peticibn o comunicacién
fijando un plazo de tres meses para que los peticionarios presenten sus

observaciones adicionales sobre el fondo.®*

Recibidas las observaciones la Comisién deliberara sobre el fondo del caso en
privado,®* a cuyo efecto preparard un informe en el cual examinara los
alegatos, las pruebas suministradas por las partes, y la informacion obtenida
durante audiencias y observaciones in loco. La Comision también podra tener

en cuenta otra informacion de publico conocimiento.®®

Terminada la deliberacion y votacion, la Comision puede proceder de
diferentes maneras: (i) Si establece que no hubo violacién en el caso sometido
a su conocimiento, asi lo manifestara en su informe sobre el fondo. Este
informe sera transmitido a las partes, y sera publicado e incluido en el Informe
Anual de la Comision a la Asamblea General de la OEA. (ii) En cambio, si
establece una o0 mas violaciones, preparara un informe preliminar con las
proposiciones y recomendaciones Yy lo transmitira al Estado en cuestion. En tal
caso, fijara un plazo dentro del cual el Estado debera informar sobre las

medidas adoptadas para cumplir las recomendaciones.

Si el Estado en cuestion ha aceptado la jurisdiccion de la Corte IDH, de
conformidad con el articulo 62 de la CADH, y la Comisién considera que no
ha cumplido las recomendaciones de su informe, sometera el caso a la
Corte, salvo por decision fundada de la mayoria absoluta de los miembros de

la Comision.

°. CADH, articulo 48 a) y REGLAMENTO CIDH, articulo 37.1
%2 REGLAMENTO CIDH, articulo 43.2
%3 |dem, articulo 43.1
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Si dentro del plazo de tres meses a partir de la transmision del informe
preliminar al Estado en cuestion, el asunto no ha sido solucionado o, en el
caso de los Estados que hubieran aceptado la jurisdicciéon de la Corte
Interamericana, no ha sido sometido a la decision de esta por la Comision o
por el propio Estado, la Comisién podra emitir, por mayoria absoluta de
votos, un informe definitivo que contenga su opinién y conclusiones finales y
recomendaciones. Las partes presentaran, en el plazo fijado, informacion

sobre el cumplimiento de las recomendaciones.

1.3.2 Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH).

El constante interés por perfeccionar el SIDH dio paso al surgimiento de la
Corte IDH, con el objetivo de garantizar la proteccion de los derechos
humanos ante una grave violacion de los mismos por parte de los Estados.
Con la adopcion y entrada en vigor de la CADH, es que se establece la Corte
IDH.*

1.3.2.1 Composicion.

Esta compuesta por siete jueces de la nacionalidad de los Estados miembros
de la OEA, elegidos a titulo personal por mayoria absoluta de votos de los
Estados suscriptores la Convencidon Americana, de una lista de candidatos

propuestos por esos mismos Estados.

Son elegidos por seis afios y podran ser reelegidos una vez. Estos jueces

deben ser escogidos entre juristas de la mas alta autoridad moral, de

* ODIMBA-ON'ETAMBALAKO, Jean Cadet, “Logros Alcanzados y Ajustes pendientes en
la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, en Anuario Mexicano de Derecho
Internacional, Vol. VI, 2006, México, p. 705
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reconocida competencia en materia de derechos humanos y que retnan las
condiciones requeridas para el ejercicio de las mas altas funciones judiciales,
conforme a la ley del Estado de que sean nacionales o del que los postule
como candidatos.

1.3.2.2 Competencias y funciones.

La Corte tiene esencialmente dos funciones, una contenciosa y otra
consultiva, a las que se une la facultad de adoptar medidas provisionales. En
cuanto a la competencia de la Corte, ésta es limitada, pues soOlo puede
atender casos en los que el Estado involucrado ratifico la Convencidn
Americana, asi también cuando ese Estado ha aceptado la jurisdiccion de la
Corte o cuando el caso sea remitido a la Corte ya sea por la Comision IDH, o

por el Estado implicado en el caso.

1.3.2.2.1 Funcién Contenciosa.

Es el mecanismo por el cual ese tribunal determina si un Estado ha incurrido
en responsabilidad internacional, por haber violado alguno de los derechos

consagrados o estipulados en la CADH.

La funcion contenciosa de la Corte, se hace efectiva en cumplimiento del
articulo 62 de la CADH, por el que se consagra como posibilidad para todo
Estado suscriptor, declarar que reconoce como obligatoria, de pleno derecho

y sin convencion especial, la competencia de la Corte IDH.

Sobre el alcance de la funcion contenciosa, la Corte ejerce plena jurisdiccion
sobre todas las cuestiones inherentes a los casos que le son sometidos, esto

incluye el cumplimiento del procedimiento que se sigue ante la Comision, y la
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apreciacion, sobre si se han observado cabalmente las disposiciones

relativas al agotamiento de los recursos internos.®

En las sentencias que emite la Corte en casos contenciosos que declaran la
responsabilidad internacional del Estado, ésta dispondra que se garantice al
lesionado el goce de su derecho o libertad conculcados; y, en caso que sea
procedente, dispondra la reparacion de las consecuencias del acto u omision
violatorio de derechos humanos, y el pago de una justa indemnizacién a la
parte lesionada.

1.3.2.2.2 Funcion Consultiva.

Es el medio por el cual la Corte IDH responde consultas que le formulan los
Estados miembros de la OEA, o los 6rganos de la misma, acerca de la
interpretacion de la Convencion, o de otros tratados concernientes a la

proteccion de los derechos humanos en los Estados Americanos.®®

De igual forma la Corte IDH a solicitud de un Estado miembro de la
Organizacion podra emitir opiniones acerca de la compatibilidad entre
cualquiera de sus leyes internas, y los instrumentos internacionales relativos
a los derechos humanos. Las opiniones consultivas son determinantes para
la interpretacion de la Convencion; incluso, se ha llegado a afirmar que no se
puede realizar una interpretacion correcta de la Convencion sin las opiniones

consultivas de la Corte.®’

®® CADH, articulo 46.1 a)

®® La Corte ha interpretado en la OC-1/82 parr.35 que tal expresion —Estados Americanos—
alude a todos los Estados que pueden ratificar o adherirse a la Convencion, segun articulo
74 de la misma, es decir a los miembros de la OEA.

*” RABAGO DORBECKER, Miguel, “El avance de los derechos humanos en las opiniones
consultivas de la corte interamericana de derechos humanos”, en BECERRA RAMIREZ,
Manuel, et. al., La Corte Interamericana de...., UNAM, México, 2007. pp. 223-224.
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1.3.2.3 Procedimiento.

Los articulos 66 al 69 de la CADH hacen referencia en términos generales a
las caracteristicas que debe tener la sentencia de la Corte, es decir, a la
exigencia de la motivacion del fallo, a su calidad de definitivo e inapelable, a
la posibilidad de interpretacion por la propia Corte, al cumplimiento de los
fallos por parte de los Estados, a su notificacion y transmision.

Sin embargo no hace referencia a los aspectos estrictamente relacionados al
procedimiento. Es en ese sentido que la Corte para desarrollar sus funciones
debe recurrir, ademas de lo consignado en la Convencién, a las otras normas

gue le son pertinentes como son su Reglamento y Estatuto.

1.3.2.3.1 Procedimiento escrito.

El proceso da inicio con la presentacion de la demanda ante la Corte IDH;
admitido el caso, esta solicita al Estado demandado que conteste la
demanda dentro de los dos meses a partir de su notificacion. Al contestarla el
Estado debera interponer las excepciones preliminares que considere
procedentes y declarar si acepta los hechos denunciados y las pretensiones

del demandante, o si los contradice.

La comunicacién de dicha contestacion es a cargo de la Secretaria de la
Corte, haciéndoselas saber a las mismas personas a las que se les notifico
la demanda.®® La Corte Interamericana podré considerar como aceptados los
hechos no expresamente negados y las peticiones no expresamente

controvertidas.

8 REGLAMENTO CORTE IDH, articulo 37.1
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El sometimiento del caso por parte de la Comisién sera mediante la
presentacion del informe a la Corte, la cual debe contener todos los hechos
supuestamente violatorios, inclusive la identificacion de las presuntas

victimas, para que el caso pueda ser examinado.

1.3.2.3.2 Procedimiento oral.

Con respecto al procedimiento oral ante la Corte IDH la presidencia de esta
sefialara la fecha de apertura del procedimiento oral.?® La tramitacion de las
audiencias sera referente a las excepciones preliminares, presentacion de

pruebas, sobre el fondo del caso, y sobre medidas provisionales.

Podran participar en todas las audiencias que se realicen durante el
transcurso del proceso de manera autonoma las presuntas victimas, sus

familiares o sus representantes debidamente acreditados.

El reglamento de la Corte IDH hace mencion expresa de dos medios
probatorios, testimonial y pericial, sin embargo a través de su jurisprudencia
la Corte ha indicado que también pueden ser utilizados otros medios de

prueba, tales como documental, circunstancial, indicios y las presunciones.”

Sobre el valor de las pruebas la Corte ha establecido que la determinacién
de la responsabilidad internacional de un Estado por la violacién de derechos
de la persona requiere una mayor flexibilidad en la valoracion de la prueba
rendida ante el Tribunal, de acuerdo con las reglas de la |6gica y con base en

la experiencia.

* REGLAMENTO CORTE IDH, articulo 45

" CORTE IDH, Caso Velasquez Rodriguez versus Honduras, Sentencia del 29 de julio de
1988, péarrafo 130; Caso Fairén Garbi y Solis Corrales versus Honduras, Sentencia del 15 de
marzo de 1989, parrafo 133
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En el caso de que el Estado demandado no presente pruebas de descargo
en las oportunidades procesales correspondientes, la Corte presumird
verdaderos los hechos planteados en la demanda sobre los cuales guarda

silencio el Estado.”

Los fallos de la Corte son definitivos e inapelables. Si el fallo no expresare en
todo o en parte la opinién unanime de los jueces, cualquiera de ellos tendra
derecho a que se agregue al fallo su opinion, a través de votos razonados,
disidentes o concurrentes, los cuales s6lo podran referirse a lo tratado en la

sentencia correspondiente.

Los jueces que decidan presentar un voto razonado, disidente o concurrente
de la opinién de la mayoria, debera presentarlo dentro del plazo que fije el
Presidente de la Corte, de modo que pueda ser conocido por todos los

jueces antes de la notificacién de la sentencia.’?

La supervision de las sentencias y demas decisiones de la Corte se realizara
mediante la presentacion de informes estatales, y de las correspondientes
observaciones a dichos informes por parte de las victimas 0 sus

representantes.

La Comision debera presentar observaciones al informe del Estado y a las
observaciones de las victimas o sus representantes’® La supervision de
sentencias es una labor que requiere cuidadoso estudio y detenida
consideraciéon. Sin embargo, constituye también la etapa en la que la labor

de la Corte alcanza materialmente a aquellas personas para las cuales se ha

"X CORTE IDH, Caso Ivcher Bronstein versus Perl, Sentencia de 5 de febrero de 2001,
%érrafo 67y 68

REGLAMENTO CORTE IDH, articulo 55.
”® Ibidem, articulo 66, 67 y 69.
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concebido el sistema de proteccion a los derechos humanos y en la cual se

concretan, de manera mas evidente, los beneficios de sus actividades.

La Corte tiene dos medios para velar por el cumplimiento de las sentencias
por ella pronunciada. En primer lugar, la Corte puede hacer uso del érgano
politico de la OEA, la Asamblea General, a través de sus informes anuales
de labores, que de acuerdo con el articulo 65, debera sefialar los casos en
gue un Estado no haya dado cumplimiento a sus fallos. Y el otro medio
consiste en la ejecucion de las sentencias, a través de los tribunales

nacionales del Estado.”

A la fecha ninguna de las sentencias de la Corte han sido ejecutadas
mediante procedimiento interno vigente del Estado condenado, sin embargo
las sentencias de la Corte deben de ser ejecutadas no como sentencias

extranjeras, sino como sentencias emanadas de un tribunal supranacional.

1.3.2.3.3 Procedimiento en las Opiniones Consultivas.

Las solicitudes de opiniones consultivas hechas a la Corte y referidas a la
interpretacion de la Convencion, o de otros tratados concernientes a la
proteccion de los derechos humanos, deberan ser formuladas con precision,
conteniendo preguntas especificas, sobre las cuales se pretende obtener la

opinién de la Corte.”

Si la opinion consultiva es con respecto a la interpretacion de otro tratado

concerniente a la proteccion de los derechos humanos en los Estado

™ El articulo 68 inciso 2 de la Convencion dispone, que la parte del fallo sobre indemnizacion
compensatoria se podra ejecutar en el respectivo pais, por el procedimiento interno vigente
para la ejecucion de sentencias.

REGLAMENTO CORTE IDH, articulo 70.
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americanos, deberéa ser identificado el tratado y las partes en él, ademas de
las preguntas especificas sobre las cuales se pretende obtener la opinion de
la Corte, acompafiado de las consideraciones que originan la consulta.”®

La Corte emitira la opinion consultiva, la cual debera contener: el nombre de
quien preside la Corte, y de los demas jueces que la hubieren emitido, las
cuestiones sometidas a la Corte, una relacion de los actos del procedimiento,
los fundamentos de derecho, la opinién de la Corte, la indicacion de cudl es
la version auténtica de la opinidn, asimismo todo juez que haya participado
en la emision de una opinidon consultiva tiene derecho a unir a la de la Corte,

su voto concurrente o disidente, el cual debera ser razonado.’’

’® |dem, articulo 71.
" Estos votos deberan ser presentados, dentro del plazo fijado por la presidencia, de modo
gue puedan ser conocidos por los Jueces antes de la comunicacion de la opinién consultiva.
Ibidem, articulo 75.

41



CAPITULO I
DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS EN EL
DERECHO INTERNO.

2.1. Relacion entre derecho internacional y la normativa interna.

A modo de introito es necesario resaltar la incidencia del desarrollo del
derecho internacional de los derechos humanos en el derecho interno de
cada Estado, ya que su instrumentacion ha influenciado diversas
modificaciones a instituciones y conceptos internos con el fin de adaptarlas al

contexto de proteccion internacional actual.

La instrumentacion de los derechos humanos en favor de la proteccion
internacional de los derechos y libertades fundamentales, fue una de las
decisiones mas certeras que tomé la comunidad internacional en su
momento, pues se logro cierta sumision del Estado a los sistemas de
proteccion regionales y universales, constituyendo hoy en dia, la manera

mas solida de reconocer el respeto de la dignidad de la persona humana.

Pero no obstante, el desarrollo, progreso y evolucion del derecho
internacional en los dltimos tiempos y su tendencia hacia ser reconocidas e
incorporadas sus normas en el derecho interno, subsisten las mismas
dificultades y el planteamiento de numerosas cuestiones sobre posibles

conflictos entre preceptos internacionales y normas de derecho interno.

2.1.1 Soberaniay sus incidencias.

Antes de profundizar en cuanto a las formas de incorporar y aplicar el

derecho internacional en los sistemas juridicos nacionales, es inevitable
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abordar esta tematica, debido a que su comprensién constituye un paso
significativo en la clarificacion y desmitificacion de ciertas cuestiones en torno

a la aplicabilidad del derecho internacional.

2.1.1.1. Origen y evolucién.

Comprender su origen en el contexto politico y social de aquella época, es la
clave para descifrar su contenido y trascendencia en la comunidad nacional e
internacional de hoy, sirviendo como guia fundamental para derribar toda

presuncion que conciba a la soberania como un obstaculo insalvable.

Su concepto creado a traves del tiempo como un concepto ideal fue influido
por el momento politico que convulsionaba a Francia en el siglo XVI; y es en
ese interin que Jean Bodin la acufia y presenta como solucion a la guerra
civil francesa que era causada por razones religiosas, justificando
ideologicamente con ello al absolutismo monarquico como nueva forma de

gobierno.”™

La idea de soberania estaba dirigida a fundar la paz en el interior de las
fronteras nacionales, esto implicaba que la paz religiosa solo se podia lograr
si el rey tenia la suficiente fuerza para imponer la tolerancia a todas las

partes en disputa.

Bodin a través de sus Six libres de la républiqgue, cred la definiciéon de
souveraineté o de la summa potestas como in cives ac subditos legibus

soluta potestas, la cual constituye la base tedrica del poder soberano del

® BODIN, Jean, “Los seis libros de la Republica”, Universidad Central de Venezuela,
Caracas, Venezuela, 1966, p. 141 citado en ROMERO UREIRO, Benjamin, Origen y
evolucion del concepto de soberania, Tesis de pregrado, Universidad Autonoma
Iztapalapa.
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Estado, entendido por muchos, como poder supremo, permanente e
indivisible.” Sin embargo, este estudio no comparte tal afirmacion, ya que,
como se vera mas adelante, no es cierto que Bodin concibiera a la soberania

de esa forma.

En ese momento la soberania del rey parece fundarse como un reemplazo al
Estado feudal que poseia diversos polos de poder, por un nuevo Estado con
un solo poder central. Es por eso que para implantar este cambio radical se
requeria un poder que no tuviera que limitarse al Derecho, es decir, un poder
gue pudiera violar el Derecho. Es asi como a la soberania se le identifico

como el ejercicio del poder -por parte del rey- de forma “absoluta y perpetua”.

La teoria de la soberania con Bodin obtuvo un éxito sin precedentes, debido
a que otorgo la posibilidad al rey de poder suspender los derechos de los
sefiores a hacer la guerra y asi lograr cierta paz religiosa. El éxito de la
soberania como argumento para la pacificacion religiosa se debié en gran

medida a su capacidad persuasiva.®

Este mismo concepto fue perdiendo prestigio con la incursion de Thomas
Hobbes en razén de su sincera identificacion con la monarquia absoluta
francesa y al vinculo estrecho con un concepto de Estado absoluto y con

poder ilimitado, sin ninguna vinculacién con el Derecho.

Hobbes afirmd en su obra el Leviatan que “todos los hombres han dado la

soberania a quien representa su persona, y, por consiguiente, si lo deponen

® KOTZUR, Markus, et. al., De la soberania al Derecho Constitucional comun: palabras
clave para un dialogo europeo-latinoamericano, lera. Reimpresion, Instituto de
Investigaciones Juridicas, Serie Ensayos Juridicos, No. 12, UNAM, México, 2011, p. 91

% MARSHALL BARBERAN, Pablo, “La soberania popular como fundamento del orden
estatal y como principio constitucional” en Revista de Derecho de la Pontificia Universidad
Catodlica de Valparaiso [online], No. 35, 2010, p. 249
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toman de él lo que es suyo...”! En el pacto social hobbesiano, el pueblo

cede a un particular el ejercicio y la titularidad de la soberania.

Este filosofo profesé también un evidente pesimismo antropoldgico, ya que,
era del pensamiento que la maldad del hombre hace insuficiente el status
naturalis del Estado, pues este estado de naturaleza y el egoismo individual,
da origen a unas relaciones humanas definidas por la permanente guerra de

todos contra todos “bellum émnium contra omnes”.

Y es con el fin de terminar con esa situacion de inseguridad, desorden,
injusticia y guerra que ese filosofo creo idealmente a ese gran Leviatan que
se llama Republica o Estado, que no es sino un hombre artificial, aunque de
mayor estatura y robustez que el natural para cuya proteccion y defensa fue

instituido.®?

Es asi como Hobbes se constituye como un liberal absolutizador del
concepto de soberania, trayendo consigo la percepcion de que este concepto
-incluyendo el de Bodin- visualizan al Estado como poseedor de un poder sin
limites, lo cual acarrearia al mundo actual la idea de una barrera

inexpugnable.

De las anteriores teorias que propugnaban que la soberania le pertenecia al
rey, el pensamiento de esa época se desplaza a una propuesta mas
democratica, estableciendo que la soberania ya no le pertenece mas al rey

sino al pueblo.

8 HOBBES, Thomas, Leviatan, Fondo de Cultura Econémica, México, 1992, p. 73

8 E| Estado al que Hobbes denomina Leviatan o Dios mortal, se crea a través del pacto
voluntario de los hombres interesados, que termina en contrato, y mediante el que solo una
voluntad —monarca o asamblea- sustituye la voluntad de todos los hombres. NAVAS
CASTILLO, Antonia, et. al., Derecho constitucional: Estado Constitucional, lera. Edicion,
Coleccién Manuales, Editorial Dykinson S.L., Madrid, Espafia, 2005, p. 48
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Asi John Locke apartandose de la linea de Bodin, establece que la soberania
es concebida como una concesién de imperio, lo cual demuestra las
diferencias insalvables entre una teoria y otra, ya que, para Hobbes los
hombres cedian su soberania al soberano, mientras para Locke la soberania

reside en el pueblo y la ejercen los gobernantes.®

A la teorizacion de Locke le siguid la de Rousseau, el cual convirtio en
realidad una soberania popular que hasta ese momento solo era un deseo
virtual. Jean-Jacques Rousseau, en su obra El contrato social, entiende que
la soberania reside originalmente en el pueblo: “como la naturaleza da a
cada hombre un poder absoluto sobre sus miembros, asi el pacto social da al

cuerpo politico un poder absoluto sobre todo lo que es suyo”.?

En el mundo actual la soberania influenciada por las teorizaciones de Locke,
Rousseau y muchos mas, es indefectiblemente entendida como aquella que
reside en el pueblo; consistiendo estda potestad suprema en poder
determinarse a si mismo, darse sus propias leyes, de organizarse

politicamente y gobernarse por si mismo.®°

En el ordenamiento salvadorefio el principio de soberania popular esta
consagrado en el articulo 83 de la Constitucién, el cual tiene una gran
trascendencia en la estructuracion del Estado, pues significa que el pueblo
es el verdadero y unico titular del poder soberano, y por ello todas las
normas juridicas y cargos publicos emanan directa o indirectamente de la

voluntad popular.

8 BRICENO MONZON, Claudio Alberto, et. al., El problema de la soberania: su historia
ante el siglo XXI, Universidad Catélica Andrés Bello, Caracas, Venezuela, 2007, p. 16

% BECERRA RAMIREZ, Manuel, et. al., Soberania y juridificacion en las relaciones
internacionales, lera. Edicion, No. 153, UNAM, México, 2010, p. 61

% SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Interlocutoria, Proceso de Inconstitucionalidad, con
referencia 11-93, de fecha 20 de Mayo de 1993, Considerando lIl.
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2.1.1.2 Soberania como un obstaculo.

En el mundo moderno existen muchas ideas acerca de la soberania y de lo
gue ella significa, y no necesariamente como un concepto juridico, sino mas

bien la forma en que los Estados la comprenden y la ejercen.

Alrededor de esta tematica existe cierto tipo de consenso por parte de los
Estados, los cuales la conciben de forma tal, que anteponen ésta ante todo lo
que consideren “injerencia” externa, otorgandole un caracter inflexible,

absoluto, irrevocable e indivisible.

Diversos doctrinarios respaldan esta aseveracion, verbigracia Peces Barba,
el cual afirmaba que la soberania es un obstaculo para la organizacion y para
la proteccion de los derechos humanos.®® Bobbio por su parte, asevera que
la salvaguardia intransigente y celosa de la soberania, por parte de los
Estados constituye un obstaculo al reconocimiento y proteccion de las

exigencias de los derechos humanos.?’

Asi también Kelsen acufiaba una idea vinculada a la anteriormente
mencionada, asegurando que la soberania se constituia como un obstaculo
para el correcto desenvolvimiento del derecho internacional, tal como se
sostuvo en el derecho publico a lo largo del siglo XIX y en las primeras
décadas del XX. Esta resistencia estatal al derecho internacional es
influenciada por la doctrina constitucional clasica, en donde la soberania del

Estado se plantea desde el interior, sobre la necesidad de anular a sus

% BECERRA RAMIREZ, José de JesUs, “Los instrumentos internacionales de derechos
fundamentales y su aplicacion en el ambito constitucional mexicano” Tesis Doctoral, Instituto
de Derechos Humanos, Universidad Carlos Il de Madrid, Getafe, Espafia, 2009, p. 67

8 CONSO, Giovanni, “Bobbio y la temética de los derechos humanos”, en Derechos y
Libertades: revista de filosofia del derecho y derechos humanos, No. 17, Dykinson, Madrid,
Espafia, 2007, p. 50.
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antagonistas bajo la perspectiva de que no pueden existir mas relaciones

gue las de sujecion frente al Estado.

De cara al exterior, la soberania externa visualizada siempre como obstaculo,
se muestra como la tendencia del Estado para proteger sus intereses con el
“principio de no injerencia”, el cual existe sobre la base de la igualdad con
relacion a los deméas Estados, con la idea que a medida que el Estado se

halla subordinado a un ente externo, su soberania se desvanece.®

Contra la opinion general existente, la soberania del rey en sus origenes no
se presentdé como un poder exento de limites, y de esta manera absoluto e
ilimitado no aparecen como sinonimos. En cambio, Bodin comprendia los
limites de la soberania vinculandolos al derecho natural y al divino, y a la lex
omnium gentium communis (la ley coman de todos los pueblos), es decir, el

derecho internacional .

Es con ello que el rey debia respetar las leyes involucradas en la constitucion
del gobierno monarquico, esto es, las leyes de la corona. La soberania
estaba mas bien limitada. Es decir, que la caracteristica clave que distinguia
a la soberania, era la de no estar limitada por los antiguos y buenos
derechos feudales, lo que era lo mas logico, si se tiene en cuenta que lo que

impedia poner fin a la guerra era justamente el Derecho.

La Sala de lo Constitucional salvadorefia por su parte confirma la inviabilidad
del concepto clasico de soberania en el mundo moderno, por situaciones

facticas especificas, las cuales detalla de la forma siguiente:

% BECERRA RAMIREZ, José de Jesus, “Los instrumentos internacionales de derechos
fundamentales y su aplicacién en el ambito constitucional mexicano” Op. cit., p. 69

¥ KOTZUR, Markus, et. al., De la soberania al Derecho Constitucional comun: palabras
clave para un dialogo europeo-latinoamericano, Op. cit., p. 91
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En la actualidad la soberania ya no se considera como un poder indivisible y
absoluto (...) “En primer lugar, porque seria imposible ejercerlo desde un
centro Unico, tanto menos cuanto mas numerosa sea la poblacion y mayor
sea el territorio. Esta imposibilidad practica exige al poder soberano
estructurarse de manera funcional y territorialmente articulada (...) creando
una multiplicidad de érganos para el ejercicio especializado del poder (...). Y,
en segundo lugar, por razones de principio como la conveniencia de un
ejercicio mas racionalizado del poder, de una mayor proximidad al
ciudadano, etc., también llevan a la misma necesidad de la division funcional
o territorial del poder, como lo muestra la estructura de numerosos estados

contemporaneos".”

Esta inviabilidad no significa que la misma desaparezca, sino que si bien en
la actualidad los Estados ya no pueden ejercer su actividad aisladamente de
la comunidad internacional, no significa que la asuncion de tales obligaciones
emanadas de tratados lleve aparejada per se una limitacién a la soberania

de los mismos.**

Con todo lo mencionado, se puede acotar que el concepto original de
soberania creado por Bodin y continuado por Hobbes, no es un concepto
absoluto ni mucho menos limitante, por lo tanto es invalido excusarse y

apoyarse en tal argumento.

Por otra parte, si se situara a la soberania en contraposicién con el derecho
internacional, es necesario aceptar que ese concepto, tal y como lo afirma

Vescovi, se encuentra en crisis debido a que es imposible fundar un derecho

% SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Sentencia Definitiva de Inconstitucionalidad, con
g(l-:-ferencia 03-91, de fecha 7 de Noviembre de 1999, Considerando I11.3.A
Ibidem.
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internacional verdadero sin admitir que el Estado se encuentra sometido a

normas superiores a él.%

Es insoslayable que la existencia de una sociedad internacional y
obligaciones vinculantes para el Estado, no es incompatible, en principio, con
la soberania de este; ya que dicha compatibilidad emana del consentimiento
del mismo Estado en la asunciéon de los compromisos y obligaciones al
suscribir los tratados.

Entonces en tanto una Constitucion prevé que el Estado en el ejercicio de su
soberania puede asumir obligaciones internacionales, esto no es
incompatible con su soberania externa, porque el pueblo -verdadero titular de
la soberania- asi lo ha decidido libremente y lo ha expresado en la norma

juridica de maximo rango.

2.1.1.3 Soberania y Derechos Humanos.

A pesar de la instauracion de un régimen de garantia internacional en favor
de los derechos humanos, por muchos afios ha sido necesaria una
incombustible lucha que por fin permita la efectiva aplicacion y proteccion de
estos derechos en los Estados. Esto como un esfuerzo para limitar el
ejercicio del poder estatal frente a los imperativos que emanan de la dignidad

de la persona humana y sus derechos.®®

Aun en la época actual los Estados intentan anteponer su soberania a la

fuerza de estos derechos, verbigracia Sudafrica, la cual durante muchos

%2 VESCOVI, Enrique, Introduccion al Derecho, Tomo |, 212 Edicién, Euro Editores S.R.L.,
Buenos Aires, Argentina, 2005, p. 191

% NOGUEIRA ALCALA, Humberto, Teoria y dogmatica de los derechos fundamentales,
Op. cit., pag. 139
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afios defendié su régimen racista del apartheid,® bajo el argumento de ser
una cuestion interna correspondiente a la soberania de su pais, con
exclusion de la injerencia de otros Estados; lo cual no permitia que la

comunidad internacional actuara.®®

Fue hasta que la violacion sistematica de los derechos humanos dentro de
Sudéafrica se recrudecid, que surgidé un consenso a nivel internacional en
contra del apartheid, los cuales fueron denominados como hechos contrarios

a los principios consagrados por la Declaracion Americana.

Es a partir de ese consenso que se consolida un principio que modificaria la
forma clasica de concebir a la soberania; dicho principio determina que no
existe soberania que valga para justificar la violacion sistematica de los

derechos humanos. %

Este principio intenta justificar juridicamente la intervencion o injerencia de
otros paises en aquellos asuntos definidos como internos para otro Estado.
Es decir, la violacion de estos derechos dentro de un pais, tolerada implicita
0 explicitamente por el gobierno, no puede ser defendida bajo el principio de
la autodeterminaciéon o de la no intervencién extranjera en los asuntos

internos de un Estado.

% El apartheid fue el sistema de segregacion racial en Sudafrica y Namibia, entonces parte
de Sudéfrica, en vigor hasta 1992. Fue llamado asi porgue significa "separacion" en
afrikdans, lengua germanica derivada del holandés hablada principalmente en Sudafrica y
Namibia.

% Vvéase ademas: CUADRA, Héctor, "El apartheid y los derechos humanos”, en CASSIN,
Garcia Bauer, Veinte afios de evolucion de los derechos humanos, Instituto de
Investigaciones Juridicas, Serie G: Estudios Doctrinales, No. 5, UNAM, México, 1974, pp.
27-65

% BUSTAMANTE, Jorge, "La paradoja de la autolimitacién de la soberania: derechos
humanos y migraciones internacionales”, en MENDEZ SILVA, Ricardo, et. al., Derecho
Internacional de los derechos humanos, Memoria del VII Congreso |beroamericano de
derecho Constitucional, Instituto de Investigaciones Juridicas, Serie Doctrina Juridica, No.
98, UNAM, México, 2002, p. 124
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Lo anterior concuerda con lo que el Doctor Jorge Carpizo afirma, ya que
soberania y DIDH no son conceptos antagonicos ni excluyentes, sino deben
ser conceptos armonizados y conjuntados en razén del valor de la persona

humana y de su dignidad.’’

En igual sentido el ex procurador para la Defensa de los Derechos Humanos
en El Salvador, Licenciado Oscar Humberto Luna afirma que (...) las
relaciones diplomaticas, y los principios de “soberania” y “no intervencion en
los asuntos internos del Estado”, se han flexibilizado al grado que los limites

fronterizos no son obstaculo para la defensa de la dignidad humana.®®

Es asi como en el mundo actual ningin Estado puede sostener que la
comunidad internacional no tiene derecho a “vigilar”, “opinar” o “intervenir” en
su situacion interna a favor de los ideales legitimos de esa comunidad y que

la cooperacién entre érganos de proteccion de distintos Estados es ilegitima.

En resumen, actualmente no es posible hablar de una soberania limitante,
sino de una limitada; por lo cual, dicha soberania nunca mas podra ser
definida por el poder ilimitado del Estado, sino el concepto de la misma debe
ser articulado y definido en funcién de la proteccion de un fin ulterior, la

dignidad de la persona humana.

Asi es como se torna factible seguir la teoria de que los derechos humanos
estan por encima del Estado y su soberania, no siendo posible considerar

gue se violente el principio de no-intervencion cuando se ponen en

9 CARPIZO, Jorge, “La Constitucién mexicana y el derecho internacional de los derechos
humanos”, en Anuario Mexicano de Derecho Internacional, Vol. XIl, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, México, 2012, p. 813

% PDDH, Informe Especial presentado al Comité de Proteccién de los Derechos de todos los
Trabajadores Migrantes y de sus Familiares de la Organizacién de las Naciones Unidas
(ONU), 2008, p. 4
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movimiento los mecanismos organizados por la comunidad internacional para

su promocioén y proteccion.®
2.1.2 Tratados internacionales clasicos y especiales.

Es de mucha importancia aproximarse a una nocién de tratados para
determinar su influencia en el derecho internacional y los efectos en la
normativa interna de cada Estado. Es por eso, que se extraeran a los
tratados de derechos humanos (especiales), de los tratados generales o
clasicos, a fin de esclarecer su diferencia de tratamiento en las distintas

jurisdicciones.

El concepto de tratado clasico se puede analizar en dos sentidos: en sentido
estricto y en sentido amplio. En sentido estricto, la Convencion de Viena
sobre Derecho de los Tratados, de 23 de mayo de 1969, (en adelante la
Convencion de Viena o CVDT) ilustra de forma escueta su definicion,
entendiéndolo como un acuerdo internacional celebrado por escrito entre
Estados y regido por el derecho internacional, ya sea que conste en un

instrumento Unico o en dos 0 Mas instrumentos conexos.

En sentido amplio, el tratado debe ser considerado como un negocio juridico
con caracteristicas propias, debido a los sujetos que en el intervienen y a sus
demas peculiaridades. Algo parecido al concepto dado por Carrillo Salcedo,
gue visualiza al tratado como un acuerdo de voluntades entre dos 0 mas

sujetos de derecho internacional, destinado a producir efectos juridicos;'® es

% LEON BASTOS, Carolina, Los tratados internacionales sobre Derechos Humanos en
México: Jerarquia y Pauta de Interpretacion, Ponencia, VIII Congreso Mundial
«Constituciones y Principios», México, 2010, p. 4

10 CARRILLO SALCEDO, Juan Antonio, Curso de Derecho Internacional Pdblico, Editorial
Tecnos, Madrid, 1994, p.103
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decir, estos instrumentos crean derechos Yy obligaciones exigibles

bilateralmente.'**

Remiro Brotons a diferencia de Carrillo Salcedo les otorga un alcance mayor,
concibiéndolos como la fuente por excelencia de derechos y obligaciones
internacionales particulares, amén de excelente coadyuvante en la formacion

de normas generales.'®

Es que los tratados comunes, como un acuerdo de voluntades, buscan
mantener la correlacion entre los derechos y los deberes que los Estados
asumiran, procurando que exista un equilibrio entre las partes contratantes.
Esto se ve reflejado en una relacion igualitaria -de reciprocidad- por medio
del articulo 60 CVDT, el cual sefiala que el incumplimiento por una de las

partes permite la terminacion del tratado.

Lo cual lleva a mencionar una clausula importante en las relaciones
internacionales, la rebus sic stantibus, la cual solamente resalta la relacion
de reciprocidad que impera en los tratados clasicos. Siendo el equilibrio entre
los intereses de las partes contratantes una de las caracteristicas tipicas de
estos instrumentos, demostrando que la igualdad es una de las columnas

vertebrales de estos pactos y de la comunidad internacional.

2.1.2.1 Tratados sobre derechos humanos y sus particularidades.

Efectuado un cierto esbozo del sentido general de los tratados es necesario

mencionar las diferencias radicales de los tratados clasicos en razdn de los

191 ARELLANO GARCIA, Carlos, Primer Curso de Derecho Internacional publico, Quinta
Edicién, Editorial Porrta, México, 2002, p.644

%2  ALVAREZ LONDONO, Luis, Derecho Internacional Publico, 4ta. Edicién, Coleccién
Estudios de Derecho Internacional, Pontificia Universidad Javeriana, Colombia, 2007, p. 107

54



de derechos humanos, desde su objeto hasta sus efectos y consecuencias

en la comunidad internacional.

Es cierto que los tratados de derechos humanos encuentran su fundamento
juridico en fuentes del Derecho Internacional, las cuales le permiten su
obligatoriedad y superioridad; y no obstante, el régimen de estos sea
basicamente el mismo que los tratados comunes, es necesario reconocer
gue los que versan en derechos humanos, gozan de ciertas particularidades

que los hacen substancialmente distintos.'%

A diferencia de los tratados comunes, los de derechos humanos no se
consideran un medio para equilibrar reciprocamente intereses entre Estados,
sino como un medio para el establecimiento de un orden publico comun,
cuyos destinatarios no son los Estados, sino los seres humanos que pueblan

sus territorios. %

La Corte IDH ha sefialado que los tratados concernientes a esta materia,
estan orientados mas que a establecer un equilibrio de intereses, garantizan
el goce de derechos vy libertades del ser humano. Es decir, en este tipo de
tratados los Estados contratantes no poseen intereses propios, solamente
tienen un interés comun: la consecucion de los propésitos que constituyen la

razon de ser del tratado.!%®

193 COURTIS, Christian, et. al., La aplicacién de los tratados sobre Derechos Humanos por
los tribunales locales: un estudio comparado, lera. Edicion, Centro de Estudios Legales y
Sociales, Editores del Puerto, Argentina, 2004, p. 35.

1% NIKKEN, Pedro, La Proteccion internacional de los derechos humanos, y su desarrollo
progresivo, Civitas, Madrid, Espafia, 1987, p.90; RODRIGUEZ, Gabriela. “Normas de
responsabilidad internacional de los Estados”, en MARTIN, Claudia, et al, Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, Doctrina Juridica, México, 2004, p. 61

1% GARCIA RAMIREZ, Sergio, et. al., Recepcién Nacional del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos y admision de la competencia contenciosa de la Corte Interamericana,
lera. Edicién, México, 2009, p. 298
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Ese mismo tribunal por medio de la Opinién Consultiva OC-2/82 de 1982
confirm@ tal posicion al enfatizar que los tratados modernos sobre Derechos
Humanos, no son tratados multilaterales del tipo tradicional, concluidos en
funcion de un intercambio reciproco de derechos, para el beneficio mutuo de
los Estados contratantes.'® Es decir, que su objeto y fin son la proteccién de
los derechos fundamentales de los seres humanos, independientemente de
su nacionalidad, tanto frente a su propio Estado, como frente a los Estados

contratantes.

Otra de las diferencias radica en que en los tratados de derechos humanos
es inadecuado aplicar la exceptionon adiplenti contractus;'®’ es decir, no es
aplicable la terminacion o suspension de un tratado debido al incumplimiento
de una de las partes (tal y como sucede en los tratados comunes), debido a

la especialidad de los mismos.

Esta aseveracion es respaldada por la Convencion de Viena, la cual
explicitamente excluye de esa clausula “a las disposiciones relativas a la
proteccion de la persona humana contenidas en tratados de caracter
humanitario, en particular a las disposiciones que prohiben toda forma de

represalia con respecto a las personas protegidas por tales tratados”.*®

En cuanto a las reservas, el tratamiento de los tratados comunes dista de los
de derechos humanos, ya que no todo el sistema de reservas puede
aplicarse, especificamente no puede sostenerse que una norma determinada

a la que algun Estado le formulé una reserva al momento de ratificar el

1% CORTE IDH. El Efecto de las Reservas sobre la Entrada en Vigencia de la Convencion

Americana sobre Derechos Humanos, Opinion Consultiva OC-2/82 del 24-09-1982. Serie A
197 CANCADO TRINDADE, Anténio, et. al., Estudios Especializados de Derechos
Humanos, Tomo |, lera. Edicion, IIDH, San José, Costa Rica, 1996, p. 138

1% CONVENCION DE VIENA SOBRE DERECHO DE LOS TRATADOS, articulo 60.5
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respectivo tratado no sea obligatoria para el resto de los Estados en virtud de

dicha reserva.'®

En sintesis, los tratados sobre derechos humanos han de considerarse
distintos a los comunes, en virtud de la especialidad de su materia, siendo
estos revestidos con caracteristicas especiales lo cual les permite establecer
un orden publico comdn, cuyos destinatarios no son los Estados, sino los

seres humanos.

Por la importancia que revisten estos, se les considera normas superiores, y
estarian por encima de los tratados comunes y las costumbres
internacionales, los cuales no pueden derogarlos ni restringirlos, sino soélo

complementarlos y hacerlos efectivos.

2.2 La Internacionalizaciéon del derecho constitucional.

Debido a que los decélogos de derechos y garantias previstas en las
Constituciones nacionales resultaron insuficientes, surgié la necesidad de
gue estos se reunieran en documentos internacionales, por medio de los
cuales se lograra reconocer a los mismos, a manera de un estandar

internacional .}*°

Estos tratados son consecuencia inmediata del sufrimiento de la humanidad
al terminar la Segunda Guerra Mundial. Su fin trajo como consecuencia la

internacionalizacion del constitucionalismo mundial, iniciandose un proceso

19 COURTIS, Christian, et. al., La aplicacién de los tratados sobre Derechos Humanos por
los tribunales locales: un estudio comparado, Op. cit., p. 38

19 E| derecho es evolutivo por esencia, y la creciente interrelacién entre sus distintas ramas
lo confirman. La interaccién entre el derecho internacional y el constitucional no solo se une
a una evolucion del derecho en general, sino al desarrollo social, humano y juridico.
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de constante reconocimiento de mas y mejores derechos dentro de los textos

constitucionales e internacionales.

Lo anterior se ha traducido en que los tratados de indole protectora ya no
solo se limitan a establecer extensos catalogos de derechos, sino que
contemplan y consagran también instituciones, procedimientos y los medios
necesarios que permiten respetar, proteger, promover Yy garantizar

efectivamente tales derechos.

Con esto el derecho internacional adquiere una connotacion distinta, ya que
anteriormente nada mas se encontraba fundamentado en las relaciones de
los Estados, no asi en la proteccion de los individuos. Es asi como el
derecho internacional sufre una transformacion importante, surgiendo de este

! en donde

modo el Derecho Internacional de los Derechos Humanos,'
resulta evidente la interaccion entre el Derecho Internacional y el Derecho

Constitucional.**?

Por otra parte, es importante destacar que una de las fuentes directas de
este proceso son las constituciones de los Estados, debido a que estas
poseen su fundamento en la consagracion de valores superiores que la
sociedad en su conjunto considera fundamentales para poder desarrollar la
convivencia politica, como la dignidad de la persona, la libertad y la justicia,
valores que ademas, fundamentan la consagracion de los derechos humanos

tanto a nivel nacional como internacional.'*®

" MAC-GREGOR, Eduardo Ferrer, Interpretacién conforme y control difuso de
convencionalidad, el nuevo paradigma para el juez mexicano, Chile, 2011, p. 538.

Y2 DE DIENHEIM BARRIGUETE, Cuauhtémoc, Constitucionalismo universal: la
internacionalizacion y estandarizacion de los derechos humanos, Ad Hoc, Buenos Aires,
Argentina, 2009, p. 43

113 ALVAREZ CONDE, Enrique, Curso de Derecho Constitucional: El Estado Constitucional,
el Sistema de Fuentes, los derechos y libertades, Editorial Tecnos, Madrid, 1996, p. 155-156.
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2.3 La Constitucionalizacion del derecho internacional: la recepcién de

los estandares internacionales en el orden constitucional.

En las dltimas décadas los ordenamientos internos han experimentado
transformaciones en virtud del derecho internacional aplicable, en las cuales,
los estandares universales y regionales vigentes influyen de manera diversa

sobre el ordenamiento constitucional de los diferentes Estados.

Entre estas tendencias se encuentra la llamada constitucionalizacion del
ordenamiento internacional, en donde la Ley suprema se presenta como
sujeto activo que se abre hacia el exterior, para asi acoplarse con los

estandares de derecho internacional.

Esta propension a la constitucionalizacion no solo obedece a obligaciones
normativas (adecuacion, articulos 1.1 y 2 CADH) o jurisprudenciales,*** sino
también a la relacion simbidtica que impera entre la Constitucion y los

estandares de derecho internacional.

Es asi como los derechos reconocidos en los tratados internacionales y su
contenido axiologico fortalecen, complementan y efectivizan los derechos
humanos en el orden interno, conformando con ello un orden juridico
comprometido con la dignidad y la libertad de la persona, asi como con el

bienestar de las naciones.!®

14 En el derecho de gentes, una norma consuetudinaria prescribe que un Estado que ha

celebrado un convenio internacional, debe introducir en su derecho interno las
modificaciones necesarias para asegurar la ejecucion de las obligaciones asumidas. Esta
norma aparece como valida universalmente y ha sido calificada por la jurisprudencia como
un principio evidente. CORTE IDH, Caso Garrido y Baigorria versus Argentina, Reparaciones
Ylgosta}s, sentencia del 27 de agosto de 1998, parrafo 68. _

GOMEZ BISOGNO, Francisco Véasquez, Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, normativa, jurisprudencia y doctrina de los sistemas universal e interamericano,
Poder Judicial del Estado de Campeche, Noviembre 2011, p. 13.
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La influencia y la presencia cada vez mas intensa del derecho internacional
de los derechos humanos en los ordenamientos nacionales, ha generado
hasta cierto punto, un cambio en la estructura de fuentes del derecho interno
y, especialmente, en el derecho constitucional.

Esta especial receptividad puede advertirse inter alia en la costumbre
internacional, la cual es conformada por las reglas de derecho internacional
obligatorio (ius cogens), los principios basicos constituyentes de la
comunidad internacional,**® y jerarquia de tratados.*'’ Con la Ultima se
otorga a la norma internacional un rango preferente en el ordenamiento
interno, posicionando a esta sobre la ley secundaria 0 en algunos casos,

sobre la norma constitucional.

La modalidad del rango supralegal ya ha sido retomada por muchos Estados
latinoamericanos, entre ellos, Argentina, Chile, Colombia, Costa Rica, Peru y
Paraguay. Otros ordenamientos constitucionales ya otorgaron inclusive,
jerarquia supraconstitucional a estos instrumentos, en la medida que sean
mas favorables en la proteccion de los derechos a sus habitantes, tal como lo
establecen las Constituciones de Bolivia (articulo 256.1), Ecuador (articulo

424), Venezuela (articulo 23) o a través de la jurisprudencia en Costa Rica.

Una de las ultimas tendencias ha sido dirigida a incorporar “clausulas

abiertas” de recepcion de normatividad convencional o clausulas

8

constitucionales,® a fin de interpretar los derechos y libertades de

conformidad con los instrumentos internacionales en la materia, instituyendo

"® HERDEGEN, Matthias, “La internacionalizacién del orden constitucional” en Anuario de
Derecho Constitucional Latinoamericano, Afio XVI, Montevideo, Uruguay, 2010, p. 74

7 MAC-GREGOR, Eduardo Ferrer, Interpretacién conforme y control difuso de
convencionalidad... Op. cit., p. 547.

18 CABALLERO, José Luis, La incorporacién de los tratados internacionales sobre
derechos humanos en México y Espafia, México, Porria, 2009, p.22
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de alguna forma una suerte de bloque de constitucionalidad, como sucedio
en México al preverse en el parrafo segundo del reformado articulo uno de

su Constitucion Politica.

Con todo lo mencionado anteriormente, la incorporacion de derechos, figuras
y controles normativos emanados de los criterios interamericanos es factible
en funcién de su estrecha vinculacion con las leyes fundamentales de los
Estados, y su cercania y complementariedad que ostentan en razén del valor

axiologico de la persona, su dignidad.

2.4 El bloque de constitucionalidad.

La figura del bloque es una manifestacion mas de la interaccion entre
derecho internacional y derecho interno, la cual en este caso se configura
como medio de incorporacion y aplicacion de tratados. Esta es una técnica
mediante la cual el texto constitucional reenvia a otros textos que forman

parte de ese mismo cuerpo normativo.

La Constitucion no se limita a su articulado, sino que también incluye una
serie de principios, normas, reglas y valores que hacen parte del mismo

conjunto, en tanto que haya una remisién a ellos.**

Lo anterior se explica entendiendo a la Constitucion en sentido material, y es
gue si la misma en su contenido efectla una remision a otros textos, este
mandato se entendera como un imperativo, debiendo estas remisiones ser
objeto de estudio y de cotejo obligado en los casos en que se verifique, por

ejemplo, la constitucionalidad o convencionalidad de una disposicion legal.

% UPRIMNY, Rodrigo, Bloque de constitucionalidad: Derechos Humanos y nuevo

procedimiento penal, p. 3
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2.4.1 Reserfia histoérica.

El nacimiento de esta doctrina tradicionalmente se ha imputado al derecho
francés, afirmacién que la Suprema Corte de los Estados Unidos podria
poner en entredicho, ya que la misma al interpretar el texto de la enmienda
X1V, efectud una suerte de bloque de constitucionalidad tacito al concluir que
no obstante que la Constitucion no reconocia en su texto el derecho de
libertad contractual, la Carta de Filadelfia si incluia un debido proceso
sustantivo, lo cual le permiti6 anular la legislacion promulgada en las

primeras décadas del siglo XX.*%

Sin perjuicio de lo anterior, lo cierto es que ni la jurisprudencia
norteamericana ni la francesa acufiaron textualmente el término, aun y
cuando en su actividad hacian permanentes remisiones a textos o principios

gue estan fuera del texto original de la Constitucion.

La aparicion del vocablo tributa a la doctrina francesa, cuando Luis Favoreu
al analizar una decision del Consejo Constitucional francés (en adelante
CCF), constitucionaliza el término administrativo bloc de égalité'** y crea la
expresion bloc de constitutionnalité.’*® En esa decisiéon el CC estimé que
como el preambulo de la Constitucion de ese pais, hace referencia a la

Constitucion derogada de 1946 y a la Declaracion de los Derechos del

120 UPRIMNY, Rodrigo, “El blogque de constitucionalidad en Colombia: un andlisis
jurisprudencial y un ensayo de sistematizacion doctrinal”, Dejusticia: Centro de Estudios de
Derecho, Justicia y Sociedad, 2012, p. 5

121 Sy origen primario se remonta al campo del derecho administrativo en Francia, en donde
se desarroll6 como el bloc de légalité. BARRILLAS CARDONA, Enrique Baltazar, El
Bloque de Constitucionalidad como un medio para interpretar la Constitucion de Guatemala,
Tesis de pre-grado, Universidad Francisco Marroquin, Guatemala, 2001, p. 46.

12 FERRAND RISSO, Martin, “Jurisprudencia de la Suprema Corte de la Justicia
Uruguaya”, en BAZAN, Victor y otros, Justicia constitucional y derechos fundamentales,
fuerza normativa de la Constitucion, Konrad Adenauer Stiftung, Montevideo, Uruguay, 2010,
p. 172
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Hombre y del Ciudadano de 1789, dichos textos eran normas y principios de
valor constitucional que condicionaban la validez de las leyes, lo cual
permitia que dichos ordenamientos ostentaran el mismo valor y pudieran ser
aplicados en bloque. Con esta resolucion, ese Consejo, por ende, también le

otorg6 valor normativo al predmbulo ya mencionado.*®

La necesidad de aplicar estas normas y principios como conjunto, respondi6
al existente vacio normativo para el caso concreto, siendo aplicado de forma
supletoria y como una misma institucion, a manera de armonizar y superar

las circunstancias que el legislador no habia previsto.
2.4.2 Conceptualizacion del bloque.

A pesar de la revolucion, novedad y uso que supone la adopcion de esta
figura por parte de las jurisdicciones nacionales, aun resulta problematico su
manejo en la doctrina, debido mayormente a que su definicién varia de
ordenamiento en ordenamiento, en razén de las particularidades y contexto

de cada legislacion.

En ese sentido, es que la presente investigacion apoyandose en los criterios
y concepciones comunes, pretendera proveer una definicibn que elimine
cualquier resquicio, vacio o duda acerca de su nocién, estableciendo
claramente su alcance e importancia respecto al fortalecimiento de los

derechos humanos en sede nacional.

En un inicio a fin de acercarse a la nocion de bloque de constitucionalidad, es

posible partir de que éste constituye una categoria que permite encontrar

122 CONSEJO CONSTITUCIONAL FRANCES, decision D-39 de fecha 19 de junio de 1970 y
decision D-44 de fecha 16 de julio de 1971.
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normas de rango constitucional por fuera del articulado que conforma una
Constitucion escrita. Es este su rasgo mas sobresaliente y su funcion propia,
en vista que este redne a las normas que cumplen caracteristicas

constitucionales o funciones similares a estas.

Adentrandose en el desarrollo doctrinario, el concepto en sus inicios dej6o
entrever lo que podria ser el contenido del bloque, lo cual Favoreu explica al
referirse “a los principios y reglas de valor constitucional para designar el
conjunto de normas situadas en el nivel constitucional y cuyo respeto se

impone a la ley.”***

Asi también Monica Olaya en el entendido que la normatividad constitucional
no es privilegio de los articulos que integran el texto de la Ley Fundamental,
lo concibe como todas aquellas normas y principios que no aparecen
formalmente en el texto constitucional, pero que han sido normativamente
integrados a la Constitucion, por diversas vias y/o por mandato de la

misma.'?°

En el caso de Bidart Campos al igual que Monica Olaya, define al bloque de
constitucionalidad como el conjunto normativo integrado por la Constitucion y
los tratados internacionales que no forman parte de la Constitucién que se
complementa con las disposiciones, principios o valores constitucionales que
no se encuentran en el texto constitucional. Estos afiaden nuevas
caracteristicas a favor de la construccion del concepto, entre ellas, que la

integracion de las distintas normas puede ser posible ya sea por remision de

12 FAVOREU, Luis, citado en CORNEJO VILLACORTA, Karlo Francisco y otros, El
Bloque de constitucionalidad y sus efectos en la tutela de los derechos fundamentales en El
Salvador, Tesis para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas, Universidad de El
Salvador, El Salvador, 2012, p. 23

125 ARANGO OLAYA, Ménica, El Bloque de Constitucionalidad en la Jurisprudencia de la
Corte Constitucional Colombiana, Universidad Icesi, Anuario Juridico 2004, p.79.
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la misma norma constitucional o por otras vias (constitucional o

jurisprudencial).

