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RESUMEN: Los desarrollos de la Corte
Interamericana sobre el principio de le-
galidad permiten concluir que ésta es una
premisa transversal de toda la Conven-
ci6én Americana, que impone como refe-
rentes no so6lo la ley nacional, sino ade-
mas los estandares que legitimamente
se derivan del nuevo orden interna-
cional de los derechos humanos. Desde
esta perspectiva, se propone que la crea-
ciéon jurisprudencial del control de

ABSTRACT: The Inter-American Court develop-
ments on the legality principle allows to conclude
that this is a transversal premise of the entire
American  Convention, which imposes as refer-
ences not only national law but also the stan-
dards that legitimately result from the new in-
ternational human rights order. From this pers-
pective, it s proposed that the judicial creation of
the “conventionality control’ s a new dimension
of the legality principle of which singular legal

obligations are derived for national judges.

convencionalidad es una nueva dimen-
sion del principio de legalidad del cual
se derivan obligaciones juridicas singu-
lares, a cargo de los jueces nacionales.

Palabras clave: principio de legalidad,
control de convencionalidad.

Descriptors: legality principle, convention-
ality control.

* Articulo recibido el 9 de noviembre de 2009 y aceptado para su publicacion el 27
de enero de 2010. Este estudio se ha desarrollado en el seno del Grupo de Investigacion
en Derecho Internacional y Derechos Humanos de La Universidad de La Sabana (Co-
lombia), a proposito del proyecto de investigacion “Estandares internacionales para ad-
ministrar justicia”, con la especial contribucién de los jovenes investigadores Maria del
Pilar Gutiérrez Perilla y Alexander Pifieros Aponte. La version definitiva del articulo
ademas ha contado con los valiosos comentarios del doctor Sergio Garcia Ramirez y la
profesora Juana Inés Acosta Lopez.

**  Abogada en la Universidad de La Sabana, LLM de University of Queensland
(Australia), doctoranda de la Universidad Austral (Argentina). Directora del Arca de De-
recho Internacional, Comunitario y Relaciones Internacionales, asi como del Grupo de
Investigacién en Derecho Internacional y Derechos Humanos en la Facultad de Dere-
cho de la Universidad de La Sabana.

Boletin Mexicano de Derecho Comparado,
nueva serie, afio XLIII, naim. 128,
mayo-agosto de 2010, pp. 761-814



762 MARIA CARMELINA LONDONO LAZARO

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. El principio de legalidad y el control de las
actuactones del Estado en materia de derechos humanos. 111. La nocion de
control de convencionalidad.

I. INTRODUCCION

El articulo 90. de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(en adelante, CADH) recoge el principio de legalidad,! al modo como
clasicamente se le ha concebido,? puntualizando las obligaciones que de
alli surgen para los Estados en materia penal, esto es, la prohibicion ge-
neral de retroactividad de la ley penal y el principio de favorabilidad en
la aplicacion de la pena. En sus origenes, esta premisa del Estado de de-
recho se constituye en verdadero estandarte, por cuanto supone un limite
al poder publico a favor de los derechos de los particulares, mas impe-
rante todavia en el terreno del ejercicio del ws puniendi en cabeza del
Estado.? Esta perspectiva se conserva en el texto de la Convencion, pero,
sin duda, su alcance supera el terreno de lo penal, y se sitGa como princi-
plo transversal de todo el pacto. La férmula apremiante y reiterada que
exige la cuidadosa adecuacién de las actuaciones del poder publico a la
ley es, en si misma, la expresion del principio de legalidad como pilar
fundamental del Estado de derecho.

