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sActuacion activa o activismo de la Corte IDH?

RESUMEN

En el ejercicio del control de convencionalidad internacional, la Corte IDH ha tenido
y tiene una "actuacion activa”: realiza construcciones juridicas que viabilizan que
los Estados parte se consoliden como democraticos y de derecho; posibilita un
entendimiento comun de los derechos; armoniza la interpretaciéon internacional de
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y otros tratados con la inter-
pretacion estatal, al otorgar su proteccion; y establece las medidas necesarias para
reparar los derechos frente a un ejercicio arbitrario de poder. Por esa actuacion se ha
tildado a la Corte IDH como “activista judicial”y han surgido tensiones con el Estado
parte involucrado, mas aun cuando se han dispuesto medidas legislativas, judiciales
u otras que han sido resistidas, sin considerar el caracter vinculante de la decisién
internacional (con efectos inter partes y erga omnes) y la naturaleza de un proceso de
derecho internacional, que esta para limitar el abuso del poder estatal y a favor del
respeto de los derechos humanos.
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Active action or activism of the IACHR?

ABSTRACT
In exercising international conventionality control, the Inter-American Court of Hu-
man Rights (IACHR) has, and is, engaged in“active action”: it develops legal construc-
tions that make it possible for State parties to establish themselves as democratic
and based on the rule of law; it makes a common understanding of rights possible; it
harmonizes the international interpretation of the American Convention on Human
Rights and other treaties with state interpretation, by granting their protection; and it
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establishes the necessary measures to restore rights denied by an arbitrary exercise
of power. Because of such action, the IACHR has been branded as a“judicial activist,
and tensions have arisen with the State party involved, more so when legislative,
judicial or other measures have been resisted, without considering the binding na-
ture of the international decision (with inter partes and erga omnes effects) and the
nature of an international law proceeding, which is to limit the abuse of state power

and promote respect for human rights.

Keywords: IACHR; conventionality control; judicial activism.

Aktives Vorgehen oder Aktivismus des IAGMR?

ZUSAMMENFASSUNG
Im Rahmen seiner Ausibung der Kontrolle der internationalen Verfassungskon-
formitat legt der IAGMR ein ,aktives Vorgehen” an den Tag. Dabei entwickelt er
juristische Konstruktionen, die es den Staaten ermoglichen, sich als demokratische
Rechtsstaaten zu konsolidieren. Zugleich macht er den Weg frei fir ein gemeinsa-
mes Rechtsverstandnis, bringt die internationale Auslegung der Amerikanischen
Menschenrechtskonvention und anderer Vertrdge mit der nationalstaatlichen
Interpretation in Einklang, indem er sie unter seinen Schutz stellt, und verfugt die
notwendigen Mallnahmen zur Wiedergutmachung von Rechtsverletzungen, die
auf willkirliche Machtaustibung zurickzufthren sind. Deshalb wurde dem IAGMR
derVorwurf des,juristischen Aktivismus” gemacht. Es kam zu Spannungen mit den
betroffenen Staaten, insbesondere wenn gesetzgeberische, juristische oder andere
Malnahmen verfugt wurden, die auf Ablehnung stieen, ohne dass der verbindliche
Charakter derinternationalen Entscheidung (und ihrer Wirkung inter partes und erga
omnes) sowie die Natur von Verfahren nach internationalem Recht anerkannt wurden.

Schlagwoérter: IAGMR; Kontrolle der Verfassungskonformitat; juristischer Aktivismus.

Introduccion

La creacion de un drgano de proteccion regional de los derechos, como la Corte IDH,
se encuentra reconocida y consagrada en la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos (CADH), instrumento internacional que es “tipicamente constitucio-
nal, las normas que las declaran, aunque sean internacionales, son materialmente
constitucionales y su interpretacion, en consecuencia, es también interpretacion
constitucional””

! Raul Canosa Usera, “La interpretacion evolutiva del Convenio Europeo de Derechos

Humanos’, en Integracién Europea a través de derechos fundamentales, coord. por Javier Garcia
Roca y otro (Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2009), 80.
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El derecho consagrado en los instrumentos internacionales de proteccion de los
derechos humanos o tratados o convenciones, no niega sino que se complementa
con el derecho interno regulado en las constituciones politicas de cada uno de los
Estados; estos ordenamientos juridicos (convencional y constitucional) son inde-
pendientes entre si, pero se encuentran estrechamente conectados y vinculados, de
lo que deriva una relacidn entre fuentes juridicas de diverso origen.

Si eso sucede con los ordenamientos juridicos que sustentan la creaciéon de
los derechos, lo mismo ocurre trataindose de los 6rganos jurisdiccionales encar-
gados de proteger esos derechos, sea a nivel internacional o estatal. La jurisdic-
cién convencional internacional es autonoma e independiente de las jurisdiccio-
nes constitucionales estatales, pero esto no impide que entre las mismas exista
una busqueda de “la avenencia en una exégesis interpretativa de los derechos
comunes’;* es decir que diversas jurisdicciones internacional y estatales realicen
interpretaciones de los derechos no exactamente coincidentes, sino semejantes o
relativamente equivalentes.

En la actividad interpretativa, los drganos jurisdiccionales internacional y es-
tatal pueden incorporar —en sus interpretaciones convencionales y estatales— una
idea comun tanto del alcance como del contenido de los derechos, contribuyendo
a crear un orden publico americano, sustentado en un entendimiento comun del
lenguaje de los derechos, también conforme a la idea de la globalizacion de los de-
rechos humanos.?

Con ese fin, la Corte IDH, que es el 6rgano que de manera natural interpreta
el sentido y el alcance de la CADH, realiza un control de convencionalidad en el
ambito internacional, referido “al control de las modalidades de adecuacién de nor-
mas, decisiones y mecanismos juridicos nacionales a la Convencion’;* corresponde
ala jurisdiccion internacional verificar la adecuacién de las normas internas de un
determinado Estado (en forma abstracta, si se trata de competencia consultiva, y
en forma concreta, si se refiere a competencia contenciosa) a la CADH y demas
tratados de proteccion de los derechos humanos.

* Javier Garcia Roca, “El didlogo entre el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y los

Tribunales Constitucionales en la construccién de un orden publico europeo”, Teoria y Rea-
lidad Constitucional 30 (2012), 183-224.

3 No debe ser entendida como una globalizacion liberal de tipo econdémico, que tiene
otro alcance y que puede llevar incluso a la injusticia social, econémica, etc. A través de la
globalizacion de los derechos se busca, entre otras, justicia social, econdmica y politica,
en la medida en que la tutela puede ser exigida por todos y por igual ante tribunales juris-
diccionales, internacionales o estatales, cuyas interpretaciones terminen siendo similares o
equivalentes.

4 Ramiro Garcia Falconi, “Son obligatorias para los jueces nacionales las decisiones de los
tribunales internacionales de proteccion de derechos humanos y especifico de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos”, en Temas fundamentales de derecho procesal penal, Tomo
I, ed. por Kai Ambos y Ramiro Garcia Falconi (Quito: Cevallos Editora Juridica, 2011), 76.
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A suvez, el control de convencionalidad en el ambito interno es realizado por las
autoridades jurisdiccionales de cada Estado, que contrae el deber de contrastar si
sus normas internas se adecuan o no a la CADH y asumen para si la interpretacion
realizada por la Corte IDH.