Con lo mencionado surgen diversas dudas e interrogantes en torno a porque
multiplicidad de normas pueden llegar a obtener rango constitucional sin
haber formado parte material desde su creacion. Para responder a esto, es
necesario tener en cuenta que las constituciones no son codigos totalmente
cerrados, pudiendo hacer estos remisiones, expresas o tacitas, a otras reglas
y principios, que sin estar en ella tienen relevancia en la practica
constitucional, en la medida en que la propia constitucion les otorga y cede al

mismo tiempo, valor constitucional.

Por su parte Pablo Manili define al bloque como la “comunidad normativa, en
cuyo seno reina la uniformidad jerarquica de normas que la componen,
existiendo principios armonizadores de su contenido a los efectos de su
interpretacion por los operadores constitucionales en general y de su

aplicacion por los jueces.”*?

En esta definicion Manili le confiere a la doctrina del bloque de
constitucionalidad una funcion hermenéutica, competencia que cede a los
operadores de justicia, ya sean estos constitucionales u ordinarios. En
consecuencia, este blogue se entendera fundamentalmente como via de
ampliacion de la Constitucion, en el cual se incluyen normas, principios y

valores que originalmente se encontraban fuera de aquella.

En atencion a lo expuesto hasta este momento la pretension del inicio es

factible, ya que la construccion de un concepto que abarque todas las

126 CORNEJO VILLACORTA, Karlo Francisco y otros, El Bloque de constitucionalidad y
sus efectos...Op. cit., p. 31
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perspectivas y prismas que contiene el bloque de constitucionalidad, ha

encontrado su fundamentacion en las definiciones mencionadas.

En ese entendido, en términos generales puede sostenerse que el bloque de
constitucionalidad es una categoria juridica del derecho constitucional
comparado,'®’ que se refiere al conjunto de normas, principios y valores que
sin ser parte del texto de la constitucién escrita, se integran a esta, por
disposicién o mandato expreso de la propia constitucion; y/o por contener
caracteristicas propias de normas constitucionales, integrandose asi a la
constitucion, siendo dotados por ende, de supremacia constitucional. Dicho
blogue puede funcionar como parametro de control constitucional o

convencional y en casos determinados como un criterio hermenéutico.

2.4.3 Algunas consideraciones.

La existencia de derechos o principios que no se encuentran determinados
expresamente en las constituciones, pero que directa o indirectamente
ostenten rango constitucional, facilita y permite la adaptacion histérica de

estas normas a nuevas realidades sociales y politicas.

El bloque como doctrina representa un avance sustancial en la interpretacion
constitucional de hoy en dia, puesto que a través de éste, se amplia el
alcance de los derechos contenidos en la Constitucion, y se complementan a

fin de procurar una mejor tutela de la dignidad de la persona.

La importancia del bloque deriva del hecho que la Constitucion misma, no es

tan amplia como para resguardar todos los intereses de una nacion, por lo

127 ARJONA ESTEVEZ, Juan Carlos y otros, Bloque de constitucionalidad en México,

Primera Edicion, Universidad Autébnoma de la Ciudad de México, México, 2013, p. 17
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que se pretende que esta se erija como un cuerpo dindmico,*?® que regule
normas acordes con los cambios historicos, sociales, econémicos y politicos
que ocurren en el mundo. Su finalidad es afadir otras fuentes juridicas al
derecho constitucional, que ofrezcan un marco mas amplio de interpretacion,

gue muchas veces se ve limitado debido a la rigidez de las constituciones.

Es importante mencionar el aporte de Ernesto Cantor en torno a esta
tematica, el cual supone que debido al rango que estas normas alcanzan,

podrian cumplir una cuadruple finalidad, pudiendo funcionar como:

1. Regla de interpretacion respecto de las dudas que puedan suscitarse al
momento de la aplicacion de la Constitucion.

2. Integracion normativa, cuando no exista regla directamente aplicable al
caso.

3. Criterio orientador y hermenéutico del operador juridico, y como;

4. Limitacion de la validez de las regulaciones subordinadas a él, cuando se

realiza el control de constitucionalidad o convencionalidad de las leyes.'*

La inclusion de los tratados de derechos humanos en el bloque permite que
las normas internas se interpreten no soélo de conformidad con la
Constitucion, sino a la luz de la legalidad internacional, vinculando con ello al
resto del ordenamiento y a los jueces. Debiendo sujetarse estos a dichos
tratados y a la propia Constitucién, lo cual contribuird al establecimiento de
un sistema mas garantista, y la mejor y mayor concrecion de derechos

emergentes y fundamentales, garantizando su aplicacion y salvaguarda.

128 RUBIO LLORENTE, Francisco, Bloque de Constitucionalidad, Derecho Constitucional,

Enciclopedia Juridica Basica, tomo |, Civitas, Madrid, 1995, p.815.

12 REY CANTOR, Ernesto, “El Bloque de Constitucionalidad: aplicacién de tratados
Internacionales de Derechos Humanos” Revista Estudios Constitucionales, volumen 4,
Santiago, Chile, 2006, p. 308
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En ese orden de ideas todos los jueces internos al estar obligados a
asegurar la integridad de la Constitucion, deben igualmente garantizar la
integridad de los tratados de indole protectora, salvaguardando los derechos
gue estos contienen. Por lo que en caso de incompatibilidad entre estos y
una ley secundaria, los jueces ejecutaran un control de convencionalidad,

aplicando de manera preferente las disposiciones de dichos tratados.

2.4.4 Incorporacién en el derecho comparado.

Después de arraigarse en Francia, el concepto de bloque fue adoptado por
otros paises europeos como Espafia, en donde el Tribunal Constitucional uso
por primera vez la expresion en el fallo STC 10/82, refiriéndose al bloque
como “conjunto de normas que ni estan incluidas en la Constitucion, ni
delimitan competencia, pero la cual sirve para determinar la

inconstitucionalidad de la ley sometida a examen”,**°

Ese Tribunal consideré que dicha nocién alude al conjunto de normas que
junto a la Constitucion, deben ser tenidas en cuenta por el 6rgano al que esta
atribuido el control de constitucionalidad, a fin de determinar la conformidad o
disconformidad de las normas susceptibles de ese control. La doctrina ha
servido para que Espafa supere la nocién formalista que ha tenido la
Constitucion, al poder contar con elementos mas amplios para decidir la

constitucionalidad de las leyes.

En Italia también se ha incorporado esta figura, haciendo valer, ademas de la
Constitucion, normas del derecho internacional que forman parte de su

bloque de constitucionalidad, incluyendo los reglamentos internos de las

% RUBIO LLORENTE, Francisco, “Bloque de Constitucionalidad”, en Revista Espafiola de
Derecho Constitucional, afio 9, nUmero 27, septiembre-diciembre 1989.
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asambleas parlamentarias, sin embargo la jurisprudencia ha excluido a estas
ultimas, y solo ha hecho referencia a las normas internacionales incluidas las
relativas a los derechos humanos, aplicaAndolas con preferencia a las normas

nacionales.

También Alemania Occidental en el articulo 25 de su Constitucién, establecia
por su parte que “las reglas generales de Derecho Internacional, forman
parte del Derecho Federal, y que tendran precedencia sobre las leyes y
crearan derechos y deberes directamente para los habitantes del territorio

federal”*®*

Luego que algunos paises de Europa adoptaran esta doctrina, paises como
Argentina, Colombia, Peru y los tribunales internacionales o regionales,
comenzaron a emplearla bajo el argumento que la misma proporciona
racionalidad juridica a dos fendmenos de enorme importancia en la evolucion

actual del Derecho.

El primero de ellos, es el reconocimiento de la existencia de normas y
principios no necesariamente expresos que asumen la jerarquia de normas
constitucionales; y el segundo se refiere, a que el numero de los derechos
humanos no esta determinado, sino que varia constantemente en forma

progresiva e irreversible.

Es asi como en América Latina uno de los primeros paises en reconocer,
utilizar y aplicar el blogue de constitucionalidad fue Colombia, luego de la

promulgaciéon de la constitucion de 1991, y utilizado por primera vez en la

131 JIMENEZ DE ARECHAGA, Eduardo, Introduccién al problema de las relaciones entre el
Derecho Internacional y el Derecho Interno, separata de la Revista Juridica, Buenos Aires,
1962, p.87
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sentencia C-225/95, por medio de la cual se establecié la relacion jerarquica
gue ocupaban los tratados y la Constitucion, concluyendo que ambos estan

al mismo nivel conforme a la figura del bloque.**?

En Argentina el conflicto respecto de la jerarquia que los tratados
internacionales ostentaban en la Ley suprema, fue resuelto con la reforma
constitucional de 1994, que equipar6 a los tratados internacionales con
las leyes que dicta el Congreso, por lo tanto, debido a la jerarquia
constitucional otorgada, instaura en ese ordenamiento un bloque conformado
por los textos normativos de derechos humanos que se mencionan en el art.

75.22 de la Constitucion de dicho pais.

Costa Rica en su caso, ha hecho uso de la doctrina, no obstante esta ain no
se haya enunciado formalmente, afiadiendo dentro de los componentes de
su blogue de constitucionalidad a la costumbre internacional y los tratados
internacionales, los cuales la misma Constitucion les concede tal caracter en

su articulo 7.13

En Guatemala, su instauracién fue de forma jurisprudencial,’®* bajo el
argumento que el Derecho es dindmico y evolutivo, lo cual hace imperativo
la integracién de normas internacionales referidas a derechos humanos y el
derecho interno. Asi a juicio de la Corte Constitucional guatemalteca, el

articulo 46 de su Constitucion denota la inclusion de tratados en el bloque de

132 OLANO GARCIA, Hernan, “El Bloque de Constitucionalidad en Colombia” en Estudios
Constitucionales, Volumen |, Santiago, Chile, 2006, p.232.

1% MORALES MORALES, Alejandra Virginia y otros, “La incorporaciéon del concepto del
bloque de constitucionalidad en materia de derechos humanos en México” en Revista
Prolegébmenos, Volumen XIV, No. 27, Colombia, 2011, p. 140

¥ HOYOS, Arturo, “El Control Judicial y el Blogue de Constitucionalidad en Panama”, en
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, N°.75, México, 1992, pp.797 y 798.

% CORTE DE CONSTITUCIONALIDAD, Sentencia de Inconstitucionalidad, con Referencia
1822-2011, de fecha 17 de julio de 2012.
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constitucionalidad, cuyo respeto se impone al resto del ordenamiento
juridico, exigiendo la adaptacion de las normas de inferior categoria a los

mandatos contenidos en esos instrumentos internacionales.*

En el caso mexicano, no obstante el primer antecedente de esta figura se
encuentra en una tesis de jurisprudencia que pronuncio la Suprema Corte de
Justicia en materia electoral,’®’ este no era totalmente reconocido.’® Sin
embargo, el panorama cambio desde la reforma constitucional de 2011, en
donde se modificaron varios articulos de la Constitucion Politica mexicana
(Articulos 1, 3, 11, 15, 18, 29, 33, 89, 97, 102 y 105), la cual permitio
instaurar el bloque de constitucionalidad a partir de lo establecido por el
articulo 1 de esa Carta Magna.

2.4.5 El blogue de constitucionalidad en El Salvador.

Al realizar un examen en el ordenamiento salvadorefio, especificamente en
el constitucional, este estudio advierte la existencia de un reconocimiento

tacito del bloque de constitucionalidad por remision de normas.

En concreto el articulo 253 Cn en su primer inciso expresa que las
disposiciones contenidas en el Decreto Constituyente niamero 36 quedan
incorporadas al titulo decimo de la Constitucion titulado “Disposiciones
Transitorias”. Por otra parte, el inciso segundo se dedica a establecer un

criterio de aplicacién temporal de dicho decreto.

1% CORTE DE CONSTITUCIONALIDAD, Bloque de constitucionalidad e inconstitucionalidad
por omision, Instituto de Justicia Constitucional, INFOCC, Guatemala, agosto 2012, afio 2,
N°4, p.3.

37 Tesis de jurisprudencia numero P./J. 18/2007, Novena Epoca, Semanario Judicial de la
Federacién y su Gaceta XXV, Mayo, 2007.

1% MORALES MORALES, Alejandra Virginia y otros, “La incorporaciéon del concepto del
bloque de constitucionalidad en materia de derechos humanos en México” Op. cit., p. 142

71



De lo anterior se deduce que esas normas derivadas del decreto 36, se
encuentran incorporadas a la Constitucion, pasando a formar parte del
contenido constitucional en sentido formal, siendo aplicables estas como un

conjunto con las estrictamente constitucionales, es decir como un bloque.

Este andlisis resulta viable al retrotraerse a lo que en un principio se
establecié como definicion de esta figura, en razén que si se parte que para
gue ciertas normas formen parte de un blogue solo es necesaria su
integracion por mandato constitucional tacito o expreso, el supuesto del

articulo 253 cumpliria a cabalidad esa caracteristica.

Por otra parte, existe en la Constitucion un caso de referencia jurisprudencial

que para algunos doctrinarios salvadorefios™**

también forma parte del
bloque reconocido en el articulo 253. Sobre este caso en especifico, esta
investigacion difiere de dichos argumentos, en vista que si bien es cierto que
el articulo 84 al referirse sobre los limites territoriales del Estado salvadorefio
se remite a lo establecido por la sentencia de la Corte de Justicia
Centroamericana, pronunciada el 9 de marzo de 1917, ésta solo lo hace a
efectos de “mayor abundamiento” y no con el animo de que esa resolucion

pase a formar parte integrante de las normas constitucionales.

Es importante acotar que la jurisprudencia constitucional no hace ninguna
mencién de los casos previamente citados, quedando con ello sujetos
solamente a lo que la Constitucion prescribié. Con esto es posible establecer
gue de aceptarse la existencia del bloque de acuerdo a lo establecido por la
Constitucion, este Unicamente estaria conformado por las normas

constitucionales y el Decreto Constituyente N° 36, de fecha 22 de noviembre

1% CORNEJO VILLACORTA, Karlo Francisco y otros, El Bloque de constitucionalidad y
sus efectos...Op. cit., p. 98
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de 1983, publicado en el Diario Oficial N° 225, Tomo 281 de fecha 5 de

diciembre del mismo afo.

Desarrollado lo establecido por el texto constitucional, y siendo que la
importancia de esta investigacion radica en los derechos humanos, se
intentard establecer via jurisprudencial, si los tratados de derechos humanos

forman o no un bloque con el ordenamiento constitucional.

Muchos son los casos en que se ha planteado al tribunal constitucional
salvadorefio el uso de tratados de derechos humanos como base de la
pretension en procesos constitucionales diversos, sin embargo en la mayoria
de ellos, esa Sala se ha pronunciado de forma desestimatoria. Esto puede

verse reflejado en los casos siguientes:

En sentencia de inconstitucionalidad del afio 2000, a la luz del caso Castro

Duarte y otros (Caso Ley de Amnistia)™*

que versaba sobre la supuesta
inconstitucionalidad de los articulos 1 y 4 de esa ley, por violacion directa de
los articulos 1.1, 2 y 25.1 CADH en contravencion a los deberes de respetar,
adoptar disposiciones de derecho interno y defender los derechos humanos
mediante recurso judicial efectivo; la Sala se refirid al bloque de

constitucionalidad y al pardmetro constitucional aplicable.

En sus razonamientos la Sala de lo Constitucional descalifica la existencia de
una integraciéon normativa de los tratados de derechos humanos con la
Constitucion, y confirma la improcedencia de estos como parametro por no
formar parte del texto constitucional, basandose en los articulos 246 inc. 2do

Cn., y 6 de la Ley de Procedimientos Constitucionales.

140 SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Sentencia de inconstitucionalidad, con referencia 24-
97/21-98, de fecha 26 de septiembre de 2000.
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En el afio 2001, en el caso Miranda Cortez contra la Directora del Instituto
Salvadorefio del Seguro Social,**! la Sala de lo Constitucional advirtié que no
obstante los tratados internacionales ratificados por El Salvador son leyes de
la Republica, su inobservancia no puede alegarse en sede constitucional, ya
gue estos Unicamente pueden tener un soporte referencial de la infraccion

constitucional y no conforman un parametro de control.**?

Lo anterior fue reiterado y sostenido de igual forma por el caso Membrefio y
otros (Caso Reglamento General de Transito y Seguridad Vial), en el cual el
tribunal constitucional aclar6 que ‘“para que sea eficaz una pretension
planteada en un proceso constitucional, es, indispensable fundamentarla
juridicamente en la Constitucion, ya sea en sus disposiciones expresas, 0 en
los valores y principios que se encuentran a su base, ya que los tratados
sobre derechos humanos, asi como cualquier disposicion o normativa

infraconstitucional no son parametro de control de constitucionalidad”, **3

Hasta este momento la jurisprudencia constitucional parece ser inequivoca
en cuanto a la exclusién de los tratados de derechos humanos en el bloque,
ya que sistematicamente ese tribunal sostuvo que el ordenamiento
salvadorefio carece de un conjunto de normas O principios que junto a las
normas constitucionales se deban tener en cuenta como parametro para

enjuiciar la legitimidad constitucional de las normas inferiores.

Es por ello que no resulta posible invocar en un proceso constitucional, la

violacion directa de los tratados de derechos humanos, ni argumentar su

I SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Sentencia definitiva de amparo, con referencia 348-
999, de fecha 4 de abril de 2001.

2 |pidem.

143 SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Sentencia de Inconstitucionalidad, con referencia 30-
96/10-97/10-99/29-2001, de fecha 15 de marzo de 2002.
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conexion o unidad normativa con la norma constitucional, en vista que estos

no forman parte integrante de la Ley suprema.

Si bien es cierto que los fundamentos en los que la Sala bas6 sus
pronunciamientos parecen legitimos y certeros, al articularse estos con la
jerarquia constitucional que los tratados ostentan y la misma jurisprudencia

constitucional acerca de esa temética, el debate queda abierto.

Es asfi como la Sala por medio de los casos Frankeko Alvarez y otros,*** y

Arnoldo Vaquerano y otros,*

estableci6 un nuevo paradigma en la
aplicacion del DIDH por via constitucional, efectuando una interpretacion
novedosa que le permitié determinar que si bien los tratados internacionales
no constituyen parametro de control en el proceso de inconstitucionalidad, la
disposicion constitucional que consagra su valor juridico y posicion en el
sistema de fuentes no puede ser desatendida por el tribunal encargado de la

defensa de la Constitucion.

Es de aclarar que la pretensién de inconstitucionalidad en estos casos se ve
condicionada al establecimiento de la violacién a un tratado que desarrolle
derechos humanos; y su la trasgresion constitucional se entiende por accion
refleja, cometida en relaciéon con el art. 144 inc 2° Cn., ante la contradiccién

entre ley secundaria y tratados de esa indole.**°

La posicion de los casos anteriores, se reafirmé y consolidé como doctrina en

el devenir de los afios, en vista que la Sala hace uso de ella en casos

14SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Sentencia de Inconstitucionalidad, referencia 52-
2003/56-2003/57-2003 acumulado, de fecha 1 de febrero de 2004.

145 SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Sentencia de Inconstitucionalidad, referencia 31-
2004/34-2004/38-2004/6-2005/9-2005, de fecha 6 de junio de 2008.

% |bidem.
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posteriores, verbigracia caso Bukele**’

y caso Salvador Enrique Anaya
Barraza y otros,**® dejando asi establecido que la violacion de derechos
humanos prescritos por tratados, ya sea por actos o por normas contrarias al

DIDH, esgrime per se una violacion constitucional.

El postulado que admite que al configurarse conflictos entre norma nacional y
la internacional de los derechos humanos existe violacién de la Constitucién
por accion refleja del articulo 144 inc 2do, podria traducirse en una inclusion
indirecta de la norma internacional de derechos humanos al bloque de

constitucionalidad ya instaurado.

La anterior posicion es respaldada por la magistrada Doctora Marina
Velasquez de Avilés en su voto disidente del caso Convenios de la

Organizacion Internacional del Trabajo (OIT),149

en el cual dejé entrever que
la Sala err6 en estimar la inconstitucionalidad de estos convenios,
remitiéndose a los argumentos establecidos en el caso Frankeko Alvarez y
otros, calificandolos como una sugerencia expresa de la conformacion de un
bloque de constitucionalidad entre tratados de derechos humanos y la parte

dogmatica de la Constitucion, por su coincidencia de valores y fines.

Lo cual traeria consigo -concluyé- la prohibicibn de que la norma
internacional sea impugnada en un proceso de inconstitucionalidad, pues no
seria posible que coincidiera en un proceso de tal envergadura, objeto y

parametro de control.**

147 SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Sentencia de Inconstitucionalidad, referencia 91-2007,
de fecha 24 de septiembre de 2010.

148 SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Sentencia de Inconstitucionalidad, referencia 120-
2007/123-2007, de fecha 28 de septiembre de 2012.

149 VELASQUEZ DE AVILES, Marina, Voto disidente, sentencia 63-2007/69-2007 de fecha
16 de octubre de 2007, en su considerando VI.

%0 |pidem.
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Con todo lo mencionado, es legitimo afirmar que a pesar que la Constitucién
de la Republica no incluye a los tratados de derechos humanos en el bloque
de constitucionalidad, la jurisprudencia constitucional si les permite acceder a
éste, manteniendo la Constitucion su supremacia, pero instaurando a estos

tratados como un criterio hermenéutico.

2.5 Los tratados de derechos humanos en el derecho interno.
2.5.1 Incorporacién de tratados en los ordenamientos.

Al hablar de incorporacion, la relacion entre derecho internacional e interno
posee una importancia fundamental, puesto que la eficacia y efectividad del
derecho internacional depende, en gran medida, de la manera en que los

ordenamientos juridicos internos se integren a las normas internacionales.

Cada Estado en virtud de su potestad soberana genera su orden juridico
interno y asimismo participa con los demas Estados en la elaboracion de un
orden normativo internacional; de la coexistencia de estos sistemas, se

derivan problemas atinentes a sus relaciones.

No es posible ocultar los diversos problemas que genera la aplicacion
conjunta de dichos sistemas en un solo Estado, y por lo tanto, la necesidad
de un auxilio doctrinario. Estos problemas no solo consisten en determinar la
forma en la cual se incorpora el derecho internacional al interno, sino van
mas alla, necesitando determinar cual de los ordenamientos juridicos priva
sobre el otro, y cuando un asunto se encuentra reservado a la jurisdicciéon

internacional o a la domestica.

En el intento de solucionar estos problemas surgen las doctrinas dualistas y

monistas, las cuales muchas veces se ven limitadas ante la cantidad y
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diversidad de dificultades en la practica internacional. Dichas teorias no son
la solucién magica a la problematica, mas bien, estas normalmente son
utilizadas Unicamente para corregir o aclarar el conflicto al momento de

incorporar el derecho internacional al interno.**

a) Teoria dualista.

Esta concibe al derecho internacional y al interno como dos ordenamientos
separados, sin que exista entre ellos vinculacion o subordinacién alguna.
Esta teoria fue sostenida por los doctrinarios Triepel y Anzilotti, los cuales
aseveraban que la fuente del derecho internacional es la voluntad comuan de
dos o mas Estados, mientras que la fuente del derecho interno es la voluntad

que emana de un cuerpo legislativo.**

En vista de la separacion de estos sistemas, no es posible la integracion de
un sistema con el otro. Alberto Vergara Molano lo aclara al desentramar las
diferencias de los sistemas, distinguiéndolos por su campo de aplicacién, sus

fuentes y por sus sujetos.™*

En cuanto al campo de aplicacion, en el derecho internacional la norma
juridica rige las relaciones entre los Estados, mientras que el derecho interno
es valido para un Estado determinado y su poblacién. Por sus fuentes,
confirmando la teoria de Anzilotti, el derecho internacional nace de la
voluntad de dos o mas sujetos de derecho internacional, en cambio el
derecho interno surge por la fuerza de un érgano legislador. En relacion con

los sujetos, el derecho internacional es valido para los Estados y otros

1 vid., HALAJCZUK, Bodhan, et. al., Derecho Internacional Publico, 3era Edicion
Actualizada, Sociedad Anénima Editora, Buenos Aires, Argentina, 1999, p. 47

%2 MARCANO SALAZAR, Luis Manuel, Fundamentos de Derecho Internacional Publico,
lera. Edicién, Editorial CEC, Caracas, Venezuela, 2005, p. 27

13 VERGARA MOLANO, Alberto, citado por MARCANO SALAZAR. Ibidem, p. 28
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sujetos de derecho de manera reciproca, mientras que el interno solo es

aplicable de manera directa a los individuos.

Al encontrar sus diferencias se deduce que se trata de dos sistemas
distintos, ya que ambos poseen diversidad de fuentes, sujetos y campo de
aplicacion, por lo cual no existe problema de superioridad del uno sobre el
otro, ya que esta teoria independiza y desvincula al derecho internacional del

interno.

Travieso considera que para una incorporacion satisfactoria seria necesario

154 normativa, la cual modificaria a la

establecer una especie de novacion
norma internacional convirtiendola en un acto de derecho interno. En el
mismo sentido, Triepel afirmaba que para que una norma internacional tenga
vigencia en el ambito interno de un Estado, es menester una previa

manifestacion de dicha norma.

Ello implica que para ser una norma de derecho internacional publico
reconocida por el ordenamiento juridico de un pais, se requiere de un acto
soberano del Estado a través del Poder legislativo.’® Este sistema es

aplicado por una minoria de Estados, verbigracia el Reino Unido.

b) Teoria monista.
Esta teoria a la inversa del dualismo, afirma que entre derecho internacional
y derecho interno existe unidad de orden juridico, y por ende, unidad en el

sistema de fuentes.’®® Es decir, las fuentes del derecho internacional son

1% Entendiendo como novacion al acto de modificar, mutar o cambiar la figura juridica.

* MARCANO SALAZAR, Luis Manuel, Fundamentos de Derecho Internacional Publico,
Op. cit.,, p. 27

1% REY CANTOR, José, Celebracién y Jerarquia de los tratados de Derechos Humanos,
lera. Edicién, Universidad Catdlica Andrés Bello, Caracas, Venezuela, 2007, p. 96
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automéaticamente y por si mismas fuentes del derecho interno, con lo cual el

derecho internacional se incorpora directamente.

Kelsen afirmaba que el derecho internacional y el nacional no pueden ser
sistemas distintos e independientes entre si, puesto que las normas de
ambos sistemas son consideradas validas para el mismo espacio y el mismo

tiempo.™’

Entonces no es posible, desde el punto de vista l6gico, sostener que normas
validas simultaneamente pertenezcan a sistemas distintos e independientes
entre si.’® Lo cual se clarifica con Kunz, ya que para él, la unidad entre
derecho internacional e interno no elimina la posibilidad de contradicciones,
sino que ella implica la posibilidad de superar el conflicto por normas

superiores.

Con todo lo mencionado en los apartados anteriores, se ha aclarado —en
cierta medida- las formas clasicas de incorporar los tratados internacionales
a los sistemas internos de cada Estado, quedando asi establecidos los que
se incorporan de forma automatica y los de recepcidon especial, es decir
monismo Yy dualismo, respectivamente. En resumen, el dualismo postula la
independencia entre las esferas normativas nacional e internacional,

mientras que el monismo apunta hacia su integracion.

57 | dem.

%8 Esto se puede ejemplificar de la siguiente forma: si el Estado por medio de su voluntad
soberana legitima su normativa interna e internacional; entonces el derecho internacional es
vélido para un Estado debido a su voluntad manifestada por su tacito o expreso
reconocimiento del derecho internacional, al firmar tratados de cualquier tipo. Es por ese
reconocimiento en especifico, que el Estado hace del derecho internacional parte de su
propio derecho. KELSEN, Hans, Principios de Derecho Internacional Publico, Traducida por
Hugo caminos y Ernesto Hermida, Editorial EI Ateneo, Buenos Aires, Argentina, 1965, p.
281., citado en REY CANTOR, José, Celebracion y Jerarquia de los tratados de Derechos
Humanos, Op. cit., p. 98
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Y es cada sistema juridico, es decir, cada constitucion de cada Estado la que
determina la mayor o menor cercania del sistema con las doctrinas dualistas
0 monistas, ya que cada Estado establece los procedimientos mediante los

cuales incorporan las normas de los tratados en su normativa.

En el caso salvadorefio, si se analiza desde una de las perspectivas de las
teorias clasicas previamente mencionadas, éste adopta —por medio de su
Constitucidon- el sistema monista, pues una vez que el tratado es celebrado
por el Presidente™ de la RepuUblica®®® vy ratificado por la Asamblea

1

Legislativa,’® solo requiere su publicacion en el Diario Oficial para su

entrada en vigencia.

2.5.1.1 Jerarquia de la norma internacional.

Como ya se ha mencionado, recibida la norma internacional en cada
ordenamiento juridico nacional ésta debe convivir con el cumulo total del
ordenamiento de cada Estado, el cual abarca desde su Constitucion, leyes,
reglamentos y por toda suerte de leyes internas; por lo cual, sobreviene la
interrogante ¢Qué posicion debe ocupar dentro del conjunto de normas

internas?

El rango de la norma indicara cual prima en caso de conflicto, esto es, en el

supuesto de que el contenido de la norma internacional ordene una conducta

% En nuestro medio, conforme al art. 168 ord. 5° Cn., corresponde al Presidente de la

Republica la conduccion de las relaciones exteriores. De ahi que, a éste le compete la
celebracion de tratados y convenciones internacionales —art. 168 ord. 4° Cn-, la cual
también puede ser delegada al Ministro de Relaciones Exteriores —art. 32 Ords. 1° y 2° del
Reglamento Interno del Organo Ejecutivo—.SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Sentencia de
Inconstitucionalidad, referencia 10-2000, de fecha 11 de Noviembre de 2003, Considerando
V.2

10 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DE EL SALVADOR, articulo 168 ordinal 4°.

'°% |bidem, articulo 131 ordinal 7°
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prohibida por una norma interna, o a la inversa, esta constituya un derecho o
potestad denegado por la normativa interna. La respuesta a este dilema
difiere de ordenamiento en ordenamiento, haciendo imposible establecer
reglas fijas.*®

Segun Edmundo Vargas Carrefio determinar cual de las dos normativas
prima en caso de conflicto entre ellos constituye de por si un problema; y
este solo puede ser resuelto, posiblemente desde el punto de vista de la
concepcion monista, porque el dualismo al proclamar la separacion e
incomunicacion entre los ordenamientos juridicos, no da cabida a la

posibilidad de un conflicto.*®®

Sin embargo, es verdad que las teorias dualistas y monistas no bastan para

4 siendo necesario una

esclarecer éste interminable conflicto normativo,®
solucion inmediata, por lo cual la medida propuesta debe basarse en el
estudio de los distintos principios que ordenan el sistema de fuentes y que

determinan el derecho aplicable.

Los posibles conflictos o colisiones normativas, en relacién a la incorporaciéon
y convivencia de ambas normativas, pueden resolverse mediante la
aplicacion de distintos criterios, en este caso interesa aplicar y desarrollar el
de jerarquia normativa. La importancia de determinar la jerarquia de los

tratados respecto al orden local, deviene de las contradicciones que

12 SANCHEZ, Victor, et. al., Derecho Internacional Publico, 2da Edicién, Coleccién Lex,
Huygens Editorial, Barcelona, Espafia, 2010, p. 119

183 REY CANTOR, José, Celebracion y Jerarquia de los tratados..., Op. cit., p. 114

1% Conflicto Normativo es aquella situacién de incompatibilidad que se produce entre dos
normas que pertenecen al mismo ordenamiento y tiene el mismo ambito de validez, en virtud
de la cual la aplicacién de una de las normas conduce a resultados contrarios a los que se
generan con la aplicacion de la otra. HENRIQUEZ VINAS, Miriam Lorena, “Jerarquia de los
Tratados de Derechos Humanos: Analisis jurisprudencial desde el método de casos’,
Estudios Constitucionales, Afio 6, N° 2, 2008, p. 74
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eventualmente pudieran suscitarse en la aplicacién preferente de uno de los
dos 6rdenes. Es por eso que la jerarquia del DIDH dentro del ordenamiento
juridico interno, es una materia que ha de ser determinada

fundamentalmente por la Constituciéon de cada uno de los Estados.*®

En razén de esto se han creado diversas soluciones segun lo ha preferido
cada Estado, y estas pueden dividirse en cuatro diferentes:

I) Legal, coloca a los tratados en un mismo plano jerarquico que las leyes
internas;

i) Supralegal, considera a los tratados con una jerarquia superior a las leyes;

iif) Constitucional, otorga rango constitucional a los tratados v;

Iv) Supraconstitucional, reconoce un rango superior a los tratados en relaciéon

con la Constitucion.

En la mayoria de sistemas americanos, conferirle a los tratados el mismo
valor que la ley secundaria parece ser el mas aceptado; sin embargo, debe
observarse que en el caso que se aplique preferentemente el derecho
interno, no se excluye al Estado de una eventual responsabilidad

internacional.

En el caso salvadorefio los tratados internacionales obtienen una jerarquia
constitucional, que se encuentra detallada en el articulo 144 de la Carta
Magna, segun la cual, estos poseen un rango superior a la ley secundaria, ya
gue segun dicho articulo prescribe textualmente, "Los tratados
internacionales celebrados por El Salvador con otros Estados o con

organismos internacionales, constituyen leyes de la Republica al entrar en

%5 GARCIA RAMIREZ, Sergio, et. al., Recepcién Nacional del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos y admision de la competencia... Op. cit., p. 298
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vigencia, conforme a las disposiciones del mismo tratado, y de esta
constitucion. La ley no podra modificar o derogar lo acordado en un tratado
vigente para El Salvador. En caso de conflicto entre el tratado y la Ley,
prevalecera el tratado".

Esta jerarquia consiste en que los tratados prevalecen sobre las leyes
secundarias, sin embargo no pueden modificar por ninguna circunstancia a la
Ley Suprema, ya que se encuentran por debajo de ésta, lo que deriva, en la
necesidad de interpretar los tratados de derechos humanos de conformidad
con las reglas constitucionales, estando subordinados a lo determinado en
dicha norma suprema. El estudio focalizado de la jerarquia de los tratados en

el ordenamiento salvadorefio sera desarrollado posteriormente.

2.5.1.2 Operatividad de los tratados internacionales.

Abordadas las tematicas de incorporacion y jerarquizacion de los tratados
internacionales, es factible desarrollar un tema vinculado estrechamente con
los mismos, ya que el entendimiento de éste depende del de los demas. Es
por eso, que vale la pena analizar su operacionalizacion y aplicacion en las

jurisdicciones.

Al hablar de aplicacion interna, este estudio no solo se refiere a como se
incorporaran los tratados ni que jerarquia se les otorga en las diferentes
normativas nacionales, sino a como estos tratados pueden llegar a ser
invocables en las diferentes sedes jurisdiccionales y poder ser aplicables por

separado o en conjunto con las normas internas.

Es asi como ratificado e incorporado el tratado internacional al cuerpo

normativo nacional, las autoridades deberan dar ejecucion a las obligaciones
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gue de él deriven. En este punto se debe tener en cuenta que éstos tratados
pueden contener dos tipos de clausulas,’®® a los que usualmente se hace
referencia con las expresiones anglosajonas self-executing y non self-

executing.

Los tratados denominados self-executing por su propia naturaleza, son
aplicados directamente, creando derechos y obligaciones que son tutelados y
sancionados por los tribunales internos de cada Estado. Por su parte los
tratados non self-executing seran aquellos que necesitaran una adaptacion
por disposiciones legislativas a fin de hacer viable su aplicacion por los

diferentes tribunales y autoridades publicas.*®’

Sobre ello Cancado Trindade®® desvela los requisitos para que una norma
convencional pueda ser auto-aplicable, consistiendo estos en dos: a) la
primera, en el hecho de que la norma conceda al individuo un derecho
claramente definido y exigible ante un juez; b) la segunda, que sea
suficientemente especifica para poder ser aplicada judicialmente en un caso
concreto, per se sin necesidad de un acto legislativo o medidas

administrativas subsecuentes.

En el mismo sentido Buerguental considera que la norma internacional
directamente aplicable es aquella creada con el propésito de conferir

derechos invocables ante los tribunales judiciales.*®®

1% PFEFFER URQUIAGA, Emilio, “Los tratados internacionales sobre derechos humanos y
su ubicacién en el orden normativo interno”, en Revista lus et Praxis, Afio 9, N° 1, Talca,
Chile, p. 479

®7 AGUIAR ARANGUREN, Asdrtbal, Cédigo de Derecho Internacional, lera. Edicion,
Editorial Exlibris, Caracas, Venezuela, 2006, p. 250.

%8 CANCADO TRINDADE, Antonio, “Reflexiones sobre la interaccién entre el Derecho
Internacional y el Derecho....”, en V Congreso Iberoamericano de Derecho... Op. cit., p. 129
189 ESPOSITO, Carlos, La Organizacién Mundial del Comercio y los particulares, lera.
Edicién, Dykinson, Madrid, Espafia, 1999, p. 32
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Este tipo de tratados auto-aplicables, no requieren medidas legislativas
especiales que los incorporen al orden doméstico, es decir, una norma de un
tratado suscrito y ratificado por un pais, no necesitard ningun requisito

adicional para su validez y vigencia.'”

Es importante sefalar que en referencia a los tratados clasicos, no todos
poseen clausulas self-executing en razén de la naturaleza de los mismos. Sin
embargo, respecto a los tratados de derechos humanos la situacion cambia
ostensiblemente debido a su especialidad.'™ Es por eso que una de las
propiedades que caracteriza a la normativa internacional de los derechos
humanos es su aplicabilidad directa, con base en el principio de

inmediatez.'"

Jiménez de Aréchaga'”® coincidiendo con esta idea, acota que los tratados

de derechos humanos especificamente, poseen en principio caracter

"9 NOUEL, Emilio, Nuevos Temas de Derecho Internacional: Ensayos sobre los nuevos

Brlincipios gue rigen las relaciones internacionales, lera. Edicién, Venezuela, 2006, p. 25
REMIRO BROTONS, Antonio, Derecho Internacional, McGraw-Hill, Madrid, 1997, p. 364
citado en ORDONEZ REYNA, Aylin Brizeida, Régimen Constitucional de los Tratados
Internacionales en Centroamérica, Tesis Doctoral, Derecho Pluralista Publico y Privado,
Universidad Auténoma de Barcelona, Barcelona, Espafia, 2010, p. 68
2 sin embargo, esto no debe entenderse que todas las disposiciones de un tratado sobre
Derechos Humanos sean ejecutables por si mismas; ya que se encuentran en ellos distintas
disposiciones programaticas, especialmente en el campo de los derechos sociales y
econdmicos, las cuales, no pueden ser ejecutadas sin una accién legislativa del Estado.
ARECHAGA, Eduardo Jiménez de, “La Convencion Interamericana de Derechos Humanos
como Derecho Interno” en Revista IIDH, No. 7, Enero-Junio, San José, Costa Rica, 1988, pp.
25-41
"3 Quedando a salvo, sin embargo la discrepancia doctrinal de Buerguental, que influido por
las limitaciones de la préactica norteamericana, argumenta que la circunstancia de un tratado
sea 0 no auto ejecutable depende de lo que establezca el Derecho Interno y no el Derecho
Internacional. AGUIAR ARANGUREN, Asdrubal, Cédigo de Derecho Internacional, lera.
Edicién, Editorial Exlibris, Caracas, Venezuela, 2006, p. 249; Asimismo est4 opinion se
complementa con la resolucion de la Suprema Corte de los Estados Unidos en el caso
Foster versus Neilson, la cual menciona que las disposiciones del tratado son de aplicacion
directa en los tribunales [y en la normativa] estadounidense sélo si son "de efecto inmediato".
BRADLEY, Curtis A., Self-Execution and Treaty Duality, Supreme Court Review, Law &
Legal Theory Paper, No. 239, Duke Law School Public, Estados Unidos, p. 1.
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ejecutable y por lo tanto pueden ser exigidos en forma directa e inmediata en

los tribunales locales.

2.5.2 Aplicacidn e interpretacion particular de los tratados de derechos

humanos en los tribunales locales.

No es necesario discutir si los tratados de derechos humanos son aplicables
o no al derecho interno, ya que como se ha estudiado anteriormente,
incorporado el tratado de derechos humanos por la constitucion, definida su
jerarquia, consentida su auto-ejecutabilidad, el juez interno debe aplicarlos

en el desarrollo de su actividad jurisdiccional.

En el caso de El Salvador, la situacion es similar, y asi lo ha establecido la

Salal™

al enunciar que los tratados son expresion de la conciencia juridica
de la comunidad internacional, y que al ser ratificados por El Salvador, hace
SuUyos esos preceptos, principios y valores universales, que no deben de ser

desconocidos en los diversos procedimientos.*”

Y si aun no habia quedado clara la posicion de este Tribunal Constitucional,
esta se consolidé en el caso Castro Duarte y otros, sefialando que la CADH y
los restantes instrumentos internacionales de proteccion de los derechos
humanos, tienen fuerza normativa reconocida por la Constitucion, y que
deben ser aplicados en sus respectivas areas de competencia procesal,

incluida esa Sala.!™®

1" SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Sentencia Definitiva, Habeas Corpus, con referencia
19-R-96, de fecha 7 de Agosto de 1996, Considerando V.

" Estos procedimientos no solo incluyen a los jurisdiccionales, sino también a los no
jurisdiccionales. Como procedimientos no jurisdiccionales se podrian mencionar los que
llevan a cabo las diferencias dependencias del Estado.

'® SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Sentencia Definitiva de Inconstitucionalidad, con
referencia 24-1997, de fecha 26 de Septiembre de 2000.
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Como es menester de este estudio profundizar en las reglas de aplicacion de
tratados, es también un deber no menospreciar las de su interpretacion, ya
gue las dos se configuran entrelazadas y fusionadas para ser desarrolladas
al unisono y asi conseguir el propésito que se busca con ellas.

La interpretacion de los tratados consiste en la operacién de determinar el
verdadero sentido y alcance de los términos empleados en una norma o
negocio juridico, y para poder interpretar estas normas, la doctrina ha
acordado consistentemente diversas formas, clasificandolas asi: i) segun el
organo o las personas que la realizan; ii) segun los resultados esperados; iii)

y, seglin el método empleado en el proceso de interpretacion.*’”

Estos métodos no deben conducir a una interpretacion ambigua u obscura, ni
a un resultado manifiestamente absurdo e irrazonable. La interpretacion de
los tratados exige un esfuerzo de integracion coherente con el derecho
interno, que denote fundamentalmente la voluntad politica democratica y la
buena fe de los Estados de integrar extensivamente las disposiciones del
derecho internacional y las obligaciones que de él emanan, al sistema

juridico vigente en materia de derechos humanos.*’®

Las tematicas mencionadas se rigen por las mismas reglas del derecho en
general, reglas de hermenéutica o de interpretacion particular, que inspiran al
derecho internacional de los derechos humanos; estando el juez interno

vinculado a ciertas reglas de interpretacion de tratados que emanan del

" MELENDEZ, Florentin, Instrumentos internacionales sobre derechos humanos aplicables

a la administracion de justicia: estudio constitucional comparado, 6ta. Edicion, Corte
Suprema de Justicia, El Salvador, 2008, p. 133

18°(...) el juez (interno) debe dentro de su propia funcién jurisdiccional verificar una
interpretacion integradora tanto de la legislacion secundaria, tratados internacionales, a la
luz de la Constitucion (...) SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Sentencia Definitiva, Habeas
Corpus, con referencia 9-T-96, de fecha 4 de Febrero de 1997, Considerando IV y V.
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derecho internacional, siendo asi las mas adecuadas, las que se rigen de

acuerdo al articulo 27, 29, 31 y 32 de la Convencion de Viena.'”®

Asi también, sin perjuicio de lo anterior, el juez puede analizar las reglas
tradicionales para aplicar el derecho internacional en el ordenamiento juridico
interno, es decir, las reglas clasicas de jerarquia y temporalidad de las
fuentes. En cuanto a la jerarquia, en el caso de concurrencia de normas de
distintas fuentes simultaneamente vigentes, el juez debera aplicar la de

mayor jerarquia en el ordenamiento juridico.

En el caso de que se produzca la oposicion de normas del mismo rango,
capaces de sustituirse o derogarse expresa o tacitamente entre ellas no es
posible aplicar el criterio anterior, sino que el juzgador debe aplicar aquella

0

que sea posterior en el tiempo,’®® es decir, el impartidor de justicia debe

utilizar la regla de temporalidad.

En suma, el juez de cada Estado cuenta con reglas de interpretacion y
aplicacion emanadas de los propios tratados internacionales en general, de
los de derechos humanos, y con reglas instituidas por el derecho interno de
cada pais, todo lo cual debe armonizar en modo légico y sistematico para la

consecucion de la proteccion y defensa de los derechos humanos.

7 Debido a que si el juez nacional aplica el ordenamiento juridico interno y éste entra en

conflicto con el ordenamiento internacional, cabria la posibilidad de ocasionar un hecho
ilicito; es decir, el Estado no puede invocar su derecho interno para eludir sus obligaciones
internacionales. Asimismo coincide en esto la SC salvadorefia al establecer que (...) “cabe
sefialar que el proceso de celebracion de los tratados se halla regido por el principio de
buena fe —principio de gran arraigo en el Derecho Internacional—. En virtud de este principio
surgen obligaciones de comportamiento a cargo de los Estados (...) SALA DE LO
CONSTITUCIONAL, Sentencia de Inconstitucionalidad, referencia 10-2000, de fecha 11 de
Noviembre de 2003, Considerando 1V.1

% HENDERSON, Humberto, “Los tratados internacionales de derechos humanos en el
orden interno: la importancia del principio pro homine”, en Revista Instituto Interamericano de
Derechos Humanos, Op. cit., p. 86
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2.5.2.1 Principio pro homine como regla de interpretacion y aplicacion.

El articulo 31 de la Convencidn de Viena permite fundamentar el denominado
principio pro homine, aceptado en su mayoria por los estudiosos del DIDH
como una regla especial de aplicacion e interpretacion del DIDH que esta
orientada a privilegiar, favorecer y adoptar la aplicacion de la norma que mas
proteja los derechos humanos de la persona.

Este principio es un criterio hermenéutico'® que informa todo el derecho de
los derechos humanos, en virtud del cual se debe acudir a la norma mas
amplia, o a la interpretacion mas extensiva, cuando se trata de reconocer
derechos protegidos, e inversamente a la norma o interpretacion mas
restringida cuando se trata de establecer restricciones permanentes al

ejercicio de los derechos o su suspensién extraordinaria.®?

La anterior pauta también se encuentra consagrada normativamente en los
tratados de derechos humanos, los cuales establecen que ninguna de sus
disposiciones autoriza a limitar los derechos protegidos en mayor medida de
la prevista, a limitar el goce y ejercicio de cualquier otro derecho o libertad
gue pueda estar reconocido en otra norma internacional o interna en vigor, ni
a excluir o limitar el efecto que puedan producir las nhormas consuetudinarias

en materia de derechos humanos.®

181 véase ademas: CASTILLA, Karlos, “El principio pro persona en la administraciéon de
justicia” en Cuestiones Constitucionales: Revista Mexicana de Derecho Constitucional, No.
20, Enero-Julio, UNAM, México, 2009, pp. 65-83.

82 PINTO, Ménica, “El principio pro homine. Criterios de hermenéutica y pautas para la
regulacion de los derechos humanos” en La aplicacién de los tratados sobre Derechos
Humanos por los tribunales locales: un estudio comparado, Op. cit., p. 163

8 v, gr., Convencién Americana sobre Derechos Humanos (articulo 29); Convencién
Interamericana para la eliminacién de todas las formas de discriminacion contra las personas
con discapacidad (articulo 6); Convencion contra la tortura y otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes (articulo 1.2), y muchos instrumentos mas.
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Por lo tanto, retomando el concepto del principio pro homine y relacionandolo
con lo mencionado por el articulo 31.1 de la Convencién de Viena, se
concluye que la interpretacién y aplicacion de tratados debe tener en cuenta
el objeto y fin de los mismos, y precisamente, el objeto y finalidad de los
tratados sobre derechos humanos, es conceder a todos sus derechos en la

mayor medida posible.'*

Dicho lo anterior, la aplicacion del referido principio, permitird desarrollar una
interpretacion teleoldgica de estos tratados, aplicando la norma mas
favorable a la persona humana tutelada. Es por ello, que el principio pro
homine debe ser inspirador del DIDH y representar una fundamental e
indispensable regla de hermenéutica al momento de ser aplicado por los

tribunales internos.

Florentin Meléndez asimila dicho principio de igual forma, afirmando que la
interpretacion de las normas de derechos humanos de diferente rango,
fuente y naturaleza, debe traducirse en la aplicacion de norma mas favorable
a la persona, es decir, de la satisfaccion del principio pro homine, que sin
dejar de lado la supremacia constitucional, asegure la proteccion real y

efectiva de la persona humana y de sus derechos fundamentales. **°

De igual forma se pronuncié el Juez de la Corte IDH, Rodolfo Piza Escalante
en su opinién separada, sosteniendo que “el criterio fundamental es el que
impone la naturaleza misma de los derechos humanos, la cual obliga a

interpretar extensivamente las normas que los consagran o amplian y

8 BASTOS, Carolina, La interpretacion de los derechos fundamentales segun los tratados

internacionales sobre derechos humanos, lera. Edicién, Editorial Reus, Madrid, Espafia,
2010, p. 275

' MELENDEZ, Florentin, Instrumentos internacionales sobre derechos humanos aplicables
a la administracion de justicia: estudio constitucional comparado, Op. cit., p. 134
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restrictivamente las que los limitan o restringen. Ese criterio fundamental
conduce a la conclusién de que su exigibilidad inmediata e incondicional es

la regla, y su condicionamiento la excepcién.”*8®

En conclusién, los tratados sobre derechos humanos constituyen la
plataforma normativa minima que los Estados deben cumplir y respetar,
interpretando y aplicando el conjunto de principios y disposiciones en
consonancia con el derecho interno, especialmente con el derecho
constitucional, de tal forma que en cada caso en concreto se aplique la
norma mas favorable al individuo y se garantice en lo maximo posible la
tutela judicial efectiva a los derechos y garantias internacional vy

nacionalmente reconocidos.

En consecuencia es obligacion de los jueces internos, y en general de los
operadores judiciales de cada Estado, reconocer la validez juridica de los
instrumentos internacionales sobre derechos humanos e interpretarlos
coherentemente, aplicando sus disposiciones y garantizando que estas
desplieguen sus efectos en favor de las personas sometidas a su

jurisdiccién, sin distinciones ni discriminacién de ninguna naturaleza.'®

% CORTE IDH, Exigibilidad del derecho de rectificacién o respuesta, Opinién Consultiva

OC-7/86 del 29 de agosto de 1986, Opinidén Separada del Juez Rodolfo Piza Escalante,
Considerando 16

¥ MELENDEZ, Florentin, Instrumentos internacionales sobre derechos humanos aplicables
a la administracion de justicia: estudio constitucional comparado, Op. cit., p. 148
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CAPITULO Il
CONTROL DE CONVENCIONALIDAD.

3.1. Conceptualizacion.

El control de convencionalidad en sentido general, se constituye como una
herramienta de control normativo que implica una comparacion del canon
interamericano con el derecho interno, a fin de velar por el efecto util de los
instrumentos internacionales, haciendo prevalecer el canon interamericano
sobre las normas locales que se le opongan, y que impliguen una

transgresion a los derechos humanos.

Este posee su soporte principal en el principio de buena fe que opera en el
derecho internacional y en los deberes emanados de la CADH -Art. 1.1y 2-,
convirtiendo su cumplimiento en un imperativo, siendo imposible para los

Estados invocar su derecho interno a fin de eludir tales obligaciones.

Como se vera mas adelante, el control de convencionalidad se ha ejercido
desde la instauracion de la CADH y de la Corte IDH, en virtud que es una
funcién inherente de ese tribunal, derivada de la propia Convencién y de la
garantia colectiva que sustenta el SIDH. A nivel contencioso esa Corte ha
pronunciado diversas sentencias en las que ejecutd este examen
convencional non expressis verbis, ya que la mencién de la expresion

“control de convencionalidad” se produce hasta muchos afios después.

La primera aparicion de dicha locucién en forma de esbozo, surgié en los
votos razonados del ex juez Sergio Garcia Ramirez, el cual lo dilucido a
través de los casos contenciosos Myrna Mack Chang, Tibi y Vargas Areco.

Sin embargo, no es hasta el caso Almonacid Arellano que las
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argumentaciones del referido exmagistrado fueron respaldadas por la misma
Corte, la cual, a lo largo de los afios -en casos posteriores- terminé
cimentandola como un control difuso convertido en una herramienta contralor

a cargo del juez nacional.

Esta investigacion pretende establecer que ambas jurisdicciones asumen
obligaciones similares de contraste y de compatibilidad, las cuales son
posibles gracias a la coordinacién de estas, y teniendo al principio de
subsidiariedad como fundamento de la relacion entre la jurisdiccion nacional

e internacional.

Ambas califican como jurisdiccion de convencionalidad, siendo el juez
nacional en primer lugar quien debe ejercer esta labor, y de forma
complementaria deberd intervenir el juez interamericano, cumpliendo el rol de
subsidiariedad que ya se mencion0, lo cual permite que el uso de esta
doctrina se entienda como una proteccion reforzada a los derechos
individuales del nacional, brindada por el derecho interno y el derecho

internacional.