El control de legalidad de cualquier posible restricciéon a los dere-
chos humanos a que se refiere de manera constante la CADH —al
cual se le suele llamar reserva de ley—, es una consecuencia necesa-

I El articulo 90., bajo el titulo Principio de Legalidad y de Retroactividad, estable-
ce: “Nadie puede ser condenado por acciones u omisiones que en el momento de co-
meterse no fueran delictivos segin el derecho aplicable. Tampoco se puede imponer
pena mas grave que la aplicable en el momento de la comisién del delito. Si con pos-
terioridad a la comision del delito la ley dispone la imposicién de una pena mas leve,
el delincuente se beneficiard de ello”.

2 La Declaraciéon de los Derechos del Hombre y del Ciudadano formula por pri-
mera vez explicitamente como norma juridica el “principio de legalidad de los delitos
y de las penas” en sus articulos 7o0. y 8o. Sobre las raices y alcance de este precepto
como pivote del Estado de derecho, puede verse Garcia de Enterria, Eduardo, La len-
gua de los derechos. La _formacion del derecho piiblico europeo tras la Revolucion francesa, Madrid,
Alianza Universidad, 1994, pp. 108 y ss.

3 Uno de los pilares esenciales del Estado liberal de derecho, justamente por con-
traposicion al Estado absolutista, es el principio de legalidad en materia penal.
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ria del reconocimiento de la primacia del principio de legalidad en el
orden juridico interamericano. Sin embargo, la lectura que de este
concepto se suglere, supera las raices formalistas de sus origenes, y
mas bien se propone como principio de juridicidad en sentido lato.
Leido de este modo, este escrito parte de una perspectiva amplia del
principio de legalidad —mno condicionada exclusivamente al ambito
penal— que, en ultima instancia, apela a la necesidad de controlar la
quridicidad’ de las actuaciones del Estado, de conformidad con lo
que podria denominarse un nuevo corpus wris de los derechos huma-
nos. En este sentido, el principio de legalidad irradia objetivamente el
contenido de toda la Convenciéon e impone a todas las autoridades
publicas el imperativo de ajustar su actuacion a derecho, bajo el en-
tendido de que el concepto de derecho no esta restringido al modo
formalista positivista o legalista,* sino que bien podria sugerirse una
lectura desde el realismo juridico que entiende el derecho como lo
justo vigente en el contexto del derecho nacional e internacional de
los derechos humanos.

Asi las cosas, y partiendo de este presupuesto, los planteamientos
que se expondran en este trabajo persiguen dos objetivos centrales.
En primer lugar, ilustrar el alcance que la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, “Corte IDH”)
ha dado al principio de legalidad y al ejercicio de este control por
parte de los jueces, particularmente, en algunos casos de restriccion a
derechos fundamentales. Y, en segundo lugar, demostrar que el re-
ciente concepto de ‘control de convencionalidad’ desarrollado por la
Corte IDH, se desprende justamente de la trascendencia que ésta
misma ha dado a la nocién de control de legalidad en el marco de
las nuevas exigencias del derecho internacional de los derechos hu-
manos, de modo que podria decirse que el ‘control de convencionali-
dad’ responde a una nueva dimension del principio de legalidad, en

+ Entre las notas mas caracteristicas de esta postura, se encuentra la identificacion
del derecho con la ley, de modo que no hay mas derecho fuera de aquél determinado
en la ley positiva, y esta ley, por si misma, tiene fuerza juridica independientemente
de su contenido. Una visién critica al positivismo legalista puede verse en Vigo, Ro-
dolfo Luis, Vision critica de la historia de la filosofia del derecho, Buenos Aires, Rubin-
zal-Culzoni Editores, 1984; véase, también, Ollero, Andrés, Inlerpretacion del derecho y
positivismo legalista, Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado, 1982.
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cuanto supone la valoraciéon judicial de una conducta del Estado
como ajustada a derecho.