Ese control de convencionalidad en el ambito interno deviene de la labor in-
terpretativa de la Corte IDH, que ha mandado que sean los jueces y tribunales del
6rgano judicial quienes asuman su interpretacion; asi, estos han expresado que la
interpretacién de la CADH realizada por la Corte IDH debe ser tenida en cuenta
por el poder judicial’ o que los primeros en observar (cumplir) lo dispuesto por la
jurisprudencia interamericana son los tribunales nacionales jurisdiccionales.®

De ahi que a las autoridades del poder judicial corresponde “analizar la compa-
tibilidad de su ordenamiento interno con la CADH, teniendo en cuenta la inter-
pretacion de la Corte Interamericana’) y ejercer un “control de convencionalidad”
entre las normas juridicas internas que aplican en los casos concretos y la CADH,
conforme a la interpretacion que de dicha Convencion realiz6 la Corte IDH.

Sin embargo, el criterio interpretativo conforme al de la Corte IDH vincula no
solo a las autoridades del poder judicial, sino que se extiende a todos los 6rganos
publicos de los Estados, en cuanto deben establecer politicas (ejecutivo), leyes (le-
gislativo) y sentencias (judicial)® en las lineas de la interpretacion de la Corte IDH
para la defensa de los derechos humanos de la region.

La finalidad del control de convencionalidad internacional e interno es que todos
los juzgadores (en sede internacional y estatal) tengan una forma similar de razonar,
de interpretar y de resolver las causas que llegan a su conocimiento; ese es uno de
los caminos que posibilita “un entendimiento global de los derechos humanos, que
se construye a partir de lo razonado por la jurisprudencia internacional”?

En el presente trabajo se pretende demostrar que la Corte IDH, en su labor inter-
pretativa y ejercicio del control de convencionalidad en el ambito internacional, ha
tenido en muchos casos una actuacion activa, realizando importantes construccio-
nes de derecho, a partir de la norma juridica internacional y estatal, e impartiendo

> Corte IDH, Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, Sentencia de 26 de septiembre
de 2006, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.

¢ Corte IDH, Caso Cepeda Vargas vs. Colombia, Sentencia de 26 de mayo de 2010, Excep-
ciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas; voto concurrente del juez Garcia-Sayan.

7 Corte IDH, Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, cit., parrafo 124.

8 Corte IDH, Caso Trabajadores Cesados del Congreso vs. Pert, Sentencia de 24 de no-
viembre de 2006, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas; voto razonado
del juez Garcia Ramirez.

Alexandre H. Catala i Bas y Marcela Ortiz Torricos, “La comunicacion horizontal y ver-
tical en los sistemas americano y europeo de proteccion de los derechos humanos a propésito
del derecho al juez natural. Hacia un derecho global de los derechos humanos”, Estudios de

Deusto 65, n.° 1 (2017): 73-121.
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justicia; sin embargo, no es menos evidente que ciertas “actuaciones activas’, tildadas
como “activistas’, han generado tensiones entre los Estados.

1. Actuacion activa de la Corte IDH

A partir de interpretaciones comunes de los juzgadores, con el ejercicio del control
de convencionalidad internacional e interno se va construyendo el derecho ameri-
cano de los derechos humanos. Sin embargo, resulta demasiado pretencioso espe-
rar que todos los razonamientos sean exactamente iguales; eso no ocurre pues hay
coincidencias y similitudes en sus apreciaciones, incluso hasta llegan a producirse
divergencias.

Hay que tener en cuenta que “las peculiaridades del objeto y el ambito en el
que se interpreta en cada ocasion tendran gran relevancia y marcan diferencias
importantes’° en la medida en que las decisiones jurisdiccionales resuelven casos
concretos con sus propias particularidades, determinacion asumida por quien tiene
su propia manera de entender la norma y decantarse por una salida que considere
legal y justa; para ello, lo ideal es que se actue con independencia de cualquier tipo de
poder, sometiéndose unicamente a los mandados de la norma convencional y estatal.”

Asi, unos juzgadores son absolutamente formalistas, rituales, estrictos aplicado-
res de la CADH, la Constitucion Politica del Estado (CPE), la ley o del texto literal
de la norma. Otros asumen una “actuacion activa’, realizan de manera legitima
creaciones de derecho, respetan competencias de otras autoridades, y defienden
derechos de los ciudadanos, conforme a los principios y valores que sustentan un
Estado constitucional de derecho. También estan aquellos que realizan creaciones
del derecho, transgreden la norma e invaden otros ambitos de poder o sirven para
fines antidemocraticos, de manera arbitraria, irracional y sin justificacion; a ellos
se los ha llegado a descalificar como “activistas”

Resulta dificil establecer la linea que separa a los creadores del derecho que ac-
tuan en forma activa de quienes operan con un marcado activismo judicial, paralo
que puede ser orientador entender que el juez activo “es el juez justo, no justiciero;
activo, no activista; y que asume como ideal regulativo de su funcion el logro de la
justicia a través del derecho [...] aunque eso suponga aceptar que en ocasiones el
Derecho no le permite alcanzar la justicia’*

19 Isabel Lifante Vidal, “El derecho como préctica interpretativa’, en La constitucién como
objeto de interpretacién, coord. por Alejandra Martinez Verastegui (México: Centro de Estu-
dios Constitucionales, 2016), 51-76.

" En ese sentido, el articulo 2 del C6digo Modelo Iberoamericano de Etica Judicial esta-
blece que el juez independiente es “aquel que determina desde el derecho vigente la decision
justa, sin dejarse influir real o aparentemente por factores ajenos al derecho mismo”.

> Manuel Atienza, “Siete tesis sobre el activismo judicial’, Legis. Ambito Juridico, 6 de
junio de 2019, https://www.ambitojuridico.com/noticias/analisis/constitucional-y-derechos-
humanos/siete-tesis-sobre-el-activismo-judicial.
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Se entiende que “la innovacion y el desarrollo progresivo del derecho son ines-
capables, si nos mostramos dispuestos a actuar a la altura de los desafios de nuestro
tiempo”;® el juzgador debe ser activo, generar construcciones juridicas que sirven
para garantizar los valores en que se sustenta la humanidad, lograndose con ello una
proteccion universal de los derechos humanos, cuyo fundamento es la dignidad.

A su vez, quienes actian con un claro activismo judicial, no son activos sino
activistas, pues “no se sienten vinculados por el tenor de las normas [...] sino que
consideran que pueden (deben) resolver los casos que se les presentan [...] acudien-
do alos principios y los valores constitucionales y, por ello, no subsumiendo, sino
ponderando’* ponderaciéon que permite comprender “que el derecho no consiste
unicamente en reglas, sino también en principios y subrayan el papel de la razén
(de la razon practica) en el derecho””

Por la razdn practica del derecho, a través de la ponderacion, se deja de lado la
aplicacion de una ley (que se considera injusta), se crea una nueva norma con exceso y
se sacrifica la seguridad juridica ylos principios que sustentan un Estado democrético
de derecho. En esas circunstancias se produce un “aumento del poder de los jueces
(que) [ha] llevado a muchos a considerar que el activismo judicial, (es) el gobierno
de los jueces, (lo que) constituye una seria amenaza para el Estado de derecho”*

Los seguidores de la Corte IDH defienden su actuacion activa, pues consideran
que en “la propia interpretacion —o atin en la busqueda- del derecho aplicable, hay
espacio para la creatividad; cada tribunal internacional es libre para encontrar el
derecho aplicable, independientemente de los argumentos de las partes™?”

Cuando la Corte IDH realiza un control de convencionalidad reconoce, en mu-
chos casos y de manera expresa, la actuacion activa con la que actua, a tiempo de
resolver los procesos internacionales; todo esto a partir del método de la “interpre-
tacion objetiva” de la norma convencional, que implica una interpretacion gramati-
calista; continuando con una interpretacion sistematica u organica; luego, con una
interpretacion teleoldgica o de fines vy, al final, con una interpretacion voluntarista
o de acuerdo con la comun intencion de las partes.*®

En algiin momento del desarrollo de su jurisprudencia, la Corte IDH empieza a
utilizar el método de la “interpretacion progresiva’, que se refiere a la interpretacion

3 Antonio Augusto Cangado Trindade, “Reflexiones sobre los tribunales internacionales
contemporaneos y la busqueda de la realizacion del ideal de la justicia internacional’, Cursos
de Derecho Internacional y Relaciones Internacionales 1 (2011): 95.