En esta l6gica el presente capitulo aspira a establecer el basamento tedrico y
juridico del control de convencionalidad en si mismo, asi como las fuentes
normativas de la que se deriva su ejecucion. Asimismo se desarrollaran
aspectos generales y especificos del control en sede internacional y

nacional.

3.1.1 Manifestaciones del examen convencional: uso directo o indirecto.

A fin de analizar la presente temética es necesario acotar que la posibilidad

de esta variabilidad en la implementacion deriva del margen de libertad que
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los Estados tienen para ello, ya que las modalidades a través de las cuales
se recepta el control de convencionalidad no las fija necesariamente la

Corte 188

Las formas en que este ejercicio se canaliza en las diferentes jurisdicciones,
resulta relevante en la préactica, ya que de no ser posible que el juez
aplicador retome el canon interamericano como parametro controlador de

forma directa, este podria acudir a él de forma indirecta.

3.1.1.1 Uso directo del control convencional.

En este caso la declaratoria de inconvencionalidad tendra como base directa
a la norma que se utilizé como parametro controlador, que segun cada caso
en especifico, podria ser la CADH o cualquier instrumento del canon
interamericano, y si esta declaratoria finalizO con inaplicabilidad. Los
ejemplos de este uso directo en sedes nacionales son diversos, pudiendo
sefialar entre ellos, el fallo C-148/2005 en Colombia,'®* vy casos

192

Ekmekdjian,'®® Mazzeo'** y Videla'®® en Argentina, entre otros.

En el caso del examen ejecutado en sede internacional, se puede mencionar

uno de los casos recientes contra el Estado salvadorefio, el de Masacres de

18 | ONDONO LAZARO, Maria Carmelina, "El principio de legalidad y el control de
convencionalidad de las leyes: confluencias y perspectivas en el pensamiento de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos". en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, Afio
XLIII, volumen 128, México, 2010, p. 810

'8 CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA, Sentencia C-148/05, 22-02-2005.

1% csJN, en "Ekmekdijian c. Sofovich”, sentencia del 7 de julio de 1992, considerando N° 12,
Fallos: 315:1492

191 CSJIN, en "Mazzeo, Julio Lilo s/recurso de casacion e inconstitucionalidad"”, sentencia del
13 de julio de 2007. Fallos 330:3248

192 VIDELA, Jorge Rafael s/ recurso de inconstitucionalidad de los decretos 1002/89 y
2745/90", de fecha 27 de abril de 2010,(LA LEY, 2005-C, 845) y "Mazzeo" (LA LEY, 2007-D,
426).
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El Mozote y lugares aledafios, en el que se examiné los hechos sucedido en
el caserio El Mozote, el canton La Joya, los caserios Rancheria, Los Toriles,
Jocote Amarillo, el cantén Cerro Pando; y la instauracién de la Ley de
Amnistia a la luz de los articulos 1.1, 4,5.1,5.2, 7, 11.2,19,21.1y 21.2 de la
CADH, articulos 1, 6 y 8 de la Convencion Interamericana para prevenir y

sancionar la tortura y 7.b) de la Convencién De Belém Do Para.

3.1.1.2 Uso indirecto o interpretativo.

Con respecto a este uso, se debe partir del entendido que también a este se
le conoce como un control convencional en virtud de que esta herramienta
contralor se manifiesta como la verificacion de los instrumentos que
conforman el parametro interamericano al momento de analizar el contenido
de una disposicion nacional, mas alla de que se hayan aplicado o no

directamente.

Es relevante que el resultado del examen normativo refleje que el juez
aplicador utilizé los estandares derivados del canon interamericano para
reinterpretar, o demostrar la conformidad de una norma nacional con las

obligaciones de derecho internacional.

Aclarado lo anterior, se afirma que este uso interpretativo consiste en que la
norma que materialmente sirve como parametro controlante de la norma o
acto controlado, dota de contenido y complementa a la norma que

funcionalmente sirve como canon convencional en sentido formal.

Ejemplos de lo que previamente se ha mencionado existen de forma
abundante en la practica judicial salvadorefia, los cuales seran abordados

posteriormente.
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3.2 Fundamentos normativos y doctrinarios.
3.2.1 El principio de buena fe y el impedimento de alegar el derecho
interno en el cumplimiento de las obligaciones internacionales

(Articulos 26y 27 Convencion de Viena).

Los principios de derecho internacional relativos a la bona fide y al effet utile,
gue involucra a su vez al principio pacta sunt servanda constituyen
fundamentos internacionales para que los tratados internacionales sean

cumplidos por parte de los Estados.

El principio establecido por la Convencion de Viena en su articulo 26,
conocido comunmente como pacta sunt servanda, es un principio del
derecho internacional consuetudinario que consiste en que el Estado contrae
libremente obligaciones frente a la comunidad internacional que no pueden
ser desconocidas, cuyo incumplimiento supone una responsabilidad de

caracter internacional.

Si se entiende a este como un principio absoluto, en materia de proteccion
internacional de los derechos humanos y en el cumplimiento de las
obligaciones internacionales comprende acatar no solo los tratados de
derechos humanos ratificados por el Estado, sino también las decisiones de
los 6rganos interamericanos, especificamente la jurisprudencia de la Corte.

Este principio posee ciertas excepciones de aplicacion, pero en el caso de
los derechos humanos, estas excepciones no deben ni pueden constituir un
obstaculo en la defensa, proteccion y aplicacion de los derechos humanos

sobre la aplicaciéon de normas, actos y practicas inconvencionales.

En igual sentido segun la Convenciéon de Viena en su articulo 27.1, “una

parte no podra invocar las disposiciones de su derecho interno como
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Justificacion del incumplimiento del tratado”. Se advierte que esta regla no
hace distincion entre violaciones manifiestas o no del derecho internacional
por reglas de derecho interno, es decir, no es necesario que una accion,
practica o norma esgrima una violacion de derechos humanos, para que la

misma viole el articulo de la referida Convencién de Viena.

Como se ha aclarado en acapites anteriores, la soberania y la norma
nacional se habian constituido como impedimentos al momento de ser
aplicados los tratados de derechos humanos; sin embargo, segun el mandato
del articulo 27 CVDT, ninguna norma ya sea secundaria o de rango
constitucional puede impedir o argumentarse como impedimento que se
cumplan los compromisos internacionales adquiridos al momento de suscribir

un tratado.

En resumen, ambos articulos abordados en este acapite se encuentran
vinculados, ya que la primera obligacion es la base de la segunda, en virtud
de que un Estado que ha contraido obligaciones internacionales esta
obligado a hacer en su derecho interno las modificaciones que sean

necesarias para el cumplimiento de estas obligaciones.

3.2.2 Obligacion de respeto, garantia y adecuacion. (Articulos 1.1y 2 de

la Convencién Americana)

La problematica de la responsabilidad el Estado en el marco de la
Convencién ha adquirido relevancia en los ultimos tiempos, sobre todo en
aquellos casos de graves violaciones a los derechos humanos. Esta
responsabilidad nace en el momento mismo de la violacion de las

obligaciones de respetar y garantizar las normas de proteccion, y de
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asegurar la efectividad de los derechos que alli se consagran en cualquier

circunstancia y respecto de toda persona.'®?

Esta responsabilidad se sostiene como regla general en dos normas de la
Convencién Americana, el articulo 1.1 y articulo 2. En efecto, el articulo 1.1
sefala el deber de respeto y garantia de los derechos prescritos en el Pacto,
esta obligacion significa desde la resolucion del caso Velasquez Rodriguez,
el deber de los Estados parte de organizar todo el aparato gubernamental vy,
en general, todas las estructuras a través de las cuales se manifiesta el
ejercicio del poder publico, de manera que sean capaces de asegurar

juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos.***

Las obligaciones derivadas del articulo 1.1 se complementan con el
contenido del articulo 2 de la Convencion, el cual alude a la manifestacion de
los deberes del articulo precedente, y se proyecta en medidas de adopciéon y

adecuacion de disposiciones de derecho interno.

Si bien es cierto el articulo 2 no define cuales son las medidas para que el
derecho interno se adecue a la Convencion, eso no significa que la Corte no
lo haya establecido por medio de su jurisprudencia. La adecuacion implica la

adopcién de medidas en dos vertientes.'®

Por una parte, la supresion de las normas y practicas de cualquier naturaleza

gue entrafien violacion a las garantias previstas en la Convencion; y por otra,

1% HITTERS, Juan Carlos, "La responsabilidad del Estado por violacién de tratados

internacionales. El que "rompe”, ‘paga” en Revista de Estudios constitucionales, No. 1, Vol.
5, junio, Centro de Estudios Constitucionales, Santiago, Chile, 2007, pp. 204-205
1% CORTE IDH, Caso Velasquez Rodriguez versus Honduras, Fondo, Sentencia de 29 de
J}Q‘EO de 1988, Serie C, No. 4, parrafo 166.

CORTE IDH, Caso Castillo Petruzzi y otros versus Perl, Excepciones Preliminares,
Sentencia de 4 de Septiembre de 1998, Serie C, No 41, parrafo 207.
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la expedicion de normas y el desarrollo de préacticas conducentes a la

efectiva observancia de dichas garantias.*®®

A partir de ese articulo resulta obligatorio suprimir los preceptos y las
practicas de cualquier naturaleza que se traduzcan en una violacion de las
garantias previstas en la Convencién; siendo esto sostenible con lo que la

Corte expreso en Trabajadores cesados del Congreso.

Este deber del Estado implica que las medidas del derecho interno han de
ser efectivas (principio del effet utile), para lo cual el Estado debe “adaptar”
Su actuacion a la normativa de proteccion de la Convencion. El Tribunal
interamericano ha establecido inclusive, que “una norma puede violar per se
el articulo 2 de la Convencion, independientemente de que haya sido

aplicada o no en un caso concreto” %’

A partir de los deberes generales de los articulos 1.1 y 2 CADH, los Estados
se encuentran obligados a hacer concordar su ordenamiento juridico con la
normativa protectora convencional, pudiendo adoptar el examen

convencional como una util herramienta para contribuir a dicho fin.
3.2.3 Subsidiariedad del SIDH.

La jurisdiccion interamericana no pretende y jamas se propuso sustituir a las
jurisdicciones nacionales en el oficio protector de los derechos humanos.
Esto consta en los trabajos preparatorios de la Convencion, entre ellos las

deliberaciones en la Conferencia de 1969, celebrada en San José.

1% CORTE IDH, Caso Bulacio versus Argentina, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia

de 18 de Septiembre de 2003, Serie C, No. 100, parrafo 143.
197 CORTE IDH, Caso La Ultima Tentacién de Cristo versus Chile, Fondo, Reparaciones y
Costas, Sentencia de 5 de febrero de 2001, Serie C, No. 73, parr. 72
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Dicha jurisdiccion ostenta una naturaleza coadyuvante o complementaria de
los ordenamientos nacionales, la cual actuarda como subsidiaria de la
nacional, cuando ésta sea ineficiente o se muestre indiferente frente a los
conflictos internos, y no pueda satisfacer la pretension o pretensiones de sus
nacionales a través de los medios internos dispuestos para este efecto.'® Es
decir, la jurisdiccion internacional aparece como un segundo nivel de
garantia respecto de la jurisdiccion nacional, y solo se convierte en

prevalente y prioritario cuando es ineficaz el primer nivel.

Esta jurisdiccion americana no desplaza a las jurisdicciones nacionales en la
funcién de conocer sobre violaciones a los derechos de los individuos y
proveer la correccion correspondiente, en virtud de que la mas amplia y
eficiente proteccion de los derechos humanos sigue recayendo en una

justicia interna independiente.

A fin de cuentas todo el sistema jurisdiccional internacional esta montado
sobre la idea de dar al Estado la oportunidad de resolver internamente el

litigio, a través de los medios domésticos conducentes a ese fin.

La subsidiariedad del proceso internacional con respecto al nacional se ve
remarcada en la necesidad de agotar los recursos internos antes de recurrir
a la via internacional, quedando asi plasmado en los articulos 46.1.a y 61.2
de la CADH.'*

Cuando se comete una violacibn a la CADH surge la responsabilidad

internacional del Estado, pero esto no significa que deba ponerse en

1% GARCIA RAMIREZ, Sergio, Los derechos humanos y la jurisdiccién interamericana,

lera. Edicién, Serie Doctrina Juridica, No. 106, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM,
México, 2002, p. 82
199 |bidem, p. 90
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movimiento la competencia de la Corte Interamericana, ya que esta solo se

desplegara en la hipétesis de que la jurisdiccidn interna no actue.

Bajo la premisa de que la batalla por los derechos humanos debe librarse y
ganarse en el interior de los Estados,?® es deber de los Estados aplicar los
tratados de derechos humanos, especificamente el control difuso de
convencionalidad, como herramienta supervisora y controladora de que los
actos y normas nacionales, a fin que estos no trasgredan los derechos

prescritos por el parametro interamericano.

3.3 Parametro de convencionalidad: norma controlante.

Concretizado en que consiste el control de convencionalidad y su obligacién
intrinseca, se requiere precisar sobre que fundamento normativo basaran sus
actuaciones los aplicadores de este; es decir cual sera el parametro de

referencia a utilizar en esta contraloria.

El parametro de convencionalidad o canon de convencionalidad (que se
entendera también como parametro interamericano) es un estandar de
referencia que se constituye en un modelo a cumplir por la normativa interna
de cada Estado parte de la OEA. El SIDH plantea una serie de conjunto de

fuentes que conforman el parametro en este sistema particular.

El pardmetro es uno para ambos controles, indistintamente se realice en
sede interamericana o en sede nacional. No obstante, es necesario distinguir

sutiles disimilitudes, las cuales se esclareceran distanciando las diferentes

2 GARCIA RAMIREZ, Sergio, La jurisdiccion interamericana de derechos humanos

(estudios), lera. Edicién, Comision de Derechos Humanos del Distrito Federal, Corte
Interamericana de Derechos Humanos, México, 2006, p. 70
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jurisdicciones que aplicaran dicho control, comparando los distintos sistemas
se demostrard que ya sea de forma directa o indirecta ambos estan
constrefiidos por dicho parametro.

Como se ha mencionado en los paragrafos anteriores, el uso de la
Convencién Americana como parametro convencional resulta irrebatible, ya
gue como se ha establecido, la derivacién del referido examen es la misma
Convencion. Adn en su origen como concepto, el control de
convencionalidad se encuentra atado a la CADH, a raiz de la obligacion de

la contrastacion de ésta con las normas nacionales.

Es asi como desde el inicio, en cada caso contencioso o consultivo llevado
ante la Corte IDH a lo largo de los afios, la Convenciéon ha sido el material
controlante por excelencia, sirviendo como norma contrastadora, a fin de
determinar la responsabilidad internacional con motivo de transgresiones a la

misma Convencion.

En el mismo sentido se pronuncia el magistrado Sergio Garcia Ramirez en su

voto razonado en el caso Tibi versus Ecuador,” el cual menciona que:

“la jurisdiccion interamericana (...) no tiene a su cargo la revision de los
procesos internos, en la forma en que ésta se realiza por los 6érganos
domésticos. Su designio es otro: confrontar los actos y las situaciones
generados en el marco nacional con las estipulaciones de los tratados
internacionales que confieren a la Corte competencia en asuntos
contenciosos, sefaladamente la Convencidbn Americana sobre Derechos

Humanos, para establecer, a partir de ahi, orientaciones que posean amplio

291 CORTE IDH, Caso Tibi vs. Ecuador, Sentencia de 7 de septiembre de 2004, Serie C No.
114.
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valor indicativo para los Estados partes en la Convencién, ademas de la
eficacia preceptiva --caracter vinculante de la sentencia, como norma juridica

individualizada-- que tienen para el Estado que figura como parte formal y

material en un proceso.”?*

Es asi como la Convencion forma parte del pardmetro del control de
convencionalidad ejecutado por el juez interamericano. En el caso del control
realizado por el juez nacional, la Corte IDH ha sido constante en su
jurisprudencia,?®® aseverando que este control debe producirse en relacién a

esta Convencion.

Habiéndose demostrado que el uso de la CADH como parametro de
convencionalidad no esta abierto a discusion, es necesario descubrir que
otras fuentes conforman el parametro de convencionalidad, y ahi la causa de
este acapite. Entre las distintas fuentes convencionales se pueden sefialar la

Declaracion Americana, otros tratados y la jurisprudencia interamericana.
3.3.1 Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre.
La Declaracion Americana sirvidé de referente y guia en la creacion de los

instrumentos internacionales posteriores a ella, y a pesar de ser solamente

un instrumento meramente declarativo, se erigié como la base en la cual se

292 \/oto concurrente razonado del Juez Sergio Garcia Ramirez a la sentencia de la CIDH en

el caso Tibi vs. Ecuador, parrafo 2.

293 E| cumplimiento por parte de agentes o funcionarios del Estado de una ley violatoria de la
Convencion produce responsabilidad internacional del Estado, y es un principio béasico del
derecho de la responsabilidad internacional del Estado, recogido en el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos, en el sentido de que todo Estado es internacionalmente
responsable por actos u omisiones de cualesquiera de sus poderes u 6rganos en violacion
de los derechos internacionalmente consagrados, segun el articulo 1.1 de la Convencion
Americana. CORTE IDH, Caso Almonacid Arellano vs. Chile, Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C N° 154,
parrafos 123 a 125.
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formé el Sistema Interamericano de los Derechos Humanos tal y como hoy

Seé conoce.

Al dia de hoy es de mucha importancia conocer cudl es el status juridico que
ostenta esta Declaracién, ya que como se ha mencionado, al momento de su
aprobacién no poseia ningun valor juridico, pues no formaba parte de la
Carta de la OEA y no se consideraba que cumpliera los requisitos de un

tratado.?**

A pesar de que la DADDH no logro la aspiracion de ser adoptada en forma
de Convencion, la misma ha adquirido relieve especial gracias a lo dispuesto
en el articulo 1 del Estatuto de la Comision, significando esto, que para
aquellos Estados que son miembros de la OEA pero no han ratificado la
Convencion, debe entenderse por Derechos Humanos los contenidos en esa

Declaracion.

A lo mencionado anteriormente también se auna que actualmente y de
acuerdo al articulo 20.b de su Estatuto, la Comisién puede formular
recomendaciones a los Estados a fin de observar la promocién y proteccion
de los derechos humanos basandose en el contenido de la Declaracion
Americana.?® En este sentido comienzan a derrumbarse los argumentos de
su falta de valor juridico, y comienza a plantearse la superacion del nivel
meramente declarativo, lo cual la termina convirtiendo en una declaracion

vinculante.

2% DE OLIVEIRA, Alexandre Vidigal, Proteccion de los Derechos Humanos -justificaciones

tecnico-juridicas para la creacién de un tribunal mundial de Derechos Humanos, Tesis
Doctoral, Doctorado en Estudios Avanzados en Derechos Humanos, Instituto de Derechos
Humanos Bartolomé de las Casas, Universidad Carlos Ill de Madrid, Getafe, Madrid, 2011, p.
252.

2% MAYORGA LORCA, Roberto, Naturaleza Juridica de los derechos econémicos, sociales
y culturales, 2da Edicion, Editorial Juridica de Chile, Chile, 1990, pp. 90-91
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En cuanto a su aplicacion en sede interamericana, no obstante que la
Declaracién no constituye un tratado, esto no se traduce necesariamente en
la inhibicion de la Corte IDH de emitir opiniones consultivas que contengan

interpretaciones en torno a la Declaracion.

En efecto, es la misma CADH la que hace referencia a la DADDH en su
Preambulo, y en igual sentido en su articulo 29.d) se menciona que ninguna
disposiciéon de la presente Convencion puede ser interpretada en el sentido
de excluir o limitar el efecto que pueden producir la Declaracion Americana y

otros actos internacionales de la misma naturaleza.

Para comprender el status juridico de esta, es necesario notar la evolucion
del derecho interamericano desde su institucion en 1948; y realizar su
interpretacion en torno a las exigencias actuales de la sociedad y no a la luz
de 1948.2%°

La Corte IDH refuerza esta justificacion citando una sentencia de la Corte
Internacional de Justicia en la que ese Tribunal expresa que “un instrumento
internacional debe ser interpretado y aplicado en el cuadro del conjunto del
sistema juridico en vigor en el momento en que la interpretacion tiene

lugar”.?®’

Ese mismo tribunal, por medio de la opinion consultiva 10/89 resolvié que si
bien la DADDH no es un tratado, ésta constituye una fuente de obligaciones

internacionales en cuanto determina los derechos a los que se refiere la

2% ARCILA CANO, José Antonio, "La Declaracion Americana y los Derechos de los
Familiares de la Victima" en American University International Law Review, Volumen 25,
No.1, 2009, p. 153

97 CORTE IDH, Interpretacién de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre en el marco del articulo 64 de la CADH, Opinion Consultiva OC-10/89, Op. cit.,
péarrafo 37
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Carta de la OEA, por tanto esta se incorpora a ella que si es un tratado y por

ello tiene carécter vinculante.

En sintesis, la Declaracion Americana ha fortalecido su valor juridico por el
Pacto de San José, por la base legal y procedimental de la CIDH, y
finalmente por la interpretacion realizada por la Corte Interamericana en el

desarrollo de su competencia consultiva.?®®

De lo anterior se desprende que la Corte IDH posee la facultad de interpretar
la DADDH dentro del marco y los limites de su competencia en relacion con
la Carta y la Convencion u otros tratados concernientes a la proteccion de los
derechos humanos en los Estados Americanos. Es decir, la Declaracion
Americana se define como un elemento de uso indirecto o interpretativo, en
razon de que aprovecha para dotar de contenido a las disposiciones de la

CADH que se aplican de manera directa.

A diferencia del uso indirecto realizado por la Corte IDH, los jueces de las
jurisdicciones nacionales si podrian efectuar un uso directo de la DADDH, lo
cual dependera concretamente de lo que disponga cada ordenamiento

juridico y de la practica judicial en cada Estado.

3.3.2 Otros tratados.

Esta denominacion representa a los tratados y declaraciones del SIDH sin

tomar en cuenta a la Convencion. Dicha expresion fue retomada en la

2% SALVIOLI, Fabian Omar, “El aporte de la DADDH de 1948, para la proteccién
internacional de los Derechos Humanos” en CORTE IDH, El sistema Interamericano de
Proteccién de los Derechos Humanos en el Umbral del Siglo XXI, Tomo |, 2da. Edicién, San
José, Costa Rica, 2003, p. 686.
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Opinién OC-1/82,°® en la cual la Corte IDH determiné que el concepto de
“otros tratados” se refiere a toda disposicion concerniente a la proteccién de
los derechos humanos de cualquier tratado o convencién internacional, con
independencia de si es éste bilateral o multilateral, del cual sea su objeto
principal o de que sean o puedan ser partes en él, Estados ajenos al sistema

interamericano.

La obligacion de contrastar las normas del SIDH con las normas nacionales
se deriva de todos los instrumentos internacionales de derechos humanos.
En ese légica los demas tratados que conforman el SIDH y que generan
obligaciones para los Estados ratificantes, también imponen el deber-

obligacion de realizar el examen de convencionalidad.

Para poder comenzar a dilucidar la procedencia de este planteamiento es
vital aludir al voto razonado del Juez de la Corte IDH Sergio Garcia Ramirez,
emitido en el caso Almonacid Arellano. En este, dicho magistrado sefala que
el control de convencionalidad se desprende no solo de la Convencién
Americana, sino de otros tratados del SIDH, estableciendo especificamente
que:
“(...) al referirse a un “control de convencionalidad” la Corte ha tenido a la
vista la aplicabilidad y aplicacibn de la Convencibn Americana sobre
Derechos Humanos, Pacto de San José. Sin embargo, la misma funcién se
despliega, por idénticas razones, en lo que toca a otros instrumentos de igual
naturaleza, integrantes del corpus juris convencional de los derechos
humanos de los que es parte el Estado: Protocolo de San Salvador,
Protocolo relativo a la Abolicion de la Pena de Muerte, Convencion para

Prevenir y Sancionar la Tortura, Convencion de Belém do Para para la

299 CORTE IDH, Otros Tratados objeto de la funcién consultiva de la Corte, Articulo 64 de la

Convencion Americana sobre Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-1/82, Op Cit.,
parte resolutiva 1
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Erradicacion de la Violencia contra la Mujer, Convencion sobre Desaparicion

Forzada, etcétera (...)”.**°

Por este medio, este juez interamericano establece una suerte de lista de
tratados en los cuales es aplicable el control de convencionalidad, la cual no
es taxativa sino enunciativa, dejando la puerta abierta a que dicho control se
lleve a cabo sobre cualquier otro tratado del SIDH. La mayor parte de este
voto razonado hace hincapié sobre la obligacion de ejecutar el control sobre

los demas tratados.

Eso si, dicho listado se toma como referencia para establecer sobre que
tratados la Corte IDH posee competencia contenciosa y sobre los que no,
aunque matizando esta afirmacion con la Opinion Consultiva antes
mencionada, y relacionandolo con la capacidad que posee la Corte IDH de
ejercer el control convencional por medio de via consultiva, este listado
gueda atras y se establece que en aras de la ejecucion del examen de
convencionalidad la Corte no posee restricciones en cuanto al acceso a
cualquier tratado del Sistema Interamericano ya sea de forma directa o

indirecta.

Sin embargo, aunque mediante la competencia contenciosa ejecutada por la
Corte IDH se generen dudas sobre que tratados se pueden someter a ella;
en el caso del juez nacional no se genera duda alguna, ya que este siempre
se encontrara obligado a realizar el ejercicio del control judicial de las leyes

211

nacionales,” tomando como parametro de referencia los derechos humanos

219 \/oto razonado del juez Sergio Garcia Ramirez a la sentencia de la Corte IDH en el caso

Trabajadores Cesados del Congreso versus Peru, Considerando 2.

2l BENAVENTE CHORRES, Hesbert, “El juez de control como garante de la
convencionalidad de las normas en el nuevo proceso penal mexicano” en Revista: Estudios
Constitucionales, Ao 10, No. 1, Universidad de Talca, Talca, Chile, 2012, p. 163.
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reconocidos en los instrumentos del canon interamericano que el Estado al

cual pertenece ha ratificado.

3.3.3 Jurisprudencia interamericana.

Como preliminar, se determina que la jurisprudencia de la Corte IDH, no es
“un conjunto de tesis”, ni “un catalogo de criterios”, sino que ésta se
encuentra integrada por el conjunto de sentencias dictadas en casos
contenciosos, decisiones de opiniones consultivas y las resoluciones
dictadas por éste en medidas provisionales. Esto es, todas las decisiones
judiciales que la Corte IDH ha emitido en el marco de sus competencias que

la Convencion Americana le reconoce.?*?

La Corte IDH es el ultimo y maximo intérprete de la Convencion Americana,
esto a tenor de lo establecido en el articulo 1 de su Estatuto. En virtud de su
competencia contenciosa, la misma ejecutara una interpretacion del pacto,
pudiendo declarar con ésta la responsabilidad internacional de un Estado y

en consecuencia, disponer la reparacion de los derechos vulnerados.***

Es importante establecer primo, el caracter vinculante de las sentencias de la
Corte IDH y por ende de la jurisprudencia procedente de las mismas. Hay
gue recalcar que previo a cualquier andlisis oriundo de la Convencion, es
importante mencionar que para que la interpretacion emanada de las
sentencias de la Corte sean vinculantes para el Estado, éste debe haber

aceptado la competencia contenciosa de dicho Tribunal Interamericano.

12 CASTILLA, Karlos, La interpretacion conforme a tratados de derechos humanos. Una

mirada a la experiencia espafiola para el futuro de México, SCJIN, México, p. 20, disponible
en: http://www.scjn.gob.mx/Transparencia/Lists/Becarios/Attachments/145/Becarios_145.pdf,
consultado el 3 de junio de 2012.

2 |bidem.
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Aclarado lo anterior, interesa resaltar que la CADH en sus articulos 62.3, 67 y
68, consagra el caracter definitivo, inapelable y de cumplimiento obligado de
las sentencias de la Corte en las que el Estado haya sido parte en el
proceso; y en virtud de este caracter, las mismas deben ser prontamente

cumplidas por el Estado respectivo, en forma integra.

Corao®** afirma que ademés de que estas sentencias -jurisprudencia- sean
obligatorias para las partes en el proceso, también son de obligatorio
cumplimiento para todos los Estados partes en la Convencion, ya que la
misma determina que las sentencias seran notificadas a las partes del caso

y sean transmitidas a todos los Estados partes en la Convencion.

Sin embargo para otros autores, el mismo articulo y el mismo deber de
remision de la sentencia a todos los Estados suscriptores de la Convencion,
solamente significa que la jurisprudencia emanada respecto a ese caso, no

es vinculante, sino solo ilustrante.?'®

La vinculacion de la interpretacion efectuada por la Corte con el parametro
de convencionalidad, procede precisamente de la jurisprudencia del mismo
Tribunal, ya que en el caso Almonacid Arellano,?*® estableci6 que en la tarea

de ejercer el control de convencionalidad, “(...) el Poder Judicial debe tener

214 AYALA CORAO, Carlos, “La ejecuciéon de sentencias de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos" en Revista Estudios Constitucionales, No. 1, Afio 5, Universidad de
Talca, Talca, Chile, 2007, p. 130.

15 ALFONSO, Cesar, "La obligatoriedad de las decisiones de la corte interamericana de
derechos humanos desde la perspectiva de distintos paises de américa del sur" en AA VV.,
Sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos y derecho penal
internacional, Konrad Adenauer Stiftung, Montevideo, Uruguay, 2010, p. 65.

?1% sergio Garcia Ramirez, afirma que una forma de tutelar los derechos humanos en todos
los Estados implica que una vez fijado el “criterio de interpretacion y aplicacion”, éste sea
recogido por los Estados en el conjunto de su aparato juridico: a través de politicas, leyes,
sentencias que den trascendencia, universalidad y eficacia a los pronunciamientos de la
Corte. Voto concurrente razonado del Juez Sergio Garcia Ramirez a la sentencia de la Corte
IDH en el caso Tibi vs. Ecuador, parrafo 8
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en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion que del

mismo ha hecho la Corte IDH, intérprete ultima de la CADH"”.

Sobre lo referido, Sagiies?!’ informa que la misma conforma el parametro de
convencionalidad, aunandose con ello a la posicion que ya sostenia
Hitters,?*® el cual afirmaba que las sentencias del Tribunal Interamericano

deben ser acatadas obligatoriamente por la jurisdiccion interna.

Para Ayala Corao, la jurisprudencia de la Corte IDH en su totalidad, es de
aplicacion directa, ya sea para las partes que intervinieron en el proceso y
para las que no, en virtud de que dichas sentencias establecen
interpretaciones auténticas de ésta que pasan a formar parte de la
Convenciéon misma, es decir —como lo establece Sagles- la exégesis
realizada por la Corte IDH, se constituye en una verdadera interpretacion

mutativa por adicién realizada al Pacto de San José.?*

En fin, al margen de cualquier interpretacion doctrinaria, la obligacion de
cumplir lo dispuesto en la jurisprudencia interamericana corresponde a un
principio basico del derecho sobre la responsabilidad internacional del
Estado, segun el cual los Estados deben acatar sus obligaciones

internacionales de buena fe (pacta sunt servanda); y como lo dispone el

"SAGUES, Néstor Pedro, "El control de convencionalidad como instrumento para la
elaboracion de un ius commune interamericano” en MAC-GREGOR, Eduardo Ferrer, et.
al., La Justicia Constitucional y su Internacionalizaciéon ¢Hacia un ius constitutionale
commune en América Latina?, lera. Ediciobn, Tomo Il, Serie Doctrina Juridica, No. 570,
Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, México, 2010, p. 458.

218 HITTERS, Juan Carlos, “ Son vinculantes los pronunciamientos de la Comision y de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos?” en Revista Iberoamericana de Derecho
Procesal Constitucional, nim. 10, julio-diciembre, 2008, p. 141

2% E| Tribunal ha agregado algo al contenido inicial del Pacto, aunque el texto literal de éste
no ha variado. Asi un Estado puede verse obligado por la jurisprudencia sentada por la Corte
IDH, en una causa en la que él no ha sido parte. SAGUES, Néstor Pedro, "El control de
convencionalidad como instrumento para la elaboracion de un ius commune
interamericano... Op. cit., pp. 458-459
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articulo 27 de la Convenciéon de Viena, estos no pueden por razones de
orden interno, soslayar sus obligaciones convencionales.?”® En sintesis, el
deber de interpretar la CADH es intrinseco a la Corte y dicha interpretacion
es vinculante; su forma de aplicacion —directa o indirecta- dependera de cada

caso en particular.

Sin embargo, no importando su status de validez, la jurisprudencia
interamericana orienta a todos los Estados Miembros de la OEA, asi como a
los 6rganos principales del SIDH, sobre cuestiones juridicas relevantes, y
constituye la interpretacion autorizada sobre el contenido de la Convencion y

de esos otros instrumentos sobre derechos humanos.

El texto de los tratados del SIDH, mas la doctrina desarrollada por el Tribunal
interamericano en opiniones consultivas y sentencias, integran el conjunto o

pardmetro normativo controlante del examen convencional.?**

3.4 Control concentrado de convencionalidad.

Como ya se establecid la conceptualizacion de la expresion general de
control de convencionalidad, se entendera que el concepto en su forma
concentrada, radica su importancia Unicamente en quien se encuentra
legitimado para su ejecucion. En palabras de Nogueira Alcald, el control de
convencionalidad en el plano externo al Estado, constituye la competencia
asignada a un tribunal internacional o supranacional, para que éste

determine cuando los Estados parte, a través de sus normas u actos,

20 CORTE IDH, Responsabilidad internacional por expedicion y aplicacion de leyes

violatorias de la Convencion. Opinién Consultiva OC- 14/94 de 9 de diciembre de 1994.
Serie A No. 14, pérr. 35.

??L CORTE IDH, OC-16/99 El derecho a la informacién sobre la asistencia consular en el
marco de las garantias del debido proceso legal, parrafo 65
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vulneran el derecho convencional y generan a través de ellos

responsabilidad internacional.??

De acuerdo a Federico Abel, el sujeto llamado a desarrollar este papel, no es
nadie mas que la misma Corte Interamericana, en virtud que este es el
organo jurisdiccional que actia como ente fiscalizador de la CADH y de su

cumplimiento en las jurisdicciones nacionales.?”

Esta doctrina en sede internacional implica una subordinacion de todo el
ordenamiento juridico al respeto y garantia de los derechos humanos
asegurados convencionalmente, teniendo como fundamento que estos
derechos forman parte del bien comun regional, obligando a esa sede a
preferir los estandares minimos de los derechos asegurados por la
Convencion sobre los niveles inferiores de aseguramiento de atributos y

garantias de los derechos que asegura el derecho interno.

De igual forma Castilla al explicar que “(...) el tribunal interamericano (...)
vigila que el hacer o no hacer de los Estados se ajuste a la regularidad del
tratado, y con ello, de asegurar y hacer efectiva la supremacia de éste”, hace
referencia a un punto mas importante, ya que la Corte, ademas de ejecutar
un cotejo normativo, resguarda con ello algo de mayor valor, el efecto util de

ese tratado y por ende, la supremacia convencional.?*

22 NOGUEIRA ALCALA, Humberto, “Los desafios del control de convencionalidad del
corpus iuris Interamericano para las jurisdicciones nacionales” en Boletin Mexicano de
Derecho Comparado, afio XLV, nim. 135, UNAM, México, 2012, p. 1171

228 ABEL, Federico, “El control de convencionalidad como mecanismo para la integracion
entre derecho interno y derecho interamericano” en La Ley, mayo, Argentina, 2011, p. 1

224 CASTILLA, Karlos, “El control de convencionalidad: un nuevo debate en México a partir
de la sentencia del caso Radilla Pacheco” en Anuario Mexicano de Derecho Internacional,
Vol. XI, México, 2011, pp. 596-597
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3.4.1 El control de convencionalidad como parte de las competencias de

la Corte.

Es indispensable identificar si dentro de la Convencion Americana existen
disposiciones que puedan sustentar la facultad especifica que ostenta la
Corte IDH en el control de convencionalidad, por lo cual a este efecto se

analizaran sus funciones contenciosa y consultiva.

3.4.1.1. Competencia Contenciosa (Articulo 62.3 de la CADH).

La Corte IDH ejerce la funcion jurisdiccional a través de su competencia
contenciosa, cuando algun Estado parte o la Comision IDH deciden someter
a su conocimiento un caso sobre violacion de un derecho o libertad
protegidos por la CADH. En virtud del articulo 62.3 este tribunal posee
competencia para conocer de cualquier caso relativo a la interpretacion y
aplicacion de las disposiciones de la CADH, siempre que los Estados partes
en él hayan reconocido o reconozcan dicha competencia, ya sea por

declaracion especial o bien por convencion especial.

Esta Corte al momento de examinar la existencia o no de una violacién de
derechos humanos causada por una norma interna o por la aplicacion de
ésta, realiza por ende, un exdmen de compatibilidad entre norma nacional y
canon interamericano de derechos humanos, efectuando con ello un examen

de convencionalidad.
La declaratoria de inconvencionalidad podra ser posible si de la aplicacion o

pronunciamiento de una norma en especifico, vulnera o amenaza la esfera

de proteccion del individuo, y que esos derechos transgredidos estén
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reconocidos ya sea por los tratados del SIDH o por la jurisprudencia de la
Corte IDH.

Por otra parte, uno de los efectos de este control en sede contenciosa,
consiste en la reparaciébn de la situacibn o norma que provoco la
incompatibilidad, el cual se puede manifestar inter alia en la adecuacion del
derecho interno a la luz del parametro interamericano a manera de una

garantia de no repeticion.

Las sentencias de la Corte IDH dictadas en sede contenciosa causan efectos
de cosa juzgada para los Estados involucrados y de cosa interpretada para el
resto de Estados que forman parte del SIDH, y han aceptado la competencia

contenciosa de la Corte IDH.

3.4.1.2. Competencia Consultiva (Articulo 64.2 de la CADH).

La funcion consultiva como su nombre lo indica, consiste en una consulta
gue pueden plantear los Estados miembros de la OEA y los 6rganos de ésta
ante la Corte IDH, con diversos propoésitos, entre ellos: a) solicitar la
interpretacion de la CADH o cualquier instrumento del SIDH; b) para conocer
de aspectos procedimentales; c) para determinar la compatibilidad de las
normas nacionales o proyectos de ley en relacibn con el corpus iuris

convencional de los derechos humanos.

Esta funcion se orienta a promover la observancia de las garantias y
principios que protege la CADH, no tanto a corregir o reparar las
consecuencias de un abuso cometido, sino precisamente prevenir la

declaratoria de responsabilidad internacional por la violacién real o potencial
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de los derechos de un individuo o de un grupo de estos, por lo que se define

entonces como una especie de control preventivo.

Establecido esto, se abordara el caso del literal ¢, ya que cuando ese tribunal
en el ejercicio de su funcion consultiva realiza un examen de compatibilidad,
ya no solo se limitara a realizar una interpretacion sobre el alcance,
contenido y delimitacién de las disposiciones de la Convencién, sino que ésta
-al contrario- tendrd todas las caracteristicas y efectos de un control de

convencionalidad.

Lo anteriormente mencionado puede observarse en la opinion consultiva OC

05/85, sometida a conocimiento de la Corte IDH por Costa Rica, en cuanto a

1225

la “colegiacion obligatoria de periodistas™ y sobre la compatibilidad de la

Ley No. 4420 de 22 de setiembre de 1969 y Ley Organica del Colegio de

Periodistas de Costa Rica con el canon interamericano.

En esta, Costa Rica pretendia que la Corte Interamericana se pronunciara
sobre la compatibilidad de ambas leyes, las cuales establecian a los

periodistas la colegiacion obligatoria como prerrequisito para el ejercicio de la

226

profesion. Al respecto, la Corte en su razonamiento“= concluyo que:

“[No obstante] las razones de orden publico que son validas para justificar la
colegiacion obligatoria de otras profesiones no pueden invocarse en el caso
del periodismo, pues conducen a limitar de modo permanente, en perjuicio
de los no colegiados, el derecho de hacer uso pleno de las facultades que

reconoce a todo ser humano el articulo 13 de la Convencién, lo cual infringe

22> CORTE IDH, La Colegiacion obligatoria de periodistas (Arts. 13 y 29 CADH), Opinién
Consultiva OC-5/85, del 13 de noviembre de 1985, Serie A, No. 5.

226 Con esta sentencia se puede deducir que el control de convencionalidad puede ejercerse
aun mas alla de un proceso jurisdiccional. Ibidem, parrafo 76
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principios primarios del orden publico democratico sobre el que ella misma

se fundamenta.

Su incompatibilidad deviene mayormente del impedimento que esta
colegiacion constituye en el ejercicio del periodismo a quienes no sean
miembros del colegio y limite el acceso a éste a los graduados en una
determinada carrera universitaria. Las leyes de este tipo contendrian
restricciones a la libertad de expresion no autorizadas por el articulo 13.2 de
la Convencion y seria, en consecuencia, violatoria tanto del derecho de toda
persona a buscar y difundir informaciones e ideas por cualquier medio de su

eleccion.

Con este fallo, la Republica de Costa Rica no obstante no fue condenada en
un caso contencioso, esta obligada a realizar actos tendientes a la
adecuacion de aquella legislacion que se declaré contraria a los estandares

interamericanos.

3.5 Control difuso de convencionalidad.

Desarrollado previamente el control concentrado y establecido las bases
juridicas y doctrinarias del mismo, resulta oportuno desplegar un analisis
sobre la figura ejercida por las jurisdicciones nacionales, y por ende, en el
estudio de la convergencia del derecho constitucional con el derecho

internacional de los derechos humanos.

La trascendencia de ésta convergencia, exige una articulacion del binomio de
fuentes mediante su interaccion y complementariedad con el fin de
consolidar un sistema de derechos y garantias. La misma, es posible en

virtud de la eliminacion de las barreras entre derecho internacional y derecho
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interno, que permitian que conceptos como supremacia constitucional,
soberania y cosa juzgada, permanecieran estaticos ante el ritmo lento de

dicha ciencia juridica.

Es por eso que la convergencia sustentable se presenta como una necesidad
primaria y se convierte en uno de los desafios que enfrentan los jueces
nacionales en la tarea de proteger integralmente los derechos humanos,
sobre todo en un momento en el que los escenarios constitucionales en los
paises latinoamericanos estan inmersos en la instauracion de un modelo de

justicia internacional enfocado en los derechos humanos.

En este sentido, es que la idea y practica del control difuso de
convencionalidad descansa en la eficacia que se reconozca a los actos que
integran el derecho internacional de los derechos humanos, puesto que se
trata, precisamente, de acoger la fuerza de éstos en el ambito nacional e

imprimirles mayor o menor imperio.

En lo referente, el fendmeno de la recepcidn del derecho internacional tiene
notable arraigo en las jurisdicciones internas, y en él, se enmarca el uso y
ejecucion del control de convencionalidad. Segin Garcia Ramirez,?’ el
ingreso de estas fuentes al derecho interno, obliga a replantear el conjunto
del ordenamiento juridico, hallandose ante una dimension supranacional del

derecho.

Su aplicacion por los jueces internos es un aspecto medular para que este

ordenamiento internacional surta plenos efectos y cumpla su objetivo y

2l GARCIA RAMIREZ, Sergio, “El control judicial interno de convencionalidad” en Revista
IUS: Revista del Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla, No. 28, Vol. 5, julio-diciembre,
Puebla, México, 2011, p. 132
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finalidad, el cual es garantizar el debido respeto de los derechos humanos en

toda circunstancia.

De acuerdo a todo lo anterior, es como el control de convencionalidad como
herramienta contralor, cobra validez, en razén de que el mismo se constituye
como un auxiliar del juez nacional al momento de aplicar los estandares

convencionales en un caso llevado a su conocimiento.
3.5.1 Conceptualizacion.

El control de convencionalidad llevado a cabo por los jueces internos ha
recibido variedad de nombres; desde Sagues que lo visualiza como nivel
“desde abajo”;**® Garcia Ramirez que prefiere llamarlo interno y el
magistrado Mac-Gregor que finalmente lo nacionaliza concibiéndolo como un

control difuso.

Un control difuso, en razén de que este es un derivado del control
concentrado ejercido por la Corte IDH, y porque su realizacion es via
incidental, es decir, el andlisis de compatibilidad de normas se realizara a la
luz de un caso en concreto, no como cuestion principal como lo hace el

Tribunal Interamericano.

Es posible que la manifestacion de este control se deba en cierta parte, a la
constitucionalizacion del derecho internacional, debido a que esta figura
ademas de poseer base convencional y consuetudinaria, es tedricamente

una migracion del control de convencionalidad que desde sus inicios

228 SAGUES, Néstor Pedro, “El control de convencionalidad en el sistema interamericano y
sus anticipos en el &mbito de los derechos econémico-sociales. Concordancias y diferencias
con el sistema EU” en BOGDANDY, Armin von, et. al., Construccién y papel de..., No. 615,
UNAM, México, 2011, p. 382
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realizaba la Corte Interamericana. Este control es aplicable a cualquier
sistema de control constitucional existente en América Latina, sin que se
dirija exclusivamente a los jueces constitucionales o a algun juez en

especifico.

El control difuso de convencionalidad no es una herramienta con fines
ilusorios o inventados, sino que tiene como basamento y finalidad, aplicar y
hacer cumplir los tratados de derechos humanos en la jurisdiccién interna, a
través de controles de compatibilidad entre normas internacionales y

nacionales, y asi dirimir conflictos normativos entre unas y otras.

Es decir, el control convencional como sistema de control extenso, vertical y
general, convierte al juez nacional en juez interamericano, en un primer y
autentico guardian de la Convencion Americana y del canon convencional,
con el objetivo de verificar la adecuacion de las normas juridicas internas a la
CADH y a lo que los estandares interpretativos de la Corte IDH ha acufiado a

su respecto.’®

En cuanto al caso de la jurisprudencia interamericana, Malarino®® sefiala
gue la doctrina del control difuso de convencionalidad establece que los
tribunales de los Estados partes deben controlar la compatibilidad de su

ordenamiento juridico con la CADH,*! y que al realizar este examen deben

29 BAZAN, Victor, “La Corte IDH y las Cortes nacionales: acerca del control de
convencionalidad y la necesidad de un dialogo jurisprudencial sustentable.” en VIII Congreso
Mundial de la Asociacion Internacional de Derecho Constitucional, Universidad Catdlica de
Cuyo, San Juan, Argentina, 2010, p. 5

29 MALARINO, Ezequiel, “Acerca de la pretendida obligatoriedad de la jurisprudencia de los
organos interamericanos de proteccién de derechos humanos para los tribunales judiciales
nacionales” en AA.VV., Sistema interamericano de proteccién de los derechos humanos y
derecho penal internacional, lera. Edicién, Vol. 1, Fundacién Konrad-Adenauer, Espafia,
2010, p. 438

! Ibidem.
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tener en cuenta también la interpretacion de la Corte Interamericana, en vista

gue éste es el intérprete ultimo de la Convencién Americana.

Susana Albanese hace unas consideraciones al respecto, y matiza afirmando
gue bajo la figura del control de convencionalidad se ha intentado fijar desde
hace mucho tiempo algunas pautas sobre la obligacion de aplicar
abiertamente en el &mbito interno no solo los tratados de las que el Estado
es parte sino también las interpretaciones que de sus clausulas llevaron a

cabo los organismos con aptitud de obrar.?*

Por su parte, Hitters afirma que el control de convencionalidad significa una
comparacion entre el Pacto de San José y otras convenciones, a las que
cada Estado se ha plegado, y las disposiciones del derecho interno

adheridas al modelo.?®

Aunque este doctrinario en su concepto ya incluye a “otras convenciones”
como parametro controlante de la convencionalidad, si hace caso omiso de
la interpretacion que la Corte hace de la Convencion, lo cual deja incompleta

la definicion.

De acuerdo al actual magistrado de la Corte IDH Ferrer Mac-Gregor, dicho
control consiste en el deber de los jueces nacionales en realizar un examen
de compatibilidad entre las disposiciones y actos internos que tiene que
aplicar a un caso concreto, con los tratados de derechos humanos y la

jurisprudencia de la Corte Interamericana; implicando lo anterior reconocer la

22 ALBANESE, Susana, El control de convencionalidad, p. 1, disponible en:
https://docs.google.com/viewer?a=v&pid=sites&srcid=ZGVmY XVsdGRvbWFpbnxkZGhoemit
ZXJItYW587396MzYxY2RINDV|Mjk5NzZhZQ, consultado el 23 de julio de 2012.

“3 HITTERS, Juan Carlos, “Legitimacién democratica del Poder Judicial y Control de
Constitucionalidad” en Justicia: Revista de Derecho Procesal, Volumen No. 2, p. 8
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fuerza normativa del tipo convencional que se extiende a los criterios

emitidos por el érgano internacional que los interpreta.?**

El jurista Victor Bazan entiende que el control de convencionalidad esta a
cargo de los magistrados locales (involucrando también a las demas
autoridades publicas) y consiste en la obligacion de verificar la adecuacién
de las normas juridicas internas que aplican en casos concretos, a la CADH
(y otros instrumentos internacionales esenciales en el area de los derechos
humanos) y a los patrones interpretativos que el Tribunal Interamericano ha

acuiado a su respecto, en aras de la cabal tutela de los derechos basicos.

El ex presidente de la Corte IDH Sergio Garcia Ramirez proporciona uno de
los conceptos mas avanzados en la doctrina, ya que lo configura como la
potestad conferida a todos los érganos jurisdiccionales y cualquier autoridad
llamada a promover, proteger y garantizar los derechos humanos, en el
espacio de sus atribuciones, para verificar la congruencia entre actos
internos -asi, esencialmente, las disposiciones domésticas de alcance
general: Constituciones, leyes, reglamentos, etcétera- con las disposiciones
del derecho internacional de los derechos humanos, y mas estrictamente el

derecho interamericano de esa materia.?*®

En vista de todo lo establecido, para este estudio se entenderd como
concepto del control difuso de convencionalidad al examen de compatibilidad
ex officio que deben ejercer todos los érganos vinculados a la administracion

de justicia y las demas autoridades publicas, entre los actos u omisiones,

2% FIX-ZAMUDIO, Héctor, et. al, Formacién y perspectivas del Estado en México, lera.
Edicién, Serie Estudios Juridicos, No. 164, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM,
México, 2010, p. 176.

%> GARCIA RAMIREZ, Sergio, “El control judicial interno de convencionalidad” Op. cit., p.
126.
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llAmese estos, constitucion, ley, reglamento, jurisprudencia, actos
administrativos, practicas administrativas o judiciales con la Convencion
Americana, otros tratados y la exégesis que de la Convencidon ejecuta la
Corte IDH.

Es importante acotar que aunque se pueda observar cierta evolucién de la
definicién en la doctrina, se debe advertir que los tedricos se han quedado y
se quedaran estancados en su forma de apreciar dicho control, debido a que
el concepto mas fiable y veraz lo establecera la Corte Interamericana en el
dia a dia de su jurisprudencia, generando con el devenir del tiempo un
precedente que establezca sélidamente una definicibn que permita conocer
completamente los objetivos y alcances de una figura juridica que hasta el

momento, segun este estudio se encuentra incompleta.

3.5.2 Evolucion del control difuso desde la percepcion de la Corte IDH.

Este control es una variante y un derivado del que ejecuta desde sus
origenes la Corte Interamericana, el cual ya se desarroll6 supra. Es
conveniente advertir que la primera mencidn de esta expresion, se desarrollé
en funcion de lo que hemos denominado el control concentrado de

convencionalidad, y no del control difuso como es la creencia mayoritaria.

Antes de que naciera la expresion control difuso de convencionalidad, el
Sistema Interamericano ya contaba con la Comisién IDH, la Corte IDH vy la
Convencién Americana, asi también con los diversos protocolos adicionales
gue completaban y sustentaban la misma; sin embargo, los Estados
continuaban haciendo caso omiso de sus obligaciones adquiridas mediante
estos instrumentos, realizando actos y normas inconvencionales que refiian

directamente con los criterios del SIDH.
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Es de tal forma, que era necesario encontrar la manera de poder establecer
un método ya fuera normativo, doctrinario o de coaccién que forzara a los
Estados a establecer mecanismos, normas o procedimientos que les

permitieran cumplir a cabalidad las obligaciones internacionales contraidas.

Es asi como se cre6 el terreno fértil y adecuado para el surgimiento de una
figura que condujera a la efectiva aplicacion del parametro interamericano.
Naciendo de esta forma a través de ciertos votos concurrentes de un juez
interamericano y confirmado posteriormente hasta la actualidad por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, un mecanismo Util para controlar y
supervisar el efectivo cumplimiento de los derechos humanos en sede

interna.

Es por medio de esta figura que actualmente la Corte IDH pretende que a los
Estados se les haga facil el respeto y proteccion de los derechos humanos,
pudiendo aplicar estos un control de convencionalidad similar al que ésta
ejecuta; con el cual podrian declarar inconvencional cualquier acto o norma

violatoria de los estandares interamericanos.

3.5.2.1 Etapa primitiva o inicial.

Han pasado casi trece afios desde que se hizo publica la expresién por
primera vez, y ya bastante se ha hablado sobre ello, es por eso, que la
intencion de este estudio es construir una figura estructurada por su
desarrollo y crecimiento a través del quehacer interamericano, sin caer en

repeticiones sin sentido.

A esta etapa se le llamara primitiva o inicial en razén de que en ese periodo
no habia ningun tipo de establecimiento del control. La jurisprudencia no

habia sido clara y no lo seria en esta etapa en particular.
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La primera aparicion de la locucién control de convencionalidad surgio de los
votos concurrentes del ex Juez Sergio Garcia Ramirez, el cual lo dilucidé a
través de los casos contenciosos Myrna Mack Chang versus Guatemala®® y
Tibi versus Ecuador.?®” En el primer caso, el ex magistrado hablaba de este
control de convencionalidad, como aquel que ejecuta la Corte IDH,*® es
decir, no es cierto que el control difuso de convencionalidad como tal, naciera
en este voto en particular.