Lo descrito permitira arribar a tres conclusiones fundamentales
que se van concatenando en este estudio. En primer lugar, que el
control de legalidad de las restricciones a derechos fundamentales
que surge del principio general de legalidad, exige en la tarea judicial
una valoraciéon sobre el grado de adecuacion de la conducta de las
autoridades publicas con ‘el derecho’, entendiendo que ‘derecho’ no
es solo el orden juridico nacional, sino también el internacional en
cuanto complementa la garantia y proteccién a los derechos funda-
mentales de los individuos, independientemente del modelo particular
de recepcion del derecho internacional en el ambito interno. En se-
gundo lugar, se puede concluir que el control de convencionalidad a
cargo de los jueces nacionales, es una formula que se deriva del prin-
cipio de legalidad, por cuanto apunta a determinar la ‘legalidad’ o
‘adecuacion a derecho’ de una actuacion del Estado en el marco juri-
dico de la Convenciéon Americana, cuyo ejercicio corresponde prime-
ramente a los jueces internos, dado un conjunto de condiciones esen-
ciales para su operatividad. Finalmente, de una mirada conjunta a
estas dos figuras: legalidad y convencionalidad en la jurisprudencia
interamericana, se puede deducir que la perspectiva asumida por el
tribunal regional supera el modelo de validez formal de los actos juri-
dicos, y se les valora como “juridicos” porque son justos, ajustados a
derecho o legitimos. Este razonamiento permitiria una lectura opti-
mista de los aportes del sistema interamericano en el sentido de que
la juridicidad de los actos que involucran derechos humanos estd de-
terminada en Ultima instancia por su adecuaciéon a las exigencias de
la dignidad esencial de los seres humanos. Esta afirmaciéon, aunque
parezca obvia, genera muchas controversias que merecen mayores es-
tudios, y no son discutidas en este escrito pues sobrepasan sus objeti-
vos; valga para los propositos del mismo enfatizar, solamente, en el
hecho de que en el pensamiento de la Corte IDH se observa una
transformaciéon en la comprension del principio de legalidad,
tradicionalmente formalista, por una tendencia que apela a lo “legal”
legitimamente establecido, mas alla de “formalmente” establecido.
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II. EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD Y EL CONTROL DE LAS ACTUACIONES
DEL ESTADO EN MATERIA DE DERECHOS HUMANOS

El principio de legalidad no sblo es un componente caracteristico
del Estado democratico de derecho sino que, a la luz del nuevo or-
den internacional de los derechos humanos, se constituye en verdade-
ra garantia indispensable para la proteccion de los derechos funda-
mentales.” Respecto de esta afirmaciéon convienen algunas precisiones
en el contexto del sistema interamericano y, particularmente, de la
jurisprudencia de la Corte IDH, escenario en el cual se han hecho
numerosos aportes en relacion con el alcance sustancial de esta pre-
misa, los efectos que de este principio se desprenden y las obligacio-
nes que se derivan para los Estados, en especial, las relacionadas con
la funcién judicial.

En el espiritu mismo de la nocién de Estado de derecho, el princi-
pio de legalidad aparece con una doble funcién: como contencion y
como proteccion.’ Visto desde la optica tradicional, el principio de
legalidad sirve, por un lado, como contencién al ejercicio del poder
publico que encuentra en la ley su fundamento y margen de actua-
ci6n; por otro lado, como garantia individual, en cuanto preserva la
orbita individual libre de intervencion estatal, salvo en los casos pre-
vistos en la ley. Esta perspectiva tradicional no deja de ser importante
hoy, pero resulta ser s6lo un presupuesto de la verdadera dimension
que adquiere el principio de legalidad en un escenario contempora-
neo, profundamente marcado por la necesidad de la promociéon y
proteccion de una auténtica cultura de los derechos humanos.

5 En este articulo, los vocablos “derechos fundamentales” y “derechos humanos”
se usaran indistintamente; no es proposito de este trabajo abordar ni tomar partido
en la discusion aun vigente en muchos escenarios sobre el alcance y las diferencias
formales y sustanciales de estas dos denominaciones.