4 Atienza, “Siete tesis sobre el activismo judicial”

5 Manuel Atienza, “A vueltas con la ponderacién’, en Un debate sobre la ponderacion, ed.
por Manuel Atienza y Juan A. Garcia (Sucre: Tribunal Constitucional de Bolivia, 2018), 13.

16 Atienza, “Siete tesis sobre el activismo judicial”

7' Cangado Trindade, “Reflexiones sobre los tribunales internacionales contemporaneos
y la bsqueda de la realizacion del ideal de la justicia internacional’, 95.

8 Los criterios objetivos de interpretacién se encuentran reconocidos en Corte IDH,
Opinion Consultiva 3/83, de 08 de septiembre de 1983, parrafos 49 y 50.
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de un texto, teniendo en cuenta el significado objetivo del término en el momento
en que se produce la aplicacién y renovando el texto de acuerdo con las necesidades
sociales del momento.

La Corte IDH y la CIDH también han realizado una interpretacion evolutiva,
bajo el entendimiento de que la CADH u otros tratados de derechos humanos se
constituyen en “instrumentos vivos, cuya interpretacion tiene que acompanar la
evolucion de los tiempos y las condiciones de vida actuales””

Todos estos tipos de interpretacion objetiva, progresiva, evolutiva, etc., contri-
buyen a comprender que las necesidades del ser humano cambian, o los tiempos
evolucionan; por ello, resulta imperioso que la Corte IDH en sus interpretaciones se
ajuste a la realidad actual, a través de un ejercicio activo de su funcién jurisdiccional.

Los diversos tipos de interpretacion se utilizan en el desarrollo de las sen-
tencias de reparacion (que buscan asegurar la restitutio in integrum) en las que
la Corte IDH no se limita a una indemnizacién de tipo patrimonial, en la medi-
da en que es la propia CADH la que reconoce dos posibilidades: reparacién
o indemnizacién,* en el marco de lo regulado por el articulo 63 de la CADH,
norma internacional que “otorga a la Corte Interamericana un amplio margen de
discrecion judicial para determinar las medidas que permitan reparar las conse-
cuencias de la violacion”*

La indemnizacion en una sentencia de reparacion va mucho mas alla del reco-
nocimiento econémico; alcanza otras medidas, sean de cardcter moral o preventi-
vas, y dispone al efecto derogaciones normativas (legislativo) o de alcance general
destinadas a otras autoridades del poder publico, como las judiciales, ejecutivas, etc.

Se considera que la interpretacion activa realizada por la Corte IDH, sobre todo
en el momento en que dispone la reparacion a la victima, resulta ser una guia en la
actuacion de otros Estados que no son partes en el caso,? es decir, extiende su efi-

¥ Corte IDH, Opini6én Consultiva 16/99, de 1 de octubre de 1999. En sentido similar, lo
expresado en Corte IDH, Caso Cinco Pensionistas vs. Peru, Sentencia de 28 de febrero de
2003, Fondo, Reparaciones y Costas; voto concurrente del juez Cangado Trindade. En igual
sentido, en el voto concurrente del juez Cangado Trindade en Corte IDH, Opinién Consultiva
10/89 de 14 de julio de 1989; en Corte IDH, Caso Ninos de la Calle vs. Guatemala, Sentencia
de 19 de noviembre de 1999, Fondo, entre otros. Asi como se ha expresado en el Informe 81/13.
Caso 12.743. Fondo. Homero Flor Freire. Ecuador. 4 de noviembre de 2013 [CIDH, Compen-
dio sobre la igualdad y no discriminacion. Estdndares interamericanos, OEA/Ser.L/V /11171,
Doc. 31 (12 de febrero de 2019), 66, https://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/Compendio-
IgualdadNoDiscriminacion.pdf].

*° El articulo 63.1 de la Convencidén Americana sefiala que cuando se decida que hubo
violacion de un derecho, la Corte IDH dispondra “que se reparen las consecuencias de la me-
dida o situacion que ha configurado la vulneracion de esos derechos y el pago de una justa
indemnizacion a la parte lesionada”.

*' Corte IDH, Caso Ricardo Baena y otro vs. Panamd, Sentencia de 28 de noviembre de
2003, parrafo 64.

> Resolucidn de 24 de junio de 2005, emitida por la Corte IDH a solicitud de la opinion
consultiva presentada por la CIDH, parrafo 13.
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cacia, no solo alas autoridades del poder publico de un Estado determinado que ha
sido denunciado y responsabilizado (efecto inter partes), sino que también alcanza
su interpretacion a otros Estados que no han intervenido dentro de un proceso in-
ternacional determinado (efectos erga omnes).

1.1. Medidas que inciden en competencias del legislativo

Conforme a lo expresado, la jurisprudencia en el ambito de las reparaciones no se
queda dentro del ambito patrimonial, va también al moral y otros desarrollos (co-
mo el relativo al “proyecto de vida*), pero no solo eso, sino que algunas veces va
mas alld, en la medida en que en “la Corte IDH construimos una jurisprudencia de
vanguardia en materia de reparaciones, en todas sus formas, hoy reconocida por
otros tribunales internacionales”.**

Asi, existen sentencias de la Corte IDH que “ordena[n] a los Estados que adopten
medidas que inciden sobre esferas de competencias de poderes publicos fuertemente
vinculadas ala soberania nacional”;* tal situacion tiene lugar cuando en una senten-
cia de reparaciones se ordena a un Estado reformar su constitucion politica, como
un mandato dirigido al constituyente.>

Si se formulan mandatos al poder constituyente de un Estado, con mayor razén
se enuncian mandatos a los poderes constituidos; asi se evidencian drdenes al 6rga-
no legislativo de un Estado, tal como la derogacion o la sancion o la reforma de una
determinada ley. En muchos casos, por ejemplo, se ha ordenado la modificacion de
los delitos de terrorismo y traicion ala patria,” se ha dispuesto la derogacion de leyes
penales y procesales de emergencia incompatibles con la CADH,*® se ha ordenado

» Cuando se produce un grave deterioro de la oportunidad de desarrollo personal, que
implica una pérdida irreparable, se aplica el concepto de “proyecto de vida’, que tiene por
finalidad la reparacién integral de la persona afectada, considerando sus aspiraciones, poten-
cialidades, aptitudes y vocacion.

4 Antonio Augusto Cangado Trindade, “La misién de los tribunales internacionales con-
temporaneos en la humanizacion del derecho internacional’, en Inauguracién del afio judicial
interamericano 2018, comp. por Corte Interamericana de Derechos Humanos (San José: Corte
IDH, AGIC, 2018), 34-51.

* Ezequiel Malarino, “Activismo judicial, punitivizacién y nacionalizacion. Tendencias
antidemocraticas y antiliberales de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, en Sistema
interamericano de proteccion de los derechos humanos y derecho penal internacional, Tomo I,
ed. por Gisela Elsner (Uruguay: Konrad Adenauer Stiftung, 2010), 25-61.

26 Corte IDH, Caso Ultima Tentacion de Cristo (Olmedo Bustos y otro) vs. Chile, Sen-
tencia de o5 de febrero de 2001, Fondo, Reparaciones y Costas. Alli se ordena la reforma de
la Constitucion Politica del Estado de Chile por autorizar la censura previa de un material
cinematografico.

* Corte IDH, Caso Loayza Tamayo vs. Pert, Sentencia de 27 de noviembre de1998, Re-
paraciones y Costas.