En el caso Tibi versus Ecuador,?®

el cual estaba siendo conocido por la
Corte por el arresto ilegal del sefior Daniel Tibi, que habia sido recluido por
veintiocho meses, periodo en el cual fue torturado, golpeado, quemado y
hasta “asfixiado”; el ex juez Sergio Garcia Ramirez en su voto concurrente
razonado efectud un andlisis acerca del control de convencionalidad, el cual
estd muy relacionado con el primero que efectué en Myrna Mack Chang,
estableciendo en su parrafo tercero que “(...) 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 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.”

Con el referido voto, este magistrado pretendia explicar el control practicado

por la Corte al implementar una analogia muy idénea, la del control

2% CORTE IDH, Caso Myrna Mack Chang versus Guatemala, Sentencia de 25 de noviembre

de 2003, Serie C No. 101.

28" CORTE IDH, Caso Tibi versus Ecuador, Sentencia de 7 de septiembre de 2004, Serie C
No. 114,

2% CORTE IDH, voto concurrente razonado del juez Sergio Garcia Ramirez a la sentencia
del caso Mack Chang versus Guatemala, del 25 de noviembre de 2003, parrafo 27

2% CORTE IDH, Caso Tibi versus Ecuador, Op. cit., parte resolutiva.
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constitucional ejecutado por un Tribunal Constitucional. Debido a que sendos
controles poseen muchos puntos en comun, ya que ambos examenes son
realizados por dos érganos jurisdiccionales encargados de dirimir conflictos
normativos de normas secundarias con la Ley Suprema, es decir, la

Constitucién en la constitucionalidad y en el otro, la Convenci6n.?*

En ese mismo voto se hace una somera y fugaz invitacion a la aplicacién de
este control en la jurisdiccion interna de cada Estado; la referida conclusion
se extrae del parrafo sexto, el cual establece “(...) consecuentemente, en la
l6gica del sistema reside la idea de que los pronunciamientos del tribunal
deben trasladarse, a las leyes nacionales, a los criterios jurisdiccionales
domésticos, a los programas especificos en este campo y a las acciones
cotidianas que el Estado despliega en materia de derechos humanos;
trasladarse, en fin, al conjunto de la experiencia nacional. Es esto -un poder
de influencia, reconstruccion, orientacion, informacion- lo que explica y
justifica, a la postre, una jurisdiccion internacional que no tiene la posibilidad
ni la capacidad para abocarse al conocimiento de millares de juicios en los
gue se ventlen idénticos litigios y se reproduzcan razonamientos y

pronunciamientos establecidos y reiterados con antelacion.”

Es cierto que la afirmacidén anterior también se puede entender que Garcia
Ramirez se referia a la jurisprudencia emanada de la Corte IDH. No obstante
esto, en la presente investigacion se ha llegado a la conclusién que este

magistrado en el parrafo sexto de su voto, se refiere a la posibilidad de que

% Es asi como dicho magistrado sigue aseverando que “...) a través del control de

constitucionalidad, los érganos internos procuran conformar la actividad del poder publico -y,
eventualmente, de otros agentes sociales- al orden que entrafia el Estado de Derecho en
una sociedad democrética. El tribunal interamericano, por su parte, pretende conformar esa
actividad al orden internacional acogido en la convencion fundadora de la jurisdiccion
interamericana y aceptado por los Estados partes en ejercicio de su soberania.” ldem,
parrafo 6
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los Estados retomen en sus jurisdicciones el control que la Corte ya ejercia
en su labor jurisdiccional, es decir, establece una suerte de esbozo del
control difuso de convencionalidad.

Y en un tercer voto razonado, emitido el mismo dia y afio que se decidio el
emblematico caso Almonacid Arellano, dicho magistrado en el caso Vargas

Areco’*t «

recae” en la practica de enunciar al control de convencionalidad
como concentrado, no repitiendo o manifestando de ninguna forma el control
difuso de éste, como ya se habia comenzado a consignar en el voto del caso

Tibi.?4?

3.5.2.2 Etapa intermedia.

En esta etapa, la Corte Interamericana retoma el concepto de control de
convencionalidad, extraida de los votos razonados del jurista Sergio Garcia
Ramirez, a través de su jurisprudencia en el devenir de casos contenciosos,
abriendo la posibilidad de poder crear una doctrina contundente per se y

obligatoria para los Estados partes de la Convencion Americana.

Este Tribunal Interamericano recoge la figura establecida por Sergio Garcia
Ramirez pero no su posicién particular, ya que apoyandose en la expresion

“creada” por el jurista mexicano, la desarrolla y aplica en funcién de la

L CORTE IDH, Caso Vargas Areco versus Paraguay, Sentencia de 26 de septiembre de

2006, Serie C, No. 155

222 Seglin ese ex magistrado, la Corte Interamericana, no puede, ni pretende, convertirse en
una nueva y ultima instancia para conocer la controversia suscitada en el orden interno. (...)
El juez de convencionalidad no se erige, por esta via, en legislador o juzgador nacional, sino
aprecia los actos de aquéllos al amparo de la Convencién, aunque detenga su andlisis en
ese ejercicio de mera apreciacion y no llegue a fijar, por su parte, medidas cuya
determinacion especifica incumbe al Estado. CORTE IDH, voto concurrente razonado del
juez Sergio Garcia Ramirez a la sentencia del caso Vargas Areco versus Paraguay, del 26
de Septiembre de 2006, parrafo 6y 12
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obligacion intrinseca que las jurisdicciones internas poseen debido a su

vinculacién con la CADH.?*3

De esta forma en el afio 2006, especificamente en el caso Almonacid
Arellano,?** en el cual se resolvi6 la invalidez del decreto ley que perdonaba
los crimenes de lesa humanidad en el periodo 1973-1979 de la dictadura
militar de Pinochet, debido a su incompatibilidad con la Convencién, la Corte

se pronuncié a favor de la ejecucién del control normativo en sede interna.

Este caso versaba sobre la violacion de derechos al sefior Almonacid, el cual
habria sido detenido en presencia de su esposa y dos hijos, golpeado,
empujado, insultado y ametrallado por Raul Neveux Cortessi, falleciendo al
dia siguiente en el Hospital Regional de Rancagua como consecuencia de

las heridas.

El Primer Juzgado de Rancagua habria iniciado la causa No. 40.184 por
muerte de Luis Alfredo Almonacid Arrellano y una investigacion sobre dicha
muerte, la cual habria sido sobreseida el 8 de abril de 1974. La Corte de
Apelaciones de Rancagua habria revocado tal sobreseimiento, pero el caso

habria vuelto a ser sobreseido una y otra vez a lo largo de 17 afios.

En ocasidon del examen de aplicabilidad de la Ley No. 2.191 que permitia
amnistia por ese delito, la Corte Interamericana establecié que la obligacién
de examinar que la norma secundaria sea conforme con la CADH, también
abarca al poder Judicial, expresandolo asi: (...) cuando el Legislativo falla en

su tarea de suprimir y/o no adoptar leyes contrarias a la Convencion

3 Ese jurista usa la expresion “control de convencionalidad” para describir el trabajo que

desempenfia la Corte desde sus origenes. Ver supra 3.5.2.1 Etapa primitiva o inicial.
244 CORTE IDH, Caso Almonacid Arellano versus Chile, Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C N° 154,
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Americana, el Judicial permanece vinculado al deber de garantia establecido
en el articulo 1.1 de la misma y, consecuentemente, debe abstenerse de

aplicar cualquier normativa contraria a ella.”

En el paragrafo mencionado anteriormente, la Corte establecio la base u
origen obligacional de donde emana el control difuso de convencionalidad,
pero es en el parrafo 124 en donde ese Tribunal lo menciona literalmente,
vinculandolo a la labor que los jueces internos como aplicadores del corpus

iuris interamericano poseen, por lo cual expresa que:

“La Corte es consciente 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 Convencidon 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 Convencion no
se vean mermadas por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y

gue 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 internas 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 interpretacion que del mismo ha hecho la Corte

Interamericana, intérprete Ultima de /la Convencion Americana’.

La posicion de la Corte en cuanto al control de convencionalidad es

fantastica, ya que no solo se limita a esclarecer su definicion, sino que
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establece de donde deriva dicha obligacion y sobre el pardmetro en el que

versara la comparacion y confrontacién normativa.

A partir de esto, la mencionada sentencia de Almonacid Arellano se convierte
en la referencia y punta de lanza del control de convencionalidad en sede
interna, en donde éste, dejé de ser solo un control concentrado y se convirtié
en uno difuso, irradiando la obligacion de examinar las leyes internas a la luz
del corpus iuris interamericano a todos los jueces internos de los Estados
partes de la CADH.

Casi dos meses mas tarde, en el caso Trabajadores Cesados del Congreso
versus Per(,>* el cual se refiere al despido masivo de 257 trabajadores del
Congreso Nacional de la Republica del Peri que impugnaron mediante los
recursos internos las resoluciones No. 1303-A-92-CACL y 1303-B-92-CACL;
la Corte, invocando el precedente del caso Almonacid Arellano, reitera su
“doctrina” del control difuso, considerando que “cuando un Estado ha
ratificado un tratado internacional como la Convencion Americana, sus
jueces también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque el
efecto util de la Convencidén no se vea mermado o anulado por la aplicacion
de leyes contrarias a sus disposiciones, objeto y fin. En otras palabras, los
organos del Poder Judicial deben ejercer no so6lo un control de
constitucionalidad, sino también “de convencionalidad” ex officio entre las
normas internas y la Convencion Americana, evidentemente en el marco de
sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales
correspondientes’(...). Lo que se puede resaltar de lo anterior es que en esta

sentencia se supera el “especie” de control a un control “liso y llano”.

2% CORTE IDH, Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) versus

Pert, Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, 24 de
noviembre de 2006, Serie C, N° 158
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En el mismo caso, Sergio Garcia Ramirez y Cancado Trindade formulan
importantes votos razonados referidos al asunto que interesa. El jurista
mexicano aclara que no obstante que la Corte al referirse al control ha tenido
como parametro Unicamente a la CADH, ésta funcién debe desplegar en
todo el corpus iuris interamericano, es decir la intencibn es que haya
conformidad entre actos internos y compromisos internacionales contraidos
por el Estado, que generan para éste determinados deberes y reconocen a
los individuos ciertos derechos.?*

Asimismo preciso que el control de convencionalidad -concentrado- puede
asumir un caracter difuso al quedar en manos de todos los tribunales cuando
estos deban resolver asuntos en los que sean aplicables las estipulaciones
de los tratados, lo que permitiria trazar un sistema de control extenso, vertical

y general .’

En su caso, el jurista brasileio Cancado Trindade hace unas
consideraciones similares a las que hizo la Corte en su momento, pero con
diferencias, ya que ademas de vincular al control de constitucionalidad con el
control de convencionalidad ex officio, éste requiere su aplicacion

conjunta.?*®

Hasta este momento, el control difuso de convencionalidad solo se habia

mencionado en dos sentencias de casos contenciosos anteriores, cabe

2% CORTE IDH, voto razonado del juez Sergio Garcia Ramirez a la sentencia del caso

Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) versus Perl, del 24 de
noviembre de 2006, parrafo 2

7 |bidem, parrafo 12 y 13.

28 E| magistrado considera que los érganos del Poder Judicial de cada Estado deben conocer
a fondo y aplicar debidamente el Derecho Internacional de los Derechos Humanos; debiendo
gjercer ex officio el control tanto de constitucionalidad como de convencionalidad, por cuanto los
ordenamientos juridicos internacional y nacional se encuentran en constante interaccion en el
presente dominio de proteccion de la persona humana. Ibidem, péarrafo 2y 3.
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mencionar que en un tiempo corto, pero aun asi, faltaba una reiteracion
constante del término y de su estructura, para establecer una jurisprudencia

lineal y consolidada acerca de dicho control.

El 29 de noviembre de 2006 en el caso La Cantuta versus Per(,* la Corte
analiza el caso por la violacion de los derechos humanos del profesor Hugo
Mufioz Sanchez y de diversos estudiantes los cuales fueron secuestrados en
la Universidad Nacional de Educacion "Enrique Guzman y Valle" ubicada en
La Cantuta, Lima en la madrugada del 18 de julio de 1992, dicho secuestro
contd con la participacion de efectivos del Ejército peruano, quienes
secuestraron a las victimas para posteriormente desaparecerlas y ejecutar
sumariamente a algunas de ellas. Los hechos no fueron investigados con la
debida diligencia y hubo denegacion de justicia en perjuicio de los familiares

de las victimas.

Entre otras cosas, en el referido caso, la Corte Interamericana reitero la
doctrina del control de convencionalidad en su sentencia, reproduciendo
integramente lo sefalado en el primer precedente establecido en el caso
Almonacid Arellano, referido a los alcances de la responsabilidad

internacional en la que puede incurrir el Estado.”®°

El jurista Sergio Garcia Ramirez a través de su voto razonado en el presente
caso, menciona los efectos que deberia generar la declaratoria de
inconvencionalidad de una norma, ya que segun sus dichos “nho tendria
sentido afirmar la “anticonvencionalidad” de la norma en una hipotesis

particular y dejar incélume la fuente de violacion para los casos que se

249 CORTE IDH, Caso La Cantuta versus Pert, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de

29 de noviembre de 2006, Serie C, No. 162.
%0 |dem, parrafo 173
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presenten en el futuro (..)*' seria impracticable requerir nuevos
pronunciamientos de la Corte Interamericana que abarquen y resuelvan una
serie indefinida de casos de la misma naturaleza, llevados a la consideracion
de aquélla, uno a uno, con el propésito de obtener la respectiva declaratoria

de “anticonvencionalidad’.

Pareceria que con lo anterior, dicho magistrado se referia a la necesidad de
una institucion que colabore en la depuracién de la norma inconvencional,
debiendo ser esta aplicada por los Estados con el fin de compatibilizar la
norma internacional con los estandares convencionales y evitar alguna

responsabilidad internacional.

En el caso Boyce y otros versus Barbados,®> se alegd que el Estado de
Barbados era responsable de las violaciones cometidas en contra de Lennox
Ricardo Boyce, Jeffrey Joseph, Frederick Benjamin Atkins y Michael
McDonald Huggins, por la naturaleza obligatoria de la pena de muerte
impuesta sobre las victimas como producto de la sentencia emitida en la
aplicacion del art. 2 de la Ley de Delitos contra las Personas (en adelante
LDCP), la cual establece una pena obligatoria de muerte para las personas

condenadas por el delito de homicidio.

Es importante acotar que no obstante las personas afectadas por la
sentencia emitida por el maximo tribunal de apelaciones de Barbados de
aquél entonces, el Comité Judicial del Consejo Privado (en adelante, CJCP),
no llegaran a ser ejecutadas, Barbados viol6 el articulo 2 de la CADH en
virtud del articulo 2 de la LDCP.

1 CORTE IDH, voto razonado del juez Sergio Garcia Ramirez a la sentencia del caso La

Cantuta versus Peru del 29 de noviembre de 2006, péarrafo 7.
2. CORTE IDH, Caso Boyce y otros versus Barbados, Excepcién Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de noviembre de 2007. Serie C No. 169
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El articulo 26 de la Constitucién de Barbados previene que tribunales puedan
declarar la inconstitucionalidad de leyes existentes que hayan sido
promulgadas antes de la entrada en vigor de la Constitucion. Dicho articulo

se conoce como una “clausula de exclusion”.

El CJCP sostuvo al resolver en el caso Boyce y Joseph que los tribunales
internos no podian declarar que el articulo 2 de la LDCP es inconsistente con
el articulo 15.1 de la Constitucion de Barbados. El mismo Comité resolvié
gue de no ser por la clausula de exclusion existente, si hubiese sido posible
declarar que la pena de muerte obligatoria va en contra del derecho

constitucional de no ser sometido a una pena cruel, inhumana y degradante.

La Corte IDH observé que el CJICP llegd a la conclusion mencionada
anteriormente a través de un analisis puramente constitucional, en el cual no
se tuvo en cuenta las obligaciones que tiene el Estado conforme a la
Convencion Americana y el corpus iuris interamericano. Por consiguiente, la
misma estimd que los tribunales de Barbados que conocieron del caso,
debieron haber realizado no sélo un analisis y control de constitucionalidad
de dicha Ley, sino también uno de convencionalidad. En ese contexto, la
Corte reitera su doctrina en idénticos términos a los precedentes de los casos

Almonacid Arellano y La Cantuta.

El caso Heliodoro Portugal versus Panama,?*® se sometio a la jurisdiccion de
la Corte debido a las violaciones cometidas por el Estado de Panama por la
desaparicion forzada y ejecucion extrajudicial del sefior Heliodoro Portugal, la
falta de investigacion y sancion de los responsables de tal hecho y la falta de

reparacion adecuada en favor de sus familiares.

23 CORTE IDH, Caso Heliodoro Portugal versus Panama, Excepciones Preliminares, Fondo,

Reparaciones y Costas, Sentencia de 12 de agosto de 2008, Serie C, No. 186.
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El 14 de mayo de 1970 Heliodoro Portugal fue abordado por un grupo de
agentes del Estado, vestidos de civil, quienes lo obligaron a subir a un
vehiculo que luego parti6 con rumbo desconocido. En septiembre de 1999,
en el cuartel conocido como “Los Pumas” en Tocumen, se encontraron los

restos pertenecientes al sefior Heliodoro Portugal.

En cuanto a la obligacion de adecuar la normativa interna a los preceptos de
la Convencion, la Corte hace referencia al control difuso de convencionalidad
expresando que “...) la defensa u observancia de los derechos humanos 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 util de los instrumentos internacionales, de manera que no quede
mermado o anulado por la aplicacion de normas o practicas internas
contrarias al objeto y fin del instrumento internacional o del estandar

internacional de proteccion de los derechos humanos”.

En este caso el Tribunal adiciona una nueva caracteristica al control de
convencionalidad, ya que el mismo no solo debe ejercerse sobre normas
juridicas sino también sobre las practicas internas.

En el caso Rosendo Radilla Pacheco versus Estados Unidos Mexicanos?®**
del 23 de noviembre de 2009 en el que se denunciaba la desaparicion
forzada del ciudadano mexicano Rosendo Radilla Pacheco, el cual, fue
victima de desaparicibn forzada por elementos del Ejército mexicano
destacados en el estado de Guerrero. Por tal motivo, sus hijas denunciaron

su desaparicién forzada en contra de quien resultara responsable. Sin

?** CORTE IDH, Caso Radilla Pacheco versus México, Excepciones Preliminares, Fondo,

Reparaciones y Costas, Sentencia de 23 de Noviembre de 2009, Serie C, No. 209.
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embargo, ambas denuncias fueron enviadas a reserva por la falta de indicios

para determinar a los probables responsables.®®

En su denuncia, los representantes de los denunciantes solicitaron entre
otras cosas, que la Corte se pronunciara y ordenara al Estado mexicano a
realizar una reforma al articulo 13 constitucional, que regula el fuero de
guerra, en virtud de que la interpretacion que se efectia del relacionado
articulo puede generar problemas, que se traducen en inconvencionalidades,
impidiendo que elementos del Ejército sean juzgados por tribunales militares

cuando han cometido violaciones a los derechos humanos.

Sobre este punto la Corte hizo consideraciones muy interesantes, mediante
las cuales se amplio el parametro controlado del examen difuso, ya que ese
Tribunal aprecio que (...) no sélo la supresién o expedicién de las normas en
el derecho interno garantizan los derechos contenidos en la Convencion
Americana. En consecuencia, la existencia de una norma no garantiza por si
misma que su aplicacion sea adecuada. Es necesario que la aplicacion de
las normas o su interpretacién, en tanto practicas jurisdiccionales y
manifestacion del orden publico estatal, se encuentren ajustadas al mismo fin
que persigue el articulo 2 de la Convencién (...).»° de tal manera, es
necesario que las interpretaciones constitucionales y legislativas referidas a
los criterios de competencia material y personal de la jurisdiccion militar en
México, se adecuen a los principios establecidos en la jurisprudencia de este

Tribunal, los cuales han sido reiterados en el presente caso.

Asimismo agrego que “en relacion con las practicas judiciales, este Tribunal

ha establecido en su jurisprudencia que es consciente de que los jueces y

255
256

Idem.
Ibidem, parrafo 338.
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tribunales internos estan sujetos al imperio de la ley y, por ello, estan
obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico.”
No quedandose ahi en sus afirmaciones, la Corte retomo la doctrina que ya
habia establecido en Almonacid y Arellano y La Cantuta, dejando en claro la

obligacién de los jueces internos de aplicar el control de convencionalidad.?*’

8 se denunci6 al Estado

En el caso Manuel Cepeda versus Colombia,®
colombiano por la ejecucion extrajudicial del entonces Senador Manuel
Cepeda Vargas perpetrada el 9 de agosto de 1994 en la ciudad de Bogota,
asi como la falta de debida diligencia en la investigacion y sancion de todos
los responsables, obstruccion de justicia y la falta de reparacion adecuada a
favor de los familiares. El Senador Cepeda Vargas era comunicador social y
lider del Partido Comunista Colombiano (en adelante PCC) y del partido

politico Union Patridtica (en adelante Unidn Patridtica o UP).

Los denunciantes alegaron que sSu ejecucion se enmarca en un patron
sistematico de violencia contra los miembros de la UP y del PCC y que fue
perpetrada mediante la supuesta coordinacién operativa entre miembros del

Ejército y grupos paramilitares, a través del llamado “plan golpe de gracia”.

En ese contexto, la CIDH solicité a la Corte, entre otros aspectos, que
declarara al Estado responsable por la violacion del derecho a la proteccion
de la honra y dignidad de los familiares de la victima, en cuanto
declaraciones realizadas por altos funcionarios del Estado en contra de ellos
constituyeron actos de estigmatizacion que les afectaron, a ellos y a la

memoria del Senador.

257

Idem, parrafo 339.
258

CORTE IDH, Caso Manuel Cepeda Vargas versus Colombia, Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 26 de mayo de 2010.
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Sobre este punto, la Corte concluyé que el Estado colombiano incurrié en
responsabilidad internacional por la violacion del articulo 5.1 de la
Convencién en relacién con el articulo 1.1 de la misma, en perjuicio de los
familiares del Senador Manuel Cepeda Vargas. Es asi como la Corte no
enuncio literalmente la expresion control de convencionalidad, pero si hizo
referencia a la jurisprudencia ya establecida sobre ello en los casos

Almonacid Arellano y Trabajadores del Congreso.

En Comunidad Indigena Xakmok Kéasek versus Paraguay, sus miembros
demandaron al Estado paraguayo por la imposibilidad de restitucion de su
propiedad ancestral. En 1990 la Comunidad inici6 un procedimiento
administrativo interno con el fin de recuperar sus tierras tradicionales, de

acuerdo a lo dispuesto en la Constitucional Nacional y leyes internas.?*

En 1999 se solicito al Congreso de la Republica la expropiacion del
inmueble, pero el proyecto fue rechazado. Por ultimo, en el 2008 parte de las
tierras reclamadas fueron declaradas como reserva natural protegida, lo que
vetaba la posibilidad de restitucion de ese territorio a la Comunidad indigena,
una accion de inconstitucionalidad fue presentada por la Comunidad, sin

embargo, el proceso también se suspendio.

Segun los denunciantes la imposibilidad de acceder a la propiedad y
posesién de su territorio, ademas de atentar contra la conformacion y
mantenimiento de la Comunidad, ha implicado mantener en un estado de
vulnerabilidad alimenticia, médica y sanitaria a sus miembros, lo que causo,
entre otras cosas, la muerte de mujeres embarazadas, nifias, nifios y

ancianos.

> CORTE IDH, Caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek versus Paraguay, Fondo,

Reparaciones y Costas, Sentencia de 24 de agosto de 2010, Serie C, No. 214.
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En el estudio del Decreto No. 11.804 emitido el 31 de enero de 2008 que
declar6 como area silvestre protegida bajo dominio privado a parte del
territorio reclamado por la Comunidad y sobre la obligacién de respetar los
derechos y el deber de adoptar disposiciones de derecho interno, la Corte
IDH se pronuncié sobre el control de convencionalidad, transcribiendo
literalmente lo sostenido en Almonacid Arellano, La Cantuta, Radilla
Pacheco, entre otros.

Dicho Tribunal declar6 inconvencional el Decreto No. 11.804, y asi determin6
gue el Estado debia adoptar las medidas necesarias para que ese decreto no
fuera un obstaculo para la devolucion de las tierras tradicionales a los

miembros de la Comunidad.?®°

En el caso Fernandez Ortega y otros versus México,*

se argumento la
responsabilidad del Estado mexicano por la violacion sexual y tortura en
perjuicio de la sefiora Fernandez Ortega ocurrida el 22 de marzo de 2002,
por la falta de debida diligencia en la investigacion y sancion de los
responsables de esos hechos, por la falta de reparacion adecuada a favor de
la victima y sus familiares; por la utilizacion del fuero militar para la
investigacion y juzgamiento de violaciones a los derechos humanos; y las
dificultades que enfrentan las personas indigenas, en particular las mujeres,

para acceder a la justicia.

Los demandantes solicitaron al Tribunal que declarara responsable al Estado
mexicano inter alia por la violacibn de los articulos 5, 8 y 25 de la

Convencién Americana, en relacion con la obligacion general de respeto y

2%0 |dem, parrafo 311, 312y 313
61 CORTE IDH, Caso Fernandez Ortega y otros versus México, Excepcién Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 30 de agosto de 2010, Serie C, No. 215.
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garantia de los derechos humanos establecida en el articulo 1.1 del mismo

instrumento en perjuicio de la sefiora Fernandez Ortega y de sus familiares.

Asimismo solicitaron a la Corte, al igual que en el caso Radilla Pacheco, que
ordene al Estado realizar una reforma a los articulos 13 de la Constitucion
Politica y 57 del Codigo de Justicia Militar con el fin de que establezca de
manera clara, precisa y sin ambigledades, que la justicia militar debe
abstenerse, en cualquier supuesto, de conocer sobre violaciones a derechos
humanos atribuidas a miembros de las Fuerzas Armadas mexicanas, sin

importar si éstos se encuentren o no en servicio activo.

En resolucion de esa solicitud, la Corte invoco el control difuso de
convencionalidad, para lo cual retomo lo expresado en el caso Radilla
Pacheco, reproduciendo literalmente los parrafos 338, 339 y 340,
adicionandole un contexto que no habia hecho hasta ese momento; por
medio del cual carga también a los o6rganos del Estado, y ya no solo al
Poder Judicial, con la obligacion de velar porque los efectos de las
disposiciones de la Convencion no se vean mermados por la aplicacion de
normas contrarias a su objeto y fin.

2 versd sobre la sefiora

El caso Rosendo Cantl y otra versus México,?®
Valentina Rosendo Cantu, una mujer indigena perteneciente a la comunidad
indigena Me’"phaa, que fue violada sexualmente por dos agentes militares en
presencia de otros seis mientras lavaba ropa en un arroyo, cuando apenas

tenia 17 afios.?®

262 CORTE IDH, Caso Rosendo Canti y otra versus México, Excepcion Preliminar, Fondo,

Reparaciones y Costas, Sentencia de 31 de agosto de 2010, Serie C, No. 216.

23 RANGEL HERNANDEZ, Laura, "Sentencias condenatorias al Estado mexicano dictadas
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos y sus implicaciones en el orden juridico
nacional" en Revista IUS, Vol.5, No.28, julio-diciembre, Puebla, México, 2011, pp. 174-177
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La sefiora Rosendo en comparfia de su esposo, interpuso una queja ante la
Comision de Defensa de los Derechos Humanos del estado de Guerrero y
una denuncia penal ante el Ministerio Publico del Estado, donde fue
examinada ginecol6gicamente. En noviembre de 2003, después de una serie
de irregularidades ante las autoridades nacionales, se llevo el caso ante la

CIDH y posteriormente ante la Corte IDH.

La demanda se ocupa de la responsabilidad internacional del Estado por la
violacion y tortura por la falta de debida diligencia en la investigacion y
sancion de los responsables de esos hechos, por las consecuencias de los
hechos del caso en la hija de la victima, por la falta de reparacion adecuada
en favor de la victima y sus familiares, por la utilizacion del fuero militar para

la investigacion y juzgamiento de violaciones a los derechos humanos.

Los casos en contra del Estado mexicano poseen la peculiaridad de ser muy
parecidos, y por ende la Corte en su pronunciamiento ha sido repetitiva, no
significando esto una mala forma, sino solo un modo de resolver. En este
caso precisamente al desarrollar el control de convencionalidad, repite en su
totalidad lo ya establecido en los casos precedentes, Radilla Pacheco y

Fernandez Ortega y otros en los parrafos 218, 219 y 220.

El caso Ibsen Céardenas e Ibsen Pefia versus Bolivia,”®* se relaciona con la
desaparicion forzada de los sefiores Rainer Ibsen Céardenas y José Luis
Ibsen Pefa en el marco de la dictadura militar liderada por Hugo Banzer
Suarez, seguida de la impunidad en que se encuentran tales hechos, asi
como la falta de reparacion a sus familiares por los dafios causados y la

incertidumbre sobre el paradero de una de las victimas.

2% CORTE IDH, Caso Ibsen Cérdenas e Ibsen Pefia versus Bolivia, Fondo, Reparaciones y

Costas, Sentencia de 1 de septiembre de 2010, Serie C, No. 217
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De acuerdo a lo sefialado por la Comision, el paradero del sefior Rainer
Ibsen Céardenas fue establecido en el afio 2008, cuando sus restos fueron
localizados, identificados y entregados a sus familiares, lo cual no ha
ocurrido respecto a José Luis Ibsen Pefia.

Los representantes de la victima alegaban que la normativa aplicable a los
imputados constituyd un obstaculo para sancionar a los responsables de lo
sucedido a las victimas. Debido a que en los casos en cuestion, las
autoridades internas determinaron que los delitos de asesinato y tortura se
encontraban prescritos por ser de ejecucion inmediata. En sintesis, las
perspectivas de obtener justicia en Bolivia mediante el proceso penal interno,

son minimas.

En el marco del examen convencional en relacidén con la responsabilidad que
podria conllevar al Estado de Bolivia a un incumplimiento de sus obligaciones
internacionales, la Corte haciendo mencion del control difuso considero que
(...) 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. (...) En otras palabras, el Poder Judicial
esta llamado a ejercer un “control de convencionalidad” ex officio entre las
normas internas y la Convencion Americana, evidentemente en el marco de
Sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales

correspondientes (...).

La mencion del control en este caso, no obstante no adiciona nuevos
elementos, si genera diversas dudas, ya que hace a un lado el caso
precedente y no menciona a los érganos del Estado como legitimados para
ejecutar el control, sino solo al Poder Judicial, lo cual significa en cierto

sentido, un retroceso para esta doctrina.
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En el caso Vélez Loor versus Panamé&,”® los hechos se relacionan con la
detencion en Panama del sefior Jesus Tranquilino Vélez Loor, nacional de
Ecuador, y su posterior procesamiento por delitos relacionados con su
situacién migratoria, sin las debidas garantias y sin la posibilidad de ser oido
y de ejercer su derecho de defensa; la alegada falta de investigacion de las
denuncias de tortura presentadas por el sefior Vélez Loor ante autoridades
panamefias, asi como con las condiciones inhumanas de detencion a las
cuales habria estado sometido en diferentes centros penitenciarios
panamefios desde el momento de su privacion de libertad el 11 de
noviembre de 2002, hasta su deportacion a la Republica del Ecuador el 10
de septiembre de 2003.

Los representantes de la victima solicitaron a ese Tribunal, entre otras cosas,
gue ordenara al Estado panamefio garantizar que el Decreto Ley No. 3 que
derogo la Ley 16 de 30 de julio de 1960, la cual dio fundamento a la privaciéon
de la libertad del sefior Vélez Loor, y la demas legislacion interna en materia
migratoria y su aplicacion sean compatibles con las garantias minimas
establecidas en los articulos 7 y 8 de la Convencion Americana, incluyendo
las reformas legislativas que sean necesarias para asegurar que en los
procesos migratorios se observen estrictamente todas las garantias

convencionales.

La Corte al resolver la sentencia “recuerda” al Estado panamefio que debe
prevenir la recurrencia de violaciones a los derechos humanos como las
ocurridas, debiendo adoptar todas las medidas legales, administrativas y de
otra indole que sean necesarias para evitar que hechos similares vuelvan a

ocurrir en el futuro, en cumplimiento de sus deberes de prevencion y garantia

%> CORTE IDH, Caso Vélez Loor versus Panama, Excepciones Preliminares, Fondo,

Reparaciones y Costas, Sentencia de 23 de noviembre de 2010, Serie C, No. 218
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de los derechos fundamentales reconocidos por la Convencion Americana.®

También consider6é que el Estado al momento de adoptar las medidas de
adecuacion “no se debe limitar al texto constitucional o legislativo, sino que
deberé irradiar a todas las disposiciones juridicas de caracter reglamentario y
traducirse en la efectiva aplicacién practica de los estandares de proteccion

de los derechos humanos de las personas migrantes”.

En ese contexto, la Corte IDH resalto la doctrina del control difuso de
convencionalidad estableciendo (...) cuando un Estado ha ratificado un
tratado internacional como la Convencion Americana, quienes ejercen
funciones jurisdiccionales también estan sometidos a ella, lo que les obliga a
velar porgque el efecto util de la Convencion no se vea mermado o anulado
por la aplicacion de leyes contrarias a sus disposiciones, objeto y fin. En
otras palabras, los 6rganos de cualquiera de los poderes cuyas autoridades
ejerzan funciones jurisdiccionales deben ejercer no sdélo un control de

constitucionalidad, sino también “de convencionalidad” ex officio (...).?’

Es relevante acotar que el control sufre un cambio a partir de este caso,
debido a que la doctrina establecida muta en cuanto a quienes poseen
legitimidad para ejercer el control difuso de convencionalidad, en virtud de
que se establece que lo pueden ejecutar “los 6rganos de cualquiera de los
poderes cuyas autoridades ejerzan funciones jurisdiccionales” de forma
similar pero no en forma idéntica al precedente del caso Fernandez Ortega.
Asimismo se amplié el parametro de la nhorma controlada, ya que la ejecucion
del referido examen no solo se limitaria a las leyes secundarias, sino

abarcaria a cualquier norma, verbigracia las normas reglamentarias.

2% |dem, parrafo 286

?%7 |bidem, parrafo 287.
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En el caso Gomes Lund y otros versus Brasil,?*® trata sobre los hechos que
ocurrieron durante el régimen militar que gobernd Brasil entre 1964 y 1985,
en ese contexto, surgio, a principios de la década de 1970 un movimiento de
resistencia llamado Guerrilha do Araguaia, el cual contaba con
aproximadamente 70 personas.

El Estado llevé a cabo acciones para reprimir y posteriormente eliminar a la
Guerrilla y a finales de 1974 no habia mas guerrilleros en la region de
Araguaia. Aunque inicialmente guardo silencio absoluto, e incluso nego la
existencia de la Guerrilha do Araguaia, posteriormente el Estado reconocio
su responsabilidad por la desaparicion forzada de los integrantes de la
guerrilla. No obstante, no se han encontrado los restos mortales de las
victimas desaparecidas ni existe informacion conclusiva sobre lo ocurrido con

ellas.

El 28 de agosto de 1979 fue aprobada la Ley de amnistia, concediéndosela,
entre otros, a quienes habian cometido crimenes politicos o conexos con
estos. En virtud de su interpretacién, la Ley de Amnistia absolvio
automaticamente todas las violaciones de derechos humanos perpetradas
por agentes del Estado, razén por la cual, hasta la fecha, Brasil no ha
investigado, procesado o0 sancionado penalmente a los responsables de

dichas violaciones cometidas durante ese régimen militar.

La Corte IDH al examinar si el Estado ha cumplido sus obligaciones
internacionales, abordd la tematica de la incompatibilidad de las amnistias

relativas a graves violaciones de derechos humanos con el derecho

% CORTE IDH, Caso Gomes Lund y otros (Guerrilha do Araguaia) versus Brasil,

Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 24 de noviembre de
2010, Serie C, No. 219
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internacional, sobre la cual considera que ‘las amnistias o figuras analogas
han sido uno de los obstaculos alegados por algunos Estados para investigar
y, €n su caso, sancionar a los responsables de violaciones graves a los

derechos humanos”.

Asi también como ya lo mencion6 en casos de graves violaciones a los
derechos humanos relativos a Peru (Barrios Altos y La Cantuta) y Chile
(Almonacid Arellano y otros), lo reitera en la referida sentencia, considerando
qgue (...)“son inadmisibles las disposiciones de amnistia, las disposiciones de
prescripcion y el establecimiento de excluyentes de responsabilidad que
pretendan impedir la investigacion y sancion de los responsables de las
violaciones graves de los derechos humanos tales como la tortura, las
ejecuciones sumarias, extralegales o arbitrarias y las desapariciones
forzadas, todas ellas prohibidas por contravenir derechos inderogables

reconocidos por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos”.

La Corte alrededor de este topico hizo alusién al control difuso de
convencionalidad, retomando y transcribiendo lo que ya habia establecido en

el caso Ibsen Cardenas e Ibsen Pefa versus Bolivia.

El caso Cabrera Garcia y Montiel Flores versus México,?®® se relaciona con la
demanda en contra del Estado mexicano por el sometimiento de los sefiores
Teodoro Cabrera Garcia y Rodolfo Montiel Flores a tratos crueles,
inhumanos y degradantes, mientras se encontraban bajo custodia del
Ejército mexicano, por su falta de presentacion ante un juez que controlara la
legalidad de la detencidn, y por las irregularidades acaecidas en el proceso

penal que se adelant6 en su contra.

?%9 CORTE IDH, Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores versus México, Excepcién Preliminar,

Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 26 de noviembre de 2010, Serie C, No. 220
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Ademas, la demanda se refiere a la supuesta falta de debida diligencia en la
investigacion y sancion de los responsables de los hechos, la falta de
investigacion adecuada de las alegaciones de tortura, y la utilizacion del
fuero militar para la investigacion y juzgamiento de violaciones a los

derechos humanos.

En este caso, se dio una situacion inusual debido a que el Estado mexicano
opuso como excepcidn preliminar la cuarta instancia, argumentando que el
control difuso de convencionalidad ya habia sido aplicado en jurisdiccion
interna. La Corte IDH resolvié desestimar la excepcién,?™® en vista que el
hecho de que el Estado alegue que los tribunales nacionales hayan ejercido
ex officio un control de convencionalidad entre las normas internas y la
Convencidn Americana, no puede conocerse como una excepcion preliminar,

sino es cuestién de fondo.?’*

En cuanto a esta excepcion el Juez “ad hoc” Ferrer-Mac Gregor, en su voto
razonado de esta sentencia acoto inter alia que (...) la jurisdiccion
interamericana sera competente, en determinados casos, para revisar las
actuaciones de los jueces nacionales, incluido el correcto ejercicio del
“control de convencionalidad”, siempre y cuando el analisis se derive del
examen que realice de la compatibilidad de la actuacion nacional a la luz de
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, de sus Protocolos
adicionales y de su propia jurisprudencia convencional; sin que ello implique
convertir al Tribunal Interamericano en un ‘“tribunal de alzada” o de “cuarta

instancia”.?"?

2% |dem, péarrafo 22

™ |bidem, parrafo 21

2’2 CORTE IDH, voto concurrente razonado del juez “ad hoc” Eduardo Ferrer-Mac Gregor a
la sentencia del caso Cabrera Garcia y Montiel Flores versus México, del 26 de noviembre
de 2010, parrafo 11
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Mas adelante, el Tribunal interamericano retoma el control difuso de
convencionalidad por segunda vez en la misma sentencia, al ordenar la
adecuacion del derecho interno a los estandares internacionales en materia
de justicia como garantia de no repeticion, refrendando lo que ya mencioné

en Radilla Pacheco y Fernandez Ortega.
3.5.2.3 Etapa moderna.

Se le llama asi en razon de la evolucion jurisprudencial que alcanzoé el
control difuso de convencionalidad, eliminando barreras antiguas que lo
limitaban a ser ejercido por los jueces internos o por érganos que poseyeran
jurisdiccion, con lo cual se constituyd en un control “nuevo” y renovado;
afiadiéndosele nuevas caracteristicas, ampliando el espectro de su ejercicio,

dandole competencias que en la etapa inicial eran irrisorias.

En el caso Gelman versus Uruguay,?”® en el cual se alegé la desaparicion
forzada de Maria Claudia Garcia Iruretagoyena de Gelman desde finales del
afo 1976, quien fue detenida en Buenos Aires, Argentina, mientras se
encontraba en avanzado estado de embarazo. Se presume que
posteriormente fue trasladada al Uruguay donde habria dado a luz a su hija,
quien fuera entregada a una familia uruguaya, actos que fueron cometidos
por agentes estatales uruguayos y argentinos en el marco de la “Operacion
Condor”, sin que hasta la fecha se conozcan el paradero de Maria Claudia

Garcia y las circunstancias en que su desaparicion tuvo lugar.

Ademas los representantes de la victima alegaron la supresion de la

identidad y nacionalidad de Maria Macarena Gelman Garcia Iruretagoyena,

2" CORTE IDH, Caso Gelman versus Uruguay, Fondo y Reparaciones, Sentencia de 24 de

febrero de 2011, Serie C, No. 221.
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hija de Maria Claudia Garcia y Marcelo Gelman y la denegacién de justicia,
impunidad y, en general, el sufrimiento causado a Juan Gelman, su familia,
Maria Macarena Gelman y los familiares de Maria Claudia Garcia , como
consecuencia de la falta de investigacion de los hechos, juzgamiento y
sancion de los responsables, en virtud de la Ley No. 15.848 o Ley de
Caducidad de la Pretension Punitiva del Estado (en adelante Ley de

Caducidad), promulgada en 1986 por el gobierno democratico del Uruguay.

La Ley de Caducidad jug6 un papel importante que coadyuvo a impedir que
los familiares de la victima fueran oidos por un juez, lo cual violo el derecho a
la proteccion judicial, impidio la investigacion, captura, procesamiento y
condena de los responsables de los hechos que padeci6 Maria Claudia

Garcia y obstruyo la aclaracion de su destino y paradero.

Esta ley fue aprobada por el Parlamento uruguayo el 22 de diciembre de
1986, la cual otorgo una especie de amnistia, caducando “el ejercicio de la
pretension punitiva del Estado respecto de los delitos cometidos hasta el
primero de marzo de 1985 por funcionarios militares y policiales, equiparados
y asimilados por moviles politicos o en ocasion del cumplimiento de sus
funciones y en ocasién de acciones ordenadas por los mandos que actuaron

durante el periodo de facto”.?™

En relacion, la Corte consider6 que “la obligacion de investigar violaciones de
derechos humanos se encuentra dentro de las medidas positivas que deben
adoptar los Estados para garantizar los derechos reconocidos en la
Convencion. El deber de investigar es una obligacion de medios y no de

resultado, que debe ser asumida por el Estado como un deber juridico propio

2’ LEY DE CADUCIDAD, articulo 1.
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y no como una simple formalidad condenada de antemano a ser infructuosa,
0 como una mera gestion de intereses particulares, que dependa de la
iniciativa procesal de las victimas, de sus familiares o de la aportacion

privada de elementos probatorios”, *"

La obligacion internacional de procesar a los autores de violaciones de
derechos humanos se desprende de la obligacién de garantia consagrada en
el articulo 1.1 de la Convencién Americana. Esta obligacion implica el deber
de los Estados Parte de organizar todo el aparato gubernamental y, en
general, todas las estructuras a traves de las cuales se manifiesta el ejercicio
del poder publico, de manera tal que sean capaces de asegurar

juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos.

La Corte IDH, alrededor de esta tematica se refirig, en principio, al examen
difuso de convencionalidad reiterando lo ya establecido en los casos
precedentes Almonacid Arellano y otros versus Chile, Gomes Lund y otros
(Guerrilha do Araguaia) y caso Cabrera Garcia y Montiel Flores, “por lo que
los jueces y Organos vinculados a la administracién de justicia en todos los
niveles estan en la obligacion de ejercer ex officio un control de
convencionalidad entre las normas internas y la Convencibn Americana,
evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de las

regulaciones procesales correspondientes (...).?™

En el marco del examen de los derechos a las garantias judiciales y
proteccion judicial en relacién con la obligacién de respetar los derechos, el

deber de adoptar disposiciones en derecho interno y las obligaciones sobre

2> CORTE IDH, Caso Gelman versus Uruguay, Fondo y Reparaciones, Sentencia de 24 de

febrero de 2011, Serie C, No. 221, parrafo 184
2’® |bidem, parrafo 193.
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investigacion derivadas de la convencion interamericana sobre desaparicion
forzada de personas, en el caso particular la Corte establece: “el hecho de
gue la Ley de Caducidad haya sido aprobada en un régimen democrético y
aun ratificada o respaldada por la ciudadania en dos ocasiones no le
concede, automaticamente ni por si sola, legitimidad ante el Derecho
Internacional. La participacién de la ciudadania con respecto a dicha Ley,
utilizando procedimientos de ejercicio directo de la democracia (...) se debe
considerar, entonces, como hecho atribuible al Estado y generador, por

tanto, de la responsabilidad internacional de aquél.?”’

En este caso en especifico y debido a las particularidades del mismo, la
Corte IDH sefala que la incompatibilidad de las normas con la CADH se
manifiesta respecto de cualquier forma de amnistia, aun cuando ésta haya

sido ratificada democraticamente.

En el parrafo 239 de la sentencia de fondo del mismo caso, la Corte IDH
determind que (...) La sola existencia de un régimen democratico no
garantiza, per se, el permanente respeto del Derecho Internacional,
incluyendo al Derecho Internacional de los Derechos Humanos, lo cual ha

sido asi considerado incluso por la propia Carta Democratica Interamericana

(...).

En ese mismo sentido establecié que (...) la legitimacion democratica de
determinados hechos o actos en una sociedad esta limitada por las normas y
obligaciones internacionales de proteccion de los derechos humanos
reconocidos en tratados como la Convencion Americana, de modo que la

existencia de un verdadero régimen democratico esta determinada por sus

2" |dem, péarrafo 238.
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caracteristicas tanto formales como sustanciales, por lo que, particularmente
en casos de graves violaciones a las normas del Derecho Internacional de
los Derechos, la proteccion de los derechos humanos constituye un limite
infranqueable a la regla de mayorias, es decir, a la esfera de lo “susceptible
de ser decidido” por parte de las mayorias en instancias democraticas, en las
cuales también debe primar un “control de convencionalidad”, que es funcién

y tarea de cualquier autoridad publica y no sélo del Poder Judicial (...).

El caso Gelman viene a cambiar muchas reglas del juego. Si se le interpreta
literalmente, se establece y amplia la competencia para su ejecucion al
determinar que no importando que una norma se aprobd a través del
ejercicio democratico del colectivo, si esta es contraria a la Convencion y su
jurisprudencia, los jueces no estarian vinculados a esa norma, sino a la

CADH y su interpretacion.

En consecuencia, en el ejercicio de esos mecanismos democraticos es
necesario realizar un control de convencionalidad el cual podria ser

ejecutado por “cualquier autoridad publica” y no solo del poder judicial.

Lo anterior provoca ciertas dudas, lo cual es normal ya que es la primera vez
gue ese Tribunal menciona la obligacion para cualquier autoridad publica,
destronando asi la labor que antes solo ejercia el poder judicial y los érganos
con jurisdiccion. Las implicaciones generadas por este cambio jurisprudencial

y SuS consecuencias seran abordadas posteriormente.

En el caso Chocron Chocrén versus Venezuela se alegé una supuesta
destitucion arbitraria de la victima del cargo de Jueza de Primera Instancia en
lo Penal de la Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana de Caracas, en

ausencia de garantias minimas de debido proceso y sin una adecuada
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motivacion, sin la posibilidad de ser oida y de ejercer su derecho de defensa,
y sin haber contado con un recurso judicial efectivo frente a violaciones de
derechos, todo como consecuencia de la falta de garantias en el proceso de
transicion del Poder Judicial 2"

La demandante fue designada “con caracter temporal” como jueza del
Juzgado de Primera Instancia del Circuito Judicial Penal de la
Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana de Caracas.

El 3 de febrero de 2003, tres meses después de su nombramiento, la
Comision Judicial se reunié y decidié dejar sin efecto su designacion, sobre
la base de ciertas observaciones que habrian sido formuladas ante los
magistrados que conformaban dicha Comisién. Dichas observaciones no
fueron resefiadas en la minuta de la reunion de la Comision Judicial, ni en el
oficio mediante el cual se informé a la sefiora Chocron Chocrén de dicha

decision.

Al resolver sobre las garantias de no repeticion, la Corte expuso la doctrina
del control difuso de convencionalidad, acotando: (...) que el Tribunal
Supremo de Justicia, la Comision Judicial [venezolanos] y los demas 6rganos
disciplinarios deberan velar por la salvaguarda de los derechos de los jueces

provisorios y temporales.

Asimismo este Tribunal (...) “recuerda que es 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 de un tratado internacional como la

2" CORTE IDH, Caso Chocrén Chocrén versus Venezuela, Excepcion Preliminar, Fondo,

Reparaciones y Costas, Sentencia de 1 de julio de 2011, Serie C, No. 227.
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Convencién Americana, todos sus o6rganos, incluidos sus jueces y demas
organos vinculados a la administracion de justicia, también estan sometidos
a aquél, lo cual les obliga a 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” (....).

La Corte IDH —en la misma sentencia- concluyd que ‘independientemente de
las reformas legales que el Estado deba adoptar, es necesario que las
interpretaciones judiciales referidas a las garantias judiciales y demas
derechos de los jueces provisorios y temporales se realicen a la luz de la
independencia judicial, adecuandose a los principios establecidos en la

jurisprudencia de este Tribunal’(...).

Con base en el control de convencionalidad, se debe disponer el
conocimiento de los hechos que supongan dejar sin efecto nhombramientos,
remover o destituir jueces temporales o provisorios a la autoridad
competente, en el marco de un proceso en el que la persona involucrada
pueda ejercer su derecho defensa, se cumpla con la obligacién de motivar la
decision y pueda acceder a un recurso efectivo, garantizando la permanencia

debida en el cargo.

Al respecto se advierte que a pesar del efecto inter partes de la
jurisprudencia en cada caso, la Corte con lo anterior le impone a su

jurisprudencia un efecto expansivo.

Ese tribunal interamericano afiadi6 ademas al parametro controlante, las
interpretaciones judiciales y las garantias que los tribunales ejecutan dia a
dia en su labor jurisdiccional, lo cual conlleva mayor proteccién de los

derechos humanos ante el actuar judicial.
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En Lépez Mendoza versus Venezuela,?”

se alegd la responsabilidad
internacional del Estado venezolano al haber inhabilitado al sefior Lépez
Mendoza para el ejercicio de la funciébn publica por via administrativa en
contravencion con los estandares convencionales, y haber prohibido su

participacion en las elecciones regionales del afio 2008.

Al momento de adoptar la decisién de inhabilitacion para el ejercicio de la
funcién publica del sefior Lopez Mendoza, el Contralor General de la
Republica y, en revision, la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo
de Justicia, no elaboraron argumentos adicionales que sustentaran la
aplicacion de una sancion mas gravosa a una multa previamente impuesta,
ni ofrecieron argumentos que calificaran el tipo de conducta ilicita y su
correspondencia con la imposicion de una de las maximas sanciones

accesorias.

En este caso la ley que se encontraba bajo los focos convencionales, era la
Ley Organica de la Contraloria General de la Republica y del Sistema
Nacional de Control Fiscal (en adelante LOCGRSNCF) que fue adoptada en
2001, la cual precis6 los funcionarios y personas que estarian sujetos al
control, vigilancia y fiscalizacion de la Contraloria y dispuso la posibilidad de
imponer sanciones por actos, hechos u omisiones generadores de

responsabilidad administrativa.

El articulo 105 de la LOCGRSNCF, establecia que la responsabilidad
administrativa generaria una sancion de multa y que el Contralor podria
imponer sanciones de suspension, destitucion o inhabilitacion para el

ejercicio de funciones publicas. Siendo este articulo uno de los hechos que

2" CORTE IDH, Caso Lépez Mendoza versus Venezuela, Fondo, Reparaciones y Costas,

Sentencia de 1 de septiembre de 2011, Serie C No, 233
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generaron la vulneracion de derechos humanos, ya que su redaccion y
aplicacion permiten un alto grado de discrecionalidad a la Contraloria al

momento de imponer multas y sanciones.

A ese tenor la Comision y los representantes de la victima solicitaron al
Tribunal se pronunciara sobre la obligacion del Estado venezolano de
adoptar las medidas necesarias para adecuar su ordenamiento interno con
los estandares internacionales y la obligacién de aplicar el control de
convencionalidad. En ese contexto la Corte invoco el control convencional a
través del parrafo 226, haciendo uso del precedente y transcribiéndolo
literalmente. No obstante, en el presente caso la doctrina es de referencia, la
Corte advierte que este control ya se realiza en los tribunales de la mas alta

jerarquia en la region.

La Corte concluye que (...) independientemente de las reformas legales que
el Estado deba adoptar, con base en el control de convencionalidad, es
necesario que las interpretaciones judiciales y administrativas y las garantias
judiciales se apliqguen, adecuandose a los principios establecidos en la
jurisprudencia de este Tribunal que han sido reiterados en el presente caso.
En el parrafo anterior, ese tribunal reitera la jurisprudencia de Chocrén
Chocron, y aclara de mejor forma la tematica en cuanto a la adicion de la

jurisprudencia como elemento de la norma controlada.