6 Lsta doble funcién de la ley en el marco del Estado liberal de derecho la expresa
Garcia de Enterria con las siguientes palabras: “La Ley que habilita y mide los pode-
res (o mejor las competencias especificas desgajadas una por una del ntcleo general
del poder) de autoridades, jueces y agentes, define a la vez negativamente un correla-
tivo ambito de libertad de los ciudadanos, ambito donde se refugia el contenido pri-
migenio de la libertad originaria no afectada por la Ley, y desde el cual el derecho
debe habilitar la posibilidad de una reacciéon efectiva contra cualquier intento de pe-
netrar en €l sin una habilitacién legal explicita”. Garcia de Enterria, Eduardo, op. cit.,
nota 2, p. 139.
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La idea misma de una legalidad cuyo referente exclusivo sea la ley
nacional meramente formal es un concepto reevaluado intelectual-
mente, aunque quiza aun muy enquistado en la practica judicial. A
partir de la vigencia de la CADH, el principio de legalidad de vieja
data se renueva con implicaciones originales. Puede decirse que el al-
cance de la clasica funcién de contencién de este principio adquiere
nuevos matices a la luz de las obligaciones del Estado, en calidad de
garante de los derechos humanos y promotor especial de los derechos
economicos, sociales y culturales. Los efectos de este analisis resultan
muy variados y merecen un estudio propio que desborda el objeto
del presente escrito; sin embargo, vale la pena anotar que en el Esta-
do moderno, la ley como instrumento del orden publico no sélo
cumple un papel de cortapisa, sino también de canal facilitador de
una gestiéon eficaz en la tarea de promover y elevar la calidad de vi-
da de los ciudadanos. Desde este angulo, podria decirse que el
principio de legalidad no tiene ya tanto una connotacién negativa
sino mas bien positiva.

Por otra parte, y como se sustentard, si bien es cierto que el prin-
cipio de legalidad y no retroactividad sigue cumpliendo un rol funda-
mental en materia penal, también lo es que el espectro de protecciéon
se amplia a otros campos, tanto del orden sancionatorio como, en ge-
neral, en materia de derechos fundamentales. La reserva de ley no es
mas que una expresion del principio de legalidad, segin la cual so6lo
pueden restringirse derechos fundamentales en virtud de leyes formal
y materialmente ajustadas al orden constitucional e internacional de
proteccion de derechos humanos; de lo cual se colige que el principio
de reserva de ley aplica para todos los derechos fundamentales, no
solo aquellos cuya titularidad reside en un imputado o procesado
penalmente.

Visto asi, el principio de legalidad irradia toda la CADH, como lo
confirma la jurisprudencia. El hecho de que el articulo 9o. se titule
“principio de legalidad y no retroactividad” de ninguna manera limita
la nocién de “legalidad” entendida como “juridicidad”, que subyace
en el texto convencional; la importancia de la premisa nullum crimen
nulla poena, sine lege ha sido ampliamente reconocida, como lo indicara
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la Corte en el caso Baena Ricardo vs. Panama,’” pero no se concluye que la
vigencia del principio de legalidad en la Convencién se restrinja al ambi-
to penal, mas cuando, justamente en el caso Baena, la Corte se inclina
por extender la cobertura del articulo 90. también a materia administra-
tiva o incluso a cualquier otra en la que se ejercite el poder punitivo del
Estado. En consecuencia, el analisis que se propone del principio de lega-
lidad como garantia individual, desborda el ambito de lo penal e invita a
entenderlo como principio transversal de la Convencion, plausible tanto
en el ambito sancionatorio como en los demas 6rdenes juridicos en los
que se erige la primacia de los derechos humanos. Desde esta optica, el
principio de legalidad se sitia como verdadero estandarte a partir del
cual se funda toda actividad legitima del Estado, encuadrada en el marco
de un sistema democratico de derecho.