28 Corte IDH, Caso Castillo Petruzzi vs. Pert, Sentencia de 30 de mayo de 1999, Fondo,
Reparaciones y Costas.
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la adopcion de medidas legislativas y de otra indole para adecuar el ordenamiento
juridico interno a normas internacionales,” se ha dispuesto la derogacién del de-
lito de desacato y la reforma de leyes que regulan la competencia de tribunales
militares,*® se ha ordenado la adecuacién de los delitos de tortura y desaparicion
forzada de personas a los estandares de la Convencion Interamericana contra la
Tortura,” se ha dispuesto la modificacion de una ley que imponia el deber de pagar
una tasa a personas desvinculadas del proceso cuyos bienes han sido incautados,*
se ha ordenado la aprobacién de un Cédigo de Etica Judicial 3

Otro caso es aquel en el que la Corte IDH resolvio “declarar que las leyes de am-
nistia [...] son incompatibles con la Convenciéon Americana sobre Derechos Hu-
manos y, en consecuencia, carecen de efectos juridicos”?* Esa determinacion implico
que, en los hechos, esas leyes quedaran abrogadas, no por un acto que emanara del
6rgano legislativo del Estado involucrado, sino por decisién de la Corte IDH, lo que
sin duda genero tension entre el Estado involucrado y la Corte.

En similar sentido, en el Caso Masacres de El Mozote y Lugares Aledafos vs.
El Salvador, se entendié que “las amnistias o figuras analogas han sido uno de los
obstaculos invocados por algunos Estados para no cumplir con su obligacion de
investigar, juzgar y, en su caso, sancionar a los responsables de graves violaciones
a los derechos humanos”, por esa razon, en el caso concreto la Corte IDH entiende
que “Ley de Amnistia General para la Consolidacion de la Paz carece de efectos”
(Sentencia de 25 de octubre de 2012. Fondo, Reparaciones y Costas. Parrs. 283 y 318).
Esta determinacion en los hechos ha implicado que el tribunal internacional deje
sin efecto la norma nacional que no ha sido expresamente abrogada por el 6rgano
legislativo del Estado parte.®

En otros casos, por ejemplo, Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica, la Corte IDH
hallegado a exhortar al 6rgano legislativo de un Estado parte a que emita alguna regu-
lacién, en apego a estandares dados por el propio tribunal, y a sefialar que la norma
posterior a emitirse debera reconocer que la prohibicion de la fecundacion in vitro
no puede producir efectos juridicos en Costa Rica, ni constituir un impedimento

* Corte IDH, Caso Bdmaca Veldsquez vs. Guatemala, Sentencia de 22 de febrero de 2002,
Reparaciones y Costas.

39 Corte IDH, Caso Palamara Iribarne vs. Chile, Sentencia de 22 de noviembre de 2005,
Fondo, Reparaciones y Costas.

3 Corte IDH, Caso Goiburd y otros vs. Paraguay, Sentencia 22 de septiembre de 2006,
Fondo, Reparaciones y Costas.

3 Corte IDH, Caso Chaparro Alvarez y Lapo [fiiguez vs. Ecuador, Sentencia de 21 de
noviembre de 2007, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.

3 Corte IDH, Caso Apitz Barberay otros vs. Venezuela, Sentencia de 5 de agosto de 2008,
Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.

34 Corte IDH, Caso Barrios Altos vs. Pert, Sentencia 14 de marzo de 2001, Fondo.

% Corte IDH, Caso Masacres de El Mozote y Lugares Aledafios vs. El Salvador, Sentencia
de 25 de octubre de 2012, Fondo, Reparaciones y Costas, parrafos 283 a 296, 318, punto reso-
lutivo disposicion cuarta.
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al ejercicio del derecho a decidir tener hijos bioldgicos a través del acceso a la fe-
cundacion in vitro.»

En otra situacién similar, la Corte IDH, en el fondo, llega a exhortar al érgano
legislativo del Estado parte a que, en un plazo razonable, realice las reformas legis-
lativas que sean necesarias para compatibilizar alguna norma del Codigo de Justicia
Militar con relacion a los estandares internacionales en la materia y ala Convencion
Americana sobre Derechos Humanos.”

Asimismo, la Corte IDH ha dispuesto que, dentro de un plazo razonable, sea
el Estado demandado el que modifique algtn articulo del Cédigo Penal, estructu-
rando tipos penales diversos;*® este es otro caso de exhortacion al legislativo para
la modificacion de una norma penal sustantiva, pero a diferencia de los anteriores,
sin fijar de manera expresa estandares interamericanos.

La realizacion de una exhortacion implica “incitar a alguien con palabras a que
haga o deje de hacer algo”, como se sefiala en el Diccionario de la Lengua Espariola;
esa incitacion de la Corte IDH a un determinado Estado parte para modificar su
legislacion genera malestar en la parte que recibe la orden de hacer algo.

Quienes consideran que la Corte IDH acttia con un marcado activismo judicial
entienden que la creacion de una norma por el juez (internacional) choca con la
creacion de la norma juridica de manera formal o a través de los procedimientos
internos establecidos dentro de cada Estado.

Sin embargo, también se entiende que cuando las normas internas resultan
“contrarias o incompatibles con aquella [la CADH], ha ordenado a los Estados rea-
lizar la correccién de la ‘inconvencionalidad, por ejemplo modificando la norma
cuestionada’,’® norma que proviene del 6rgano legislativo de un determinado Estado
parte, modificada por la Corte IDH.

Por las modificaciones de la norma interna, el tribunal internacional estaria li-
mitado para invadir la competencia del legislador ordinario de cada pais, pues en
aquellos casos en los que se ha llegado a ordenar, suprimir o modificar las normas de
los Estados parte, “ellos se convierten en legisladores”,* con lo que se esta creando
el derecho nacional; incluso, esto llega a afectar la soberania de cada Estado y genera
tensiones en las relaciones.

36 Corte IDH, Caso Gomez Murillo y otros vs. Costa Rica, Sentencia de 29 de noviembre
de 2016; Caso Artavia Murillo y Otros (“Fecundacién in Vitro”) y Caso Gémez Murillo y Otros
ys. Costa Rica, Sentencia de 22 de noviembre de 2019.

% Corte IDH, Caso Fernandez Ortega y otros vs. México, Sentencia de 30 de agosto de
2010, Fondo, Reparaciones y Costas.

38 Corte IDH, Caso Raxcacd Reyes vs. Guatemala, Sentencia de 15 de septiembre de 2005,
Fondo, Reparaciones y Costas.

3 Alan E. Vargas Lima, “Bloque de constitucionalidad y desarrollo jurisprudencial del
control de convencionalidad en Bolivia”, Estudios Constitucionales 17, n.° 1 (2019): 363-396.

40 Malarino, “Activismo judicial, punitivizacion y nacionalizacién. Tendencias antidemo-
craticas y antiliberales de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, 41.
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La extralimitacién de funciones de la Corte IDH ocurre cuando esta hace inter-
pretaciones del alcance de las normas —convencionales* y estatales— de naturaleza
sustantiva o garantias normativas.** Por ejemplo, la Corte IDH establece una regla
segun la cual se prohibe la prescripcion de violaciones de derechos humanos (Ca-
so Bulacio vs. Argentina);* sienta nuevas normas, en el sentido de que restringe
la aplicacion del ne bis in idem, en caso de descubrir nuevas pruebas, luego de las
sentencias definitivas (Caso Almonacid Arellano vs. Chile);* establece una nueva
regla que limita el principio de irretroactividad en materia penal en ciertos casos
(Almonacid Arellano vs. Chile y La Cantuta vs. Pert1);* cuando existe una inter-
pretacion que limita el principio del plazo razonable de la duracién del proceso (La
Cantuta vs. Pert1);*° via jurisprudencia, establece el reconocimiento del derecho de
los familiares de la victima a la verdad (Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras);*
con las interpretaciones realizadas, fija el derecho del detenido extranjero a obtener
informacion sobre la asistencia consular (OC-16/1999)*y el derecho de los familiares
de las victimas a tener amplias facultades para actuar en el proceso interno (Caso
Goiburu y otros vs. Paraguay).*

Nadie puede desconocer, conforme establece el articulo 2 dela CADH,° el deber
de los Estados parte de adoptar disposiciones legislativas de derecho interno, con
arreglo a las normas de la Convencién, “obligacién trascendental si consideramos
que esta norma conlleva la obligacién de los Estados de acoplar su legislacion in-
terna a lo preceptuado en la CADH, de tal manera que haya perfecta armonia y

4 En aquellos casos en los que la Corte IDH llega a crear nuevos pactos de derechos hu-
manos o modifica la CADH, atribucién exclusiva de los Estados parte.