El caso Fontevecchia y D'Amico versus Argentina,’® versa sobre la violacién
del derecho a la libertad de expresion de los sefiores Jorge Fontevecchia y
Héctor D’Amico, quienes eran director y editor, respectivamente, de la revista

Noticias. La violacién se habria producido en virtud de la condena civil que

80 CORTE IDH, Caso Fontevecchia y D'Amico versus Argentina, Fondo, Reparaciones y

Costas, Sentencia de 29 de noviembre de 2011, Serie C, No. 238.
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les fue impuesta mediante sentencias dictadas por tribunales argentinos
como responsabilidad por la publicacién de dos articulos, en noviembre de
1995, en la mencionada revista. Dichas publicaciones se referian a la
existencia de un hijo no reconocido del presidente de la nacién Argentina
sefior Carlos Saul Menem, con una diputada, a la relacion entre el ex

presidente y la diputada y a la relacién entre el primer mandatario y su hijo.

Los representantes de las victimas alegaron que la normativa argentina,
principalmente el articulo 1071 bis del Cédigo Civil contradice el mandato de
la Convencion Americana, ya que le otorga demasiada discrecionalidad al
Juez para determinar la culpabilidad; y la falta de criterios para la
determinacién del monto de la condena en los casos por dafio moral por

violacion al derecho a la intimidad.

La Corte IDH al resolver sobre la obligacion del Estado argentino de adoptar
disposiciones de derecho interno en relacion con la libertad de pensamiento
y de expresion hizo referencia al control difuso de convencionalidad en el
mismo sentido que los precedentes Almonacid Arellano y Cabrera Garcia y

Montiel Flores.

No obstante se hizo mencién del control, la Corte concluyé que el Estado
argentino no incumplié la obligacion general de adoptar disposiciones de
derecho interno establecido en el articulo 2 de la Convencion Americana, en
relacion con el derecho a la libertad de expresion, respecto de la legislacion

civil.

No obstante lo anterior, ese Tribunal destacdé “la importancia de que los
organos judiciales argentinos aseguren que los procedimientos internos en

los cuales se debate el ejercicio del derecho a la libertad de expresion,

158



cumplan con el propdésito y fin asi como las demas obligaciones derivadas de
la Convencion Americana. De tal modo, es preciso que en el andlisis de
casos como el presente tengan en cuenta el umbral diferenciado de
proteccion al derecho a la vida privada consecuencia de la condicion de
funcionario publico, la existencia de interés publico de la informacién y la
eventualidad que las indemnizaciones civiles no impliquen una inhibicion o
autocensura de quienes ejercen el derecho a la libre expresion y de la
ciudadania, lo cual restringiria ilegitimamente el debate publico y limitaria el

pluralismo informativo, necesario en toda sociedad democrética”. *®*

El caso Atala Riffo y Nifias versus Chile?®?

se relaciona con la alegada
responsabilidad internacional del Estado por el trato discriminatorio y la
interferencia arbitraria en la vida privada y familiar que habria sufrido la
sefiora Atala debido a su orientacion sexual en el proceso judicial que resulté
en el retiro del cuidado y custodia de sus hijas M., V. y R. El caso también se
relaciona con la alegada inobservancia del interés superior de las nifias cuya
custodia y cuidado fueron determinados en incumplimiento de sus derechos

y sobre la base de supuestos prejuicios discriminatorios.

Los representantes de las victimas solicitaron la derogatoria y modificacion
de toda la normativa chilena que al tenor del articulo 2 de la Convencién
entrara en conflicto con el derecho a la igualdad entre las personas,

perpetuando y validando la discriminacion por orientacion sexual.

La Corte IDH en el marco de la determinacion de las garantias de no

repeticion y la adopcion de medidas de derecho interno, reformas y

281

e Ibidem, parrafo 94 y 95.

CORTE IDH, Caso Atala Riffo y Nifias versus Chile, Fondo, Reparaciones y Costas,
Sentencia del 24 de febrero de 2012, Serie C, No. 239
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adecuacion de leyes contra la discriminacion, considero que no era
pertinente ordenar la adopcion, modificacion o adecuacion de normas del
derecho interno chileno, limitandose a examinar la relacion entre la aplicacion

judicial de ciertas normas con practicas discriminatorias.

Este Tribunal a partir de ese examen, concluyé que con base en el control
difuso de convencionalidad y al precedente de Almonacid Arellano y otros,
Chocrén Chocron y Fontevecchia y D Amico, es necesario que las
interpretaciones judiciales y administrativas y las garantias judiciales se
apliquen adecuandose a los principios establecidos en la jurisprudencia de
este Tribunal en el presente caso; lo cual solo ratifica lo ya mencionado en

casos anteriores.

El caso Furlan y familiares versus Argentina, se relaciona inter alia con la
responsabilidad internacional del Estado por la falta de respuesta oportuna
por parte de las autoridades judiciales argentinas, quienes incurrieron en una
demora excesiva en la resolucion de un proceso civil por dafios y perjuicios
en contra del Estado, de cuya respuesta dependia el tratamiento médico de

un nifio y, posteriormente, adulto con discapacidad.??

En el afio 1988, Sebastian Furlan, quien por entonces tenia 14 afios de edad,
mientras jugaba en un campo de entrenamiento militar abandonado por el
Ejército, en la provincia de Buenos Aires recibio el impacto de un travesafio

gue le ocasioné una fractura de craneo y dafos cerebrales graves.

Como consecuencia de ello, el padre de Sebastian, inicid una accién de

dafos y perjuicios contra el Estado Nacional a fin de obtener el resarcimiento

282 CORTE IDH, Caso Furlan y Familiares versus Argentina, Excepciones Preliminares,

Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 31 de agosto de 2012, Serie C, No. 246.
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por los dafios sufridos por su hijo y obtener los medios necesarios para una
adecuada rehabilitacion. ElI referido proceso civii que demord
aproximadamente 12 afios y tres meses, fij6 una indemnizacion en pesos.
Sin embargo, y por aplicacién de la ley 23.982 —consolidacion de deudas-,
dicho crédito fue cancelado mediante la suscripcion de bonos cuyo monto

total recién se podria cobrar en el afio 2016.

El Tribunal interamericano al resolver sobre las garantias de no repeticion
invocé el control difuso de convencionalidad, retomando el ultimo
precedente, transcribiendo casi literalmente lo que ya se habia mencionado
en Atala Riffo y Nifias, con lo que fortalecio la jurisprudencia ya establecida

en el referido caso.

En el Caso Masacres de Rio Negro versus Guatemala, se alego la
destruccion de la comunidad maya de Rio Negro, mediante una serie de
masacres ejecutadas por el Ejército de Guatemala y miembros de las
Patrullas de Autodefensa Civil en los afios 1980 y 1982, asi como sobre la
persecucion y eliminacion de sus miembros, y las posteriores violaciones en
contra de los sobrevivientes, incluida la falta de investigacion de los

mencionados hechos, entre otros argumentos.”®*

La Corte Interamericana al momento de resolver sobre la obligacion de
investigar los hechos e identificar, juzgar y, eventualmente, sancionar a los
responsables, hizo alusion al control difuso de convencionalidad, mencionando
gue (...) cuando un Estado es parte de tratados internacionales como la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, la Convencion

Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas, la Convencion

2% CORTE IDH, Caso Masacres de Rio Negro versus Guatemala, Excepcién Preliminar,

Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 4 de septiembre de 2012, Serie C, No. 250.
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Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura, y la Convencién
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia Contra la
Mujer, dichos tratados obligan a todos sus 6rganos, incluido el poder judicial,
cuyos miembros deben velar por que los efectos de las disposiciones de
dichos tratados no se vean mermados por la aplicacion de normas o

interpretaciones contrarias a su objeto y fin.?*°

Con esta sentencia, se consolida el corpus iuris como parametro controlador,
debido a que ya no solamente se sefiala a la Convencion Americana como
parametro, sino se agregan también como norma controlante la Convencion
Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas, la Convencion
Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura, entre otras.

En el Caso Masacres del Mozote y lugares aledafios versus El Salvador,?®
se alego la violacién de derechos humanos debido a masacres sucesivas
gue habrian sido cometidas entre el 11 y el 13 de diciembre de 1981 en el
marco de un operativo militar del Batallon Atlacatl junto con otras
dependencias militares en siete localidades del norte del Departamento de
Morazan, Republica de El Salvador; en las cuales aproximadamente un millar
de personas habrian perdido la vida, incluyendo un alarmante numero de

nifos y nifas.

Los representantes de las victimas solicitaron a la Corte que ordenara al
Estado dejar sin efecto la Ley de Amnistia, debiendo quedar establecido que
dada la incompatibilidad de la referida ley con la Convencién Americana, esta

carece de efectos desde su origen, por lo que no puede constituir un
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obstaculo para la investigacion, procesamiento y sancion de grave
violaciones de derechos humanos cometida durante el conflicto armado

salvadoreio.

La Corte IDH al analizar la compatibilidad y efectos de la Ley de Amnistia
para la Consolidacion de la Paz con la Convencion Americana sostuvo que
esta Ley ha tenido como consecuencia la instauracion y perpetuacion de una
situacién de impunidad, incumpliendo los articulos 1.1 y 2 de la Convencion
Americana, y por ende incumpliendo la obligacion de adecuar el derecho
interno a la CADH.

Y debido a (...) su manifiesta incompatibilidad con la Convencién Americana,
las disposiciones de la Ley de Amnistia General para la Consolidacion de la
Paz que impiden la investigacion y sancion de las graves violaciones a los
derechos humanos sucedidas en el presente caso carecen de efectos
juridicos y, en consecuencia, no pueden seguir representando un obstaculo
para la investigacion de los hechos del presente caso y la identificacion,
juzgamiento y el castigo de los responsables, ni pueden tener igual o similar
impacto respecto de otros casos de graves violaciones de derechos
humanos reconocidos en la Convencion Americana que puedan haber

ocurrido durante el conflicto armado en El Salvador.?®’

La Corte hizo mencion del control difuso de convencionalidad cuando
expreso que debido a la incompatibilidad de la Ley de Amnistia con el canon
convencional (...) el Estado debe asegurar que aquélla no vuelva a
representar un obstaculo para la investigacion de los hechos materia del

presente caso ni para la identificacion, juzgamiento y eventual sancion de los

*87 |dem, parrafo 296
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responsables de los mismos y de otras graves violaciones de derechos
humanos similares acontecidas durante el conflicto armado en El Salvador.
Esta obligacién vincula a todos los poderes y Organos estatales en su
conjunto, los cuales se encuentran obligados a ejercer un control “de
convencionalidad” ex officio entre las normas internas y la Convencion
Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y
de las regulaciones procesales correspondientes.?®® Posteriormente la Corte
hace referencia al precedente ya conocido.

Lo anterior importa una especial relevancia ya que pareciera que el Tribunal
Interamericano le proporciona una herramienta al Estado salvadorefio, para
procurar que la Ley de Amnistia declarada incompatible con la Convencién
no vuelva a representar un obstaculo en contra de la debida reparacion y

justicia en favor de las victimas como de sus familiares.

El caso Gudiel Alvarez y otros versus Guatemala versa sobre la desaparicion
forzada de 26 victimas, incluyendo la desaparicion forzada y ejecucion
extrajudicial de Rudy Gustavo Figueroa Mufioz y con la detencion y tortura
de la nifia Wendy Santizo Méndez.?®® Ademas, de acuerdo a la Comision
Interamericana, estos hechos alegados se encuentran en la impunidad, en
tanto el Estado de Guatemala no ha realizado una investigacion seria y
efectiva ni ha identificado ni sancionado a los responsables materiales e

intelectuales de los mismos.

Al resolver sobre la obligacién de investigar los hechos que generaron las

violaciones e identificar, juzgar y, en su caso, sancionar a los responsables,
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asi como determinar el paradero de las victimas, la Corte Interamericana se
refirié al control difuso de convencionalidad de forma idéntica a como ya lo
habia hecho en Masacres de Rio Negro.

El Caso Masacre de Santo Domingo versus Colombia,? versa sobre un
bombardeo perpetrado el 13 de diciembre de 1998 por la Fuerza Aérea
Colombiana en la vereda de Santo Domingo, municipio de Tame,
departamento de Arauca.

El 13 de diciembre de 1998 a las 10:02 am, la tripulacion de un helicoptero
de la Fuerza Aérea Colombiana (FAC) lanz6 un dispositivo cluster,
compuesto por seis bombas de fragmentacion, sobre la zona urbana de la
vereda de Santo Domingo, lo que resulté en 17 civiles muertos, entre ellos
cuatro nifios y dos nifias, y 27 civiles heridos, entre ellos cinco nifias y cuatro
ninos. Los miembros de la Fuerza Publica que tripulaban las aeronaves

tenian conocimiento de la calidad de civiles de esas personas.

En el presente caso la Corte Interamericana efectda un analisis del control de
convencionalidad, dejando de lado la referencia a casos precedentes y

profundizando en su analisis mas alla de su origen jurisprudencial.

Es asi como expresa que (...) ‘el Estado es el principal garante de los derechos
humanos, de manera que, si se produce un acto violatorio de dichos derechos, es
el propio Estado quien tiene el deber de resolver el asunto a nivel interno y, en su
caso, reparar, antes de tener que responder ante instancias internacionales como
el Sistema Interamericano, lo cual deriva del caracter subsidiario que reviste el

proceso internacional frente a los sistemas nacionales de garantias de los

2% CORTE IDH, Caso Masacre de Santo Domingo versus Colombia, Excepciones

Preliminares, Fondo y Reparaciones, Sentencia de 30 de noviembre de 2012, Serie C, No.
259
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1

derechos humanos.®' Esas ideas también han adquirido forma en la

jurisprudencia reciente bajo la concepcion de que todas las autoridades y
organos de un Estado Parte en la Convencion tienen la obligacién de ejercer un

“control de convencionalidad”.

En este caso, la Corte se pronuncia casi de igual forma que en el de Gelman,
y reitera la variante del sujeto legitimado para ejercer dicho control en cuanto
a todos los 6rganos de un Estado, precedente establecido en Fernandez

Ortega y otros.

Determinado lo anterior, este Tribunal desarrollé6 una especie de concepto
del examen de convencionalidad, describiéndolo como (...) “un control
dinamico y complementario de las obligaciones convencionales de los
Estados de respetar y garantizar derechos humanos, conjuntamente entre
las autoridades internas y las instancias internacionales, de modo que los

criterios de decision puedan ser conformados y adecuados entre si.

3.5.2.4 El control difuso de convencionalidad: una pauta evolucionista.

El desarrollo del control difuso de convencionalidad ejercido por los jueces
internos también deriva de la jurisprudencia de la Corte Interamericana,
trayendo consigo deberes y obligaciones para las jurisdicciones nacionales,
las cuales quedaron vinculadas desde Almonacid Arellano, no obstante
haberse mencionado de forma menguada, ya que se especific6 que este

deber era una “especie” de control de convencionalidad.

Sin embargo, no necesariamente con la expresion “especie”, se denotaba

gue hubiera dudas acerca de lo que realmente constituia, sino que la

% |dem, péarrafo 142
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intencién era demostrar que ese nuevo control, era “parecido” o “semejante”

al control concentrado.

Poco después, esa posicion quedo superada con Trabajadores cesados del
Congreso, y la doctrina avanz6 obligando a los jueces internos a realizar el
control de forma oficiosa, pero debiendo considerar otros presupuestos

formales y materiales de admisibilidad y procedencia.

En el caso de La Cantuta respecto a Peru, el Tribunal reiterd los estandares
fijados hasta el momento en las sentencias de Almonacid Arellano y

Trabajadores cesados del Congreso.

Hasta ese momento, el examen de convencionalidad era definido como una
herramienta juridica de aplicacion de oficio, obligatoria para los 6rganos del
Poder Judicial, complementaria al control de constitucionalidad, que permite
garantizar que la actuacion de dichos oOrganos resulte conforme a las

obligaciones contraidas por Estado respecto del Tratado del cual es parte.?*

En los casos Boyce, Fermin Ramirez, Raxcacd Reyes y Heliodo Portugal
solamente se hizo referencia a lo ya establecido en los casos precedentes.
En Radilla Pacheco se afiade el papel constructivo y armonizante del control
al referirse a la interpretacion y aplicacion del derecho local segun la CADH y

jurisprudencia.

En 2010, la Corte Interamericana se dedicO a reiterar y consolidar su

jurisprudencia en cuanto al control de convencionalidad difuso en los casos

292 IBANEZ RIVAS, Juana Maria, “Control de convencionalidad: precisiones para su
aplicacion desde la jurisprudencia de la Corte IDH” en Anuario de Derechos Humanos 2012,
No. 8, Chile, 2012, p. 108
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Manuel Cepeda Vargas, Comunidad Indigena Xakmok Ké&sek, Rosendo
Cantu, Ibsen Cardenas e Ibsen Pefia, Vélez Loor, Gomes Lund y otro. En el
mismo afio, en Ferndndez Ortega y otros y Cabrera Garcia y Montiel Flores
la Corte realizé en ambos casos una precision clave en lo que concierne a

los érganos del Estado obligados a aplicar dicho control.

En ese caso, la Corte IDH refiriéndose en cuanto a quien esta legitimado
procesalmente para ejercer el control, precisé que no solo los jueces, sino los
organos vinculados a la administracion de justicia en todos los niveles estan
en la obligacion de ejercer el control, en virtud que en algunos Estados los
tribunales constitucionales constituyen 6rganos independientes del Poder

Judicial.

La intencion de ese Tribunal es clara al definir que la doctrina de
convencionalidad se debe ejercer por todos los jueces independientemente
de su formal pertenencia o no al Poder Judicial y sin importar su jerarquia,

grado, cuantia o materia de especializacion.

No queda duda que el control debe realizarse por cualquier juez o tribunal
gue materialmente realice funciones jurisdiccionales, incluyendo a las Cortes
Salas o Tribunales constitucionales de los Estados que han suscrito o se han
adherido a la CADH.

En el caso Gelman, el Tribunal interamericano estableci6 cambios
importantes en un contexto inusual, por lo cual realizé un nuevo aporte en
cuanto a las implicancias del control de convencionalidad, afiadiendo como
parametro controlado a las “instancias democraticas” y como sujeto obligado
a toda autoridad publica. Es decir, desde este caso, el control de

convencionalidad obliga a ejecutarlo a las autoridades publicas de los
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diferentes 6rganos del Estado que posean o no jurisdiccion, y no solo a los

organos vinculados a la administracion de justicia.

Es importante detenerse en este caso, ya que el mismo genera muchas
dudas e implicaciones acerca de cédmo y en qué momento debe aplicarse el
control de convencionalidad por las demdas autoridades publicas no

vinculadas a la administracion de justicia.

Es necesario aclarar que no todas las autoridades publicas pueden ejercer
funciones jurisdiccionales, entonces las que si las poseen estan obligadas a
ejercerlo de la forma que lo ha establecido la Corte IDH, en cambio, las que
no poseen estas funciones deben de ejercer un analisis de observancia de
los tratados, es decir, en el desarrollo de sus funciones, estas autoridades
deben someter sus acciones a un examen de compatibilidad, en el sentido

de que sus actuaciones sean “conformes” al canon convencional.

En el caso Chocrén Chocron, como ya lo habia hecho en Radilla Pacheco, el
Tribunal afladié como parametro controlado a las interpretaciones y garantias
judiciales, debiendo ser estas tomadas a la luz de la independencia judicial,
adecuandose a los principios establecidos en la jurisprudencia de la Corte.
En Lépez Mendoza, Fontevecchia y D’Amico, Atala Riffo, Furlan y familiares,
Masacres de Rio Negro, Masacres del Mozote y lugares aledafios, Gudiel

Alvarez y otros versus Guatemala la Corte reitera sus precedentes.

En la sentencia del caso Masacres de Rio Negro en 2012, el Tribunal
interamericano reiter6 el parametro controlante, estableciendo que en la
ejecucion del control debe tenerse en cuenta ademas de la CADH, a los
demés instrumentos interamericanos. Con esto, la Corte Interamericana

aclar6 un debate doctrinario que se habia generado en virtud de algunos
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votos razonados y la aplicacién del control concentrado por la misma Corte,
estableciendo que el control difuso si debe ser realizado sobre los demas

tratados del sistema interamericano.

Y finalmente en el caso Masacre de Santo Domingo respecto a Colombia, la
Corte IDH desarrolla una especie de concepto del control, describiéndolo
como un control dinamico y complementario de las obligaciones
convencionales de los Estados de respetar y garantizar derechos humanos,
conjuntamente entre las autoridades internas y las instancias internacionales.
Hasta el momento dicho Tribunal no ha emitido otra sentencia condenatoria
en el que se mencione la figura, siendo este el Ultimo precedente conocido.
Con todo lo anterior, se advierte que esta multiplicidad de sentencias permite
detectar ya la existencia de un derecho procesal transnacional, afirmativo del

control de convencionalidad en el sistema interamericano.

Es cierto que aunque la Corte IDH no ha sido lineal y consecuente en su
jurisprudencia, no es posible soslayar el desarrollo y evolucion jurisprudencial
gue ha obtenido esta doctrina, por la cual las jurisdicciones internas
suscriptores de la Convenciéon estan obligadas a llevarlo a cabo,
ejecutandolo de acuerdo a sus procedimientos y procesos internos ya

establecidos o por establecer.

3.5.3 Consideraciones.

El control de convencionalidad ha adquirido notoriedad en los ultimos afios,
el cual si bien no es tan viejo como el mundo, si es tan viejo como la vigencia

misma de la CADH. Ese control es el que usualmente ha realizado y realiza

hasta el momento la Corte Interamericana en sus sentencias.
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De acuerdo a Brewer Carias, lo mismo sucede en el caso del control como
obligacién para los jueces internos, ya que considera que a lo largo de los
afios los jueces o tribunales nacionales han juzgado la validez de los actos
del Estado, al confrontarlos no sélo con la Constitucién respectiva, sino con
el elenco de derechos humanos y de obligaciones de los Estados contenidos
en la Convencion Americana. Decidiendo en consecuencia, conforme a sus
competencias, la anulacion de las normas nacionales o su desaplicacion en
el caso concreto. Por lo tanto, lo que realmente viene siendo nuevo es la

acufiacion del término, y no su instauracién.**

La afirmacion de Brewer Carias es parcialmente cierta, ya que segun los
mismos dichos de la Corte, varias jurisdicciones ya lo habian ejercido desde
mucho antes que se plasmara en votos razonados o0 sentencias de casos
contenciosos; por ejemplo, Costa Rica, Republica Dominicana, Peru y Brasil,
entre otros. Lo cual, ratifica esa parte de la teoria; no siendo cierto la otra
parte, ya que en esa época aun no se inaplicaban las normas

inconvencionales.

Fueran ciertas o no las aseveraciones de Brewer Carias, el control difuso de
convencionalidad se ha convertido en un modelo de protecciéon multinivel
como lo afirma Bazan, ya que se constituye como un genuino y eficaz

recurso judicial que opera como llave de ingreso a la jurisdiccion interna.

Lo cual permitird abrir el camino para que los criterios hermenéuticos del

derecho internacional de los derechos humanos, tales como las pautas pro

2% BREWER-CARIAS, Allan, El control de convencionalidad, con particular referencia a la

garantia del derecho a la proteccién judicial mediante un recurso sencillo, rapido y efectivo
de amparo de los derechos humanos, septiembre, Costa Rica, 2012, p. 3, disponible en:
www.academia.edu/4218617/El_control_de_convencionalidad_con_particular_referencia_a_|
a_garantia.., consultado el 20 de noviembre de 2012.
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persona y pro actione, puedan ser trasvasados al ambito interno mediante la

interpretacion conforme y/o control de convencionalidad.?**

Se aclara, que el control de convencionalidad es en stricto sensu un tipo de
control judicial de leyes con base en tratados internacionales, en el cual se
ven reflejados los compromisos, que el Estado en su momento adquirid, de
respetar y hacer respetar las disposiciones de la Convencion por medio de la
aplicacion e interpretacion de los tratados de derechos humanos.

Castilla en su tesis discordante, advierte que el control de convencionalidad
no es tal, debido a que su acufacion es producto de la inoperancia de las
jurisdicciones internas al aplicar los tratados de derechos humanos, ya que la
Corte se vio en la necesidad de mencionarlo como un método para forzar a

los jueces nacionales a cumplir sus deberes y obligaciones adquiridas.

Este estudio concuerda con la posicién de Castilla,>® ya que es cierto que
esa fue una de las razones del surgimiento de la expresion “control difuso de
convencionalidad”, sin embargo dicha razon no determina o convierte a este

control en uno “falso” o inexistente, sino solo afirma las causas de su origen.

La disidencia de Karlos Castilla, va mas alla de la primera apreciacion, ya
gue afirma que la Corte IDH no pidi6 a las jurisdicciones internas un control
de convencionalidad, debido a que este solo puede ser ejecutado por la

misma Corte. Con ello, deja entrever que los jueces internos solo podrian

2% BAZAN, Victor, “Control de convencionalidad, aperturas dialégicas e influencias
jurisdiccionales reciprocas”, en Revista Europea de Derechos Fundamentales, N°18, 2°
Semestre, Fundacion Profesor Manuel Broseta, Instituto de Derecho Publico Universidad
Rey Juan Carlos, Valencia, Espafa, 2012, p. 81

2% CASTILLA, Karlos, "¢ Control interno o difuso de convencionalidad? una mejor idea: la
garantia de tratados" en Anuario Mexicano de Derecho Internacional, Vol. XllII, México, 2013,
p. 78
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ejecutar una “especie” de control.*®® Sin embargo, no obstante el jurista
referido ha sido muy agudo en sus valoraciones, debido a la evolucion y
desarrollo jurisprudencial de la doctrina del control, esa teoria ha quedado ya

superada.

La aplicacion del control de convencionalidad por los &rganos
jurisdiccionales, demuestra la vigencia y fuerza normativa de la CADH, la
cual se difumina a lo largo del orden juridico interno, sin que existan ambitos

de competencia que limiten o restrinjan su eficacia.

Su predominio no subyace en la delimitacion de ambitos de competencia por
materia o grado, si no que su vigencia se desdobla en todo el Estado, es
decir, su fuerza y superioridad no esta condicionado por ningan criterio de

atribucioén o distribucion.

3.5.4 Caracteristicas del control difuso.

3.5.4.1 Legitimacion.

Aun existen discusiones acerca de quién esta autorizado para ejercer el
control difuso de convencionalidad, si se trata de todos los jueces internos o
solamente de los habilitados para ejecutar el control de constitucionalidad.
Esta discusién es plausible debido a lo establecido por la Corte en la
sentencia de Trabajadores cesados del Congreso,?®” pudiendo entenderse
con ello, que existe como un elemento de validez, la calidad de ser juez que

ejerce el control de constitucionalidad.

2% CASTILLA, Karlos, “El control de convencionalidad: un nuevo debate en México a partir
de la sentencia del caso Radilla Pacheco”, en Anuario Mexicano de Derecho Internacional,
Vol. XlI, México, 2011, pp. 601-603.

297 4_.) los organos del Poder Judicial deben ejercer no sélo un control de
constitucionalidad, sino también de convencionalidad, entre las normas internas y la CADH”
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Si se tomara esa teoria como valida, implicaria que en paises como Chile,
Costa Rica, Uruguay y Panama, los jueces que no aplican el control de

constitucionalidad, estarian inhibidos de efectuar el control convencional.

Sin embargo, la referida posicion se vio superada en Rosendo Cantd,
adonde se refiere “a todos sus érganos —del Estado- incluidos sus jueces”,
en Vélez Loor a los “6rganos de cualquiera de los poderes cuyas autoridades
ejerzan funciones jurisdiccionales”, en Cabrera Garcia y Montiel Flores “a los
jueces y organos vinculados a la administracion de justicia en todos los
niveles”’, y posteriormente en Gelman se refiere a "tarea de cualquier
autoridad publica y del Poder Judicial", siendo reiterado esta posicion en
Masacre de Santo Domingo.

Como puede apreciarse, la intencionalidad de la Corte era y sigue siendo,
definir que este control debe ser ejercido por “todos los jueces”
independientemente de su formal pertenencia o no al Poder Judicial y sin
importar su jerarquia, grado, cuantia o materia de especializaciéon.”®® No

obstante lo anterior, con discordancia del caso Gelman.

En ese caso, la Corte IDH expandio las fronteras operativas del control difuso
de convencionalidad, entronizando la tutela de los derechos humanos como
limite a las mayorias en el despliegue de la vida democratica. Ese tribunal ha
involucrado expressis verbis en la obligacion de aplicacion a cualquier
autoridad publica, lo que representa un mandato con un tenor tal de

generalidad que, de no ser debidamente delimitado por la Corte, es posible

?® FERRER MAC-GREGOR, Eduardo, "Interpretacién Conforme y Control difuso de
convencionalidad, el nuevo paradigma para el juez mexicano" en CARBONELL, Miguel, et.
al., La Reforma Constitucional de derechos humanos: un nuevo paradigma, lera. Edicion,
Serie Doctrina Juridica, No. 609, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, México, 2011,
p. 376
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intuir que traera aparejadas mas dificultades operativas en el plano

interno.?%°

En sintesis, el sujeto legitimado para ejercer el control difuso de
convencionalidad en sede nacional es cualquier autoridad publica,
incluyendo a cualquier juez o tribunal que materialmente realice funciones
jurisdiccionales, con lo anterior se incluyen, las cortes, salas o tribunales

constitucionales.
3.5.4.2 Difuso.

En este caso, existe una asimilacibn de conceptos constitucionales,
particularmente, al trasladar las garantias constitucionales como
instrumentos procesales para la tutela de los derechos fundamentales a las
garantias convencionales como mecanismos jurisdiccionales y cuasi
jurisdiccionales para la tutela de los derechos humanos previstos en los

tratados internacionales cuando el derecho interno no ha sido suficiente.3%

Una de las manifestaciones de la internacionalizacion de las categorias
constitucionales es, precisamente la concepcion difusa del control, ya que
ésta, parte de la arraigada connotacion del control difuso de
constitucionalidad en contraposicion con el control concentrado que se

realiza en los Estados por las altas jurisdicciones constitucionales.***

299 BAZAN, Victor, "El control de convencionalidad: incégnitas, desafios y perspectivas” en
NASH, Claudio y Victor BAZAN, Justicia constitucional y derechos fundamentales: el
control de convencionalidad, lera. Edicion, Centro de Derechos Humanos, Konrad Adenauer
Stiftung, Universidad de Chile, Colombia, 2012, p. 30

%% FERRER MAC-GREGOR, Eduardo, "Interpretacién Conforme y Control difuso de
convencionalidad, el nuevo paradigma para el juez mexicano" en CARBONELL, Miguel, et.
al., La Reforma Constitucional de derechos humanos: un nuevo paradigma Op. cit., p. 377
%1 véase supra 2.2 La Internacionalizacion del derecho constitucional.
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Esto se consolida con lo mencionado por el ex juez interamericano Sergio
Garcia Ramirez en su voto razonado en el caso Trabajadores cesados del
Congreso, en donde expuso acertadamente, que este control puede tener
caracter difuso, es decir, quedar en manos de todos los tribunales cuando
éstos deban resolver asuntos en los que resulte aplicables las estipulaciones

de los tratados internacionales de derechos humanos.

Se puede agregar también que su naturaleza difusa procede debido a que el
examen de compatibilidad en este caso, se conoce bajo un régimen

incidental.

En virtud de lo anterior, los jueces nacionales se convierten en los primeros
intérpretes de la normativa internacional, considerando el caracter
subsidiario, complementario y coadyuvante de los Grganos interamericanos
con respecto a los previstos en el ambito interno de los Estados y la mision
gue ahora tienen para salvaguardar el corpus iuris interamericano a traves de

este nuevo control.

3.5.4.3 A peticion de parte u oficio.

Esta claro que el control difuso de convencionalidad puede ejecutarse a
peticién de parte, ya que es aplicable e invocable en sede nacional en virtud
de la Convencién Americana y la Convencién de Viena de los Tratados.
Entonces, basta con que el abogado parte en el proceso invoque tal figura
juridica en el desarrollo de un proceso ordinario o constitucional, para que el

juez en virtud de sus obligaciones internacionales resuelva la peticion.

En cambio, la aplicacién ex officio constituye una precisiéon de la doctrina

original y es implantada desde Trabajadores cesados del Congreso,
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manteniéndose firme a partir de ahi, quedando asi instituida. El juez sin
necesidad de peticién de las partes, ejecutara un analisis de compatibilidad
entre el corpus iuris interamericano y la normativa interna, con el fin de
determinar si la norma aplicada en cuestion es convencional o

inconvencional.

Esta aplicacion oficiosa puede inter alia explicarse con la préactica del
principio iura novit curia; es decir, cuando el juez nacional aplica el
conocimiento de los estandares internacionales para resolver casos que esta
conociendo, pese a que las partes procesales no hayan invocado dicha

jurisprudencia.®

Si se hace una analogia con el control de convencionalidad acerca de lo que

explica Haro,3*

se concibe que la falta de solicitud no inhibe al juez de
aplicar el control, ya que ésta constituye una cuestion inherente en la facultad
de los jueces con el fin del efectivo cumplimiento de obligaciones

procedentes del DIDH.

De acuerdo a Bazan, la declaracion de inconvencionalidad es una cuestion
de derecho y no de hecho, por lo que la resolucion de oficio no quiebra la
igualdad de las partes en el proceso, ni afecta la garantia de defensa en
juicio, la que no podria ser arguida frente al derecho aplicable para dirimir la
contienda. Tampoco implica que el juez falle extra petita ni que soslaye el
principio de congruencia, en tanto el juez nacional se atiene a las cuestiones

planteadas y a las cuestiones facticas invocadas en el proceso.**

%2 BAZAN, Victor, “La Corte IDH y las Cortes nacionales: acerca del control de
convencionalidad y la necesidad de un dialogo jurisprudencial sustentable.” Op. cit., p. 7

%3 HARO, Ricardo, Constitucién, poder y control, lera. Edicion, Serie Doctrina Juridica, No.
116, México, 2002, p. 226

% Ibidem.
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3.5.5 Usos del control difuso de convencionalidad.

El control difuso de convencionalidad ademas de ser una herramienta de
control y de resolucion de conflictos normativos, puede constituirse como
mecanismo integrador, armonizador o destructor de la norma inconvencional.
Sus usos 0 beneficios ya estan favoreciendo a los Estados y sus sistemas
juridicos con la aspiraciéon primordial de implantar un ius commune

interamericano que constituya un estandar normativo minimo que respetar.

3.5.5.1 Herramienta armonizadora y destructiva.

La armonizacion de los tratados de derechos humanos con el derecho
interno es de uso frecuente en las jurisdicciones nacionales, ya que los
jueces internos prefieren tomar posiciones conciliatorias antes que
prescriptivas. Algunas veces, el marco normativo internacional vinculante
para los Estados no encuentra correspondencia con el derecho interno, es
por eso que se requiere armonizar ambos cuerpos legales a fin de garantizar

una adecuada proteccion de valores y derechos fundamentales.

El control difuso de convencionalidad como figura contralor a la luz de las
obligaciones convencionales de los Estados, cumple su funcién al servir
como herramienta armonizadora con la norma inconvencional. Los jueces
salvadorefios —como se vera mas adelante- pueden hacerlo efectivo con el
fin de ejercer una labor de interpretacion de la norma nacional acorde a los

estandares internacionales.

Con esta armonizacion los jueces no incumplen sus obligaciones

constitucionales y convencionales, sino al contrario, al utilizar esta via en el
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transcurso de un caso en concreto el juez estaria aplicando un control

indirecto o implicito.

Ahora bien, el control destructivo que pareceria la posiciébn enemiga de la
armonizacion, es otra via por la cual las jurisdicciones internas intentan
cumplir con sus obligaciones convencionales al igual que la postura anterior,
pero ya no buscando una posicion conciliadora, sino invalidando y dejando

sin aplicacién la norma que resulte anticonvencional.

Esta invalidacion se desarrolla debido a la necesidad de que esta norma no
vuelva a esgrimir violaciones de derechos humanos, en casos similares o
disimiles, con lo cual se evita una posible responsabilidad internacional. Al
ejercer los jueces este rol destructivo o represor de normas estarian

aplicando en su jurisdiccién un control directo.

3.5.6 Efectos del control difuso de convencionalidad.

El resultado de la declaracion de inconvencionalidad en virtud del examen
directo de compatibilidad entre normas, consiste en dejar sin efectos juridicos
aquellas normas o0 interpretaciones inconvencionales realizando la

declaracion de invalidez respectiva de la norma o0 hormas.

En efecto, los jueces internos Unicamente pueden desaplicar para el caso
concreto y con efectos juridicos inter partes la norma o disposicion local
declarada “inconvencional’, al carecer de las competencias que ostentan los

Tribunales y Salas constitucionales.

Segun la Corte IDH, ésta inconvencionalidad conllevaria una inaplicabilidad

de la norma con consecuencias ex tunc, debido a que ese tribunal en
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Almonacid Arellano, expresé que la norma inconvencional carece de efectos
juridicos “desde un inicio”; precedente que se siguid reiterando en asuntos
relacionados con leyes de auto amnistia en los casos La Cantuta, Barrios
Altos y Gomes Lund.>®

Ni la Convencién, ni la jurisprudencia mencionan expressis verbis la
temporalidad de los efectos de la declaratoria de inconvencionalidad de una
norma nacional. Sin embargo, no debe dejarse de lado que por principio,
toda violacion a los derechos humanos debe ser reparada en su integridad, y

por consecuencia, los efectos deben tener consecuencias hacia el pasado.

Estos efectos estarian fundamentados en lo expresado por la Convencion
Americana, el cual establece que “cuando se decida que hubo violacion 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
conculcados. Dispondra, si ello fuera procedente, que se reparen las
consecuencias de la medida o situacion que ha configurado la vulneracion de

esos derechos y el pago de una justa indemnizacion a la parte lesionada’”.>*®

Si bien es cierto que la norma citada se refiere a las atribuciones de la Corte,
mutatis mutandi, y utilizando el hecho de que al ejercer el control de
convencionalidad el juez nacional se vuelve juez interamericano, este debe
garantizar el efectivo goce del derecho o libertad violado. Es decir, es
necesario reparar las consecuencias que generaron las normas
inconvencionales, y ese obijetivo, solo se puede lograr dejando sin efectos la
norma declarada inconvencional desde que entré en vigencia y no a partir de

la inaplicacion.

%95 yigase supra 3.5.2.2 Etapa intermedia.

30 CADH, articulo 63.1.
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La Corte IDH expresé en el caso Las Palmeras,*®’ que de acuerdo con el
articulo 63.1 de la CADH, cuando esa Corte ha comprobado la violaciéon de
una de sus normas, ha de disponer “que se reparen las consecuencias de la
medida o situacion que ha configurado la vulneracién de esos derechos, y
que esos dafios “comportan el deber de repararlo adecuadamente™
recogiendo en esa aseveracién una norma consuetudinaria que es uno de
los principios fundamentales del Derecho Internacional contemporaneo sobre

responsabilidad de un Estado”.3®

Estos efectos son necesarios como garantia de cumplimiento de las
disposiciones convencionales, ya que constituye un principio que se
relaciona tanto con las normas sustantivas como con las de contenido

procesal, entre ellas las referidas a los modos de reparacion. 3*°

Es decir, para garantizar el efecto util y la garantia practica y eficaz de los
derechos humanos, es procedente el argumento que las normas u actos al
ser declaradas inconvencionales carecerian de efectos juridicos desde su

promulgacion u origen, es decir efectos ex tunc.

%97 CORTE IDH, Caso Las Palmeras versus Colombia, Reparaciones y Costas, Sentencia de

26 Noviembre de 2002, Serie C, No. 96, parrafo 37

%% CORTE IDH, Caso Chitay Nech y otros versus Guatemala, Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 25 de mayo de 2010, Serie C, No. 212.

%99 CORTE IDH, Caso de los Nifios de la Calle versus Guatemala, Reparaciones y Costas,
Sentencia de 26 de mayo de 2001, Serie C, No. 77, pérr. 62

%% |_OIANNO, Adelina, “Evolucién de la doctrina de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en materia de reparaciones” en FERRER MAC-GREGOR, Eduardo y Arturo
Zaldivar, LELO DE LARREA, La ciencia del Derecho Procesal Constitucional: Derechos
Humanos y Tribunales Internacionales, Tomo IX, Serie Doctrina Juridica, No. 444, UNAM,
México, 2008, p. 520
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CAPITULO IV
CONTROL DIFUSO DE CONVENCIONALIDAD A CARGO DEL JUEZ
INTERNO SALVADORENO.

4.1 Consideraciones previas.

Basta plantearse la posibilidad de una hipotética ejecucion del examen
convencional dentro del ordenamiento salvadorefio para que emerjan a la luz
problemas que se arrastran desde hace mucho, los cuales se basan en
dudas y contradicciones acerca de la vigencia y aplicacion del derecho

internacional en las jurisdicciones internas.

Sin embargo, como ya se estudi0 previamente, su aplicabilidad vy
operacionalizacion es factible gracias a la convergencia del derecho
constitucional y el derecho internacional de los derechos humanos,
permitiendo aplicar en las jurisdicciones internas estos tratados, llegando a

instaurar con ello un pluralismo juridico.

Dicho pluralismo no solo intenta capturar el complejo escenario que presenta
la convergencia entre las ramas antes aludidas, sino también se identifica
con la coexistencia de diversos 6rdenes juridicos nacionales en el mundo, la
dispersion de fuentes de produccién y de decision juridicas, y la pérdida del

poder monopalico del Estado sobre el derecho.

Este ha operado como un cambio de paradigmas en la mayoria de los
Estados actuales, avanzando hacia la constitucionalizacion del DIDH vy
dejando atras las concepciones anticuadas que se basaban en la
superioridad de la ley interna y que no tenian como objetivo central la

proteccion de la dignidad humana.
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Es asi como la tutela de los derechos humanos en sede nacional se
establece como paradigma de vigencia, aplicabilidad y jerarquia de las
normas de fuente internacional en el derecho interno de cada Estado. Sin
duda uno de los puntos trascendentales de este nuevo modelo de Estado es
la preponderancia de la dignidad humana, alrededor de la cual giran los

derechos humanos, mismos que a su vez le dan sustento y fundamento.

En ese sentido es que este capitulo analizara el funcionamiento del derecho
internacional en la jurisdiccion salvadorefia, mas especificamente, la
operacionalizacién del control convencional en sede aplicativa, la cual se
encuentra estrechamente relacionada con el rango constitucional que los
tratados internacionales ostentan, con las obligaciones internacionales

adquiridas y con los mismos mandatos constitucionales.

4.2 Jerarquia de normas internacionales.

4.2.1 Rango constitucional de los tratados de derechos humanos.

Se aclara ab initio que la jerarquizacion establecida por la Constitucion
salvadorefia hace alusion a los tratados internacionales en general, sin
reconocer ninguna jerarquia expresa a los de derechos humanos,
recibiéndose los mismos en el derecho interno de forma global junto con los
clasicos; lo cual no es 6bice, como se vera mas adelante, para afirmar que

los mismos no estén tutelados tacitamente.

Con el fin de estudiar la jerarquia de los tratados, en principio se establecera
lo extraido de lo preceptuado por los articulos 144, 145 y 149 de la Ley
Suprema, finalizando con un analisis jurisprudencial constitucional que
establecera -con mayor concrecion- una conclusion acertada del rango que

dichos tratados obtienen en el ordenamiento salvadorefo.

183



El articulo 144 de la Constitucion de la Republica textualmente preveé:

“Los tratados internacionales celebrados por El Salvador con otros Estados o
con organismos internacionales, constituyen leyes de la Republica al entrar
en vigencia, conforme a las disposiciones del mismo tratado y de esta
Constitucién. La ley no podra modificar o derogar lo acordado en un tratado

vigente para El Salvador.

En caso de conflicto entre el tratado y la ley, prevalecera el tratado”.

Del contenido de la norma precitada se extrae que la jerarquia con la cual se
recibe el derecho internacional es la de ingresar al ordenamiento juridico con

rango legal, es decir, en igualdad jerarquica con las leyes secundarias.

Esta es una interpretacion literal del inciso primero del articulo en mencion, el
cual equipara ambas normativas y les otorga el rango de norma secundaria.
En cuanto a la parte final del inciso primero y el inciso segundo, establecen
una especie de reglas hermenéuticas que fijan soluciones en caso de

conflictos normativos.

En lo referente a la relacidon de los tratados con la Constitucién, el contenido
del articulo 145 prohibe enfaticamente la ratificacion de tratados que
restrinjan o afecten disposiciones constitucionales, a menos que la
ratificacion se haga con las reservas correspondientes; lo cual se
complementa con en el articulo 149 Cn. que otorga a los jueces internos la
facultad de declarar la inaplicabilidad de las disposiciones de cualquier
tratado contrarias a los mandatos constitucionales. En consecuencia e

interpretando los dos preceptos anteriores, los tratados internacionales en
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cuanto a la Constitucion estan subordinados bajo ella, y por ende, ostentan

rango infraconstitucional.

Esta jerarquia normativa establecida en la norma fundamental parece ser
inequivoca y estatica, pero basta analizar la jurisprudencia vertida por la Sala
de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia en el tema particular,

para que se generen diferentes posturas acerca de su verdadera posicion.

4.2.1.1 Posturas de la Sala de lo Constitucional.

Conviene recordar que uno de los postulados de la seguridad juridica en
cualquier ordenamiento juridico es la clarificacion de una graduacién o
jerarquia normativa a partir de los enunciados constitucionales de cada
Estado. La misma no solo se desprende del texto —estatico- de la Ley
Suprema, sino de la jurisprudencia constitucional dinamica que irradia a los
mismos preceptos constitucionales, ya que esta retoma el contexto social,
economico y politico que un pais atraviesa, a fin de regular conductas y

hechos que la Constitucidbn en su momento no tomo en cuenta.

A partir de dichas consideraciones se abordaran las posturas que ese
Tribunal adoptd en sus fallos, lo cual ayudara a comprender de mejor forma

la dimension actual de tal jerarquia en el sistema de fuentes salvadorefio.

Entre uno de los pronunciamientos de ese tribunal constitucional en derredor
del tema es posible mencionar el Habeas Corpus Rivera, en el cual se
establecié que los derechos humanos no son una mera enunciacion formal,
sino que constituyen plena garantia para ser barreras que frenen las

arbitrariedades del poder del Estado, lo cual hace necesario interpretar y
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aplicar normas secundarias de conformidad con las normas internacionales

de rango preferente.®!*

Esa afirmacién abre la posibilidad a que las jurisdicciones internas,
constitucionales u ordinarias, al tramitar una peticion basada en normas
internas y de caracter internacional interpreten armonicamente la norma

nacional con el canon interamericano, integrando e interpretando normas. 32

Asi también consideré que en el inciso 2do. del articulo 144 existe un
principio de prevalencia de las normas internacionales sobre las internas, en

virtud de que en caso de conflicto, prevalece la norma internacional.

No obstante lo anterior en el caso Castillo y otros®*® |a Sala al interpretar el
articulo 144 Cn. acotd que es evidente que la Constitucién no indicé que los
tratados estén posicionados en un plano jerarquico superior a la ley
secundaria, ya que la misma solo se limita exclusivamente a precisar criterios

hermenéuticos para la tramitacion de posibles conflictos normativos.

Con ello establecid que si tratado y ley secundaria gozan del mismo rango
jerarquico, la solucién a un conflicto entre tales normas no puede ser
jurisdiccionalmente resuelto en abstracto, sino unicamente en un caso

concreto sobre el que conozca cualquier tribunal.

Si se parte de lo anterior, se podria concluir que no obstante se entendiera

que la normativa internacional esta posicionada en un rango jerarquico

¥1 SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Sentencia definitiva de Habeas Corpus, referencia 42-
C-96, de fecha 7 de enero de 1997.

32 |pidem, Considerando IV.3

¥3 SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Sentencia de Inconstitucionalidad, referencia 15-96,
de fecha 14 de febrero de 1997.
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superior a la ley, el enfrentamiento entre esas normas no significaria per se
una inconstitucionalidad. Segun la opinion de ese tribunal, la falta de valor
constitucional de los tratados queda en evidencia al encontrar conflictos entre
normas externas e internas discordantes entre si, ya que la mera

contradiccion no se traducira en una transgresion constitucional.®**

En 1998, la Sala en el conocimiento del Habeas Corpus “Cuchilla” 3*°
mutando su jurisprudencia previa, acepto implicitamente el valor
constitucional de los tratados de derechos humanos, en virtud de que al
“incurrir los jueces en una inobservancia clara de lo dispuesto por los
tratados internacionales, existe en esos términos una violacion

constitucional”.>*®

Eso no significa que con esto se equipare a los tratados con la Constitucion,
sino que su aseveracion implica una aceptacion de la relevancia
constitucional que en ellos radica, lo cual ya es aclarado por el articulo 144
inc. 2% es decir que al inobservarse las normas internacionales mas
protectoras de los derechos fundamentales, el juez a quo podria incurrir en

una violacion constitucional en virtud del articulo mencionado.

Lo prescrito por este habeas corpus cambia ostensiblemente lo mencionado
en la jurisprudencia anterior, insertando como novedad la transgresion

constitucional por violacion indirecta de los tratados internacionales.

Sin embargo y aunque pareceria que con esa afirmacion la Sala continuaria

en esa linea, no fue asi, como se podra observar mas adelante; pero si, ese

34 1 dem.

%5 SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Sentencia de Habeas Corpus, referencia 323-98, de
fecha 10 de septiembre de 1998.
%% |bidem, Considerando 111.3
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precedente constituyé el primer paso para poder alcanzar la madurez

jurisprudencial actual.

En la interlocutoria de improcedencia de 28-11-2000 pronunciada en el caso
Marina Calderon versus providencias del Director General del Centro de
Desarrollo Pesquero y el MAG,%' |a Sala abordé la temética de alegacién de
derechos basados en instrumentos internacionales a la luz de un proceso de
amparo, y consideré que los derechos contenidos en tratados internacionales
no pueden constituir por si parametros de la decision en el proceso de
amparo, en el cual el exclusivo basamento juridico debe ser el derecho

constitucional salvadorefio.®®

No obstante lo precedente, la Sala en ese mismo caso matizd sus
acotaciones advirtiendo que ello no se traduce en una prohibicion de acudir a
los tratados como referencia técnica para la mejor ilustracion del contenido o
alcance de una disposicién constitucional, o que esa Sala recurra a los
tratados como instrumentos de integracion o complementacion de las normas

legales secundarias.

Si bien quedo claro con lo anterior que los tratados internacionales no
pueden ser parametro en un proceso de amparo, en razon que los derechos
contenidos en los tratados y otras leyes infraconstitucionales no representan
derechos iddneos para constituir por si el parametro de decision, el Tribunal
Constitucional si podria examinar la controversia en el caso de que debido al
enfrentamiento de los tratados y leyes secundarias exista una colision directa

entre el acto reclamado y las categorias constitucionales.

%7 SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Amparo, Interlocutoria-improcedencia, referencia 105-
2000, de fecha 28 de febrero de 2000.
%18 |bidem, Considerando VII.
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El criterio de los casos Castillo y otros y Marina Calderdn fue reiterado en el
sonado caso Castro Duarte y otros, en el cual se solicitd la declaratoria de
inconstitucionalidad de la Ley de Amnistia General para la Consolidacion de
la Paz (en adelante LAGCP);*" sobre ello la Sala aclaré que los tratados de
derechos humanos no constituyen un parametro de constitucionalidad por no
formar parte del texto constitucional, lo cual hace imposible que los mismos

sean invocados de “forma directa”.

En esa légica realizé una reinterpretacion del articulo 144, observando que el
inciso primero coloca a los tratados vigentes en el mismo rango jerarquico
que las leyes de la Republica, no existiendo jerarquia alguna entre esas

normas.

Sin embargo, de la lectura del segundo inciso de ese mismo articulo, se
desprende que la Carta Magna si dota de fuerza pasiva a los tratados frente
a las leyes secundarias; es decir, que el tratado internacional no puede ser
modificado o derogado por las leyes internas, lo cual implica que estas

ultimas estan dotadas de fuerza juridica inferior.

Entonces si bien el tratado internacional y las leyes internas forman parte de
la categoria "leyes secundarias de la Republica", esa categoria contiene una
subescala jerarquica dentro de la cual el tratado goza de un rango superior al
de las leyes internas, instituyéndose el mismo como principio o criterio de

prevalencia.

Ahora bien, no obstante ese tribunal establecié el ya mencionado criterio de

prevalencia, nego una vez mas que los tratados constituyen parte integrante

%1% SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Sentencia de Inconstitucionalidad, referencia 24-
97/21-98 ac., de fecha 26 de septiembre de 2000.
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de la Carta Magna, haciendo imposible con ello que los mismos puedan

formar parte del canon constitucional.

Al afirmarse que los tratados de derechos humanos no pueden ser invocados
en un proceso de inconstitucionalidad, de igual forma que ya se hizo en el
caso del proceso de amparo, se niega que los tratados internacionales
ostenten valor constitucional y convencional; con lo cual ese tribunal se
contradice, ya que el hecho que se otorgue a los tratados mayor fuerza
pasiva que las normas secundarias, -al establecer un criterio de prevalencia-,
implica en cierto sentido, admitir que los mismos posean cierto valor

constitucional, cosa que también se negd en el mismo caso en referencia.

Por otro lado, aunque con lo anterior se reconoce un retroceso, si se puede
apreciar una evolucion cualitativa, ya que a pesar de reiterar que entre
tratados y leyes no existe jerarquia, si se confirma una subescala y
prevalencia de estos sobre las normas nacionales, ya que se constituyen

como criterio para resolver antinomias en la aplicacién del derecho.

Hasta este momento se puede observar que la Sala de lo Constitucional no
tenia una respuesta clara a la problematica de la aplicacion de tratados
internacionales en los procesos constitucionales, lo cual no le permitia

instalar una postura firme y bien fundamentada en derredor a la tematica.

El caso Miranda Cortez versus actos dictados por la Directora del ISSS,**° se
resolvié en el mismo sentido que el caso Castro Duarte y otros pero con la
diferencia de la excepciéon en sede ordinaria. Es decir, que no obstante

afirmar que en sede constitucional los tratados Unicamente pueden tener un

30 SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Sentencia definitiva de Amparo, referencia 348-1999,
de fecha 4 de abril de 2001, Considerando 111.3
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soporte referencial de la infraccidon constitucional arguida, su inobservancia

puede perfectamente alegarse en sede ordinaria.

La vision constitucional excluyente precedente, fue reiterada también en los
expedientes Marroquin®*** y Escoto Flores,*? en los cuales se rechazé que
los tratados internacionales integren materialmente la Constitucién o formen

con ella un “bloque de constitucionalidad”.

Siempre en el caso Escoto Flores, se abandond la mencion general de los
tratados y se hizo alusibn a los tratados de derechos humanos
especificamente, afirmando la infraconstitucionalidad de los mismos pero con

matices de por si interesantes.

En este caso la Sala si reconoce el valor de la Convencién Americana en el
ordenamiento salvadorefio, sin embargo estima que los derechos que la
misma consagra, solamente son un desarrollo o complemento de los
alcances de los preceptos constitucionales, no pudiendo ser parte integrante

de la Ley Suprema de la nacién.

Esto implica que si bien la proteccion de los instrumentos internacionales
sobre derechos humanos debe tener una mayor presencia en la actividad de
los organismos del Estado, ello no es suficiente para que estos gocen de la
proteccion reforzada inherente a la Constitucion, puesto que carecen de la
supremacia propia de las normas constitucionales y su salvaguarda es ajena
a la finalidad reservada para los procesos cuyo conocimiento corresponde a

ese Tribunal.

%21 SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Sentencia definitiva de Habeas Corpus, referencia 45-
2003, de fecha 12 de agosto de 2003.

%22 SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Sentencia de inconstitucionalidad, referencia 18-2001,
de fecha 14 de Octubre de 2003, considerando III.C
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En el afio 2003, en proceso de amparo Ellacuria Beascoechea y otros versus
el Estado salvadorefio,** en el cual se reclamaban presuntas vulneraciones
al derecho a la justicia y derecho a conocer la verdad, ese tribunal se refirid
en el mismo sentido que su jurisprudencia precedente, y no le otorgd
legitimidad al valor constitucional de los tratados.%**

Con esta sentencia el tribunal constitucional se limité la labor de los tratados
al simple hecho de articular, desarrollar o complementar los alcances de los
preceptos constitucionales, reiterando con ello que la Constitucion se ha
atribuido a si misma el rango de supremacia sobre el resto del ordenamiento
juridico —articulo 246 inciso 2° Cn.— subordinandolos asi bajo su fuerza

normativa.>?®

Con lo aportado hasta el momento es posible ver ciertas tendencias
jurisprudenciales, y entre ellas estan: (i) el caracter infraconstitucional de los
tratados; (ii) los tratados no forman un bloque de constitucionalidad; (iii) no
poseen valor constitucional alguno; (iv) y finalmente -aunque de forma
pusilanime-, ese Tribunal ha admitido que los tratados internacionales si
poseen prevalencia sobre las leyes internas, configurandose asi, una

jerarquia supralegal.

Con la linea jurisprudencial anterior, los tratados internacionales habian sido
relegados bajo la sombra de la supremacia constitucional, evitando que
estos pudieran ser invocados como violacion constitucional o como
parametro de constitucionalidad, ya sea, a la luz de un caso en abstracto o

uno en concreto.

323 SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Sentencia de Amparo, referencia 674-2001, de fecha
23 de diciembre de 2003.

324 Ibidem, Considerando 11.3

3% Ipidem, Considerando 11.4
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Esto cambié en el 2004, por sentencia de inconstitucionalidad en el caso
Frankeko Alvarez y otros, en la que la Sala retomé parte de lo ya
mencionado en el habeas corpus Cuchilla, estableciendo un nuevo
paradigma en la aplicacion del DIDH por via constitucional, al determinar que
si bien los tratados internacionales no constituyen parametro de control en el
proceso de inconstitucionalidad, la disposicidon constitucional que consagra
su valor juridico y posicion en el sistema de fuentes no puede ser

desatendida por ese tribunal.3%®

Es decir, la proposicion de tratados internacionales sobre derechos humanos
en la pretension de inconstitucionalidad, bien puede efectuarse a titulo de
violacion a la Constitucion y no al tratado considerado aisladamente;
entendiendo la trasgresion constitucional por accidon refleja, cometida en
relacion con el art. 144 inc. 2° Cn., ante la contradiccion entre ley secundaria
y tratados de derechos humanos. Este postulado es una apuesta novedosa e
ilusionante, puesto que echa por tierra todos los argumentos precedentes
gue inhibian a los tratados del valor constitucional, reivindicando a los

mismos ante la normativa nacional inconvencional.

En la sentencia de inconstitucionalidad 6-VI-2008 pronunciada en el caso

Arnoldo Vaquerano y otros®’

se reitera lo ya mencionado en el caso
Frankeko Alvarez y otros, pero se agrega otro matiz al establecer que la
violacion constitucional por accion refleja del articulo 144 inc. 2° puede
alegarse evidenciando una contradiccion normativa al DIDH, y no a toda la
gama de instrumentos juridicos internacionales ajenos al sustrato ideolégico

gue ampliamente comparten los primeros con la Constitucion.

3% SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Sentencia de Inconstitucionalidad, referencia 52-
2003/56-2003/57-2003 acumulado, de fecha 1 de febrero de 2004, Considerando V. literal c)
%7 SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Sentencia de Inconstitucionalidad, referencia 31-
2004/34-2004/38-2004/6-2005/9-2005, de fecha 6 de junio de 2008.

193



Posteriormente la Sala reiter6 esto por medio del caso Bukele, al admitir que
en el caso de existir una clara contradiccion entre tratados de derechos
humanos y la norma secundaria salvadorefia se esta transgrediendo la

Constitucién por accion refleja del inciso segundo del articulo 144,32

Y finalmente en dos mil doce, a la luz del caso Salvador Enrique Anaya
Barraza y otros,** se reafirmé y consolidé lo que ya se habia establecido en
los casos Frankeko Alvarez y otros, Arnoldo Vaquerano y otros, y caso
Bukele, dejando asi sentado que la violacién de derechos humanos, ya sea
por actos o por normas contrarias al DIDH, esgrime per se una violacion

constitucional.

Esto ultimo permite afirmar que a pesar que la Constitucion de la Republica a
primera vista fija una jerarquia rigida para los tratados internacionales, la
jurisprudencia constitucional les permite alcanzar un nivel de desarrollo
mayor, a fin de cumplir los mismos preceptos constitucionales, protegiendo
los derechos humanos de los individuos y respetando las obligaciones

internacionales adquiridas.
4.2.1.2 Una posicion “final”.

Antes de entrar de lleno al andlisis en cuanto a la jerarquia del sistema de
fuentes, conviene recordar que para el derecho internacional la jerarquia
normativa arreglada a placer de cada Estado carece de relevancia, en virtud
gue independientemente del grado que estos ostenten en el ordenamiento

interno, el Estado siempre se encuentra vinculado a cumplirlos por completo.

328 SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Sentencia de Inconstitucionalidad, referencia 91-2007,
de fecha 24 de septiembre de 2010, Considerando VI, parte final.

%9 SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Sentencia de Inconstitucionalidad, referencia 120-
2007/123-2007, de fecha 28 de septiembre de 2012,
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Lo anterior concuerda con lo establecido por la Corte Permanente de Justicia
Internacional (en adelante CPJI) al expresar que ‘un Estado no puede
invocar respecto de otro Estado su propia Constitucion para sustraerse a las
obligaciones que le impone el derecho consuetudinario o los tratados en
vigor.”**® De igual forma Malcolm N. Shaw cree que “a pesar de las multiples
funciones que el derecho nacional cumple en la esfera del Derecho
Internacional, se debe enfatizar que la presencia o ausencia de una norma
dentro del orden interno del Estado, incluyendo la Constitucion, no pueden

ser aplicadas para evadir una obligacién internacional.”®**

En esa misma légica y tomando como punto de partida que las leyes internas
son meros hechos, manifestaciones de la voluntad y de la actividad estatal,
se colige que un Estado no puede escudarse en su ordenamiento interno con
el fin de incumplir las obligaciones previamente adquiridas mediante tratados,

ya que de hacerlo, incurriria en una posible responsabilidad internacional.

Una vez reconocido esto es posible continuar con el andlisis jurisprudencial
en el caso salvadorefio. En sintesis, acufiando todo lo establecido por la Sala
de lo Constitucional a lo largo de los afios, se pueden extraer diversas
conclusiones que llevaran a determinar finalmente el grado de jerarquia
normativa de los tratados internacionales en el derecho interno particular; y

para tal efecto, se considera:

1. Infraconstitucionalidad. La jerarquia normativa que los tratados ostentan

en cuanto a la Constitucién salvadorefa, es de rango infraconstitucional, en

330 CpJI, Serie A/B, nim. 44, p. 24.

1 SHAW, Malcolm N, citado en MONROY CABRA, Marco Gerardo, “El Derecho
Internacional como fuente del Derecho Constitucional” en Anuario de Derecho Internacional,
Volumen I, Bogot4, Colombia, 2008, p. 113
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razon de que es la misma norma fundamental la que subordina al demas
ordenamiento a su caracter supremo, no pudiendo sobreponerse sobre ésta

orden juridico distinto.3*?

Si bien es cierto que es la misma Constitucion la que establece reglas en
cuanto a la jerarquia de tratados, los mismos no poseen rango constitucional
per se; no pudiendo por ende, ser reputados como superiores a la norma
constitucional ni ser invocados como infraccion directa de normas
secundarias en un proceso constitucional, ya que de hacerlo, se aceptaria

tacitamente que los mismos son equiparables con la Constitucion.

Debido a esto, como se estudié anteriormente en este acapite, es que la Sala
de lo Constitucional reiteradamente ha negado que los tratados
internacionales estén en un plano de igualdad con la Constitucion, y que por

ende, estos formen con la Ley suprema un bloque.

En efecto, si se entiende como bloque de constitucionalidad lo recogido por
la doctrina, las anteriores acotaciones dejan en evidencia a ese Tribunal
constitucional, ya que en el sistema juridico salvadorefo si existe un bloque
de constitucionalidad en razén del mandato expreso del articulo 253 Cn., y
podria llegar a entenderse que ese bloque también podria extenderse a los
derechos humanos como un criterio hermenéutico en razén del valor

constitucional indirecto que ostentan los tratados.

No obstante lo anterior, el ordenamiento salvadorefio retoma en su sistema

de fuentes la estructura piramidal de Merkl que fue adoptada por Kelsen,

%3 Fortin Magafia confirma esa posicion al aseverar que dicha Ley suprema se encuentra en

la cuspide y vertice donde confluyen las normas secundarias salvadorefias. FORTIN
MAGANA, René, Constituciones Iberoamericanas: El Salvador, Primera Edicidn, Instituto de
Investigaciones Juridicas, UNAM, México, 2005, p. 132
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siendo la Constitucién la norma fundamental posicionada en el pinaculo,**

en una escala inferior se encuentran los tratados internacionales, después
las leyes secundarias, reglamentos, ordenanzas municipales y asi

sucesivamente, hasta alcanzar el menor grado.

2. Supralegalidad. En cuanto al rango de los tratados en razén de las leyes
secundarias, mediante una interpretacion literal del articulo 144 inciso 2do se
establece que los instrumentos internacionales ostentan un rango legal, con
lo cual dicha normativa se equipara con la norma interna; sin embargo, al
contrastar esta interpretacion con la jurisprudencia constitucional, el

resultado difiere contundentemente.

Es asi como se abandona la creencia que el inciso segundo del articulo 144
era una simple regla hermenéutica, y se establece que este se erige como
una subescala y un principio de prevalencia, gozando asi los tratados de un

rango supralegal en cuanto a las leyes internas.

Este principio se constituye como criterio para resolver antinomias que se
susciten entre ambas normativas, operando al momento de aplicar el
derecho; es decir, al momento de alegar en sede aplicativa un caso de
conflicto entre normas internacionales y nacionales, el juez ordinario debera

preponderar la norma internacional por su principio preferente.

Con esto la subescala mencionada adquiere valor constitucional, dejando por
el suelo las posiciones nugatorias y ambiguas que la Sala de lo
Constitucional habia tomado a lo largo de los afos, formandose un nuevo

parametro de actuacién y de referencia para las jurisdicciones internas.

333

133

FORTIN MAGANA, René, Constituciones Iberoamericanas: El Salvador..., Op. cit., p.
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3. Valor constitucional indirecto. Este aspecto es de los de mayor relevancia,
ya que aunque no desvirtua la infraconstitucionalidad de los instrumentos
juridicos internacionales, si otorga valor constitucional a los tratados de
derechos humanos, en virtud inter alia de su fin protector y del criterio

ordenador de fuentes prescrita en el texto constitucional.

Es de acotar que este valor indirecto, posee un estrecho vinculo con la
subescala jerarquica entre tratados y normas secundarias, debido a que el
régimen de respeto de aplicacion preferente de los mismos, otorga mayor
fuerza pasiva a los tratados internacionales de derechos humanos sobre las

leyes secundarias inconvencionales.

La fuerza pasiva implica un mandato dirigido al legislador que le inhibe de
emitir normativa contraria al sentido, criterios y principios contenidos en la
normativa internacional que desarrolle derechos fundamentales; incurriendo,
en caso contrario, en inconstitucionalidad por no respetar el criterio de

ordenacion de fuentes prescritos por el art. 144 inc. 2° Cn.

En esa légica los tratados de derechos humanos adquieren mayor fuerza
pasiva al integrarse normativamente con la Constitucién, pudiendo compartir
ambas, identidad en el sustrato ideoldgico y axiolégico, en sus objetivos y
alcances, desarrollando su vigencia y tutela efectiva, vinculandose asi
indisolublemente por su raiz y fundamento, a fin de proteger a los individuos

gue conviven en esa sociedad.

Esa fuerza pasiva pude interpretarse en dos sentidos; primero, otorgando a
los tratados una posicidn jerarquicamente superior a la normativa nacional; y
segundo, como una reserva a favor de los tratados internacionales de

derechos humanos.
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Debido a esta reserva, ninguna ley secundaria puede modificarle o derogarle,
puesto que la Constitucién ha establecido un criterio de ordenacion especial
en el articulo 144. Dicho de otro modo, mientras el tratado no sea inaplicado
(Articulo 149 Cn.) o denunciado mediante procedimientos especificos, las
leyes internas no pueden regular las materias objeto del tratado de modo
contradictorio, pues la competencia sobre las mismas ha quedado
temporalmente reservada al tratado.

Acorde con ello, la vinculacion del contenido axiolégico se deriva de la
conexidon entre la concepcion personalista del Estado y el preambulo de la
Ley Suprema, de la cual proviene la regla hermenéutica en favor de la
dignidad: restringir lo limitativo y expandir lo favorable a ella, determinando

asi la fuerza vinculante y jerarquia de los tratados de derechos humanos.

De acuerdo con estos argumentos, los derechos reconocidos en estos
tratados se encontrarian en igualdad de condiciones con los que la misma
constitucion llama “derechos fundamentales” —articulo 146 Cn-, y conforme al
criterio fijado por los articulos 1 y 144, pudiendo estos utilizarse como norma

controladora en sentido indirecto, ya sea por via constitucional u ordinaria.

En concreto, la Sala ha sefialado que el hecho que los tratados de derechos
humanos sean el desarrollo de los alcances de la parte dogmatica de la
Constitucion, los dota de mayor fuerza pasiva frente a las normas
infraconstitucionales; dando con ello, la pauta para que el control de
convencionalidad pueda realizarse en términos del control de

constitucionalidad en sede ordinaria y constitucional.

Asi también en el caso de las jurisdicciones ordinarias, al admitirse que la

aplicacion preferente de los tratados internacionales con respecto al derecho
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interno infraconstitucional prescribe una ordenacién de fuentes que debe ser
respetada en sede aplicativa, estaria otorgandose el aval para una posible
ejecucién del control de convencionalidad indirecto, por medio de la mera
aplicacion de tratados, y sin necesidad de inaplicar la normativa

inconvencional .

En efecto, como se ha indicado en paragrafos anteriores, la existencia de
identidad y semejanza axioldgica entre tratados de derechos humanos y
Constitucion, no necesariamente conlleva a concluir que los tratados de esta
indole tienen aplicacion directa en la jurisdiccion salvadoreia en términos del

principio de jerarquia constitucional.

En cambio, si bien estos tienen relevancia constitucional, el examen
convencional solo podria canalizarse a través de su uso indirecto, ya sea en
términos del control de constitucionalidad, como aplicaciéon de tratados,
interpretacion conforme, o0 como una simple armonizacion de ambas

normativas.

4. Apertura Normativa. Esta no se constituye a partir de una clausula o una
disposicion constitucional especifica, sino de un cumulo de caracteristicas
gue juntas permiten esta apertura hacia los tratados internacionales, a fin de

tutelar efectivamente la proteccion de estos derechos.

De acuerdo con eso es que la reputacion de transgresion constitucional por
violacion a tratados solamente es aplicable a instrumentos internacionales
gue contengan principios normativos de analoga o mayor cobertura a la

establecida en la Constitucidén, y que hagan posible el establecimiento de

34 1dem, Considerando VI. 10
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fructiferas directrices para una mas expansiva y humana interpretacién de las
normas reguladoras de los derechos fundamentales reconocidos en la Ley
Suprema; es decir, el articulo 144 inc. 2° Cn cobra virtualidad cuando una
disposicién infraconstitucional se encuentre en oposicion normativa con el
DIDH.

En definitiva, y asi lo establecié la Sala, el articulo 144 inc. 2° Cn., conectado
con la concepcion personalista del Estado —art. 1 y Preambulo—, de la cual se
deriva la regla hermenéutica en favor de la dignidad humana, no soélo
determina la fuerza vinculante y jerarquia normativa de los tratados
internacionales de derechos humanos, sino que, ademas, permite proponer

una apertura normativa hacia ellos.

Tal consideracion bien podria entenderse como un puente que en términos
formales reconozca el dinamismo de la interrelacion que el DIDH y derecho
constitucional poseen, imponiendo con ello a los aplicadores de justicia, un
deber de interpretacion de los derechos fundamentales acorde con los
estandares convencionales. Eliminando con ello barreras materiales o
formales que separen a dichos ordenamientos, contribuyendo con esto a la
reevaluacion de la amplia interaccion entre el DIDH y derecho interno, con
miras a la proteccion de los derechos vinculados al sustrato de la dignidad

humana.

En conclusion, la confluencia entre la Constitucion y el DIDH en la proteccion
de los derechos humanos, confirma que la relacion entre ambos
definitivamente no es de jerarquia, sino de compatibilidad, y por tanto, el
derecho interno debe abrir espacios normativos a la regulacion internacional
sobre derechos humanos, estableciendo con ello una teoria de coordinacion

y no de subordinacion.
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4.3 Aplicabilidad del examen convencional en la justicia interna

salvadoreia.

La posibilidad de aplicar el control difuso de convencionalidad en El Salvador
—como se ha determinado en acéapites anteriores- se desprende inter alia del
sistema de nacionalizacién de tratados adoptado, y del rango constitucional
gue los tratados internacionales de derechos humanos ostentan en la

jurisdiccion salvadorefia.

Demostrar que este control es aplicable y ajustable a las caracteristicas del
sistema juridico salvadorefio resulta vital para la presente investigacion, es
por eso que en este acapite se mostrara la plataforma normativa y factica
gue respalda su ejecucion, a fin de justificar su uso en sede ordinaria y
constitucional, ya sea de forma incidental o por medio de un proceso en

abstracto.

4.3.1 Convencién de Viena del Derecho de los Tratados (CVDT).

Uno de los puntos fundamentales para que el examen convencional sea
aplicable en El Salvador es la normativa internacional, en virtud que esta se
configura como guia de aplicacion de tratados y de los derechos en ellos

incluidos.

Es asi como la Convencién de Viena actualmente se constituye como el
marco legal al cual deben sujetarse las relaciones juridicas entre los sujetos

de Derecho internacional (Estados y persona).

No obstante en el caso particular que la CVDT aun no ha sido ratificada por

El Salvador, sus principios y normas son seguidas a cabalidad como
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costumbres internacionales, en tanto este cuerpo normativo recoge en su
seno los principios consuetudinarios del derecho internacional, siendo su
aplicacion excepcional y posible por constituirse dicha Convencién en ius

cogens internacional.3*®

Su obligatoriedad procede del establecimiento como normas imperativas
aquellas que versen inter alia sobre la inviolabilidad de los tratados,**® no
admitiendo las mismas ni la exclusion, ni la alteracion de su contenido, de tal
modo que cualquier acto que sea contrario al mismo sera declarado como

nulo.

Para comprender con mayor exactitud el concepto de ius cogens, resulta
fundamental atender a lo establecido por el articulo 53 de la Convencion de
Viena del Derecho de los Tratados, el cual establece que dentro del derecho
internacional no todas las normas son exactamente iguales, ya que existen
algunas normas de caracter imperativo, las cuales son aceptadas por la
comunidad internacional en su conjunto, instituyéndose en normas de
maxima jerarquia en el derecho internacional y como obligaciones erga

omnes.>’

El jurisconsulto Victor Bazan corrobora lo anterior al considerar que los
principios estructurales y valores juridicos fundamentales del ordenamiento
internacional forman parte del ndcleo indiscutido del ius cogens, generando

obligaciones y derechos para todos.?*®

%5 GOMEZ ROBLEDO, Antonio, El ius cogens internacional: Estudio histérico-critico, lera.

Reimpresién, Serie Doctrina Juridica, No. 147, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM,
México, 2003, p. 160

%% |bidem.

%7 |bidem.

38 BAZAN, Victor, "El control de convencionalidad: incégnitas, desafios y perspectivas”, Op.
cit., p. 21
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La CIDH ha sefialado que: “(...) el concepto ius cogens se deriva de un
orden superior de normas establecidas en tiempos antiguos y que no pueden
ser contravenidas por las leyes del hombre o de las naciones”>**° De esta
forma el ius cogens resulta ser una especie de derecho consuetudinario,
cuyas normas suelen diferenciarse con la aplicacion de los calificativos

imperativo y perentorio.®*

En definitiva, los principios de ius cogens son postulados aceptados por las
naciones en el ambito interno, consecuentemente todos los Estados que
integran la comunidad internacional deben cumplir tales pautas y las normas
de derecho convencional y consuetudinario que se establezcan sobre la base
de aquellas, ya que los principios reconocidos por las naciones civilizadas
son obligatorios para todos los Estados incluso fuera de todo vinculo

convencional.

Establecido lo anterior se afirma que los principios de derecho internacional
relativos a la buena fe y al effet utile, que involucra a su vez al principio pacta
sunt servanda, (articulos 26 y 27 Convencion de Viena) constituyen
fundamentos internacionales para que los tratados sean cumplidos de forma

efectiva por parte de los Estados nacionales.

La obligacion de cumplimiento de estos preceptos, obliga a las autoridades
nacionales, con independencia de su pertenencia a los poderes legislativo,
ejecutivo o judicial, al cumplimiento de la norma internacional, y la doctrina
del control difuso de convencionalidad, facilitdndoles de una forma u otra

esta labor, para evitar que el Estado pueda incurrir en responsabilidad

3% CIDH, Caso 11.436: Victimas del Barco Remolcador “13 de marzo” versus Cuba, 16 de

octubre de 1996, parrafo 79
“° GOMEZ BISOGNO, Francisco, Derecho Internacional de los Derechos Humanos, Op.
cit., p. 69
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internacional por violar compromisos internacionales adquiridos en materia

de derechos humanos.

4.3.2 Pauta constitucional.

La estructura sustantiva y procesal establecida en la ley suprema, esta
encaminada a proteger de forma efectiva los derechos basicos de los
individuos, instaurando al Estado como un vehiculo para satisfacer las

necesidades de los mismos, siendo el fin dltimo de éste, la persona humana.

La Constitucion evidentemente posee una fervorosa vocacion en favor de los
derechos de los individuos, y eso no solo se demuestra en su Titulo segundo
que lleva como titulo “Derechos Individuales”, sino también en sus cimientos,
ya que desde su preambulo se vislumbra el motivo ulterior que la misma

perseguiria a través de su texto.

Sin embargo, dicha proteccidén no se vio traducida en una explicita apertura a
los tratados y mas en especifico a los enfocados en derechos humanos,
reduciendo asi la oportunidad que el derecho consensuando por la
comunidad internacional y que el mismo Estado salvadorefio ha avalado por
medio de su firma y ratificacion, sea de uso permanente y efectivo en las

jurisdicciones internas.

No obstante que los documentos preparatorios y previos a la creaciéon de la
constitucién, mostraban reticencia y temor al derecho internacional, su texto
demostro6 atisbos de una apertura normativa, filando en un escalén superior a
los tratados en razén de las leyes secundarias, permitiendo asi que los
mismos puedan ser invocados de forma directa en jurisdiccion ordinaria, y de

forma indirecta en jurisdiccién constitucional.
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Estos y otros motivos que permiten la vinculacién convencional con la

constitucional, seran analizados a continuacion.
4.3.2.1 La exposicion de motivos.

Este no es un documento preparatorio de la misma, pero si es la parte “no
normativa” en la que el legislador justifica las razones en las que se baso al
decretarla. Esta exposicibn no es vinculante, es decir no obliga a los
aplicadores de justicia a tomarla como una linea normativa a seguir, pero si

cumple dos funciones basicas.>*

Una seria la interpretativa, ayudando a comprender su contexto, conociendo
las causas que originaron su creacion y con esto poder entender el sentido
de sus normas. La segunda funcion es justificativa, y nos permite controlar
los motivos que llevaron a la Comisién a aprobar la Constitucion, pudiendo
adquirir una cierta certeza que tales motivos no fueron arbitrarios o

sesgados.

Aclarado lo anterior, es posible profundizar en lo expresado por la Comision,
analizando las circunstancias y los motivos arguidos en referencia a la
fuerza, aplicacion y posicion del derecho internacional que influenciaron en la

creacion de la Carta Magna.

La primera mencion referida a los tratados es sobre la garantia procesal de

presuncion de inocencia la cual retoman del articulo 11 de la DUDH de las

%1 La exposicion de motivo, posee valor juridico, aunque no dispositivo. Su valor juridico es

interpretativo. En el caso de las exposiciones de motivos expresan la voluntad del legislador
y de la ley. En este caso sirve como criterio hermenéutico de las disposiciones de la ley, pero
no el dnico ni siquiera el principal. CASTELLA ANDREU, Josep Maria, Apuntes sobre los
predmbulos y su valor juridico, Jornada sobre el valor constitucional de los preambulos de
las leyes, Universidad de Barcelona, Espafia, p. 1
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Naciones Unidas, admitiendo implicitamente con ello, la injerencia del

derecho internacional en la Constitucién que estaba por dictarse.**?

En el documento se establece un apartado especial sobre los tratados,
instituyendo en el mismo, el sistema monista de recepcion de tratados y la
posicién infraconstitucional y supralegal de los mismos, sobre lo cual la

Comision hace las siguientes acotaciones:

1. “Acepta como principio el de la supremacia de la Constitucién en el
territorio de El Salvador, puesto que no concibe que mediante la violacién de
la propia Constitucién pueda sobreponerse otro orden juridico distinto que

obligue a los tribunales nacionales.”*

2. “El admitir que los tratados pueden tener una jerarquia superior al orden
constitucional equivale a abrir la puerta para que pueda modificarse la
Constitucién sin las formalidades en ella previstas. A manera de ejemplo: Si
llegara a ratificarse con todas las formalidades constitucionales un tratado en
gue se establezca la extradicion de salvadorefios, y si no se deja claramente
consignada la supremacia de la Constitucion, la Corte Suprema de Justicia o
el tribunal correspondiente, podria, basado en la teoria de la supremacia del

Derecho Internacional, conceder esta extradicion (...)”.3*

Hasta este punto, la Comision habia tomado una posicion rigida a favor de la
Constitucion y en contra del Derecho Internacional, cuestion que en esa
época era totalmente plausible ya que ésta heredaba mucho de la

Constitucion precedente.

%2 COMISION DE ESTUDIO DEL PROYECTO DE CONSTITUCION, Exposicién de motivos
de la Constitucion de la Republica de 1983, Decreto Legislativo, Publicado en el D.O. el 22
de Julio de 1983.

3 |bidem.

344 | dem.
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Ahora bien, mucho tiempo ha pasado —casi 20 afios- desde que la Comision
creadora de la Constitucion de la Republica realizo este analisis nacionalista
y soberanista de la Constitucion, basandose en criterios incipientes
heredados de los pensamientos antiguos absolutizadores del Estado y de su

soberania.

Sin embargo, no obstante erigirse en una posicién absolutizadora, la
Comisibn misma, era sabedora de las posibles consecuencias que esta

posicion rigida podria conllevar.

“La Comision reconoce que desde el punto de vista del Derecho
Internacional, el cumplimiento por parte de El Salvador de un tratado
celebrado de buena fe con otra parte, y que es contrario a los preceptos
constitucionales salvadorefios, da derecho a una reclamacion internacional
de reparacion por dicho incumplimiento, en los términos aceptados por el

propio Derecho Internacional que regula esta situacion.”

De lo anterior se deduce que la opinién de los miembros de la Comision no
es bajo ignorancia, y eso puede deducirse de los parrafos anteriores, ya que
la referida Comision encumbra a la Constitucion de forma tal que la lleva a
instaurarse en una posicion superior frente a la normativa internacional; sin
embargo, en un parrafo posterior mencionan una suerte de antitesis de lo

gue ellos mismos han aseverado ya con tanta fuerza.

En sintesis, los miembros de la Comisién conociendo que el establecimiento
de una Constitucion impenetrable y rigida podria en ciertos casos derivar en
responsabilidad internacional, hacen caso omiso de ello, y deliberadamente

anteponen la soberania nacional a las obligaciones adquiridas por medio de
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los tratados suscritos, no importandoles poner en peligro la integridad del

Estado ante la buena fe de la comunidad internacional.

Es por eso que bajo el andlisis del contexto social que se vivia en esa época,
se determina facilmente las causas reales de dicha oposicién, y se desestima
gue la misma fuera con el afan de proteger la soberania nacional de posibles
intervencionistas que minaran la independencia nacional. Al contrario, estas
medidas conservadoras y limitantes para el derecho internacional, eran
tendientes a fortalecer el Estado de represion y a soslayar graves violaciones

de derechos humanos que se experimentaron a lo largo de esa década.

La misma CIDH al referirse a la situacion de los derechos humanos en El
Salvador en ese periodo, describe un escenario pavoroso colmado de
ejecuciones ilegales, muertes de civiles no combatientes, cementerios
clandestinos, asesinatos politicos y graves violaciones de los derechos

humanos perpetradas por la fuerza armada salvadorefia.>*®

La Comision de la Verdad lo corrobora en su informe al establecer que la
instauracion de la violencia de manera sistematica, el terror y la desconfianza
en la poblacion civil son los rasgos esenciales del periodo de 1980-1983. En
razon de que la desarticulacion de cualquier movimiento opositor o disidente
por medio de detenciones arbitrarias, asesinatos, desaparicién selectiva e

indiscriminada de dirigentes devinieron en practica comudn. %

Con lo dicho en paragrafos anteriores, se establece que la negacion de la

Comisién en cuanto a la fuerza del derecho internacional, no se funda en

%5 CIDH, Informe anual de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos 1981-
OEA/Ser. LIV/II57, septiembre, 1982

%% BUERGUENTAL, Thomas, et. al., De la locura a la esperanza: informe de la Comisién
de la verdad para El Salvador, Naciones Unidas, San Salvador, Nueva York, 1993, p.18
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argumentos juridicos o normativos, sino en una vision sesgada de la
realidad, cargando la balanza a favor del Estado y de sus agentes, tratando a
las violaciones de derechos humanos como un asunto nacional ajeno a la

comunidad internacional.

En sintesis, si los argumentos contra el derecho internacional solo son
cuestiones facticas y no juridicas, la posicién de la Comision es invalida ya
gue la misma especialidad de los tratados de derechos humanos permite que
estos superen cualquier obstaculo que el Estado pueda blandir en su contra,
en razén que los mismos no son tratados multilaterales de cumplimiento
entre Estados, sino una herramienta protectora de la persona humana y su
dignidad.

4.3.2.2 El preambulo constitucional.

Este al igual que la exposicion de motivos no es vinculante, no obstante éste
es en esencia la justificacion dada por el constituyente respecto del
contenido normativo de la Ley suprema. De esta justificacion dependera el
criterio que el juez interno adopte al momento de interpretar el contenido de

estas disposiciones constitucionales.**’

En la actualidad, tanto en la doctrina como en la jurisprudencia constitucional
se considera que los preambulos no son meros datos, sino enunciacion
precisa del fin al que aspira y del origen de donde procede la obra

constitucional; y a la vez expone la tendencia y el espiritu de la esta.>*®

%’ DURAN BARRAZA, Rafael, Algunos comentarios a la Constitucién de la Republica,
Boletin, (UCA) Universidad Centroamericana "José Simeodn Cafas" (UCA), p. 417, disponible
en: uca.edu.sv/boletines/upload_wi/file/boletines/4fcf95cde5labalgunos.pdf, consultado el 9
de marzo de 2013

% |bidem.
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De esta forma, es como el preambulo permite captar inmediatamente la
totalidad de la Constitucion, anticipa el contenido normativo de ésta, pone de
manifiesto el sentido Ultimo del texto y también los presupuestos filoséficos e
ideolégicos que obligan a contemplar cada disposicion como parte de un
todo, e interpretarla en armonia con las otras disposiciones constitucionales

para evitar contradicciones.

Habiendo aclarado esto es factible transcribir lo que éste prescribe:
“Nosotros, representantes del pueblo salvadorefio reunidos en Asamblea
Constituyente, puesta nuestra confianza en Dios, nuestra voluntad en los
altos destinos de la patria y en ejercicio de la potestad soberana que el
pueblo de El Salvador nos ha conferido, animados del ferviente deseo de
establecer los fundamentos de la convivencia nacional con base en el
respeto a la dignidad de la persona humana, en la construccion de una
sociedad mas justa, esencia de la democracia y al espiritu de libertad y

justicia, valores de nuestra herencia humanista.”

Al analizar su texto y contenido se advierte que la maxima decision del
constituyente se encuentra fundada en la idea de un Estado y una
Constitucion personalista, en donde la persona humana no solo es el objeto y

fin de toda actividad estatal, sino el elemento legitimador de esa actividad.

Es una concepcion filosofica basada en el respeto a la dignidad como
mecanismo esencial para establecer los fundamentos de la convivencia
nacional, para crear una sociedad mas justa, fundada en el espiritu de la

libertad y la justicia como valores inherentes a una concepcion humanista.

Como consecuencia de lo anterior, la dignidad se convierte en un minimo

irreductible protegido por el ordenamiento juridico fundamental, que incluso
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en los casos en que se hayan impuesto limitaciones al goce de derechos
fundamentales, las mismas no deben constituir un detrimento para el respeto

gue como ser humano merece la persona.

La Sala de lo Constitucional ha reconocido la preeminencia de la dignidad

“

humana en el caso Salinas y otros, al sostener que “... es claro que la
dignidad de la persona humana —cuyo respeto es, segun el preambulo
constitucional, elemento integrante de la base sobre la cual se erigen los
fundamentos juridicos de la convivencia nacional- comprende la afirmacion

positiva del pleno desarrollo de la personalidad de cada individuo®.3*°

La preeminencia del respeto hacia la dignidad humana se ve reflejada en
algunas disposiciones que son manifestaciones de tal categoria juridica; una
de ellas es la existencia digna, a la cual se refieren los articulos 101 inc. 1°y
37 inc. 2° Cn, que significa no solo la conservacion de la vida, sino el
mantenimiento de la misma a un cierto nivel, el que facilite la procura de las
condiciones materiales necesarias para el goce de los restantes derechos

fundamentales.>*

En esa logica, se establece que la dignidad humana en tanto es un valor
espiritual y moral inherente a la persona, que lleva consigo la pretensién del
respeto a los demas,*** se constituye como un valor juridico fundamental de
la Ley Suprema y de todo el ordenamiento, que sirve como guia Yy
lineamiento a los 6rganos del Estado para la aplicacion de la misma en todos

sus ambitos.

%9 SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Sentencia de Inconstitucionalidad, referencia 4-97, de
fecha 26 de agosto de 1998, Considerando I1l.1A

% |bidem.

%1 MORA, José Enrique, “La dignidad de la persona humana en la jurisprudencia
constitucional espafiola” en XVII Simposio Internacional de Teologia, Espafia, 1997, p. 524
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Con ello se podria determinar que el contenido axiolégico del preambulo y de
la misma Constitucién obliga al juez interno salvadorefio a arrogar, en favor
de la dignidad humana intrinseca a cada ser humano, herramientas que
permitan la aplicacion de los derechos humanos y de los instrumentos
internacionales que los protegen, sobre actos o normas incompatibles y
contrarias a los criterios convencionales y demdas parametros

interamericanos.

4.3.2.3 Sentido personalista —Articulo 1 Constitucion de la Republica-.

La vision finalista o personalista del Estado se encuentra plasmada en el
primer articulo de la Constitucion de la Republica, el cual dispone lo

siguiente:

“El Salvador reconoce a la persona humana como el origen y el fin de
la actividad del Estado, que esta organizado para la consecucion de la

justicia, de la seguridad juridica y del bien comun.

En consecuencia, es obligacién del Estado asegurar a los habitantes
dela Republica, el goce de la libertad, la salud, la cultura, el bienestar

economico y la justicia social.”

De acuerdo a la vision de este articulo primero se clarifica el sentido
personalista de los fines del Estado, ya que estos solo pueden tener como
ultimo objetivo la realizacion de los fines éticos de la persona humana. Por
tanto los oOrganos estatales no deben perder de vista que su actividad
siempre debe orientarse a la realizacién de la persona y su dignidad, tanto en
su dimensién individual como social, sin anteponer a este objetivo supremo

los fines de la colectividad, pues en este caso su actuacion devendria en
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inconstitucional®? e inconvencional por vulnerar el articulo primero de la

Constitucion.

En esa ldgica, y siguiendo la linea de la Sala de lo Constitucional, de las
consideraciones axioldgicas que del articulo 1 de la Constitucién se derivan,
se advierte que “(...) la existencia y actividad del Estado soélo tienen
justificado sentido en la medida en que representan un medio para cumplir
los valores que pueden encarnar en la personalidad individual, excluyendo la
posibilidad de un Estado como fin en si mismo, independiente de los
individuos reales; es decir, o que se pretende es que la persona humana no
guede reducida a un medio o instrumento al servicio de los caprichos del

Estado” >

Y es que en un verdadero Estado Constitucional de Derecho, debe buscarse
gue los connacionales vivan y se desarrollen en un contexto de proteccion,
en donde el respeto, la igualdad y la justicia sirvan como medios para
prevenir posibles violaciones de derechos humanos, ya sea por acciones u

omisiones del Estado y sus agentes.

4.3.3 Ratificacion de la CADH y reconocimiento de la competencia

contenciosa de la Corte IDH.

El Salvador suscribié la Convencién Americana en 1969, la cual fue aprobada
por el Poder Ejecutivo en el ramo de Relaciones Exteriores mediante acuerdo
namero 405, ratificandola con reservas por medio de la Asamblea Legislativa

en 1978, publicandola en el Diario Oficial nimero 113 del mismo afio.

%2 SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Sentencia de Inconstitucionalidad, referencia 1-92, de
fecha 19 de julio de 1996, Considerando IV 4)

%3 SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Sentencia de Amparo, referencia 35-2007, de fecha
22 de julio de 2009, Considerando I11.1.3
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Con su ratificacion El Salvador se obligaba a cumplir con lo ahi establecido,
guedando vinculado permanentemente a efectuar el control difuso de
convencionalidad en las jurisdicciones internas, a fin de aplicar los preceptos
dispuestos en la Convencion en sus articulos 1.1 y 2 relacionado con el

articulo 29 del mismo cuerpo normativo.

A partir de esto el Estado salvadorefio ya poseia la vinculacion normativa del
control convencional, pero carecia de la factica; lo cual fue solucionado en
1995 al ser aceptada la competencia contenciosa de la Corte IDH mediante
su voluntad soberana, de conformidad con el articulo 62 de la CADH.
Reconociéndola como obligatoria de pleno derecho y sin convencion especial,

con las reservas de temporalidad y de compatibilidad con la Constitucion.

En principio debera clarificarse que las reservas a dichos instrumentos,
fueron realizadas en 1978 y 1995 respectivamente, y las mismas
corresponden a una concepcion defensiva del Estado de cara a amagos
externos e intervencionistas, pero que hoy, en pleno estallido de los

derechos humanos, no encuentran justificacion alguna.

Al dia de hoy, las reservas en los tratados de derechos humanos ya no son
lo que eran, en razon de la peculiaridad de los tratados en los que estas se
tratan de imponer, ya que los mismos ostentan una naturaleza especial y
cuentan con una estructura interna de obligaciones esencialmente diferente

de aquellos basados en la reciprocidad.

Las reservas nacieron mas bien para los tratados multilaterales clasicos en
los cuales se dirimian y se pactaban intereses comunes, imponiéndose para
contrarrestar clausulas que afectaran los intereses del Estado. Como ya se

ha mencionado supra, la situacion de los tratados de derechos humanos es
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inversa a la de los tratados clasicos, ya que estos no interesan a los Estados

en si, sino a las personas que estan bajo su régimen.

Es precisamente por esa situacion que los Estados estan incapacitados para
poder establecer reservas que Unicamente pretendan evitar una posible
responsabilidad internacional en razén de una violacibn de derechos

humanos esgrimida por ellos o por sus agentes.

Es en ese sentido que con la ratificacion de la Convencion y el
reconocimiento de la competencia contenciosa de la Corte IDH, se
establecieron margenes, limites, herramientas y estandares de actuacion
para el Estado y sus agentes sin excepcion, siendo uno de ellas el control

normativo.

4.3.4 Sentencia condenatoria de la Corte IDH en el caso El Mozote y

lugares aledafos.

Aunque ya se aclar6 que la jurisprudencia de la Corte IDH es obligatoria para
los Estados americanos, es relevante que la obligacion de ejecutar el control
difuso de convencionalidad se haya mencionado en una sentencia
condenatoria contra El Salvador, ya que con ello el Estado no podra negar su

vinculatoriedad excusandose en la falta de efectos erga omnes.

Su obligatoriedad emana de la Convencion Americana, vinculando con ello al
Estado salvadorefio a cumplir con la decision de la Corte en todos sus
puntos, siendo esta sentencia definitiva e inapelable ante ninguna

jurisdiccion.®>*

%4 CADH, articulos 67 y 68.
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En el caso en cuestion, la Corte se pronuncié sobre la responsabilidad
internacional del Estado salvadorefio en cuanto a la violacibn de los
derechos a la vida, a la integridad personal, a la libertad personal, a la vida
privada, de los derechos del nifio, de la propiedad privada, de circulacién y
de residencia; en relacion con las obligaciones del Estado de respetarlos y

garantizarlos.

En la misma sentencia, ese tribunal retomando el articulo 1.1 de la
Convencion establecié que el Estado debe asegurar que la Ley de Amnistia,
no represente un obstaculo para la investigacion de los hechos, ni para la
identificacion, juzgamiento y una eventual sancion de los responsables de los
mismos y de otras graves violaciones de derechos humanos similares

acontecidas durante el conflicto armado.

Con ello ese Tribunal obligdé al Estado salvadorefio, vinculando a todos los
poderes y 6rganos de Estado, a ejercer un control de convencionalidad entre
las normas internas y el canon convencional, en el marco de sus respectivas
competencias y regulaciones procesales correspondientes, a fin de remover
todos los obstaculos que mantienen en la impunidad total en este tipo de

casos.

La emisién de la sentencia que se ha relacionado genera juridicamente
una obligacion de cumplirla como una “obligacion de resultado”, en virtud de
los principios imperativos de derecho, como son el cumplimiento de las
obligaciones internacionales de buena fe. Esto implica que el mismo Estado
se encuentra obligado a determinar los medios a través de los cuales
concretard y ejecutara las obligaciones emanadas de dicha sentencia, entre
ellas: inaplicar, reformar o derogar leyes inconvencionales, asi también

cambios de interpretacion y aplicacion del derecho por estos tribunales.
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4.4 Pardmetro controlante.

En El Salvador, el canon convencional esta conformado por los tratados de
derechos humanos del SIDH que fueron suscritos y ratificados por la
Asamblea Legislativa salvadorefia antes o después de que la Constitucion de

1983 entrara en vigencia, y por la jurisprudencia emanada de la Corte IDH.

Este pardmetro no implica mayor cambio en el sistema juridico salvadorefio
en comparacion con el parametro general establecido anteriormente, pero si

difiere en el caso de la jurisprudencia interamericana.

Sobre la jurisprudencia, el panorama cambia visiblemente, puesto que no
existe internamente claridad sobre la vinculatoriedad de la misma. Ante ello
los jueces salvadorefios dudan si aplicarla de forma directa o indirecta,
generando esto una problematica al momento de ejecutar el examen

convencional.

Es preferible que en este caso y a fin de desarrollar una solucion de
aplicacion, la jurisprudencia y sus diversas variantes se estudien a

continuacion.

4.4.1 Jurisprudencia.

Como ya se estudié previamente, la doctrina que vincula a los Estados con la
jurisprudencia emanada de los 6rganos internacionales de proteccién es
ampliamente aceptada en la comunidad internacional; sin embargo en El
Salvador aun no se han emitido normas constitucionales o leyes
secundarias, que otorguen un mayor alcance a la jurisprudencia emanada

del seno de la Corte.
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De igual forma la jurisprudencia constitucional ha guardado silencio, ya que
aln no se registra un pronunciamiento expreso acerca de esta teméatica
convulsa, impidiendo crear un precedente o un imperativo que permita
aplicar directamente la jurisprudencia interamericana en las jurisdicciones

internas.

Lo anterior se ve confirmado con lo expresado por Martinez Ventura,®® el
cual considera que la jurisprudencia salvadorefa es precaria, puesto que ni
siquiera se ha planteado ese asunto, sino mas bien esta se encuentra en una
fase anterior, como es la disputa por la existencia o0 no de un bloque de

constitucionalidad.

Sin perjuicio de lo previamente establecido, de la practica jurisdiccional
salvadorefia se extrae que la jurisprudencia interamericana si es utilizada,
pero mayormente como guia y complemento de los preceptos nacionales,

imposibilitAndose su invocacion directa en las jurisdicciones internas.

Es posible observar, el proceso de constitucionalidad iniciado contra el
Reglamento para Teatros, Cines, Radioteatros, Circos y demas Espectaculos
Publicos,**® el cual recogié elementos de la Opinién Consultiva OC-5/85, a fin

de complementar los fundamentos de un fallo estimatorio.

En otro caso similar, el tribunal constitucional a fin de fundamentar el régimen
constitucional de las limitaciones a los derechos fundamentales, armoniz6 la

norma nacional con lo que la Corte IDH ya habia establecido en el caso

%5 MARTINEZ VENTURA, Jaime, “La recepcion de la jurisprudencia de los érganos de
proteccion de derechos humanos.” en Sistema interamericano de proteccion de los derechos
humanos y derecho penal internacional, Konrad-Adenauer, Uruguay, 2010, pp. 121-122

% SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Sentencia de inconstitucionalidad, referencia 41-2005,
de fecha 11 de enero de 2013.
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Claude Reyes y otros versus Chile, al referirse a las leyes que limitan el
derecho de acceso a la informacién publica, expreso que: “no es posible
interpretar la expresion leyes (...) como sinénimo de cualquier norma juridica,
pues ello equivaldria a admitir que los derechos fundamentales pueden ser
restringidos por la sola determinacién del poder publico, sin otra limitacion
formal que la de consagrar tales restricciones en disposiciones de caracter

general”®’

De igual forma se puede mencionar el caso Martinez Vasquez®® con
sentencia del 29-I1X-2011, en la que se evalud el trato igualitario en el pago
de impuestos de personas naturales y juridicas, la Sala al fundamentar y
profundizar el valor igualdad, expresé que: “al igual que como ha afirmado la
Corte Interamericana de Derechos Humanos: “El término distincion se
empleara para lo admisible, en virtud de ser razonable, proporcional y
objetivo. La discriminacion se utilizara para hacer referencia a lo inadmisible,
por violar los derechos humanos. Por tanto, se utilizara el término
discriminacion para hacer referencia a toda exclusion, restriccion o privilegio
gue no sea objetivo y razonable, que redunde en detrimento de los derechos

humanos”

Si se estudiara caso por caso en los cuales el juez interno hace alusién a la
jurisprudencia interamericana en la cual no ha sido participe, se le
encontraria mayormente a ésta como un parametro guia y complementario y
no como punto fundamental de los fallos. En ese orden de ideas, el Estado
salvadorefio hace suyo lo ya establecido por Gozaini, y deja sentado que la

jurisprudencia de la Corte IDH fuera del caso concreto se transforma un

%7 SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Sentencia de inconstitucionalidad, referencia 13-2012,
de fecha 05 de diciembre de 2012.
%8 SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Sentencia de inconstitucionalidad, referencia 10-2006,
de fecha 29 de noviembre de 2011.
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punto de referencia, o mejor dicho, en una directriz a seguir en la aplicacion

de la jurisdiccién ordinaria.

No obstante el juez interno estd obligado a utilizar toda la jurisprudencia
interamericana (haya sido parte o no del proceso que emana) como canon
convencional imperativo, segun el sistema interno salvadorefio y sus
caracteristicas muy peculiares, éste solo puede avocarse a ella como un

parametro indirecto.

En los casos en que el Estado salvadoreiio ha sido condenado por la Corte
IDH, la aplicacién de la jurisprudencia de ahi emanada es directa, ya que su
obligatoriedad no depende de una apreciacion nacional, sino que pende

normativamente de los articulos 67 y 68 de la Convencién Americana.

En conclusion, la teoria que este estudio acoge, es que la jurisprudencia
emanada de un caso contra El Salvador, es de obligatorio cumplimiento para
el juez nacional, sirviendo ésta como canon de convencionalidad directo.
Caso contrario, dichos lineamientos son vinculantes pero no obligatorios para
situaciones domesticas similares; siendo su uso meramente de caracter
interpretativo o indirecto, dotando de contenido a los tratados o normas
nacionales a partir de las cuales se realiza el control difuso de

convencionalidad.

4.5 Parametro controlado.

4.5.1 ¢ Normas de rango constitucional?

Al solo mencionarlo, resulta dificil creer que las Constituciones de cada
Estado puedan ser susceptibles de un control difuso de convencionalidad, es

por ello que el epigrafe es en forma de interrogante. De la respuesta a esa
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pregunta derivaran consecuencias que irradiaran de novedad a todos los
sistemas juridicos arraigados en el nacionalismo y en un concepto errado de

soberania nacional.

De hecho si se recurriera al acervo doctrinario del DIDH la respuesta
afirmativa se impondria, aunque debe admitirse que la tematica en cuestion

no estaria exenta de dificultades en su aplicacion practica.

Para ello se debe acudir una vez més al articulo 27 de la CVDT, que veda al
Estado de anteponer su derecho interno para dejar de cumplir una obligacion
de caracter internacional. Lo interesante es que en tal expresién “derecho

interno” naturalmente queda comprendida también la Constitucion.

Asi lo consider6 la Corte IDH en la Opinién Consultiva OC-4/84,3%°
determinando que cuando un tratado se refiera al término leyes internas sin
calificar en forma alguna esa expresion o sin que de su contexto resulte un
sentido mas restringido, se entiende que “es para toda la legislaciéon nacional
y para todas las normas juridicas de cualquier naturaleza, incluyendo

disposiciones constitucionales” 3*°

Es ya conocido que desde el punto de vista del control concentrado de
convencionalidad la Corte IDH si considera que entre las disposiciones
objeto de control, estan incluidas las constituciones anteriores o posteriores a
la ratificacion y entrada en vigencia de la CADH. El jurisconsulto Figueiredo

Caldas ha reconfirmado esta posicién, sefalando que inclusive las

%9 CORTE IDH, Opinién Consultiva OC-4/84, 19 de enero de 1984, “Propuesta de
Modificaciéon a la Constitucion Politica de Costa Rica Relacionada con la Naturalizacion”,
Serie A, N° 4, parrafo 14.

%9 BAZAN, Victor, “La Corte IDH y las Cortes nacionales: acerca del control de
convencionalidad y la necesidad de un dialogo jurisprudencial sustentable.” en VIII Congreso
Mundial de la Asociacién Internacional de Derecho Constitucional, Op. cit., p. 9
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constituciones nacionales deben ser interpretadas, y de ser necesario deben
ser enmendadas para mantener armonia con la Convencién y con la

jurisprudencia de la Corte IDH.

Asi también Cancado Trindade sostuvo que no se puede esperar que las
disposiciones convencionales se adapten o se subordinen a las del derecho
constitucional, que varian de pais a pais, en razon que dichos tratados
buscan perfeccionar el derecho interno de los Estados Partes y asi

maximizar la proteccion de los derechos consagrados en ella.

De igual forma, Mac Gregor resalta ello cuando sefiala que el control de
convencionalidad hace posible examinar la validez de las normas de derecho

interno, incluidas las constitucionales a la luz del canon interamericano.*®*

Estos preceptos no se han quedado como simples argumentos ideoldgicos,
sino que la teoria se migro a la practica, pudiendo apreciarse esto en el fallo
pronunciado en el Caso La Ultima Tentacion de Cristo, donde el tribunal
interamericano decidi6 que el Estado debia “modificar su ordenamiento
juridico interno, en un plazo razonable, con el fin de suprimir la censura
previa...” por lo cual se concluyé que el Estado chileno habia incurrido en
responsabilidad internacional en virtud de que su constitucién establecia la
censura previa en la produccidon cinematografica, violando asi diversos

derechos protegidos por los instrumentos internacionales.