4 Las garantias normativas son aquellas que posibilitan que las personas de los distintos
Estados puedan ejercer y gozar en forma plena sus derechos y garantias fundamentales, como
el debido proceso en sus diversos componentes, como el derecho a la defensa, el derecho a un
proceso con plazo razonable, el derecho al juez natural, etc.

4 Corte IDH, Caso Bulacio vs. Argentina, Sentencia de 18 de septiembre de 2003, Fondo,
Reparaciones y Costas.

4 Corte IDH, Caso Almonacid Arellano vs. Chile, cit.

% Corte IDH, Caso Almonacid Arellano vs. Chile, cit., parrafo 151; al igual que Corte IDH,
Caso La Cantuta vs. Pert, Sentencia de 29 de noviembre de 2006, Fondo, Reparaciones y
Costas.

46 Corte IDH, Caso La Cantuta, cit.

4 Corte IDH, Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras, Sentencia de 29 de julio de 1988,
Fondo.

4 Corte IDH, OC-16/1999, de 1 de octubre de 1999.

4 Corte IDH, Caso Goiburt y otros vs. Paraguay, Sentencia de 8 de agosto de 2008, Su-
pervision de Cumplimiento de Sentencia.

> Sien el ejercicio delos derechos y las libertades mencionados en el articulo 1 no estuviere
ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter, los Estados parte se compro-
meten a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de
esta Convencion, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer
efectivos tales derechos y libertades.
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congruencia entre las normas internas y las internacionales contenidas en dicha
Convencion”s

Asimismo, nadie puede negar la competencia que tiene la Corte IDH para co-
nocer asuntos relacionados con el cumplimiento de los compromisos asumidos
por los Estados parte en la Convencion Americana, como la interpretacion de las
disposiciones de dicha Convenci6n.>

En el primer caso (art. 2 de la CADH) surge un deber u obligacién positiva
del Estado que ha ratificado un tratado de introducir en su legislacion interna las
modificaciones que sean necesarias para armonizar con lo previsto por las normas
internacionales y, de esa manera, asegurar su cumplimiento, asi como la ejecucion
de los compromisos adquiridos.

En el segundo caso (arts. 33 y 62.3 de la CADH) surge un deber de los érganos
competentes del sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos
(SIDH) (CIDH y Corte IDH) de conocer los asuntos vinculados a las denuncias
sobre incumplimiento de compromisos asumidos por los Estados parte en la Con-
vencion, circunstancia en la que, de manera especial, la Corte IDH podra interpretar
y aplicar la disposicion internacional.

En ese marco normativo corresponde preguntarse qué sucede en aquellos casos
en los que los Estados parte de la CADH han incumplido su obligacién de adoptar
disposiciones legislativas en su derecho interno, con arreglo a la Convencién. En
esa circunstancia, y frente a una denuncia de no cumplimiento de su obligacién por
algun Estado parte, surge el deber de la Corte IDH de interpretar y aplicar las dispo-
siciones de la Convencion, reconociendo que el Estado no ha asumido su obligacién
positiva de emitir tal o cual norma legislativa interna, lo que conlleva la necesidad
de asumir las medidas de reparacion que sean necesarias® para asegurar que los
derechos y las libertades consagrados en el orden internacional sean reconocidos y
tutelados en el orden interno.

Por el cumplimiento de ese deber por parte de la Corte IDH, no faltan quienes
consideran que la actividad jurisdiccional del tribunal internacional es excesiva
—como ya se ha expresado-, y entienden que lo que hace la Corte IDH con ese tipo
de determinaciones es provocar tensiones entre el tribunal internacional y el Estado
que se siente afectado en su soberania con esa resolucién internacional.

1 Marco Gerardo Monroy Cabra, citado en Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot y Carlos
Maria Pelayo Moller, “Articulo 2. Deber de adoptar disposiciones de derecho interno’, en
Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Comentario, ed. por Christian Steiner y
Marie-Christine Fuchs (Bogotd: Konrad Adenauer Stiftung, 2019), 71-105.

> CADH, articulos 33 y 62.3 y otros.

>3 En el marco del articulo 63.1 dela CADH, al que se hard referencia en el punto siguiente.
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1.2. Medidas que inciden en competencias del judicial

Las 6rdenes emitidas por la Corte IDH van también a la esfera del 6rgano judicial,
cuando disponen la anulacién, o dejan sin efecto, o modifican decisiones judiciales,
o disponen que se adopten medidas procesales determinadas.

Muchos pueden ser los ejemplos, como cuando se ordena la realizaciéon de un
nuevo juicio, existiendo una sentencia firme condenatoria emitida por autoridades
del érgano judicial (Caso Castillo Petruzzi vs. Perti);5 se dispone la reapertura de
un proceso que tenia calidad de cosa juzgada —en aplicacion de una ley de amnistia—
(Caso Barrios Altos vs. Perti); se anula una sentencia condenatoria en un proceso
tramitado con unaley que no respetaba el debido proceso (Caso Cantoral Benavides
vs. Pert1);% se ordena la modificacion de una sentencia nacional que impuso el pago
de una multa (Caso Cantos vs. Argentina);” se dispone la continuacién de la investi-
gacion de un delito, pese a haber transcurrido el plazo de la prescripcion de la accion
(Caso Bulacio vs. Argentina);*® se decide la anulacion de sentencias condenatorias
de tribunales militares (Caso Palamara Iribarne vs. Chile);* se dispone dejar sin
efecto la condena penal (Caso Mémoli vs. Argentina);*® se ordena la reintegracion
a sus cargos de jueces destituidos por un tribunal nacional (Caso Apitz Barbera vs.
Venezuela);® se dispone adoptar medidas judiciales u otras para dejar sin efecto
sentencias de condena emitidas en procesos penal ordinario y penal militar (Caso
Rosadio Villavicencio vs. Per11),%* entre otras.

Ese amplisimo margen de discrecion de la jurisdiccion internacional, para esta-
blecer cuales serian las medidas de reparacion, ha dado lugar a una serie de tensiones
que parten de considerar que la norma convencional contenida en el articulo 63 de
la CADH® no da a la Corte IDH una facultad de ordenar reparaciones en forma
ilimitada.

>4 Corte IDH, Caso Castillo Petruzzi vs. Perti, Resolucién de 17 de noviembre de 1999,
Cumplimiento de Sentencia.

55 Corte IDH, Caso Barrios Altos vs. Pert, Sentencia 14 de marzo de 2001, Fondo.

56 Corte IDH, Caso Cantoral Benavides vs. Perti, Sentencia de 03 de diciembre de 2001,
Reparaciones y Costas.

>7" Corte IDH, Caso Cantos vs. Argentina, Sentencia de 28 de noviembre de 2002, Fondo,
Reparaciones y Costas.