Al hablar de control concentrado de convencionalidad se tiene cierta claridad
del rol que juegan las constituciones nacionales frente a dicha figura

contralor; lo cual no ocurre desde el perfil del control difuso, ya que el andlisis

%! FERRER MAC-GREGOR, Eduardo, “El control de convencionalidad de la jurisprudencia
constitucional” en X Congreso de Derecho Constitucional, Peru, 2009, pp. 1-20
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tiende a complicarse debido de los diferentes sistemas juridicos imperantes

en todo el continente.

En el caso especifico de El Salvador, de conformidad al articulo 144 los
tratados internacionales y por ende la CADH, se encuentran en una relacion
de infraconstitucionalidad en cuanto a la Constitucién, no pudiendo aplicarse
éstos sobre la Carta Magna.

En este sistema juridico impera el "principio de supremacia o superlegalidad
de la Constitucion”, ocupando la constitucion la cima del orden juridico,
siendo la ley suprema por excelencia, encontrandose “subordinadas” todas
las demas normas juridicas, tal y como lo preceptua el articulo 246 Inc. 2do.
Cn.

De igual forma se ha expresado la jurisprudencia constitucional al mencionar
gue los tratados de derechos humanos no son parte integrante de la
Constitucion, ni forman parte de un blogue de constitucionalidad,
descartando asi la posibilidad que la norma constitucional pueda ser objeto

de control del examen convencional.

Con ello pareciera que en El Salvador no existe confusion sobre si la ley
suprema puede ser objeto de control normativo en un posible cotejo
convencional, o si ésta, se impone sobre los tratados o no. Siendo ésta, en

virtud del principio de supremacia, superior a todo tipo de norma interna.

Sin embargo, si se parte que el concepto de constitucion formal en realidad
incorpora a otras normas de distinta fuente a fin de complementarse, se
estaria en coherencia con el concepto de “coordinacion” de los

ordenamientos sefialada por la misma Sala de lo Constitucional, y por ende

224



se aceptaria en cierto sentido una posibilidad de que la ley suprema pueda

ser objeto del control convencional.

De acuerdo a esa teoria no es necesaria una derogacion automatica de
normas secundarias o0 constitucionales en caso de conflicto con las
obligaciones convencionales, ni el desconocimiento de estas en el

ordenamiento nacional, sino solo basta su armonizacién e integracion.

Esta posicion se refuerza en el caso desbloqueo de listas electorales y
candidaturas independientes, en el que la Sala de lo Constitucional a la luz
del articulo 23.1.b de la CADH, al pronunciarse sobre la constitucionalidad de
las candidaturas independientes, realizO una armonizacion e interpretacion

de dicha Convencién con lo establecido por la Constitucién.3®

Con ello se establece que no obstante el articulo 85 inciso segundo Cn.,
prescribe que “el sistema politico es pluralista y se expresa por medio de los
partidos politicos”, este no tiene caracter absoluto, ya que admite
excepciones en virtud del propio texto constitucional y del canon
convencional. Esto en concordancia con que el derecho a elegir y ser electo

para un cargo de eleccion popular es un derecho humano fundamental.

A través de ese caso se entenderia que la relacién entre la Constitucion y el
control difuso de convencionalidad se reconduciria por la via interpretativa;
es decir, dicho examen respecto de la norma constitucional no se basaria
plenamente en un principio de jerarquia, sino en la l6gica de coordinacion y

armonizacion.®®®

%2 SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Sentencia de inconstitucionalidad, con referencia 61-
2009, de fecha veintinueve de julio de 2010.
33 No siendo necesaria la destruccion de la norma, bastando solamente su armonizacion.
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Al aplicar el principio de concordancia al momento de cotejar el canon
convencional con la norma constitucional, se podria establecer una
interpretacion que optimice y otorgue mayor contenido a los derechos y
principios contenidos en la constitucion, sin necesidad de suprimir o inaplicar

normas no compatibles con la convencional.

Con esta forma de aplicacion la norma constitucional se robustece a la luz
del pardametro interamericano por medio de la ejecucién de un control
convencional interpretativo o indirecto, alcanzando con ello, niveles de mayor

proteccion en favor de los individuos.

4.5.2 Normas infraconstitucionales.

El presente caso no genera mayor conflicto, debido a que el tema queda
zanjado de por si en el criterio de ordenacién de fuentes prescrito por el

articulo 144 inc. 2do Cn., pero no esta demas subrayarlo y dejarlo asentado.

Su conexion normativa deriva del articulo 1 y 2 de la Convencidon Americana
y de la necesidad de ejercer un control sobre las normas internas de los
Estados por medio de los tratados de indole protectora. Es asi como el
control de convencionalidad, debido a su identidad con el control de
constitucionalidad, procede contra leyes, tratados internacionales (que no
versan sobre derechos humanos), decretos de reforma constitucional
(regularmente, por vicios de forma), reglamentos, ordenanzas municipales y

normas dictadas con anterioridad a la Constitucién vigente.

Este examen de compatibilidad ejercido entre normas secundarias y tratados
de derechos humanos, es ejercido contra los tratados que no versen sobre

derechos humanos en razén del principio pro homine y no del de jerarquia;
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en virtud que la Constitucion les otorga el mismo rango a todos los tratados,
no pudiendo estos sobreponerse sobre los demas. Al entrar en conflicto los
tratados internacionales “clasicos” con los del canon convencional,
prevalecen los Ultimos, por constituirse como la normativa mas amplia y la de

mayor proteccion para la persona humana afectada.

4.5.3 Omisiones legislativas.

Para esta investigacion resulta relevante analizar si en el sistema juridico
salvadorefio, una omision en la legislacion podria generar una posible
violacion al canon interamericano, y si esta podria en determinadas

circunstancias ser objeto de control del examen convencional.

En principio se identificaran los rasgos basicos de las omisiones desde la
perspectiva de la inconstitucionalidad, con el fin de establecer un “puente”
que clarifique el funcionamiento de las mismas en el caso de la

inconvencionalidad.

La figura de la omisién es un reflejo de una profunda transformacién en el
sistema de relaciones entre judicatura y parlamentos, la cual ha propiciado el
establecimiento de una Constitucién cargada de valores y principios.*** Es a
partir de esto que el contenido de la Constitucion intenta cumplir con las
funciones de promocion y redistribucion de bienestar social y econdmico. Es
por ello que son las leyes fundamentales las que han asumido una funcién
transformadora de la sociedad, no resignandose a su dimensiéon estética,

sino planteandose objetivos Utiles en la anticipacién del futuro.

%4 BAZAN, Victor, “En torno al control sobre las inconstitucionalidades e
inconvencionalidades omisivas”, en Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano,
Montevideo, 2010, p. 155
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En esa l6gica y siguiendo a Bidart Campos®® se establece que los valores y
los principios constitucionales no solamente deben operar cuando una norma
0 un acto infraconstitucional los lesionan, sino también —en sentido positivo—
cuando no se les da desenvolvimiento, con lo cual se configura la llamada

omision legislativa.

La omision por tanto también puede ser inconstitucional, puesto que no sélo
la infraccién activa por normas distintas da lugar a una trasgresion
constitucional, sino que también la ausencia de regulacion puede traducirse

en una omision legislativa inconstitucional.>®

Es necesario aclarar que al mencionar que una omision legislativa es la
ausencia de regulacioén, este estudio se refiere a los efectos o consecuencias
gue podria generar dicha omision; ya que por si misma no puede quebrantar
el ordenamiento constitucional, salvo que dicha omision produzca efectos

contrarios a los expresamente previstos en dicho ordenamiento.

Lo anterior se confirma con lo establecido por la Sala de lo Constitucional en
el caso Tovar Peel,*® al referirse a la exclusion arbitraria o discriminatoria de
beneficio, “(...) una disposicion legal que reconoce ciertos derechos a un
determinado grupo de ciudadanos y no al conjunto, es un ejemplo de este
tipo de omision legislativa. La sola ausencia de regulacion legislativa no
genera per se vulneracion de principios materiales de la Constitucion, sino

gue es necesario constatar si dicha omisiébn conlleva a una exclusion

%5 CAMPOS, Bidart, citado por DIAZ GAMBOA, Luis Bernardo, La inconstitucionalidad por
omision, en Revista Criterio Juridico Garantista, No. 1, Universidad Auténoma de Colombia,
Colombia, 2009, p.164

%% |bidem.

%7 SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Sentencia de inconstitucionalidad, referencia 2-20086,
de fecha 22 de junio de 2011, Considerando V1.9
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arbitraria de ciertas personas para hacer uso de un derecho reconocido en la

Constitucion.”

El objeto de este control no es la inactividad legislativa en si, sino las
consecuencias juridicas que de ella se derivan. Es decir, lo relevante no es el
cumplimiento o incumplimiento del deber constitucional de legislar, sino que
exista un incumplimiento que contradiga formalmente a la Constitucion y a

los instrumentos de derechos humanos.3%®

Debe tenerse en cuenta que la supremacia constitucional no solo se limita a
convertir la Ley Suprema en referente negativo, sino que provoca ademas
gue su proyecto normativo sea de obligatorio cumplimiento. Asi la falta de
realizacion de estas obligaciones es también una violacion a la supremacia
constitucional, pues si se dejara la opcion de cumplirlas o no, a discrecion de
los poderes ordinarios o constituidos, se los colocaria en el mismo nivel del

constituyente.

Aunque el ordenamiento salvadorefio no ha establecido de manera expresa
el control de las omisiones legislativas, si se ha reconocido su existencia y su

posible control jurisdiccional por via jurisprudencial.

La Sala por medio de la sentencia 37-2004 admitio la existencia de ese ente
contralor en el sistema juridico salvadorefio al establecer que “(...) existe una
inconstitucionalidad que se deriva de una actividad incompleta, de un
accionar omisivo por parte del legislador, cuando por mandato constitucional

tendria que extender el alcance de la ley a determinadas materias y no lo

%8 BAZAN, Victor, en BONILLA HERNANDEZ, Pablo Andrés, “La inconstitucionalidad por
omisién: un proceso que clama por su institucionalizacion” en Anuario de Derecho
Constitucional Latinoamericano, Afio XV, Uruguay, 2009, p. 48
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hace, o cuando al omitir ciertos destinatarios produce vulneracion de
derechos fundamentales, principalmente en términos de igualdad en el

gjercicio de los mismos.”

Asimismo las clasifico en absolutas y parciales; las primeras consisten en la
total ausencia de cualquier normativa que dote de eficacia a las normas
constitucionales que lo requieren; y las segundas, en donde la normativa de

desarrollo existe pero es insuficiente.*®

En esa misma ldégica y partiendo que en El Salvador el canon de
constitucionalidad se identifica con el de convencionalidad, este ultimo
también se erige como parametro controlante de dichas omisiones. En
consecuencia, al ejercerse control sobre una constitucionalidad omisiva en
materia de derechos humanos, se estaria ejecutando per se un control difuso

de convencionalidad.

De esa forma el examen convencional en relacion con dichas omisiones,
promueve la vigencia y efectividad de los derechos humanos, al advertir un
vacio normativo y su consecuente incompatibilidad con el canon

interamericano.

El control convencional ejercido sobre las omisiones legislativas no tiene el
proposito de apremiar las actividades del legislador, sino mas bien,
salvaguardar la normativa constitucional y la emanada de los tratados de
derechos humanos, evitando que los derechos contenidos en ellas sean

violentados.?°

39 SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Sentencia de Inconstitucionalidad, referencia 37-2004,
de fecha 26 de enero de 2001, Considerando I1I.C
370 |bidem.
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En vista de todo lo anterior no hay duda que al llevar a cabo el control
convencional en sede interna, ya sea de forma directa o indirecta, el juez
salvadorefio esta obligado a realizar un cotejo entre el canon interamericano
y las normas nacionales, agregando a esté aquellas omisiones que puedan
infligir cualquier violacion de derechos humanos, por las consecuencias

juridicas derivadas de la inactividad legislativa.

4.6 Ejercicio del control difuso de convencionalidad.

Ha quedado claro que la ejecucion del control de convencionalidad es un
deber emanado de las obligaciones internacionales derivadas de los tratados
de derechos humanos. Tratados que ratificados por El Salvador, delegan
derechos y deberes que deben ser cumplidos por todo el aparataje estatal al

momento de legislar y al impartir justicia.

En cuanto al deber de legislar, -como ya se establecio anteriormente- no solo
se circunscribe a pronunciar normas en favor de los derechos humanos, sino
también a abstenerse de ello. Esto se ve reflejado en los articulos 1, 10y 144
de la disposicion constitucional salvadorefia, que entendidos en su conjunto
prohiben que las leyes emanadas del seno legislativo sean contrarias a los
derechos humanos mas basicos, y por ende, esto implique la pérdida o el

irreparable sacrificio de la dignidad humana.

La Sala de lo Constitucional lo confirma contundentemente en Frankeko
Alvarez y otros, al estimar que “(...) la resistencia del derecho internacional
de derechos humanos a verse modificado por la legislacion secundaria —
fuerza pasiva- (...) implica un mandato dirigido al legislador que le inhibe de
emitir normativa contraria al sentido, criterios y principios contenidos en la

normativa internacional; incurriendo, en caso contrario, en
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inconstitucionalidad por no respetar el criterio de ordenacién de fuentes

prescritos por el art. 144 inc. 2° Cn.”*"*

Si al pronunciarse una determinada norma se soslaya este mandato
constitucional, es el Estado —por medio de sus agentes- el encargado de
realizar las providencias pertinentes para obedecer dicha directriz. Estas
podrian traducirse inter alia en controles normativos, siendo el medio idéneo

en este caso, el control a priori de constitucionalidad o convencionalidad.

En el caso del control a priori (previo) al igual que el a posteriori, puede
ejecutarse por via constitucional, y en cierto sentido, por via convencional. Es
decir, que la posibilidad de ejecutar un control mixto que combine parametros
constitucionales y convencionales, es viable a partir de la aceptacion que el
parametro convencional es identificable con el constitucional en razon del

criterio de ordenacion de fuentes.

A raiz de esto es que el control deja de ser solo constitucional, y se convierte
en uno mixto (constitucionalidad-convencionalidad), pudiendo examinarse

con ello ambos parametros.

En concreto, al estudiar la norma sometida a control, se examinara si ésta no
ha sido adoptada en transgresién a las normas constitucionales, y si no
constituye un obstaculo para la proteccion, vigencia y desarrollo de los

derechos humanos emanados del canon interamericano.

Por otra parte, el control previo de constitucionalidad, que ahora se puede

entender como un control mixto, aunque no ha sido consagrado en el

S"'SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Sentencia de Inconstitucionalidad, referencia 52-
2003/56-2003/57-2003 acumulado, de fecha 1 de febrero de 2004, Considerando V.36
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ordenamiento salvadorefio, si puede desprenderse de un mecanismo

previsto en la constitucion.

Este mecanismo se desarrolla a partir de la potestad que posee el Presidente
de la Republica —de conformidad al articulo 138 Cn.-, de oponerse a aquellos
proyectos legislativos, que a su valoracion, pudiesen vulnerar la Constitucion

de la Republica Salvadorefia y los tratados de derechos humanos.

Es cierto que este “cuasi-control”, en poco o en nada se asemeja a un
verdadero control previo, ya que el Presidente por medio del veto solo se
circunscribe a realizar observaciones al pleno legislativo, siendo vinculantes

hasta que los diputados superen dicho veto.

Sobre este punto Henry Mejia afirma que se trata de un veto suspensivo y no
absoluto, pues este solo implica el reenvio o devolucion del proyecto de ley
considerado inconstitucional para su reconsideracion a la Asamblea
legislativa, reabriéndose la fase central o constitutiva del procedimiento

legislativo.®"

La anterior afirmacion es conducente, ya que si la Asamblea discrepa del
criterio del presidente y ratifica el proyecto con los dos tercios -por lo menos-
de los diputados electos, el presidente debe dirigirse a la Sala de lo
Constitucional para que ésta, oyendo las razones de ambos 6rganos, decida
la controversia. Si la Sala desestima el veto, el Presidente de la Republica
estard en la obligacion de sancionarlo y publicarlo como ley. Si, por el
contrario, declara que todo el proyecto o partes de €l son contrarios a la

Constitucion o a la Convencion, estos se tienen por desechados.

32 MEJIA, Henry Alexander, La Justicia Constitucional Salvadorefia: aspectos generales,

Op. cit.,, p. 14

233



Cabe recordar que este no es un control integral, pues la Sala se limita a
revisar los aspectos objetados previamente, lo que significa que con
posterioridad podria declarar su inconstitucionalidad-inconvencionalidad por
motivos diferentes a los que fueron punto de objecidn presidencial.

Es imposible soslayar que el Estado salvadorefio posee una deuda alrededor
de esta temética, ya que el talon de Aquiles del control a priori deviene de la
mismisima Constitucién; en virtud que los 6rganos no estan obligados a
consultar previamente a la Sala si lo actuado en una ley, es 0 no
constitucional o convencional, dejando abierta la posibilidad para que una ley

contraria a estos parametros sea decretada y aplicada en los tribunales.

En cuanto a los deberes de impartir justicia, el Estado salvadorefio -por
medio de sus tribunales- esta obligado a hacer valer las obligaciones
convencionales adquiridas, quedando vinculados los jueces internos a
preferir el canon interamericano sobre las normas nacionales contrarias al
mismo. Este mandato no solo se traduce en mayor proteccion en sede
jurisdiccional, sino también en el deber de implementar en sus actuaciones

un control normativo convencional a posteriori.

Es por eso que con el afan de que ese deber se imponga, es que el juez
interno vincula sus pronunciamientos a los estandares interamericanos, a fin
gue cualquier norma u acto del pardmetro nacional se interprete y aplique de

acuerdo a los principios de la dignidad humana y justicia social.*”*

Este examen convencional, se constituye de forma completa como un control

constructivo o destructivo de la norma contraria al parametro interamericano,

373 SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Sentencia Definitiva de Amparo, referencia 166-2007,
de fecha 21 de agosto de 2008, Considerando IV. Parte final.
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en razon —como se extrae de la jurisprudencia de la Sala- que el Estado
salvadorefio es el principal obligado a conservar y defender los derechos de
los connacionales, debiendo buscar los mecanismos mas iddéneos para
conciliar la consecucion efectiva de sus funciones y la incidencia de los
efectos de sus actividades en la vida de los particulares, orientando sus
acciones a la materializacién de los valores de igualdad, libertad, justicia

social y bien comtin.>"

Es por ello que el Estado, por medio de sus tribunales, tiene la obligacion de
aplicar el derecho en favor de los derechos humanos, no solo prefiriendo la
norma internacional sobre la nacional, sino también, inaplicando la que

pueda contrariar al acervo normativo interamericano.

Asi esta figura contralor llamada por la jurisprudencia y doctrina, como
control difuso de convencionalidad, se constituye como un control normativo
gue hace honor a los articulos 10 y 144 Cn., estableciendo limites a las
actuaciones del Estado a fin de proteger los derechos intrinsecos de la

persona humana.

4.6.1 Caracteristicas en el esquema salvadorefio.

4.6.1.1 Legitimacion.

Determinar que sujeto ostenta legitimacion para ejercer el control difuso en el
sistema salvadorefio es una operacion que implica cierta complejidad, debido
a que la justicia constitucional imperante en este pais no prevé dicho
supuesto. No obstante, es factible establecer mediante la jurisprudencia

interamericana, que en el caso de los érganos vinculados a la administracion

374 SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Sentencia de Amparo, referencia 166-2007, de fecha
8 de agosto de 2008, Considerando II1.X
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de justicia que poseen jurisdiccidon, extrapolando esta caracteristica del
control de constitucionalidad,*” debe ser ejercido por todos los tribunales
dentro de su potestad de administrar justicia, refiriéendose con ello a cualquier
juez, abarcando con ello las respectivas Salas de la Corte Suprema de

Justicia.

En cuanto a los “demas 6rganos que no poseen jurisdiccion” y “toda
autoridad publica”, segin se extrae de la jurisprudencia interamericana,®"®
poseeria legitimacion el organo ejecutivo y legislativo. Respecto a esto,
resulta complejo individualizar quien o quienes en estos 6érganos estan
legalmente vinculados con su ejecucion, debido a que la Corte IDH aun no

ha clarificado tal situacion.

4.6.1.2 Control de oficio y a peticion de parte.

En razon de la misma jurisprudencia y de las caracteristicas propias de la
jurisdiccion salvadorefia, el control difuso de convencionalidad directo o
indirecto podria llevarse a cabo de oficio en el caso de que el juez interno en
el transcurso de un caso concreto advierta que una norma O un acto son

contrarios al canon interamericano.

En algunos Estados la duda sobre la aplicacion oficiosa del control surge en
virtud de que los jueces de esas jurisdicciones no poseen la funcién o
habilitacion segun sus practicas internas. En cambio en El Salvador, en

razon de la extrapolacion de las caracteristicas del control difuso de

%"° CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DE EL SALVADOR, Articulo 185: Dentro de la
potestad de administras justicia, corresponde a los tribunales, en los casos en que tengan
gue pronunciar sentencia, declarar la inaplicabilidad de cualquier ley o disposicion delos
otros Organos, contraria a los preceptos constitucionales.

37% ver supra 3.5.2 Evolucién del control difuso desde la percepcién de la Corte IDH.
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constitucionalidad, el juez ordinario y constitucional estaria plenamente

capacitado para ejecutar el examen convencional oficiosamente.

Por otra parte, en el caso que el control difuso sea invocado por la parte
afectada por un acto o norma inconvencional, el juez salvadorefio estaria

obligado a conocer de tal solicitud.

4.6.1.3 Viaincidental.

Como ya se menciono6 antes, la realizacion via incidental del control difuso es
el porqué de esta figura contralor, y en el caso del régimen salvadoreio éste
se aplicaria en el transcurso de un caso en concreto de oficio o a peticion de
parte, al advertir que una norma u acto nacional es contrario al parametro

convencional, realizando un examen de compatibilidad entre unos y otros.

La forma incidental de ningin modo implica la apertura de un expediente en
pieza separada, sino mas bien éste debe entenderse como la posibilidad de
inaplicar la norma contraria al parametro convencional durante el proceso

gue en ese momento se esté conociendo.

Es relevante aclarar que por ser un control via incidental, el resultado de
dicho examen no puede ser una declaratoria general de inconvencionalidad,
sino solo la inaplicacion para ese caso en especifico, de la norma juridica

tildada de contraria a los derechos humanos.

Existe una excepcion a la regla antes establecida, ya que el control difuso de
convencionalidad si podria ejecutarse a través de un caso en abstracto (no
gueriendo decir con ello que este seria una suerte de control concentrado).

Ello debido a la permisibilidad establecida por el mismo juez constitucional,
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gue consiente el uso del parametro interamericano como parametro

constitucional.

El juez interno podra aplicar un control difuso de convencionalidad en
términos de control concentrado de constitucionalidad, cuando éste a la luz
de un proceso de constitucionalidad advierta una antinomia juridica que

imposibilite aplicar ambas normativas incompatibles.

4.6.1.4 Efectos.

Los efectos generados por el ejercicio del control de convencionalidad directo
e indirecto en El Salvador, son asimilables en los términos del control difuso
de constitucionalidad, pudiendo mutatis mutandi extrapolarlos al contralor

convencional.

A fin de determinarlos se debe retomar lo establecido por el articulo 77-D de
la Ley de procedimientos constitucionales, el cual menciona: “La resolucion
gue se dicte en aplicacion del articulo 185 de la Constitucion, por medio de la
gue se declare la inaplicabilidad de una ley, disposicién o acto, solo tendra

efectos en el proceso concreto en el cual se pronuncie.

Es decir, en el caso que el juez salvadorefio al ejercitar el examen
convencional se decante por inaplicar la nhorma tachada de inconvencional,
los efectos de la misma seran inter partes, declarando la nulidad absoluta del
precepto, dejandolo sin aplicacién en el caso en especifico, afectando sélo a

las partes que en él han intervenido.

La norma inaplicada no es afectada, permanece vigente y sigue siendo

susceptible de aplicacién tanto por otros tribunales o jueces, como por aquél
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gue la inaplicéd ya que éste no esté juridicamente vinculado por la decision

precedente.

En cuanto a la declaratoria de nulidad absoluta, esta tiene su fundamento en
gue es una nulidad preexistente, motivada por la incompatibilidad de esa
normativa secundaria con la ley superior; la norma es entonces
absolutamente nula por ser contraria al canon constitucional y convencional,
y es que de acuerdo a los principios generales que rigen la nulidad de los
actos juridicos, se considera que la ley estuvo viciada de nulidad desde el

momento en que supuestamente entro en vigencia.>"’

En el caso que el control difuso sea ejecutado con inaplicacion en sede
constitucional, en los procesos de amparo y habeas corpus, los efectos al
igual que en sede ordinaria, seran Unicamente entre las partes, conllevando

con ello efectos ex tunc que ya fueron mencionados.

Por otra parte, si el control es realizado por el juez constitucional en un
proceso de inconstitucionalidad, no importando sea directo o indirecto, si el
examen de compatibilidad finaliza con inaplicacion de la norma o precepto
acreditado de inconvencional, los efectos seran erga omnes, siendo de

cumplimiento obligatorio para todos, lo cual traeria consigo efectos ex nunc.

En el caso que la ejecucion del control no se traduzca en la inaplicabilidad de
la norma, y que en su suplencia, el juez interno haya aplicado una funcién
constructora de armonizacion de normas, los efectos son visiblemente

distintos.

%" FLORES MARTINEZ, Walter Omar y otros, "Efectividad de la facultad de declarar la
inaplicabilidad de leyes o tratados" Tesis de Pre-grado para optar al titulo de Licenciado en
Ciencias Juridicas, Facultad de Jurisprudencia y Ciencias Sociales, Universidad De El
Salvador, El Salvador, 1997, item 4.2
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Entre ellos se puede considerar que debido a su ejercicio en modo
interpretativo, se efectla de forma exitosa una ampliacion de derechos —del
canon nacional-, lo cual extiende el ambito de proteccion de los mismos, y en
algunas circunstancias especiales, permite la adopcién de “nuevos” derechos

gue el ordenamiento interno aiin no ha reconocido.

No obstante en éste no se practique la inaplicabilidad de la norma, su
adopcion se constituye plenamente en un cumplimiento de las obligaciones
internacionales y nacionales —positivas y negativas- emanadas del canon
convencional (articulos 1.1 y 2 CADH; 26 y 27 CVDT) y constitucional
(articulos 1 y 2 de la Constitucion de la Republica).

4.6.2 Manifestaciones del control difuso de convencionalidad.

En el ordenamiento salvadorefio el control de convencionalidad directo no es
ejecutado, no porque se carezca de los presupuestos para llevarlo a cabo,
sino mas bien, por falta de claridad constitucional en cuanto a la influencia

del parametro interamericano en el derecho nacional.

Asi también el desconocimiento del contenido de los tratados de derechos
humanos ha provocado indiferencia en invocar y aplicar, no solo los
derechos que los mismos tratados norman, sino también los controles

normativos que emanan de este canon.

Lo cual imposibilita que las obligaciones emanadas de los articulos 1y 2 de
la CADH en conjunto con los articulos 1 y 144 de la Constitucion, sean
traducidas en una practica judicial directa, tal y como lo pretendia la Corte
IDH en su jurisprudencia iniciada en Almonacid Arellano y continuada a lo

largo de los afios.
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La importancia de la ejecucion de un control directo radica en los efectos que
se generan al ejercerlo a la luz de un caso en concreto. En razén que al
advertir un conflicto entre pardmetro interno y el canon interamericano, el
juez nacional podria en virtud de las obligaciones convencionales y
constitucionales a las que se circunscriben sus actuaciones, declarar
inaplicable el precepto normativo contradictorio e inconvencional retomando

directamente el parametro interamericano.

Cabe aclarar que no obstante carecer de la aplicacion directa de este ente
contralor, y no existir ningin mandato expreso en ese sentido, el control
difuso de convencionalidad en el sistema juridico si se ejecuta de forma
indirecta, ya sea armonizando la norma nacional con la internacional, a
través de una interpretacion conforme a los tratados o utilizando la

jurisprudencia de sus 6rganos como guia.

En menor proporcion que las manifestaciones anteriores, el control difuso de
convencionalidad segun el esquema salvadoreiio, es llevado a cabo
mediante un control —indirecto- mixto de constitucionalidad-convencionalidad
realizado por juez ordinario o constitucional, por diversos motivos que seran

desarrollados en este capitulo.

Este control mixto es usado en la medida que en sede aplicativa se retome al
parametro interamericano como canon constitucional, no obstante el propio

ordenamiento guarde silencio.

A pesar que los planteamientos anteriores sean ciertos y apegados a la
doctrina establecida por el derecho internacional y el nacional, ésta
vinculacién constitucional-convencional por ser solamente una apreciacion

interpretativa, no logra efectivizarse del todo en sede judicial-aplicativa.
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4.6.2.1 Control indirecto.

Este control se basa en la forma en que el juez interno adopta el canon
interamericano al aplicar el control en su sede. Su caracter indirecto
mayormente es usado en las jurisdicciones que aun no aceptan
expresamente el uso y funcionamiento de esta figura contralor, pero si la

vinculatoriedad de los tratados de derechos humanos en su sede interna.®”®

En el caso salvadorefio, aunque no existe una vinculacion expresa de la
constitucion o ley interna, el mismo se ejecuta —como ya se menciono tantas
veces- en base a la ratificacion del derecho convencional, el principio
personalista, la vision finalista del Estado y la jerarquia de los tratados en el

derecho interno.

4.6.2.1.1 Armonizacién e interpretacion conforme a tratados.

Al hablar sobre la interpretacion y armonizacion, en primer lugar, se parte del
entendido que el corpus iuris interamericano se erige como un estandar
minimo de actuacion en materia de derechos y libertades. Esto en razén que
la Convencion Americana -al igual que la DADDH- nacié como un texto de

minimos, constituidos por un catalogo de derechos de minima garantia.

El SIDH fija pautas minimas a las que los Estados se obligan, las cuales
apuntan tanto a los derechos como al alcance y amplitud de los mismos;

obligando al Estado a garantizar un piso minimo de derechos a las personas

9

sujetas a su jurisdiccion,®”® no impidiendo esto, que su derecho interno

378

o En este caso, la mayoria de Estados latinoamericanos se resisten a aceptar la doctrina.

NIKKEN, Pedro, La Proteccién internacional de los Derechos Humanos su desarrollo
progresivo, lera. Edicién, Editorial Civitas S. A, Madrid, Espafia, 1987, p. 87
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reconozca mas derechos 0 mayor proteccion que los instrumentos

internacionales.

En segundo lugar, el sistema interamericano asume y conoce muy bien la
diversidad de los Estados que lo conforman. De hecho, el pluralismo es una
de las bases en la que se fundamenta el SIDH y la CADH, ya que es la
misma norma y doctrina que establecen que los Estados a fin de seguir sus
tradiciones juridicas, pueden aplicar los preceptos de derechos humanos
segun el contexto especifico, pudiendo en una labor armonizadora apoyarse
en el margen de apreciacion nacional o en una interpretacion conforme a

tratados.

En el caso del margen de apreciacion nacional, que tributa su origen al
sistema europeo,®° y su énfasis conceptual descansa en la relacién entre
6érganos jurisdiccionales de supervision y las autoridades nacionales, debe
ser comprendido como un criterio de interpretacion y aplicacion de los
derechos humanos atribuidos al Estado por parte de los tribunales
regionales; el cual permite un dialogo entre ambos ordenamientos, a partir de

principios fundadores que se adaptan dentro del ordenamiento nacional.

Dicha doctrina consiste en un espacio de maniobra que el SIDH concede a

las autoridades internas en el cumplimiento de sus obligaciones derivadas de

%0 Su practica iniciada por la entonces CEDH que posteriormente adopté el TEDH,

expresamente en el caso Dewilde, Ooms y Versyp. A partir de entonces, el TEDH, ha hecho
de esta practica una construccién débil, poco densa y no exenta de contradicciones.
GARCIA ROCA, Javier, El margen de apreciacion nacional en la interpretacion del
Convenio Europeo de Derechos Humanos, lera. Edicion, México, 2010, pp. 110-112

%1 DELMAS-MARTY, M. y M-L, IZORCHE, citadas por BARBOSA DELGADO, Francisco
R., “Los limites a la doctrina del Margen Nacional de Apreciacién en El Tribunal Europeo y
La Corte Interamericana De Derechos Humanos: Intervencion Judicial En torno a ciertos
derechos de las minorias étnicas y culturales”, en Revista Derecho del Estado, No. 26, Junio,
2011, p. 110
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la CADH, aproximandose con ello a la idea que la misma entrafia tanto una
discrecionalidad como una regla de no decision por parte de la Corte IDH,

una suerte de deferencia interamericana hacia la decisién interna.

Retomando la temética es posible aseverar que la consecuencia logica de la
existencia de tal estandar minimo interamericano y de la aceptacion del
pluralismo sobre el que se asienta el SIDH, supone aceptar que el sistema
interamericano de garantias, implica un proceso de armonizacion y no uno

de uniformizacion.®®

En este contexto, el corpus iuris interamericano se erige en un parametro de
reglas interpretativas de resolucion de conflictos que todos los Estados parte
deben respetar por ser, precisamente, el espacio que reconocen como

comun al ratificar la CADH.

Por otra parte, al respecto de la interpretacion conforme a tratados, se
convendra que esta se constituye como un criterio hermenéutico por medio
del cual los derechos y libertades constitucionales son armonizados con los
valores, principios y normas contenidas en el parametro convencional

controlante.

Este principio es de imperioso cumplimiento en virtud de las obligaciones
internacionales adquiridas a través de la ratificacion de diferentes tratados de
derechos humanos, puesto que si en la aplicacién del derecho en sede
aplicativa, el juez nacional debiendo armonizar una norma presuntamente
inconvencional no lo hace, pondria en riesgo al Estado ante una posible

responsabilidad internacional.

32 1dem.
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Es importante hacer notar que ésta interpretacion no se trata simplemente de
una imposicién de la norma internacional sobre la nacional, sino de un
proceso interpretativo de armonizacion. En realidad la interpretacion
conforme a tratados no es cosa de otro mundo, en razon que este criterio
hermenéutico implica interpretar el mismo derecho interno, en la medida en
gue los tratados internacionales se convierten en leyes nacionales al ser

incorporadas mediante la ratificacion.

En ese entendido esta armonizacion resulta obligatoria en los casos que se
involucren normas inconvencionales, no estando disponible a juicio del juez
su uso y aplicacion. Al contrario, el operador de justicia al advertir una norma
contraria a los criterios convencionales, debera llevar a cabo un control
indirecto de convencionalidad (a través de una interpretacion conforme a
tratados), y si no es posible armonizar, procedera a ejecutar un examen

convencional directo, inaplicando la norma reputada de anticonvencional.

En el caso salvadorefio, en razon de la identidad entre el canon
constitucional y convencional, esta interpretacion conforme a tratados puede
llevarse a cabo por medio de una interpretaciéon conforme a la Constitucion,
pudiendo realizarse conjuntamente, ya sea en concreto o en abstracto. Es
decir, el juez nacional no efectuaria dos interpretaciones sucesivas (primero
la interpretacion conforme a la Constitucion y luego la interpretacion

conforme al tratado), sino una interpretacion que a la vez armonice ambas.

De acuerdo a Bidart Campos®® esta se constituye como una interpretacion
conciliadora en una doble via, en la medida de que efectia una

interpretacion de la Constitucion y por ende la de los tratados. En ese orden

%3 BIRDAT CAMPOS, citado por FERRER MAC-GREGOR, Eduardo, "Interpretacion
Conforme y Control difuso de convencionalidad... |dem.
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de ideas, el juez constitucional y ordinario salvadorefio tal y como lo afirma la
Sala de lo Constitucional, al momento de conocer las pretensiones que se le
plantean, estan obligados a interpretar ese ordenamiento de conformidad con
la Constitucion, debiendo dar una respuesta basada en la unidad del

ordenamiento juridico vigente, con preferencia de la norma suprema.%*

Su aplicacion conjunta no es por ser técnicas visiblemente similes, sino por el
valor constitucional indirecto que la jurisprudencia constitucional salvadoreia
le otorgd a los tratados de derechos humanos; en vista que al efectuar una
interpretacion conforme, el juez interno estaria ejecutando por ende un

control conforme a tratados.

En ambos casos mencionados se esta frente a una posibilidad de
armonizacion de las normas, usando ambas figuras como un criterio
interpretativo a fin de contrastar las normas nacionales con las

internacionales.

La forma mas sencilla de aplicar esta armonizacion, o una clase de
interpretacion donde sean satisfechas las obligaciones nacionales y
convencionales, es la aplicacion del principio pro homine como un criterio
hermenéutico; en vista que esta regla esta orientada a privilegiar, preferir,
seleccionar, favorecer, tutelar y por lo tanto, a adoptar la aplicacion de la

norma que mejor proteja los derechos fundamentales del ser humano.>*°

En fin, el uso interpretativo-aplicativo de la norma mas protectora, se

implanta como una salida facil a favor de las normas posiblemente

%4 SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Sentencia de amparo, con referencia 787-99, de
fecha 11 de julio de 2000, considerando IV y ss.

> AA. VV., Memorias del seminario la armonizacién de los tratados internacionales de
derechos humanos en México, México, 2005, p. 53
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inconvencionales, y como una util herramienta al momento de aplicar el

control convencional constructivo y armonizador.

4.6.2.1.2 Control mixto (constitucionalidad-convencionalidad).

El estudio de este control ha encontrado mucha reticencia en cuanto a su

viabilidad y efectividad,3*®

sin embargo su implementacion se fija como una
forma de ejecutar el control de convencionalidad por medio de las garantias

gue proveen los medios de proteccion constitucional.

Al plantear su implementacion surge la interrogante: ¢ Cuales son los motivos
para su comparacion y ejecucion? Esta investigacion a fin de dar respuesta a
esta pregunta, sin dejar de lado la relacién de las jurisdicciones y principio de
subsidiariedad, ha encontrado diversas motivaciones, las cuales se han

reducido y clasificado en tres que seran desarrolladas a continuacion.

a) Por sus similitudes. Esta es una de las posiciones mas aceptadas, ya que
su estudio comparativo no se debe a una decision apresurada, desmesurada
0 equivoca por parte de los doctrinarios, sino en cierta parte, al sefialamiento
atinado del “creador” del término, el cual por medio de su voto concurrente

en el caso Tibi, alimenta la aptitud de comparacién entre un control y otro.

Segun dicho magistrado Garcia Ramirez, la tarea del tribunal interamericano
se asemeja a la que realizan los tribunales constitucionales, ya que estos
examinan los actos impugnados, disposiciones de alcance general a la luz de

las normas, y principios y valores de las leyes fundamentales; y por su parte,

%% sagiies, por ejemplo, indica que el examen de convencionalidad es distinto al de

constitucionalidad, ya que el primero se trata de un examen de supra constitucionalidad.
SAGUES, Néstor, “Obligaciones internacionales y control de convencionalidad”, Op. cit., p.
124
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la Corte analiza los actos en relacion con normas, principios y valores

emanados de los tratados en los que funda su competencia contenciosa.>*’

La Corte IDH confirmé las posiciones del referido magistrado en el caso
Vélez Loor,*®® en el cual se retoma en cierta forma la posicién adoptada por
la Corte en sus inicios en el caso Trabajadores Cesados del Congreso, en el
cual se denotaba la obligacién del juez interno de ejecutar ambos controles

de manera conjunta.

No obstante lo ha mencionado la jurisprudencia, es la doctrina la que se ha
encargado de darle contenido a esta disertacion, esforzandose por demostrar
por medio de comparativas u contrastaciones, las similitudes de estos
controles, a fin de comprender de una forma adecuada su aplicacion y
desarrollo en los ordenamientos internos. Entre las similitudes encontradas

por la doctrina estan las siguientes:

1. Ambos controles actian como un criterio de resolucion de conflictos
normativos, no importando las obvias diferencias jurisdiccionales.

2. Las dos figuras se constituyen en examen o cotejo de compatibilidad entre
normas. 3¢

3. Su clasificacion se deriva en concentrado y difuso, realizandose el primero

en abstracto y el segundo en concreto.*®

%7 En ese sentido, es posible afirmar que si los tribunales constitucionales controlan la

“constitucionalidad”, el Tribunal interamericano resuelve acerca de la “convencionalidad” de
esos actos. Voto concurrente razonado del juez Sergio Garcia Ramirez. Caso Tibi vs.
Ecuador, del 7 de septiembre de 2004, Considerando 1.3.

%8 CORTE IDH, Caso Vélez Loor versus Panama, excepciones preliminares, fondo,
regparaciones y costas, sentencia del 23 de noviembre de 2010, serie C, nim. 218, parr. 287.
%9 Fatndez coincide en este planteamiento, ya que es de la opinién de que la Corte opera
como una especie de tribunal constitucional que se encarga de interpretar la Convencion u
otros tratados en materia de derechos humanos y esti encargado de pronunciarse sobre la
medida en que se ajusta la legislacion nacional a las obligaciones internacionales FAUNDEZ
LEDESMA, Héctor, El Sistema Interamericano de Proteccion de..., Op. cit., p. 991
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4. Ambas doctrinas coinciden en cuanto a los derechos humanos, ya que su
respeto y garantia a fin de eliminar todo obstaculo en el ejercicio de los
derechos fundamentales, es el objetivo de dichos controles.***

5. Y finalmente, la supremacia normativa se constituye como control de
ambos dispositivos, ya que uno intenta afirmar la supremacia de la
Constitucion nacional; y el otro, la del Pacto de San José de Costa Rica,
manejando -en el fondo- un mismo argumento: la invalidez de la norma

inferior opuesta a la superior.3%

Desarrollado lo anterior y no obstante el control de convencionalidad y el
control de constitucionalidad poseen similitudes en el disefo, estructura,
finalidad y objeto, no se puede concluir que exista identidad entre los
mismos, en virtud que su aplicacion conjunta no deviene de sus similitudes
facticas, sino de la relacion e identidad entre parametro convencional y las

normas constitucionales.

b) Por su fundamento. Este parte del supuesto que los motivos para el
desarrollo de un control dual, se deben en cierta medida, a que los textos
constitucionales son completados y desarrollados con lo establecido por las

normas internacionales de derechos humanos.

3% En relacién con lo antes expuesto, Pesantes valida y respalda la aseveracién anterior, ya

que confirma la obligacibn que posee la Corte de llevar a cabo un control de
convencionalidad de la misma manera que a los tribunales constitucionales les corresponde
el control de constitucionalidad. La diferencia radica en el ambito de aplicacion territorial.
SALGADO PESANTES, Hernéan, “Justicia Constitucional Transnacional: el modelo de la
Corte IDH. Control de Constitucionalidad vs. Control de Convencionalidad” en MAC-
GREGOR, Eduardo Ferrer, et. al., La Justicia Constitucional y su Internacionalizacion
¢ Hacia un ius constitutionale commune en América Latina?, Op. cit., p. 470

1 HUERTA OCHOA, Carla, “La accién de inconstitucionalidad como control abstracto de
conflictos normativos” en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, Op. cit., p. 929.

%2 SAGUES, Néstor Pedro, "El control de convencionalidad como instrumento para la
elaboracion de un ius commune interamericano” en FERRER MAC-GREGOR, Eduardo, et.
al.,, La Justicia Constitucional y su Internacionalizacion ¢Hacia un ius constitutionale
commune en América Latina?, Op. cit., p. 462
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Esta teoria resulta plausible al comprender la relacién horizontal existente
entre ordenamiento internacional y el nacional, siendo que entre ambos no
existe una subordinacion sino una coordinacion, en razon que tal y como
afirma Haberle, en el modelo de Estado Cooperativo no existe la logica de

supremacia del derecho internacional, ni tampoco la del interno.?%

Sobre la base de ello es posible analizar si en el ordenamiento salvadorefio
las normas constitucionales son identificables con las internacionales; y si el
control de convencionalidad realizado por el Estado, es manifestacion de

esta relacion, y por ende de la flexibilizacion de la piramide Kelseniana.

Esta tematica fue abordada por la Sala en el caso Frankeko Alvarez y

otros™>%

al determinar que la Constitucion en integracion con los instrumentos
internacionales que consagran y desarrollan derechos humanos, dirigen sus
ambitos de vigencia efectiva hacia un mismo sustrato axioldgico: la dignidad
humana y el catalogo de los derechos fundamentales que desarrollan los

valores inherentes a su personalidad: dignidad, libertad e igualdad.

Por tanto, la integracion normativa entre derecho constitucional y derecho
internacional de los derechos humanos es juridicamente viabilizada por la

coincidencia de sus objetivos.

Es decir, corresponde al derecho interno, incluido el constitucional, asegurar
la implementacion de las normas mas favorables a la dignidad de la persona,
lo que realza la importancia de su rol: la proteccion de los derechos de la

persona.

393 HABERLE, Peter, El Estado constitucional, Traduccién de Héctor Fix-Fierro, lera.

Edicién, Serie Doctrina Juridica, No. 47, UNAM, México, 2003, pp. 169-175
394 SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Sentencia definitiva de Inconstitucionalidad con
referencia 52-2003/56-2003/57-2003, de fecha 1 de abril de 2004.
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En esta l6gica la Sala continto afirmando que: “(...) si los tratados sobre
derechos humanos implican la interaccién entre sus disposiciones y las del
derecho interno, la Constitucién atiende a la necesidad de prevenir y evitar
los conflictos normativos que vuelvan nugatoria la efectividad de las
primeras. Con ello se contribuye a la reevaluacion de la amplia interaccién
entre el DIDH y el derecho interno, con miras a la proteccion de los derechos
vinculados a la dignidad humana. En definitiva, la identidad comdn entre el
DIDH y el Derecho Constitucional, es el trazo que mas distingue al primero,
en relacion con el resto de la normativa internacional. En conclusion, la
confluencia entre la Constitucién y el DIDH, en la proteccion de los derechos
humanos, confirma que la relacion entre ambos definitivamente no es de

jerarquia, sino de compatibilidad (...)”.3%

Debido a todo lo anterior es posible hablar de una teoria de “coordinacion”,
“‘coherencia” o “acoplamiento” de los tratados de derechos humanos a la
Constitucion, en el entendido que los derechos humanos reconocidos por los
tratados dimanan directamente de los valores y principios que la Constitucion

ya reconocio en su parte dogmatica.

Es posible afirmar con ello —siguiendo a Natalia Zuafiga- que los derechos
humanos en su conceptualizacion, naturaleza y proteccién son un elemento
de estudio comun en el derecho constitucional y el derecho internacional,
siendo un punto de confluencia en las figuras de control de constitucionalidad
y convencionalidad, ya que en ambos casos, el analisis de normas involucra

el uso del contenido axioldgico de los derechos humanos.3%

39 1dem, considerando V.3

3% Vid., TORRES ZUNIGA, Natalia, “El Control de Convencionalidad: Deber complementario
del Juez Constitucional peruano y el juez Interamericano” Tesis de Grado, Facultad de
Derecho, Pontificia Universidad Catdlica del Perd, Lima, Perua, 2012.
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c¢) Por identidad en parametros. Este presupuesto que se deriva de la horma,
no obstante emana en cierta medida de su fundamento axiolégico comun, su
plena identificacion es certificada por la Constitucion de la Republica al
prescribir en el articulo 144 el criterio de ordenacion de fuentes.

Es segun ese criterio que el inciso segundo del ya mencionado articulo,
reconoce el valor indirecto que ostenta el canon interamericano en el texto
constitucional, ya que la violacion directa o indirecta de éste parametro
internacional por una norma u acto nacional inconvencional, lesionara el

texto constitucional indirectamente.

En este caso el examen convencional podria ejecutarse por medio de la
estructura del control constitucional, ya que al examinar la norma nacional, el
juez interno la examinara a la luz del parametro interamericano y del
constitucional, pudiendo adoptar una posicion supervisora, garante Yy
controladora de derechos humanos y sus tratados, y a la vez de la

Constitucion.

Cabe aclarar que lo anterior no implica una extrapolaciéon de preceptos
constitucionales a convencionales, sino que en razon de la identidad del
parametro interamericano con el nacional, la violacion a los tratados de
derechos humanos se adopta como una violacion constitucional por accién

refleja.

En El Salvador este tipo de control mixto no obstante puede ser ejecutado
por juez ordinario y juez constitucional (el primero por medio de un control
difuso y el segundo por medio de uno concentrado), no abandona su caracter
indirecto, en vista que el parametro interamericano se retoma de forma

refractiva. Es decir, las normas emanadas de tratados de derechos humanos
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se recogen por medio de una figura constitucional que funge como

intermediaria.

4.6.2.2 Control directo.

El vocablo “directo” no solo se refiere a la forma de retomar el canon
interamericano, sino también a su ejecucién sin ningun tipo de ayuda, sin
aplicacion conjunta con otro tipo de herramientas o mecanismos, y a su
aplicacion sin necesidad de usurpar la estructura constitucional, pudiendo
determinar con ello la inaplicabilidad de la norma u acto contrario a los

estandares interamericanos.

En ElI Salvador si existe la estructura factica necesaria que obliga
implicitamente a las jueces internos a llevar a cabo el control de
convencionalidad de forma directa, sin embargo éste aun no ha sido

implementado.

Este incumplimiento es hasta cierto punto respaldado por los siguientes
argumentos: i) inexistencia de un mandamiento constitucional expreso que
obligue a todos los tribunales salvadorefios, ii) la mayoria de jueces
salvadorefios desconocen la norma convencional y sus compromisos
derivados, y iii) por la creencia generalizada que al anteponer la fuente
internacional al derecho interno se esta concediendo parte de la soberania

nacional.

Se advierte que de los tres motivos aludidos, solo uno de ellos es normativo
y los demas son ideoldgicos, siendo los tres imputables al Estado en el caso
de una violacion de derechos humanos esgrimida por una norma contraria a

los preceptos convencionales.
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La falta de su ejecuciéon impide que en determinadas circunstancias el juez
salvadorefio al advertir una norma inconvencional pueda inaplicarla, dejando
incélume el precepto normativo tachado de anticonvencional, permitiendo en
consecuencia que esa norma siga infligiendo en hechos futuros mas

violaciones de derechos humanos.

Es importante notar la relevancia de dicho control directo, ya que al liberarse
de sus lastres coadyuvantes éste alcanza una mayor relevancia y eficacia,
logrando imponer sus efectos por completo, instaurandose asi un pleno
cumplimiento de las obligaciones y deberes convencionales emanados de la

jurisprudencia de la Corte Interamericana.

Ahora bien, aun es desconocido o de dificil deduccion, el rol que deberian
desempeniar los jueces internos frente a una norma interna violatoria de los
estandares interamericanos, en virtud de la dubitativa jurisprudencia
emanada del seno de la Corte IDH y a la poca doctrina existente. En ese
orden de ideas, a continuacion se planteara una suerte de propuesta de
ejecucion a fin que en determinado momento pueda ser desarrollada la

misma en sede aplicativa.

4.6.2.2.1 Rol de los jueces salvadorefios frente a la norma nacional

inconvencional: propuesta de ejecucion.

En el presente estudio se plantea la necesidad de ejecucion del control
directo, pero para tal fin seria forzoso contar con un procedimiento
establecido normativamente, y siendo que en el ambito juridico salvadorefio
no existe tal procedimiento, es ineludible elaborar una propuesta, la cual
hipotéticamente deberia ser usada por el operador de justicia como guia en

la aplicacién del control en sus jurisdicciones.
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Dicho procedimiento, podria describirse de la siguiente manera:

1. En todo caso sometido a su jurisdiccion, el juez interno debe verificar de
oficio 0 a peticidén de parte la compatibilidad de la norma y acto nacional con
el canon convencional, verificando la existencia o0 no de un conflicto

normativo.

Respecto al momento procesal oportuno para ello, aunque no exista mucha
informacion al respecto, y siguiendo la légica del control difuso de
constitucionalidad, nace la posibilidad que la supuesta incompatibilidad
pueda ser dirimida por medio de una interlocutoria con fuerza definitiva, una

sentencia interlocutoria, o al momento de dictar sentencia definitiva.

2. En caso de que no exista conflicto normativo de ningun tipo y que el
derecho interno se acople perfectamente al convencional, el juez podra

proseguir en el conocimiento normal del caso.

3. Si el juez interno a la luz del examen de convencionalidad advierte un
conflicto normativo que se traduce en una incompatibilidad irreconciliable de
las normas internas con el canon interamericano, éste debera inaplicar la
norma u acto tildado de inconvencional para ese caso en concreto y aplicar

la norma convencional que estime conveniente.

4. Dicha inaplicacién ejercida, implicara efectos ex tunc, produciéndose los
mismos desde el momento mismo en que el acto tuvo su origen,

retrotrayendo la situacion juridica a ese estado anterior.

En este esquema de ejecucion, el ejercicio del control es directo, sin estar

supeditado a ningun otro mecanismo constitucional o convencional,
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erigiéndose asi como una herramienta juridica de aplicacién eficaz, como

figura contralor de actos y normas nacionales.

4.7 Recepcion de la doctrina del control difuso de convencionalidad.

Estudiar la préactica constitucional y judicial salvadorefia es la forma de
comprender de mejor manera el funcionamiento del examen convencional en

las jurisdicciones internas.*’

En esa logica, entendiendo que existen diferencias sustanciales entre
jurisdiccion constitucional y ordinaria, no se puede obviar que las mismas
poseen ciertas similitudes al momento de que estos ejecutan el control

convencional.

Es por ello que las diferencias recaen mas bien, en la forma de invocar los
tratados y en los efectos que los mismos generan. Obligando ello, a
establecer diferentes formas de actuar, que en aplicacion de los preceptos

constitucionales o convencionales los jueces nacionales deben adoptar.

En sede constitucional, el parametro interamericano debe ser invocado como
transgresion constitucional indirecta, en virtud del criterio de ordenacion de

fuentes, sistematizado por el inciso segundo del articulo 144.

En sede ordinaria, en virtud del control indirecto, el examen convencional es
ejecutado por el juez interno, a través de una interpretacion conforme a

tratados, armonizacibn de normas, o en razén de la identidad entre

%7 La investigacion jurisprudencial no obstante se realizd en sede ordinaria, la misma

mayormente versa sobre casos conocidos por la Sala de lo Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia, en razén de la importancia y efectos que conllevan sus
pronunciamientos.
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parametro nacional y convencional, un control mixto de constitucionalidad-

convencionalidad.

4.7.1 Casos précticos en sede ordinaria y constitucional.

4.7.1.1 Caso diligencias de cambio de nombre y sexo.

Estas diligencias fueron promovidas con el propésito de corregir la partida de
nacimiento del sefor Armando Corrales, amparandose en el derecho de
identidad sexual, y el derecho a la salud internacionalmente reconocidos por
tratados, solicitando con ello la modificacion del nombre y sexo conforme a

su género actual >

El sefior Corrales nacié siendo hombre y asi fue inscrito, pero por un proceso
de readaptacion de sexo que este se practicé en Estados Unidos, su
morfologia y fisionomia cambid, siendo identificables actualmente con los

pertenecientes a una mujer.

Las inconveniencias que llevaron a promover las diligencias que se hacen
referencia, surgieron cuando el sefor Corrales inicié el tramite de solicitud del
DUI, ya que no obstante logré identificarse, su apariencia fisica no esta
acorde a su nombre legal que aparece detallado en dicho documento, no

permitiendo que éste sea reconocido segun su nueva identidad readaptada.

El juez a quo al abordar la tematica planteada expreso: "Del analisis de los
hechos, de la prueba instrumental, pericial y estudios psicosociales, se

considera que el presente caso se esta en presencia plenamente del

8 Diligencias llevadas ante un Juzgado de Familia de San Miguel. Los demas datos de esas

diligencias, asi como los nombres del solicitante se reservaron al publico, no siendo posible
su identificacién individual.
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Derecho de Identidad, que pretende hacer valer el peticionario, al haber
cambiado su sexo de masculino a femenino, y que esto produzca el cambio
de su nombre propio que sea coincidente con el sexo que actualmente posee

desde el afio dos mil ocho.”3%°

El operador de justicia sostuvo que de acuerdo a los requisitos de validez
para cambio de nombre prescritos en la ley (articulo 23 de la Ley del Nombre
de la Persona Natural), el solicitante cumple todos los requisitos, en razon
que segun los documentos presentados a ese tribunal, éste no ha cambiado
anteriormente su nombre, no posee antecedentes penales, y quedo
acreditado que el peticionario se sometié a una cirugia de reasignacion de
género, pasando de ser hombre a mujer, por lo cual el nombre inscrito en su

partida de nacimiento, es equivoco al sexo reasignado.

Al realizar el respectivo analisis legal, ese juzgador consideré que cuando se
aprobo la Ley del Nombre de la Persona Natural no se visualizaron los casos
de transexualidad o de reasignacion de sexo, dado que esta ley no ha

normado estos casos y no prevén situacién similar alguna.*®

En esa ldgica, y siendo que las normas juridicas no deben ser interpretadas
estaticamente, sino en forma evolutiva en el tiempo, el juez nacional retomo
lo establecido por la CADH respecto al derecho a un nombre propio; y estimoé
que el derecho a la identidad debe fundamentarse en el DIDH, aplicando el
principio pro homine, debiendo por ello cambiar el nombre propio del

peticionario, y por consiguiente también su género.

%9 Es necesario afirmar que el juez de familia para darle mayor sustento a su fallo ordend se

le practicaran los examenes forenses respectivos, dando como resultado que el sefior
Corrales se identifica plenamente como de sexo femenino, fisica y psicoldogicamente.

% Como puede notarse a simple vista, el juzgador hizo una interpretacién del contexto
historico de la ley, lo cual lo llevo a concluir que la misma se encuentra desfasada.
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Bajo estos términos, el juez de familia accedié a pronunciar una sentencia
estimatoria a las pretensiones del solicitante, decretando de esa forma el
cambio del nombre propio, ordenando la cancelacién de su partida de
nacimiento antigua, inscribiéndose una nueva, en la que ademas debera

consignarse que la persona es de sexo femenino.

Queda evidenciado entonces, que en el presente caso, el juez nacional se
arrogdé al canon convencional a fin de ejecutar un control indirecto de
convencionalidad por armonizacion, en razén de los vacios legales sobre la

materia en la legislacion salvadorefia.
4.7.1.2 El Estado de El Salvador contra José Antonio A. M. y otros.*™*

El sefor José Antonio y la madre de las victimas (complice necesario), eran
acusados por el supuesto delito de agresion sexual en menor incapaz,
tipificado y sancionado en el articulo 161 en relacion con el articulo 42 ambos

del Codigo Penal, en perjuicio de dos menores de edad.

El juez de sentencia al abordar la culpabilidad o inocencia de los acusados,
asegurd que no obstante la representacion fiscal realizd el ofrecimiento de
prueba idénea, como lo es la deposicion de las victimas, estas no tuvieron
intervencion en la Vista Publica por no haber comparecido, lo cual permitid
mantener incolume la presuncion de inocencia de los acusados. En ese
sentido sigui6é afirmando que si bien es cierto que los peritos nombrados al
efecto de realizar un reconocimiento fisico y psicolégico si comparecieron a
la referida audiencia, estas pericias manifiestas solo pueden considerarse

elementos de referencia.

‘01 TRIBUNAL SEGUNDO DE SENTENCIA DE SANTA ANA, Sentencia definitiva, con
referencia 131-U-2-12, de fecha 6 de junio de 2012.
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En concreto, el operador de justicia a fin de reforzar su argumento, se refirio
al criterio de la Corte IDH establecido en derredor de la CADH: “...) el
articulo 8.2 de la Convencion exige que una persona no puede ser
condenada mientras no exista prueba plena de su responsabilidad penal. Si
obra contra ella prueba incompleta o insuficiente, no es procedente
condenarla, sino absolverla. Afirmando con ello que el principio de
presuncion de inocencia subyace el propdsito de las garantias judiciales, al
afirmar la idea que una persona es inocente hasta que su culpabilidad sea

demostrada™®?

Mediante los argumentos mencionados, se generé en el intelecto del

juzgador la certeza negativa de la participacion delincuencial de los

403

imputados, absolviendo a los procesados en los cargos atribuidos.”™ Con la

recepcion de la jurisprudencia emanada del érgano controlador de la CADH, el juez
de la causa doté de contenido lo que la norma y practica nacional ya previo,
funcionando también como un criterio interpretativo que da la certeza al juzgador de

estar protegiendo un derecho tan fundamental como es de las garantias judiciales.

4.7.1.3 El Estado de El Salvador contra Maura Maribel Beltran Cerna

(Caso Requisas a internos y visitantes).**

Esta causa penal fue seguida contra la sefiora Maura Maribel Beltran Cerna,

acusada por la supuesta comision del delito de trafico ilicito, previsto y

% TRIBUNAL SEGUNDO DE SENTENCIA DE SANTA ANA, Sentencia definitiva, con
referencia 131-U-2-12, de fecha 6 de junio de 2012, Considerando I1.B

%3 También mencioné que “debemos entender que no basta la existencia de elementos
incriminatorios para quebrantar la presuncién de inocencia, sino que se vuelve necesario
gue concurran otras que fortalezcan la informacién, es imprescindible que esa prueba sea
confiable, ya que la prueba de referencia por si sola es incapaz de destruir la inocencia del
encartado”.

“%* TRIBUNAL DE SENTENCIA DE SENSUNTEPEQUE, Sentencia definitiva, con referencia
116-11-12, de fecha 4 de enero de 2012.
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sancionado en el art. 33 de la Ley Reguladora de las Actividades Relativas a

las Drogas en perjuicio de la Salud Publica.

Los hechos ocurrieron el dia cinco de mayo de dos mil once, cuando la
sefora Beltran Cerna se disponia a ingresar como visita al Centro Intermedio
de llobasco donde se encontraba detenido su compafiero de vida, y al
momento de ser requisada en forma de palpeo se le detecto que ésta llevaba

consigo un objeto ilicito, que después se verificd que era marihuana.

En el transcurso de la vista publica, en el desfile de la prueba, se establecid
que el cacheo realizado en la persona de la sefiora Beltran Cerna fue mas
que un simple registro, y se convirti6 en una intervencion corporal intrusiva
dado que segun dichos de la misma imputada, |la sefiora registradora “(...) le
metia los dedos y a ella le dolia, la ponia hacer sentadillas, ella estaba

nerviosa porque estaba frente a su hija™®

En el transcurso de la valoracién de la prueba, este tribunal de sentencia
establecio, que los hechos que se le imputaban a la procesada habian sido
probados y se daban por ciertos, ya que que toda la prueba se encontraba
unida entre si, concordando en la mayoria de las partes. No obstante lo
anterior, ese Tribunal previo a pronunciar su fallo, hace una especial
referencia a la forma en que se obtuvo la prueba, realizando un analisis
sobre la requisa efectuada y si la misma estuvo apegada a los parametros

constitucionales y convencionales.

En el desarrollo del analisis mencionado se advierte que: “(...) al estar en

presencia de inspecciones corporales o intervenciones corporales, se podra

%% 1dem, Considerando I11.A
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estar afectando esos bienes protegidos constitucionalmente, como son la
dignidad de la persona y su intimidad, dado que esa dignidad estara
enmarcada a evitar tratos inhumanos o degradantes, como las humillaciones
0 sensaciones de envilecimiento, asi por ejemplo obligar a desnudarse,
realizar inspecciones vaginales o anales, efc., por lo que dada esa posible
afectacion a derechos y garantias constituciones, es necesario que Ssu

préctica sea autorizada por una autoridad judicial (...)".

En razon del agente del Estado que intervino en el cacheo, sehalé que:

“(...) la registradora de ese Centro no es una persona comun, Sino un
sujeto que se dedica a una actividad especifica dentro de un centro de
intermedio, como es el registro de personas que a diario se hacen
presentes a ese tipo de instalaciones, (...) por lo que es su obligacion
conocer el procedimiento legal en su actuar, respetando derechos y
garantias establecidas en la Constitucion de la Republica y tratados
internacionales, lo que implica que si bien puede actuar como
ciudadana en la detencion de una persona que de forma infraganti ha
cometido un ilicito penal, ello no implica per se que tiene un cheque en
blanco en su actuar ni puede tratarsele como una persona que de
forma inesperada y fortuita hace esa captura, dado que estamos
hablando de una registradora, trabajadora de la Direccion General de

Centros Penales, por mas de cuatro afios en esa labor”.

Debido a este criterio ese tribunal determind que no se debe olvidar que
sobre el Estado recae la obligacion legal de velar para que los derechos
fundamentales de las personas que visitan a internos privados de libertad en
los centros penitenciarios, no sean vulnerados y se les dé un tratamiento

acorde con la dignidad humana.
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Es por eso que si bien la administracion penitenciaria puede establecer
ciertas reglas para el ejercicio de determinados derechos y puede disponer la
realizacion de requisas tanto para los internos como para sus visitantes, ello
no puede ir mas alla de los limites que los derechos fundamentales y la
dignidad humana establecidos por la Constitucién y los tratados de derechos

humanos imponen.

El juez ademas de mencionar la normativa nacional aplicable, acufid los

H406

criterios de la CID y la Corte IDH*’ de forma complementaria, a fin de

fortalecer y robustecer sus argumentos normativos y jurisprudenciales.

Con todo lo mencionado en la sentencia se determind que la prueba en ese
proceso se obtuvo con infraccion de derechos fundamentales,
constituyéndose por ende en prueba prohibida, quedando asi excluida del
conocimiento de ese tribunal. De esa forma el juez aquo protegid los
derechos de la encartada, anteponiendo los tratados y a la misma dignidad

humana sobre las leyes internas.
4.7.1.4 Caso Frankeko Alvarez y otros (Ley Antimaras)

Este proceso de inconstitucionalidad acumulado, fue promovido por Aldonov

Frankeko Alvarez y otros, a fin que la Sala de lo Constitucional se

% | a Comisién Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado que no cuestiona la

necesidad de requisas generales antes de permitir el ingreso a una penitenciaria, pero
subraya que el visitante o miembro de la familia que visita a un recluso “no debe convertirse
automaticamente en sospechoso de un acto ilicito y no puede considerarse, en principio, que
represente una amenaza grave para la seguridad. COMISION IDH. Informe N° 38/96 Caso
10.506 Xy Y vs. Argentina.

7 Por su parte la Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha manifestado que el
ejercicio de la autoridad publica, tiene limites derivados de los derechos humanos como
atributos inherentes a la dignidad humana y, en consecuencia, esos derechos deben ser
garantizados por el Estado en tanto son superiores al poder del mismo. CORTE IDH, caso
Velasquez Rodriguez, Sentencia del 29 de julio de 1988, Serie C, No.4, parrafo 165

263



pronunciara sobre la inconstitucionalidad por vicio en su contenido de los
articulos 1 al 6, 8 al 11, 16, 18, 19, 21, 22, 23 inciso 1°, 24 al 27 y del 29 al
45 de la Ley Antimaras (en adelante LAM).*%®

La parte demandante argumentd inter alia que el articulo 23 de la LAM,
referido a la permanencia de escolares en centros de juego, es un articulo
evidentemente de caracter punitivo, pues lo que en el fondo establece una
sancion de caracter penal para aquellas personas que permitan la

permanencia a que ahi se refiere.

Es decir, que escondida dentro de una norma de caracter punitivo, se ha
realizado una verdadera prohibicidén velada de una actividad comercial licita,

lo que debid haber hecho el legislador en una norma prohibitiva especial.*®°

Los ciudadanos Claudia Marlene Reyes y José Heriberto Henriquez por su
parte, expusieron que el articulo 1 LAM viola lo establecido en el articulo 3 de
la Constitucién, debido a que al definir su objeto, reconoce que el marero o
pandillero es un delincuente precisamente por la circunstancia de pertenecer
a dicho grupo, por lo que el tipo normativo de marero corresponde al tipo de
personalidad de delincuente, produciéndose asi una abierta transgresion al
principio de igualdad, en virtud que se juzga la conducta anterior del

imputado y no un hecho objetivamente realizado.

La Procuradora para la Defensa de los Derechos Humanos de esa época,
Beatrice de Carrillo, expuso que la LAM es por su propia naturaleza, un

instrumento que da paso a la estigmatizacion y sobre todo a la discriminacion

4% SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Sentencia definitiva de Inconstitucionalidad con
referencia 52-2003/56-2003/57-2003, de fecha 1 de abril de 2004.
9 |bidem.
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de un grupo social, ademas —sostuvo- que es una ley que genera incerteza,

represividad, selectividad, y una lesién grave a la dignidad del ser humano.

En ese sentido se refiridé a distintos tratados del corpus iuris interamericano
como también a la sentencia de la Corte IDH pronunciada en el caso
Velasquez Rodriguez, relacionado con el art. 8.1 de la CADH, referido a las
garantias judiciales, en las que se debe juzgar en igualdad de condiciones,
respetando los derechos inherentes a la persona humana, sin ninguna clase

de distincion.

La Sala al argumentar los motivos de su fallo, establecié una novedad acerca
de la relacién del Derecho Internacional de los Derechos Humanos con el
derecho constitucional, instaurando con ello, lo que hoy se conoce como
apertura normativa a los tratados internacionales y criterio de coordinacion

de los ordenamientos, los cuales ya fueron estudiados supra.

En ese entendido, la Sala al examinar las pretensiones y argumentos,
resolvio bajo el concepto de una integracion normativa entre mandamientos
constitucionales e internacionales atinentes a la proteccion de la dignidad
humana, declarar la inconstitucionalidad de diversos articulos de la Ley
Antimaras que violan directamente determinados preceptos nacionales y

convencionales.

Con ello, ese tribunal retomando una doctrina evolutiva sobre el contexto
axiolégico de ambos ordenamientos, admite implicitamente una identidad
entre parametro constitucional y convencional, permitiendo esto, que la
violacién de tratados de derechos humanos esgrimido por una ley secundaria
inconvencional se asuma como una violaciéon indirecta del canon

constitucional.
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4.7.1.5 Caso desbloqueo de listas y candidaturas independientes.**

Este proceso de inconstitucionalidad fue promovido a fin que la Sala de lo
Constitucional declarara la inconstitucionalidad de los arts. 211, 215, 216,
218, 239, 250 inc. 1° y 262 inc. 6° del Cdodigo Electoral (en adelante CE), por
la supuesta violacion a los arts. 72 ord. 3°, 78, 80 inc. 1° y 126 de la

Constitucion.

Las pretensiones de la parte demandante, circulan alrededor de que no
obstante en el Codigo Electoral se ha establecido que para poder postularse
para diputaciones es necesario estar afiliado a un partido politico, la

Constitucion no menciona nada acerca de este requisito.

La parte demandante fundamentd su solicitud inter alia en el corpus iuris
interamericano, aduciendo que en vista que el derecho a elegir y a ser electo
es un derecho humano previsto por el ordenamiento internacional, ninguna

norma secundaria puede obstaculizar su realizacion.

También acotd que cuando la proteccion de derechos que las normativa
nacional no garantiza plenamente, el derecho internacional de los derechos
humanos provee herramientas interpretativas que son aplicables a la
proteccion de derechos politicos y electorales, entre ellos, citd el principio

“pro homine".

Ademas en su alegato hizo referencia a lo prescrito en el caso Castafieda
Gutman, en el cual la Corte IDH fallé que el Estado mexicano debia modificar

su legislacion interna, a manera de garantizar los derechos politico-

“19 SA| A DE LO CONSTITUCIONAL, Sentencia de inconstitucionalidad, con referencia 61-
2009, de fecha veintinueve de julio de 2010.
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electorales de sus ciudadanos que, por no pertenecer a un partido politico se

sienten afectados en los mismos.

Asi mismo, en lo que se puede deducir como una solicitud tacita del control
de convencionalidad, el demandante advirti6 que el Estado salvadorefio se
encuentra obligado a modificar las normas del Codigo Electoral que
contravengan lo dispuesto en la CADH, en virtud de su articulo 2 y su

consecuente obligacion de adecuacion de normas.

La Sala en el analisis de la sentencia, utiliza el canon convencional para
afirmar que la norma del CE que exige que los partidos politicos cumplan su
funcion mediadora en elecciones de diputados, no tiene caracter absoluto,
“(...) ya que admite excepciones en virtud del propio texto constitucional. Ese
caracter relativo, ademas, permite darle recepcion a otra excepcion
proveniente del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, contenida
en el art. 23.1 b de la CADH.”***

Al examinar el corpus iuris interamericano y su regulacion del derecho al
sufragio pasivo, ese Tribunal haciendo mencién de lo afirmado en Yatama,**
explica -retomando lo desarrollado en el caso 52-2003- que los derechos
fundamentales y los tratados internacionales de derechos humanos se
concentran y reparten sus ambitos de aplicacién conforme a una finalidad

comun: realizar la concepcion humanista del Estado y de la sociedad.

En esa légica ese tribunal expresdé que se “(...) ha dicho que el derecho a

optar a cargos publicos de eleccion popular (art. 72 ord. 3° Cn.), que se

“11 1dem, considerando IV.3.B

*12 CORTE IDH, Caso Yatama versus Nicaragua (Sentencia de 23-VI-2005, Serie C No. 127,
parr. 215, 217)
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integra con la norma que prescribe la mediacion de los partidos, incluye el
derecho de todo ciudadano a postularse, individualmente o asociado con

otros, como candidato independiente”.

Asi también establecié que en virtud de la recepcion del art. 23.1.b de la
CADH los miembros de grupos especificos de la sociedad, a quienes la
propia exigencia de la mediacién de los partidos politicos puede excluir de la
participacion politica, tienen derecho a postularse como candidatos,

conforme a la ley, sin la mediacién de los partidos politicos.

En ese orden de ideas y con el fin de demostrar la falta de contradiccion de
los articulos 211 inc. 1° y 215 inc. 2° num. 3 todos del CE y el art. 23.2 de la
CADH, ese Tribunal efectua una interpretacién conforme a la constitucion y a
los criterios interamericano, acogiendo con ello lo adoptado en el caso

Castafieda Gutman.**®

En razén que para qué los derechos politicos puedan ejercerse directamente
o por medio de representantes libremente elegidos, se impone al Estado una
obligacion positiva de adoptar medidas, que se derivan de la obligacién de
garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos de las personas
sujetas a su jurisdiccion y de la obligacion general de adoptar medidas en el

derecho interno, derivados del articulo 1.1 y 2 CADH.***

*I3 CORTE IDH, Caso Castafieda Gutman versus México, Excepciones Preliminares, Fondo,

Reparaciones y Costas, sentencia de 6 de agosto de 2008, Serie C, No. 184, parrafo 156

14 En efecto, para que los derechos politicos puedan ser ejercidos, la ley necesariamente
tiene que establecer regulaciones que van mas alla de aquellas que se relacionan con
ciertos limites del Estado para restringir esos derechos, establecidos en el art. 23.2 de la
Convencion. Los Estados deben organizar los sistemas electorales y establecer un complejo
namero de condiciones y formalidades para qué sea posible el ejercicio del derecho a votar y
ser votado. --- Como se desprende de lo anterior, la Corte estima que no es posible aplicar al
sistema electoral que se establezca en un Estado solamente las limitaciones del parrafo 2
del articulo 23 de la Convencién Americana"
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Con lo mencionado previamente, es posible analizar que la Sala ademas de
utilizar el canon interamericano como herramienta interpretativa, usando el
principio pro homine (estudiado en el capitulo Il de esta tesis), priorizé la
aplicacion del Pacto de San José sobre la legislacion interna, a fin de no
colisionar las normas internas con éste, ejecutando con ello un control
indirecto de convencionalidad a la luz del pardmetro interamericano,
inaplicando la norma con efectos erga omnes.

4.7.1.6 Caso Anaya Barraza (Ley General Tributaria Municipal)*"®

Este proceso de inconstitucionalidad fue promovido por el ciudadano
Salvador Enrique Anaya Barraza, a fin que la Sala de lo Constitucional,
declarara la inconstitucionalidad del articulo 119 ordinales 2° y 3° de la Ley
General Tributaria Municipal (en adelante LGTM), por incurrir en vulneracién
de los articulos: 2, 3, 11, 144 inciso 2°, 172 y 175 de la Constitucion.

La disposicion impugnada prescribe que el cobro judicial del crédito tributario
municipal se realizara de conformidad al procedimiento que establece el
Cddigo de Procedimientos Civiles, en la que unicamente se admitiran como
excepciones el pago y la prescripcion; y sobre la imposibilidad de apelar del
decreto de embargo, sentencia de remate, ni demas providencias dictadas

en juicio, que se extrae del mismo articulo.

El demandante expuso la supuesta violacion al principio de igualdad
consagrado en el articulo 3 Cn., y mas concretamente se refiere al derecho
de igualdad procesal, el cual contempla la oportunidad de que demandante y

demandado tengan derecho a defenderse de los postulados vertidos en su

“’SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Sentencia definitiva de inconstitucionalidad con
referencia 120-2007/123-2007 de fecha 28 de septiembre de 2012.
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contra en igualdad de condiciones, por lo tanto, ambas partes estan dotadas
de iguales armas procesales. Sin embargo el articulo 119 ordinal 2° de la
LGTM restringe el ambito de reaccion de la parte demandada a solo dos

posibilidades de defensa: el pago y la prescripcién.

Asi también con el fin de robustecer su peticién, el demandante alego la
violacion por accion refleja al articulo 144 inciso 2°, como resultado de la
violacion del articulo 119 ordinal 3° de la LGTM, al articulo 8.2 letra h de la

Convencién Americana.

La Sala al momento de argumentar su fallo, hizo referencia, como criterio
interpretativo, jurisprudencia interamericana emanada de los casos Baena
Ricardo y otros, y Herrera Ulloa, estableciendo que el mismo Tribunal
interamericano considera que “(...) el derecho a recurrir del fallo es una
garantia primordial que se debe respetar en el marco del debido proceso
legal, en aras de permitir que una sentencia adversa sea revisada por un
Jjuez o tribunal distinto y de superior jerarquia organica; derecho que debe ser

garantizado antes que la sentencia adquiera calidad de cosa juzgada.”

La Sala estim6 que el articulo 119 ordinal 2° y 3° LGTM, es inconstitucional
por accion refleja del articulo 144 Inc. 2do., debido a la violacién del articulo
8.2 letra h de la Convencion, ya que no existe justificacion constitucional ni
convencional para la restriccion del derecho de defensa que dicho articulo

contempla.

De este modo la Sala de lo Constitucional ejecuté el control convencional por
via indirecta como ya lo habia hecho en el caso de la Ley Antimaras,
ejercitando un control mixto de constitucionalidad-convencionalidad,

retomando el canon interamericano como constitucional, a fin de expulsar del
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ordenamiento interno la norma de la LGTM tachada de inconstitucional e

inconvencional.

4.7.1.7 Caso Bukele (Inconstitucionalidad de la despenalizaciéon de la

critica politica por parte de periodistas y de propietarios de medios).

El presente caso fue promovido por el ciudadano Roberto Bukele Siman, a
fin de que la Sala de lo Constitucional declarara la inconstitucionalidad del
art. 191 incs. 2° y 3° del Cddigo Penal (C. Pn.), por los supuestos vicios de
contenido consistentes en violacion a los arts. 2, 3, 6 y 144 de la Constituciéon
(Cn.). @

El demandante basé sus pretensiones en la inconstitucionalidad del articulo
arriba mencionado, el cual establecia la falta de punibilidad sobre los “juicios
desfavorables de la critica politica, literaria, artistica, histérica, cientifica,
religiosa o profesional o conceptos desfavorables” que sean expresados por
cualquier medio por particulares en ejercicio del derecho a la libertad de
expresion, estando cubiertos por esta despenalizacion los periodistas y los

propietarios de medios.

En las alegaciones de la parte demandada, se establecié que tales
disposiciones infieren un tratamiento privilegiado a favor de las personas que
ejercen el periodismo asi como a las personas asociadas con los medios de
comunicacion, lo cual es contrario al principio de igualdad consagrado en la
Constitucion, privilegiando con ello al derecho a la libertad de expresion por
sobre los derechos al honor y a la intimidad personal y familiar, en

contravencion de lo establecido en tratados internacionales de derechos

“1¢ SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Sentencia de Inconstitucionalidad, referencia 91-2007,
de fecha 24 de septiembre de 2010.

271



humanos que obligan a los Estados a proteger la honra y la reputacién de las
personas contra ataques e injerencias (criterio de ordenacion de fuentes

establecido en el articulo 144 Cn.).

Con respecto a la primera parte de la norma bajo estudio, la Sala consider6
que tal disposicion establecia “un limite al ejercicio a la libertad de
expresion”, puesto que éste no era absoluto, como habia sido afirmado por la

|417

Corte Interamericana en los casos Kimel*’ y Palamara Iribarne.*'®

% ese tribunal

En ese sentido, mencionando el caso Tristan Donoso,™
concluyd que el inc. 1° del art. 191 del C. Pn. implica un desarrollo legislativo
de las libertades de expresion e informacion establecidas en el art. 6 inc. 1°
Cn., confirmando la libre manifestacion de ideas o pensamientos, favorables
o desfavorables, pero los cuales no pueden subvertir el orden publico ni
lesionar la moral, el honor o la vida privada de los demas, pudiendo incurrir

en delito quien lo haga.**°

Por otra parte, la Sala consideré que el tercer inciso de la disposicion
impugnada era inconstitucional en la medida en que excluia de cualquier tipo
de responsabilidad penal a una categoria de personas, especificamente, a

aquéllas relacionadas con los medios de comunicacion (propietarios,

“I” CORTE IDH, Caso Kimel versus Argentina, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia de
2 de mayo de 2008, Serie C, No. 177, parrafo 54

“8 CORTE IDH, Caso Palamara Iribarne versus Chile, Fondo, Reparaciones y Costas,
sentencia de 22 de noviembre de 2005, Serie C, No. 135, péarrafo 79

"9 “En una sociedad democratica el poder punitivo —del Estado— sélo se ejerce en la medida
estrictamente necesaria para proteger los bienes juridicos fundamentales de los ataques
mas graves que los dafien o pongan en peligro. Lo contrario conduciria al ejercicio abusivo
del poder punitivo del Estado.” CORTE IDH, Caso Tristin Donoso versus Panama,
Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia de 27 de enero de 2009,
Serie C, No. 193, péarrafo 119

29 SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Sentencia de Inconstitucionalidad, referencia 91-2007,
de fecha 24 de septiembre de 2010, Considerando VI.B.9
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directores, editores o gerentes de programas), aun cuando actuaran con
animo calumnioso, injurioso o de ataque a la intimidad o la propia imagen,
permitiendo asi un ejercicio abusivo o ilegitimo de la libertad de expresion y

de informacion.

Ese tribunal declar6 inconstitucional dicha disposicion, por violacion
constitucional (articulos 2 inc. 2° 3 inc. 1° 6 inc. 1°) y por violacion
convencional (articulos 17 y 19 parrafo 3 letra “a” del PIDCP**; y 11, 13
parrafo 2 letra “@” y 14 parrafo 3 de la CADH por violacion indirecta del
articulo 144 inc. 2°) dado que la diferenciacion que formula dicho inciso, con
la consiguiente desproteccion para los derechos al honor, a la intimidad
personal y familiar y a la propia imagen, es desproporcionada y, por tanto,

viola el principio de igualdad en la formulacion de la ley.

4.7.1.8 Caso Walter Marcial Orellana Esquivel versus Ministro de

Trabajo y Previsién Social.

El sefior Orellana Esquivel como empleado de una empresa de seguridad
privada y en base al articulo 47 de la Constitucion de la Republica, fundd con
otros trabajadores de la misma rama, el Sindicato de Trabajadoras y

Trabajadores de Seguridad Privada de El Salvador.*??

Al presentar la respectiva solicitud ante el Ministerio de Trabajo y Prevision
Social, a efecto que se aprobaran los Estatutos y se le concediera la
personalidad juridica a dicha organizacién, esta fue declarada sin lugar por

improcedente de conformidad al articulo 7 inc. 3° Cn que prohibe la

2L pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

22 SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Corte Suprema de Justicia. Sentencia de Amparo N°
895-2007, dictada a las once horas y tres minutos del dia 22 de octubre de 2010.
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existencia de grupos armados de caracter gremial; y por otro lado, que los
empleados de seguridad privada, por ser trabajadores de confianza, tienen
derecho Unicamente a ingresar a sindicatos ya creados mas no de
constituirlos, ello en arreglo al articulo 221 namero 6 del Codigo de Trabajo.
Esta denegatoria da la pauta al solicitante para efectuar el reclamo
constitucional que se estudia, considerando que se le ha vulnerado su

derecho de libertad sindical.

Ese tribunal al referirse al alcance y contenido del derecho de libertad de
asociacion y libertad sindical establece que, el primero, es la libertad de los
habitantes para constituir y participar en agrupaciones permanentes, cuya
finalidad es la consecucion de fines pacificos y licitos, comunes a quienes las

integran.

Respecto de la libertad sindical, sostuvo que es el derecho de los
trabajadores y patronos particulares a formar asociaciones con objetivos no
lucrativos; ademas, tiene como fundamento la concrecion de los derechos de

igualdad juridica en las relaciones laborales y de libertad econémica.

Es asi como se infiere, que este como derecho fundamental, exige algo mas
gue su reconocimiento juridico, puesto que debe ser garantizado frente a
todos aquellos sujetos que pudieran atentar contra ella, entre ellos, el
Estado, los empresarios u organizaciones empresariales o el propio

sindicato.**®

23 En definitiva, el derecho fundamental a la libre sindicacién constituye en la actualidad una

conquista irrenunciable e irreversible en el marco de la defensa de los intereses laborales, a
los cuales pueden optar en un plano de igualdad patronos y trabajadores (art. 204 CT), en
especial, estos Ultimos, quienes pueden encontrarse imposibilitados de negociar de modo
individual condiciones laborales equitativas con la entidad patronal, tal como lo ha sostenido
la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema de Justicia, en el proceso 133-
S-01, del 15/VI/2005.
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A forma de complementar lo establecido previamente, la Sala citd la
jurisprudencia emanada del caso Baena Ricardo y otros versus Panama,
dejando sentado que la libertad de asociacion, en materia sindical, consiste
en la facultad de constituir organizaciones sindicales y poner en marcha su
estructura interna, actividades y programa de accion, sin intervencion de las
autoridades publicas que limite o entorpezca el ejercicio del respectivo
derecho. Por otra parte, esta libertad supone que cada persona pueda

determinar sin coaccion alguna si desea o no formar parte de la asociacion.

Establecido los alcances de ambos derechos, procediéo a determinar si los
trabajadores de seguridad privada gozan efectivamente de él. También acoto
gue de conformidad a lo establecido en el articulo 47 inc 1° Cn., “los patronos
y trabajadores privados, sin distincion de nacionalidad, sexo, raza, credo o
ideas politicas y cualquiera que sea su actividad o la naturaleza del trabajo
gue realicen, tienen el derecho de asociarse libremente para la defensa de

Sus respectivos intereses, formando asociaciones profesionales o sindicatos”.

Respecto a la base en que el entonces Ministro de Trabajo y Prevision Social
justificé su decision, la Sala efectda un analisis histérico del articulo 7 inciso
3° de la Constitucion, acotando con ello que la intencibn de este era
justamente prohibir la existencia de grupos armados insurrectos, que bajo la
direccion de un mando responsable, ejercerian sobre una parte de territorio
un control tal que les permitiria realizar operaciones militares sostenidas y

concertadas, con la finalidad de lograr sus objetivos mediante esa via.

Es por ello que esa Sala, coligié que los trabajadores de seguridad privada
no pueden ser considerados como grupos armados, ya que si bien es cierto
utilizan armas de fuego en sus labores, esto es por la naturaleza intrinseca

de las funciones que desempefian, lo cual de ninguna manera quiere decir
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gue para lograr sus objetivos, es decir la defensa de sus respectivos
intereses propiamente laborales, éstos se valgan de la utilizacion de las

armas.

4.8 Exigencias para un ejercicio directo del control convencional.

4.8.1 Reforma Constitucional.

La implementacion expresa de la doctrina del control de convencionalidad
podria llevarse a cabo en sede jurisdiccional sin necesidad de
reestructuracion normativa alguna, como ya se estudio supra. Sin embargo,
es la misma inactividad legislativa, entre otras cosas, la que ha provocado a
lo largo de los afios, que los jueces internos menosprecien la fuerza
normativa del canon convencional, y con ello esgriman mas violaciones a los

derechos humanos.

Es por esto que la presente investigacion estima que a fin que la ejecucién
del control directo de convencionalidad sea obligatoria y posible en la
jurisdiccién salvadorefia, es necesario efectuar diversas reformas, entre ellas,

la mas importante y central, la constitucional.

La efectividad y pertinencia de estas reformas pueden verse reflejadas en el
derecho comparado. En vista, que son muchos los paises que ya han
implementado éstas, con el fin de operativizar los preceptos interamericanos

con las normas nacionales.

En México, a partir del caso Radilla Pacheco se han realizado importantes
reformas constitucionales que han establecido estdndares de interpretaciéon y
criterios definidos en cuanto a la aplicacion de derechos humanos de

conformidad con el canon interamericano.
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Con las reformas de junio del 2011 y de octubre del 2012 de los articulos 1y
133 de la Constitucién mexicana, ese Estado elevo a rango constitucional los
tratados de derechos humanos, y asi mismo establecié un principio de
interpretacion conforme de las normas nacionales con las normas

internacionales.

Asi también Guatemala ya instituyé en los articulos 1 y 140 de su
Constitucion Politica, el principio de primacia de la persona y sus derechos
inherentes. De esa forma el principio pro homine ya se instaura en suelo
guatemalteco como una herramienta hermenéutica de proteccion de la

dignidad humana.

En ese pais el corpus iuris interamericano compone con la Constitucion un
bloque de constitucionalidad, posibilitando con ello una mayor efectividad de
los derechos humanos, volviendo posible y viable la ejecucién del control de

convencionalidad.

En Argentina, el cisma de los derechos humanos fue producido mediante la
sentencia pronunciada en el caso Mazzeo, el cual replanteo drasticamente la
valoracion juridica que hasta el momento ostentaban los tratados frente a la

Constitucion.

Asi el Estado argentino reconocio el caracter constitucional de los tratados,
de conformidad con el articulo 75 inciso 22 Cn., entendiéndolos a ambos

como complementarios y como garantias reconocidas por la Carta Magna.

En el caso salvadorefo, la necesidad de un cambio constitucional no esta
sujeto a discusion, ya que no obstante el Tribunal constitucional ha

establecido que el art. 144 inc. 2° Cn. conectado con la concepcién
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personalista del Estado -art. 1 y Predmbulo—, propone una apertura
normativa a los tratados de derechos humanos, la jurisdiccién salvadorefia

sigue evadiendo las obligaciones convencionales.

No importando que en ElI Salvador exista la base factica, juridica y
jurisprudencial que obliga al juez salvadorefio a que aplique los criterios
interamericanos por medio de un examen convencional, estos siguen y

seguiran omitiendo su ejecucion, excusandose en su arbitrio.

Establecido esto, cabe plantear la ya mencionada reforma. Por lo cual, esta
investigacion plantea la adecuacion del articulo 144, la cual convertiria las

obligaciones convencionales en constitucionales.

En la actualidad el articulo 144 se encuentra plasmado asi:

Los tratados internacionales celebrados por El Salvador con otros
Estados o0 con organismos internacionales, constituyen leyes de la
Republica al entrar en vigencia, conforme a las disposiciones del mismo

tratado y de esta Constitucion.

La ley no podra modificar o derogar lo acordado en un tratado vigente
para El Salvador. En caso de conflicto entre el tratado y la ley,

prevalecera el tratado.

Previo a establecer el texto del proyecto del posible nuevo articulo 144, es
necesario aclarar, que si bien es cierto esta tesis solo plantea la reforma de
este articulo, la misma se constituiria como el primer paso para reformar las
demas normas constitucionales que podrian entrar en colision con la nueva

redaccion.
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Habiendo aclarado lo anterior, se procede a plantear la siguiente reforma:

Articulo 144: Los tratados internacionales celebrados por El Salvador,
se constituyen leyes de la Republica al entrar en vigencia, conforme

a las disposiciones del mismo tratado y de esta Constitucién

La ley no podra modificar o derogar lo acordado en un tratado
vigente para El Salvador. En caso de conflicto entre el tratado y la

ley, prevalecera el tratado.

Las normas relativas a derechos humanos se interpretaran de
conformidad con esta Constitucion y con los tratados internacionales
de la materia, favoreciendo en todo tiempo a las personas la

proteccion mas amplia.

Toda autoridad publica, en el ambito de sus competencias tiene la
obligacion de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos
establecidos en esta Constitucion y en los tratados de derechos

humanos, de conformidad con los principios intrinsecos a estos.

La reforma antes senalada, no modifica los dos incisos del articulo
actualmente vigente, sino que solo se afnade otros dos. El tercer inciso
consiste en una clausula de interpretacion conforme y a la vez, una de

apertura normativa.*?*

Esta clausula de interpretacion conforme, permitiria que el juez interno al

advertir una posible incompatibilidad entre el ordenamiento nacional y el

24 Con estas clausulas el Estado salvadorefio por medio de sus jueces, podria implementar

un control de convencionalidad directo.
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internacional, realice una interpretacion armonizadora tendiente a aplicar la
norma que mas proteja a la persona (principio pro homine), configurandose

ello, en una suerte de control directo de convencionalidad.

De igual forma este inciso permitira la instauracion de una suerte de bloque
de constitucionalidad*®® como criterio hermenéutico, en virtud que sin
sacrificar el principio de supremacia constitucional el juez (ordinario o
constitucional) en labor controladora e interpretativa de normas nacionales,
tomara como parametro a la constitucion y a los tratados de materia
protectora, instaurando lo que Pizzolo**® describia como el “achatamiento”
del triangulo superior de la piramide kelseniana, de modo que la figura
resultante pareceria mas un trapecio, dejando de lado el reinado absoluto y
exclusivo de la Constitucion sobre el demas ordenamiento, para constituirse

en un gobierno mancomunado junto a tratados internacionales.

El cuarto inciso, intenta instaurarse como un reflejo de las obligaciones
convencionales emanadas de los articulos 1.1 y 2 del Pacto de San José, lo
cual obligaria a toda autoridad publica, con jurisdiccion o sin ella, a llevar a
cabo un examen convencional directo, implicando este un cotejo de la norma
interna con el parametro interamericano, a fin de promover, respetar,
proteger y garantizar los derechos establecidos en esta Constitucién y en los

tratados de derechos humanos.

% Este bloque seria en el caso de los derechos humanos, uniéndose con ello al bloque ya

instaurado por el articulo 253 Cn.

20 p|ZZOLO, CALOGERO, “Los mecanismos de proteccion en el sistema interamericano de
derechos humanos y el derecho interno de los paises miembros: el caso argentino” en
Méndez Silva y otros, Derecho internacional de los derechos humanos. Memoria del VII
Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional. Instituto de Investigaciones Juridicas.
Serie Doctrina Juridica, No. 98. 2002, p. 514.
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Conclusiones.

Al haber desarrollado y finalizado la investigacidén bibliografica que se titula
“El control difuso de convencionalidad y su incidencia en la justicia interna
salvadorefia”, es importante realizar una exposicion de las conclusiones
alcanzadas, las cuales son el resultado del estudio que fue llevado a cabo en

base al método cientifico de investigacion.

1. Los derechos humanos, segun su nocion, son reflejados como la
garantia del individuo en contra de la opresion del Estado, es por eso
gue las obligaciones que prescriben estan a cargo del Estado, situando
con ello al poder estatal y a la dignidad humana en contraposicion.
Dejando al descubierto la necesidad de ejercer el poder publico al
servicio del ser humano, no pudiendo ser empleado ilicitamente para

ofender sus atributos inherentes.

2. La dignidad y su relaciéon con los derechos humanos deriva de la
fundamentacion de los mismos, ya que ésta se constituye como una
garantia minima que protege a la persona y a sus derechos inherentes.
Es asi como la dignidad humana se establece como valor supremo y la
columna vertebral basica de todo el ordenamiento constitucional y de los
derechos humanos, irradiando con ello a todo el sistema juridico,
debiendo interpretarse y aplicarse éste, conforme a las condiciones en

gue dicha dignidad se realice de mejor forma.

3. Los derechos humanos son un conjunto de prerrogativas que la persona
humana posee frente al poder estatal, que concretan las exigencias de la
dignidad humana, libertad e igualdad intrinsecas al ser humano, las

cuales deben ser incorporadas a los cuerpos normativos nacionales e
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internacionales para su efectividad, y en virtud de esto gozar de la
fundamentacién normativa y proteccién reforzada del derecho interno y el

derecho convencional.

La soberania en relacién con los derechos humanos, ya no se concibe
como obstaculo para el reconocimiento y proteccion de las exigencias de
los mismos, ni para el correcto desenvolvimiento del derecho
internacional; al contrario, ya no es posible hablar de una soberania
limitante sino de una limitada; por lo cual, la misma nunca mas podra ser
definida por el poder absoluto del Estado, sino que su concepto debe ser
articulado en funcion de la proteccion de la dignidad del individuo.

Los tratados que regulan a los derechos humanos a diferencia de los
generales o clasicos, gozan de particularidades que los hacen
sustancialmente distintos a aquellos, en virtud de la especialidad de la
materia que regulan. Estos no acttan como un medio para equilibrar
reciprocamente intereses entre Estados, sino que establecen un orden
publico comun, cuyos destinatarios no son los Estados sino los seres

humanos que pueblan sus territorios.

El control de convencionalidad en sentido general, es una herramienta de
control normativo que implica una comparacion del canon interamericano
con el derecho interno, a fin de velar por el efecto util de los instrumentos
internacionales, haciendo prevalecer el pardmetro interamericano sobre
las normas locales que se le opongan y que impliquen una transgresiéon a

los derechos humanos.

Esta figura contralor puede llevarse a cabo de distintas formas, éstas

tienen una estrecha vinculacion con el uso que el juez interamericano o
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nacional le otorgue al canon a la luz del examen convencional, pudiendo

manifestarse por medio de un uso directo o indirecto.

La aplicacion directa es consumada cuando la Corte IDH o el juez
interno, contrastan de manera directa el contenido de la norma parametro
con la norma objeto de control. En cambio, el examen convencional
indirecto se realiza cuando la normativa que sirve materialmente como
parametro de control de la norma nacional controlada, solamente dota

contenido a la normativa del parametro controlado.

El control de convencionalidad es uno solo, pero en virtud de quien lo
ejerce, éste puede dividirse en dos distintos: El primero, concentrado,
ejercido por la Corte IDH por medio de la competencia contenciosa y
consultiva que ostenta en virtud de lo establecido por el articulo 62.3 y

64.2 de la Convencion Americana.

El segundo, un control difuso, ejercido por los jueces internos de los
Estados que han ratificado la CADH, en virtud de las obligaciones
emanadas del ius cogens internacional y del articulo 1.1 y 2 del Pacto de

San José.

El juez interno ademas de estar vinculado normativamente para ejecutar
el control convencional, posee también una vinculacion jurisprudencial, la
cual fue plasmada por la Corte IDH por primera vez en el caso Almonacid
Arellano, la cual quedd asentada en los casos subsiguientes, por ejemplo
los casos Trabajadores cesados del Congreso, La Cantuta, Boyce,
Fermin Ramirez, Raxcacé Reyes y Heliodo Portugal, Radilla Pacheco,
Gelman, Masacres de Rio Negro, Caso El Mozote y lugares aledafios,

entre otros.
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10.

11.

12.

13.

Con este precedente, los 6rganos vinculados a la administracién de
justicia en todos los niveles y toda autoridad publica, incluyendo a las
instancias democraticas, se encuentran legitimados y obligados

procesalmente para ejercer este control normativo.

La estructura normativa que funciona como parametro controlante o
canon de convencionalidad de las normas internas en el desarrollo del
control difuso, est4 conformado por todos los instrumentos que integran
el SIDH, y de la jurisprudencia emanada de la Corte Interamericana.

La doctrina del control difuso de convencionalidad es aplicable en el
sistema juridico interno salvadorefio en razén de los deberes emanados
del derecho internacional y del derecho constitucional. Con ello el juez
interno al advertir un conflicto entre el canon convencional y la legislacion
nacional, posee la obligacion de realizar un cotejo entre ambos, haciendo
prevalecer a la normativa internacional en detrimento de la nacional si asi
fuere procedente, tal y como se extrae del principio personalista —Art. 1
Cn.-, el criterio de ordenacion de fuentes (principio de prevalencia) y la

fuerza pasiva de los tratados —Art. 144 Cn.-.

En el ordenamiento salvadorefio, los tratados de derechos humanos en
cuanto a la Constitucion ostentan rango infraconstitucional, estando
subordinados estos bajo su fuerza normativa. En cambio, en la relacion
de estos instrumentos con las normas secundarias, los mismos se
encuentran en superioridad normativa, graduandose como supra legales

en virtud de la subescala de prevalencia establecida constitucionalmente.

La mutacion del texto constitucional por via jurisprudencial, sin desvirtuar

la infraconstitucionalidad de los tratados en el sistema salvadorerio, les
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14.

15.

reconociod valor constitucional indirecto, en virtud de su fin protector y del
criterio de ordenacion de fuentes. Asi mismo, este criterio conectado con
la concepcion personalista del Estado, no solo determina la fuerza
vinculante y jerarquia normativa de los tratados sobre derechos
humanos, sino que ademas, permite proponer una apertura normativa

hacia ellos.

En El Salvador aun no se registra jurisprudencialmente la aplicacién
directa del control difuso de convencionalidad, no siendo el caso de la via
indirecta, la cual se ha reflejado de forma tacita en maltiple jurisprudencia
constitucional y ordinaria. Los jueces han realizado ya sea por via
interpretativa, por armonizacion, o por medio del control constitucional-
convencional, un control difuso implicito, en razon de una aceptacion
tacita calificada del mismo, haciendo prevalecer la norma internacional o

el contenido axiolégico de la misma, sobre el derecho interno.

En el sistema juridico salvadorefio, el control de convencionalidad puede
generar efectos de armonizacion, invalidez o inaplicacion de la norma
reputada de inconvencional, lo cual dependera del tipo de proceso y tipo
de control ejercido. En el caso de efectuarse un control indirecto por
armonizacion o interpretacion conforme, no se producen efectos
particulares, ya que la norma inconvencional queda incélume, en razon

del caracter interpretativo de este control indirecto.

En cambio, si fuera el caso de un control indirecto por inaplicacién de la
norma tachada de inconvencional, ejecutado en sede ordinaria o
constitucional (procesos de amparo y habeas corpus) de forma directa o
indirecta, los efectos seran inter partes, dejando sin aplicacion el

precepto legal en el caso en especifico, afectando sélo al caso
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16.

controvertido y a las partes que en él han intervenido. Y si este fuera
realizado por el juez constitucional en un proceso de inconstitucionalidad,
no importando sea realizado por via directa o indirecta, si el examen
finalizara con la inaplicacion de la norma o precepto reputado de
inconvencional, los efectos seran erga omnes, lo cual traeria aparejado

efectos ex nunc.

La aplicacion de los criterios interamericanos emanados del canon
interamericano a través de la ejecucion del examen convencional, se
instauran como un refuerzo del Estado constitucional de derecho, que
coadyuva a preservar y proteger a la persona humana y su dignidad
inherente, de cualquier arbitrariedad del Estado y de sus agentes.
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Recomendaciones.

Al Estado salvadorefio:

Que organice a todo el aparato gubernamental y en general a todas las
estructuras a través de las cuales manifiesta su ejercicio de poder publico, de
manera tal, que estas sean capaces de asegurar juridicamente el libre y

pleno ejercicio de los derechos inherentes a cada ser humano.

Que se abstenga de implementar politicas, criterios, proyectos o actuaciones
gue contravengan directa o indirectamente lo dispuesto en los tratados
internacionales ratificados por El Salvador y en las interpretaciones que

sobre los mismos se han efectuado.

A los funcionarios con iniciativa de ley:

Que promuevan la adopcion de una reforma constitucional integral que
consienta establecer una jerarquia normativa especial a los tratados
internacionales de derechos humanos, instaurando con ello una teoria de
coordinacion y ya no de subordinacion entre el ordenamiento internacional y

constitucional.

A los diputados de la Asamblea Legislativa:

Que adopten medidas legislativas que estén fundamentadas en la defensa
primordial de los derechos humanos y por ende de la dignidad humana,
evitando con ello pronunciar normas que violen directa o indirectamente los

estandares interamericanos.

Que implementen por medios legislativos, ya sea en la norma constitucional
0 en la secundaria, la creacion o institucionalizaciéon de la figura del control

previo de las leyes, el cual permitira que el tribunal constitucional realice un
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estudio profundo de la norma pronunciada, previo a que dicha normativa sea
sancionada por el Presidente de la Republica, evitando asi que las normas
que emanan del seno legislativo contradigan los preceptos constitucionales y

convencionales.

Que por medio de una reforma constitucional se instituya el deber de
ejecucion del control difuso como carga para el juez interno, que en el
conocimiento de un caso concreto, debera aplicar este control a posteriori,
analizando que las normas internas aplicables al caso, no vulneren las reglas

determinadas por el derecho convencional internacional.

A toda autoridad publica que no posea jurisdiccion:

Que en el ambito de sus competencias y facultades empleen las normas que
mas favorecen a la persona humana y a su dignidad inherente, procurando
ejecutar un control difuso de convencionalidad indirecto, aplicando la norma

de proteccion mas amplia.

Atodos los jueces de la Republica salvadoreia:

Que reconozcan, acepten y ejecuten expresamente el control difuso de
convencionalidad en los casos llevados ante su conocimiento, en
cumplimiento con las obligaciones derivadas de la CADH y en virtud del valor
constitucional indirecto que los tratados internacionales de derechos
humanos ostentan en el ordenamiento salvadoreio (criterio de ordenacién de

fuentes).

Ala Sala de lo Constitucional:
Que a través de su jurisprudencia construya una doctrina lineal, acertada e
inequivoca acerca de la posicion y valor que los tratados de derechos

humanos ostentan en el ordenamiento constitucional. Asimismo, que al igual

288



que el juez ordinario, el juez constitucional asuma que el derecho vigente y
vinculante, no es solo el de fuente interna, sino también aquel emanado de
fuente internacional, de manera que su inobservancia implicaria
responsabilizar al Estado por dicho incumplimiento, al concretar ésta un ilicito

internacional.

Al Organo Judicial:

Que implemente politicas y directrices que formen guias y lineamientos de
obligatorio cumplimiento para todos los operadores de justicia, a fin de
promover el uso y argumentacion del control difuso de convencionalidad y los
derechos humanos derivados de los tratados internacionales en las

resoluciones de los casos que estos conozcan.

Al Ministerio de Educacion:

Que implemente programas educativos a nivel de primaria y secundaria, que
tengan como premisa ponderar el estudio e investigacion de los derechos
humanos, no solo como herramientas juridicas sustantivas y procesales, sino
como un modo efectivo de formar una cultura de respeto, promocién y

proteccion de los mismos.

A toda la sociedad civil:

Que asuma el compromiso de trabajar en favor de la efectividad, proteccion
y observancia de los derechos humanos en las comunidades, escuelas,
centros de recreacion y en todo espacio publico o privado, a fin que estos

sean garantizados a toda persona, no importando su raza, sexo o religion.

A la comunidad juridica en general:
Que en todos los procesos que intervengan, en lo que fuere procedente,

soliciten e invoguen no solo la aplicacion de derechos emanados de tratados,
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sino que expresamente requieran la implementacion del control difuso de
convencionalidad, obligando con ello a que el juez del respectivo caso,
realice una comparativa del canon interamericano con la norma nacional
reputada de inconvencional.
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