58 Corte IDH, Caso Bulacio vs. Argentina, cit.

59 Corte IDH, Caso Palamara Iribarne vs. Chile, cit.

60 Corte IDH, Caso Mémoli vs. Argentina, Sentencia de 22 de agosto de 2013, Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.

61 Corte IDH, Caso Apitz Barbera vs. Venezuela, cit.

%2 Corte IDH, Caso Rosadio Villavicencio vs. Perti, Sentencia de 14 de octubre de 2019,
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.

6 Elarticulo 63.1dela CADH establece: “Cuando 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 asimismo, si ello fuera procedente,
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Ademas, el articulo 63 de la CADH no rinde tanto “como para convertir ala Corte
Interamericana en legislador y constituyente de todos los Estados parte, ni tampoco
una suerte de corte suprema de esos estados. Tampoco creo que esa norma llegue
a tanto como para autorizar a la Corte a decidir las politicas publicas nacionales”*

El que la Corte IDH establezca ciertas medidas para asegurar la reparacion del
derecho o lalibertad conculcada ha provocado una serie de tensiones en la adminis-
tracion de justicia de esos Estados parte, que se resisten a sus sentencias de fondo,
principalmente las de reparaciones, pese a contar con la calidad de cosa juzgada.

Por ejemplo, la Corte IDH emitié un fallo de fondo, en el que determiné que el
Estado viol6 derechos referidos a la libertad personal, integridad personal y garantias
judiciales; ordend la libertad de la imputada y el pago de una justa indemnizacion
a favor de la victima, asi como investigar los hechos, identificar y sancionar a sus
responsables, ademads de adoptar las disposiciones necesarias de derecho interno
para asegurar el cumplimiento de esta obligacion.5

La Segunda Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema del Peru, el 14 de junio
de 1999, declaré inejecutable la sentencia sobre indemnizaciones y reparaciones,
con el argumento de que la demanda ante la Corte IDH era improcedente en
tanto los peticionantes no habian agotado recursos internos. Esa determinacién
interna fue asumida sin considerar que el Estado peruano ya habia interpuesto
la excepcion preliminar de falta de agotamiento de vias previas internas, que fue
desestimada por la Corte IDH.%

Otro caso de tensién de una decision de la Corte IDH con el organismo juris-
diccional del Estado parte se dio como consecuencia de una sentencia de fondo y
reparaciones emitida por la Corte IDH, en el caso Apitz Barbera vs. Venezuela, en
la que se reconocié que el Estado viold el derecho a ser juzgado por un tribunal
independiente, a ser oido en plazo razonable, a un recurso sencillo y otros, por lo
que dispuso que el Estado reintegrara las victimas al Poder Judicial, y otras repa-
raciones.®®

La Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela declar6
inejecutable la referida decision de la Corte IDH, aplicando un estandar mini-
mo de adecuacion del fallo internacional al orden constitucional interno, con el
argumento de que en caso de antinomia o contradiccion entre una disposiciéon

que se reparen las consecuencias de la medida o situacion que ha configurado la vulneracién
de esos derechos y el pago de una justa indemnizacion a la parte lesionada”.

64 Malarino, “Activismo judicial, punitivizacién y nacionalizacion. Tendencias
antidemocriticas y antiliberales de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, 50-51.

% Corte IDH, Caso Loayza Tamayo vs. Pert, Sentencia de 17 de septiembre de 1997.

%6 Corte IDH, Caso Loayza Tamayo vs. Pert, Sentencia de 27 de noviembre de 1998, Re-
paraciones y Costas.

7 Corte IDH, Caso Loayza Tamayo vs. Perd, Sentencia de 31 de enero de 1996, Excepciones
Preliminares.

%8 Corte IDH, Caso Apitz Barbera y otros vs. Venezuela, cit.
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de la carta fundamental y una norma de un pacto internacional, corresponderia al
Poder Judicial determinar cual seria la aplicable; también se sefiala que la Corte IDH
utilizé el fallo para intervenir inaceptablemente en el gobierno y administracién
judicial que corresponde con caracter excluyente al Tribunal Supremo de Justicia,
de conformidad con la Constitucion de 1999 y otros argumentos mas.®

También se evidencia tension entre un fallo de la Corte IDH y el 6rgano juris-
diccional del Estado parte en el caso Gelman vs. Uruguay, en el que se reconocio6
que el Estado es responsable de la desaparicion forzada de la victima, asi como de la
violacion de los derechos a la vida, integridad personal, libertad personal, garantias
judiciales, proteccion judicial y otros, por lo que dispuso como una forma de repara-
cion que la Ley de Caducidad de la Pretension Punitiva del Estado, al ser incompa-
tible con la CADH, carecia de efectos, al impedir la investigacion, el juzgamiento y
la eventual sancion a los responsables de desapariciones forzadas, y determiné que
leyes como aquella no vuelvan a representar un obstaculo para la investigacion de
hechos como los analizados en el caso.”

En cumplimiento de esa determinacion de la Corte IDH, el Estado demandado
promulgé la Ley 18.831 y emiti6 el Decreto 323/2011, por los que se revocaron los
actos que aplicaban la cuestionada Ley de Caducidad; ese inicial cuamplimiento del
fallo internacional se vio totalmente empanado por la actuacion del érgano juris-
diccional del Uruguay, como se pasa a demostrar.

Con posterioridad a la emisiéon de dichas Ley y Decreto, la Suprema Cor-
te de Justicia de la Republica Oriental del Uruguay, el 22 de febrero de 2013,
pronuncid un fallo en el que declar¢ inaplicable la Ley 18.831, lo que de hecho
incidid en el debido e integral cumplimiento de la Sentencia de la Corte IDH,
al permitir la desaparicion forzada, tortura o sustraccion de identidad y otros
hechos, de lo que resultan prescriptibles las violaciones de derechos humanos,
y al impedir la investigacion, identificacion y eventual sancién a responsables
por la desaparicion forzada.”

Este lamentable fallo de la autoridad jurisdiccional de mayor jerarquia en Uru-
guay es otro ejemplo mas que permite apreciar el no cumplimiento e inejecuta-
bilidad (aunque sea parcial) de un fallo de la Corte IDH, o de un cumplimiento
relativo de una determinacion internacional,” lo que sin duda trae conflictos en las

% Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela, fallo de o9 de di-
ciembre de 2008.

7° Corte IDH, Caso Gelman vs. Uruguay, Sentencia de 24 de febrero de 2011, Fondo y
Reparaciones.

7t Asi ha sido constatado por la Corte IDH, en la Resolucion de supervisién de cumpli-
miento de la Sentencia de 13 de marzo de 2013, al igual que en el voto razonado que sobre
dicha sentencia emiti6 el juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot.

72 En estos casos, la Corte IDH puede sefialar audiencia para supervisar el cumplimiento
de sus sentencias; pese a ello, “llama la atencion frente a incumplimientos marcados de falta de
voluntad, promueve el planteamiento de cronogramas de cumplimiento a trabajar entre todos
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interpretaciones de las autoridades jurisdiccionales internacional y nacional, ya que
si estas ultimas tienen apreciaciones contrarias a la defensa de los derechos humanos
se desconocen las obligaciones que como Estado han asumido a nivel internacional
y generan, por tanto, tensiones y controversias de derecho internacional.

1.3. Medidas que inciden en competencias del ejecutivo

También hay fallos interamericanos que han dispuesto la realizacion de ciertas
politicas publicas para ser cumplidas por el 6rgano ejecutivo, como se menciona a
continuacion.

Por ejemplo, en el Caso Masacre Plan de Sanchez vs. Guatemala se ordena que en
las comunidades afectadas con la masacre se realice una serie de programas, como
estudio y difusion de la cultura maya achi, mantenimiento y mejoras del sistema de
comunicacion vial, sistema de alcantarillado y suministro de agua potable, dota-
cion de personal docente para ensefianza intercultural bilingiie, y centro de salud.”

Asimismo, en el Caso Coc Max y otros (Masacre de Xaman) vs. Guatemala se
ordena que se amplie y asfalte una carretera,”* y en el Caso Masacres de El Mozote
y Lugares Aledafos vs. El Salvador se dispone: “El Estado debe implementar un
programa de desarrollo a favor de las comunidades”s todo lo cual implica el otor-
gamiento de recursos publicos para su realizacion para mejorar la red vial o instalar
una red de alcantarillado y un sistema de agua, etc.

En el Caso Azul Rojas Marin y otra vs. Pert se ordena que el Estado (Gobierno
central, Ministerio del Interior) coordine con otros niveles de gobierno (local y re-
gional) la eliminacion del indicador “erradicacion de homosexuales y travestis” de
sus planes de seguridad ciudadana regionales y distritales, con la finalidad de evitar
la violacion de derechos de las personas LGBTI;7¢ asimismo, en el Caso Veldsquez
Paiz y otros vs. Guatemala dispone que el Estado adopte una politica estatal para

los involucrados e incluso, pone a disposicion sus instalaciones para que las partes puedan
tener conversaciones” [Corte IDH, ABC de la Corte Interamericana de Derechos Humanos: el
qué, como, cudndo, donde y por qué de la Corte Interamericana (San José: Corte IDH, 2020),
18-19]. Sin embargo, téngase presente que “ni los mecanismos internos de cada Estado, ni el
procedimiento de supervision de cumplimiento de fallos ante la Corte IDH resultan ser los
mecanismos idoneos para asegurar con certeza su absoluto cumplimiento” [Marcela Rita Or-
tiz Torricos, “Cumplimiento e incumplimiento de las sentencias de la Corte IDH en Bolivia’,
Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano 2018 24 (2018): 389-411].

73 Corte IDH, Caso Masacre Plan de Sdnchez vs. Guatemala, Sentencia 19 de noviembre
de 2004, Reparaciones.

74 Corte IDH, Caso Coc Max y otros (Masacre de Xamdn) vs. Guatemala, Sentencia de 22
de agosto de 2018, Fondo, Reparaciones y Costas.

75 Corte IDH, Caso Masacres de El Mozote y Lugares Aledanos vs. El Salvador, cit.

76 Corte IDH, Caso Azul Rojas Marin y otra vs. Pert, Sentencia de 12 de marzo de 2020,
Excepciones Preliminares.
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prevenir la violencia contra la mujer.”” Es decir que la Corte IDH llega a disponer
sobre las politicas de gobierno (en diversos niveles) que deben existir en temas de
seguridad ciudadana, violencia contra la mujer y otras.

Quienes cuestionan el trabajo de la Corte IDH como expresion de un marcado
activismo judicial, no llegan a comprender que un tribunal internacional puede
extralimitarse en sus funciones, hasta el extremo de disponer sobre las politicas
publicas de un Estado, cuando estas deben responder a programas de gobierno
nacionales, de acuerdo con los recursos publicos y los gastos que se considere ne-
cesarios y prioritarios para la poblacién.

2. Tensionesy apreciaciones

Quienes consideran que el trabajo de la Corte IDH no es otra cosa que expresion
de un marcado activismo judicial entienden que ese 6rgano de proteccion interna-
cional actta en forma audaz, pues “sus decisiones tienen un efecto directo porque
la Corte IDH anula normas nacionales (por ejemplo, amnistias), decide casos im-
portantes (politicamente delicados) y es una institucion reciente (no consolidada)”?®

También se entiende que la discrecionalidad que tuvo la Corte IDH a tiempo de
disponer las reparaciones, por las consecuencias que ha ido provocando en cada
uno de los Estados, deberia persuadirla de “ejercer un poco mas de autorrestriccion
en sus condenas de reparaciones”;’”® no tener limites ha provocado la adopcion de
medidas que corresponden al ambito de la soberania de cada uno de los Estados,
lo que ha dado lugar a que se manifieste que sus fallos se oponen “a las conquistas
liberales y subestimal[n] el valor del principio democrético y del principio de auto-
gobierno de los pueblos”.*

Asimismo, consideran que la Corte IDH acttia con un marcado activismo porque
con sus razonamientos estd “reescribiendo la Convencién Americana [...] tanto en
aspectos relacionados con los derechos de la persona, como en asuntos referidos ala
competencia [...] cred reglas o nuevos derechos humanos o modificé algunos exis-
tentes. // [...] introduce en el sistema interamericano una nueva norma no pactada
por los Estados o altera o suprime una norma pactada [...] sin seguir las reglas del

77 Corte IDH, Caso Velasquez Paiz y otros vs. Guatemala, Sentencia de 19 de noviembre
de 2015, Excepciones.

78 Como considera Armin Von Bogdandy, quien ha sido citado por Kai Ambos y Maria
Laura Bohm, “Tribunal Europeo de Derechos Humanos y Corte Interamericana de Derechos
Humanos: stribunal timido y tribunal audaz?”, en Sisterma Interamericano de Proteccion de los
Derechos Humanos y Derecho Penal Internacional, ed. por Christian Steiner (México: Konrad
Adenauer Stiftung, 2011), 45.

79 Malarino, “Activismo judicial, punitivizacién y nacionalizacion. Tendencias antidemo-
craticas y antiliberales de la Corte Interamericana de Derechos Humanos’, 60.

80 Malarino, “Activismo judicial, punitivizacién y nacionalizacion. Tendencias antidemo-
craticas y antiliberales de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, 61.
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sistema interamericano’* lo que genera tensiones e inseguridades en las relaciones
entre la Corte IDH y los Estados.

Esa oposicidn a la interpretacion de la Corte IDH se da, muchas veces, por el
“activismo judicial [que] [...] podria llamarse audacia si tal activismo se enfrenta-
se a la resistencia de los Estados™ al cumplimiento de lo determinado por dicha
Corte, oposicion que se ha dado con diversas tonalidades, desde cumplimientos
parciales y no totales de lo determinado hasta incumplimiento total e inejecucion
de lo ordenado.

Es cierto que no han faltado Estados que no solo han resistido el cuamplimiento
de las determinaciones de la Corte IDH, sino que de manera expresa y por sus tri-
bunales estatales no han ejecutado lo mandado o han incumplido en forma total o
parcial sus determinaciones.®

Ese tipo de conductas de resistencia al cumplimiento de lo ordenado, no repre-
sentan muchos casos y responden a posiciones extremas, algunas de ellas a conse-
cuencia de posturas politicas denominadas del socialismo del siglo XXI.%

Quienes defienden la tesis del activismo judicial de la Corte IDH responden a
una concepcion propia de la época del constitucionalismo clasico o liberal, carac-
terizada por la idea tradicional de que la soberania es absoluta e irrestricta,® época
en que la proteccion de los derechos humanos deberia ser realizada tinicamente
por el derecho constitucional dentro del ambito interno de cada uno de los Estados.

81 Malarino, “Activismo judicial, punitivizacién y nacionalizacion. Tendencias antidemo-
créticas y antiliberales de la Corte Interamericana de Derechos Humanos’, 27 y 29.

82 Ambos y Bohm, “Tribunal Europeo de Derechos Humanos y Corte Interamericana de
Derechos Humanos: stribunal timido y tribunal audaz?”, 6;.

8 Entre los casos en los que los Estados han declarado la inejecucién de algtn fallo de
la Corte IDH estan: a) Caso Loayza Tamayo vs. Pert, Sentencia de 27 de noviembre de 1998,
Reparaciones y Costas, fallo declarado inejecutable por la Segunda Sala Penal Transitoria de la
Corte Suprema del Peru, el 14 de junio de 1999; b) Caso Apitz Barbera y otros (“Corte Primera
delo Contencioso Administrativo”) vs. Venezuela, Sentencia de 5 de agosto de 2008, Excepcion
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, fallo declarado inejecutable por Sala Constitucional
del Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela, en resolucion de o9 de diciembre de 2008; ¢)
Caso Gelman vs. Uruguay, Sentencia de 24 de febrero de 2011, Fondo y Reparaciones, que dio
lugar a que se promulgara la Ley 18.831 que, a su vez, fue declarada inaplicable por la Suprema
Corte de Justicia de la Republica Oriental del Paraguay, el 22 de febrero de 2013 (Ortiz Torricos,
“Cumplimiento e incumplimiento de las sentencias de la Corte IDH en Bolivia’, 241).

84 Pposiciones extremas como las mencionadas devienen a consecuencia de posturas
politicas denominadas del socialismo del siglo XXI. Alvaro Andrés Hamburger Ferndndez
expresa: “El socialismo del siglo XXI es una manifestacion actual del socialismo; es decir, del
periodo de transicion, relativamente prolongado, del capitalismo al comunismo. Por eso, este
‘nuevo socialismo’ parte de las pre-comprensiones socialistas que se hallan en los fundadores
del marxismo” [“El socialismo del siglo XXI en América Latina: caracteristicas, desarrollos y
desafios”, Revista de Relaciones Internacionales, Estrategia y Seguridad 9,n.°1(2014): 131-154].

8 Esta concepcién, propia de la época del constitucionalismo clésico o liberal, implicaba
que el poder soberano de un Estado no admitia limites o existia una impermeabilidad de toda
interferencia externa.
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La concepcion tradicional de soberania ha ido cambiando; ahora, los derechos
reconocidos constitucional y convencionalmente resultan ser un limite a la sobera-
nia y, por tanto, al ejercicio del poder publico de cada Estado, lo que produce una
transformacion del derecho internacional publico, que va penetrando en materias
privativas que tradicionalmente correspondian a los Estados.

Actualmente, los sujetos, ademas de estar protegidos por autoridades jurisdic-
cionales nacionales, lo estan por autoridades supranacionales, que dan proteccion
complementaria y subsidiaria a la organizacion interna de cada uno de los Estados.

En esa ldgica, téngase presente que

...un tribunal de derechos humanos puede actuar en forma (activa) audaz
siamplia el ambito de proteccidn de los individuos mediante interpretaciones
pro individuo, y contra el poder estatal, ya que sus decisiones no acarrean con-
secuencias inmediatas a individuos juzgados —puesto que los Estados, no los
individuos, se encuentran en proceso- [...] no se trata de procesos penales,
sino de procesos propios del derecho internacional, que tienen precisamente
por fin la limitacién del poder estatal a favor del respeto de los derechos in-
dividuales.®

Procesos propios del derecho internacional, gracias a los cuales hay “un au-
mento considerable en el nimero de justiciables; a estos, se ha asegurado el acceso
alajusticia, en distintos dominios del derecho internacional, y en las mas diversas
situaciones, inclusive en circunstancias de la mayor adversidad, y ain mismo de
indefension”;* justiciables que terminan siendo protegidos por el érgano interna-
cional, cuando el poder arbitrario de sus Estados ha lesionado sus derechos y los ha
dejado sin una debida tutela jurisdiccional.

Finalmente, cuando la Corte IDH asume determinaciones de tutelar los dere-
chos, corresponde manifestar que cumple la finalidad de un proceso internacional,
y sus actuaciones resultan validas, incluso las consideradas audaces o excesivas, si
con ello se logra una mayor proteccion de los seres humanos o pro individuo (que
es la finalidad tltima del derecho internacional de los derechos humanos) y no por
eso se somete a ningin poder estatal; al contrario, limita el uso abusivo del poder.

3. A modo de colofon

La Corte IDH y los 6rganos jurisdiccionales estatales, cuando realizan un control
de convencionalidad internacional e interno, trabajan por crear un orden publico

86 Ambos y Bohm, “Tribunal Europeo de Derechos Humanos y Corte Interamericana de
Derechos Humanos: stribunal timido y tribunal audaz?”, 6;.

87 Cangado Trindade, “La misién de los tribunales internacionales contemporaneos en la
humanizacién del derecho internacional”. 50.

Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, Bogota, 2020
DR © Konrad Adenaur Stiftung e. V. - http://www.kas.de/rspla/es/



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

310 {ACTUACION ACTIVA O ACTIVISMO DE LA CORTE IDH? / MARCELA RITA ORTIZ TORRICOS

americano, interpretando el alcance de la norma y tutelando derechos de manera
analoga, pero no exactamente igual.

Téngase presente que las construcciones de las autoridades jurisdiccionales va-
riaran de acuerdo con las particularidades de cada caso y con la forma de resolver
segun sus propios entendimientos de justicia y derecho, actuando con independen-
cia, pero sometiéndose a los mandatos de la norma convencional y estatal.

Unos juzgadores son estrictamente aplicadores de la norma; otros asumen una
“actuacion activa” caracterizada por realizar construcciones de derecho positivas,
logrando un equilibrio entre una resolucion justa a través del derecho, actuando con
independencia y respetado valores democraticos; también estan aquellos que con la
finalidad de lograr justicia, con marcado “activismo judicial’, se apartan de la norma,
la crean e invaden competencias con fines antidemocraticos.

En el ejercicio del control de convencionalidad internacional, la Corte IDH se
ha caracterizado por tener “actuaciones activas’, al realizar importantes creaciones
juridicas, respetar la norma convencional y estatal; otorgar tutela y mayor protec-
cion alos valores, principios y derechos de los seres humanos o pro individuo; con-
tribuir a la consolidacion de la democracia de los Estados y limitar el inadmisible
abuso de poder.

Sin embargo, no es menos cierto que algunas de las construcciones de la Corte
IDH han sido cuestionadas por haber sido asumidas con exceso de poder en su
funcion jurisdiccional y han creado tensiones con los Estados por disconformidad
con sus fallos. Quienes no estan de acuerdo con los fallos de la Corte IDH, los
han etiquetado como “activistas judiciales”; el desacuerdo se expresa no solo en
el razonamiento de doctrinarios del derecho, sino también de los Estados parte
afectados, que han llegado hasta el extremo de incumplir de manera expresa la
determinacion internacional, lo que de hecho debilita la consolidacién del SIDH.

Desde una perspectiva del derecho internacional de los derechos humanos, de-
be reconocerse la efectiva “actuacion activa” de la Corte IDH, cuyos fallos tienen
cardcter vinculante o efecto inter partes, por la influencia reciproca o interacciones
entre las determinaciones de las autoridades jurisdiccionales (internacional y es-
tatal), que realizan un control de convencionalidad internacional e interno, por el
cual se debe mantener cierta coherencia en sus decisiones, evitando colisiones o
interpretaciones que sean contradictorias.

Esa interaccion solo tiene su efecto o resultado cuando los Estados cumplen con
sus deberes u obligaciones positivas internacionales, asumiendo las medidas legis-
lativas, judiciales u otras que hayan sido mandadas por la Corte IDH porque todas
estan destinadas a la plena reparacion de los derechos violados por los Estados y
deben ser cumplidas.

Finalmente, la Corte IDH, como intérprete supremo de la CADH, también actia
en forma “activa” cuando en su interpretacion desentrafa el alcance y el sentido de
los derechos reconocidos por ese instrumento internacional y los tutela, fallo que
también resulta ser de caracter vinculante erga omnes, porque el razonamiento
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que contiene obliga no solo al Estado demandado, sino a todos los Estados que
han ratificado dicha Convencion.
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