Una lectura integrada de la jurisprudencia interamericana permite
entender el principio de legalidad como “sujecion a derecho”, pers-
pectiva que invita a la comprensiéon de un concepto de derecho rea-
lista que apunta a ‘lo justo en el caso concreto’. El camino recorrido
para superar los efectos nocivos del positivismo legalista de la prime-
ra mitad del siglo XX, abre el horizonte para que el derecho interna-
cional de los derechos humanos apele por una nociéon de legalidad
mas enraizada con la virtud de la justicia en el marco del Estado
contemporaneo de derecho. Con este ideal en mente, en la primera
parte de este estudio se considera de manera general el progresivo
desarrollo de la nocién de legalidad en el pensamiento de la Corte
Interamericana, y el control a cargo de los jueces en situaciones de
restriccion de derechos fundamentales. En la segunda parte, se revisa-
ra el concepto de control de convencionalidad desarrollado en la ju-
risprudencia interamericana, como una nueva tarea a cargo de los
jueces nacionales que se desprende del espiritu mismo del principio
de legalidad.

1. El conlenido y expresiones del principio de legalidad

Cualquier manifestaciéon del poder estatal que afecte a los derechos
humanos debe estar sometida a controles estrictos que impidan la

7 Caso Baena Ricardo y otros vs. Panama, Fondo, reparaciones y costas, sentencia
de 2 de febrero de 2001, serie C, nam. 72, parrs. 106 y 107.
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vulneraciéon de los atributos inviolables de la persona humana.? Esta
premisa implica la existencia de una barrera infranqueable que prote-
ge al individuo, frente a la cual Unicamente seran admisibles inter-
venciones estatales plenamente respaldadas por el mismo sistema juri-
dico que reconoce la imperatividad de estos bienes, los cuales, en
todo caso, estan limitados por su misma esencia y serian limitables
externamente s6lo en virtud de bienes legitimos mayores. La realidad
misma de los derechos humanos pone de relieve la nocion de restric-
ci6n al poder estatal, como lo expresara la Corte en la opiniéon con-
sultiva nam. 6 de 1986, al sostener que:

La proteccion a los derechos humanos, en especial a los derechos civi-
les y politicos recogidos en la Convencion, parte de la afirmacion de la
existencia de ciertos atributos inviolables de la persona humana que no
pueden ser legitimamente menoscabados por el ¢jercicio del poder pa-
blico. Se trata de esferas individuales que el Estado no puede vulnerar
o en los que solo puede penetrar limitadamente.’

En este escenario, el principio de legalidad se constituye en verda-
dera garantia necesaria, aunque nunca suficiente, para la proteccion
de los derechos humanos en el contexto de la llamada relaciéon verti-
cal entre el Estado y el individuo. Segun la Corte IDH, quiza el mas
importante de estos controles es la exigencia de que las limitaciones a
los derechos humanos se establezcan por ley.!”

8 Esta idea fue recogida en la jurisprudencia de la Corte Interamericana desde sus
primeros anos; ¢fr. la expresion “leyes” en el articulo 30 de la Convenciéon Americana
sobre Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-6/86 del 9 de mayo de 1986, se-
rie A, nam. 6, parrs. 21 y 22.

9 Ibidem, parr. 21.

10 Cfr. ibidem, parrs. 23 y 24. Sobre la reserva de ley como condiciéon para la res-
tricciéon de derechos fundamentales, la jurisprudencia de la Corte es abundante. Algu-
nas referencias contextualizadas en el marco del contenido de derechos consagrados
en la Convenciéon Americana pueden ser las siguientes, enunciadas por tratarse de los
primeros casos y los mas recientes en la materia. En el contexto del derecho a la li-
bertad personal: caso Gangaram Panday vs. Surinam, Fondo, reparaciones y costas,
sentencia de 21 de enero de 1994, serie C, nim. 16, parr. 47; caso Yvon Neptune vs.
Haiti, Fondo, reparaciones y costas, sentencia de 6 de mayo de 2008, serie C, nim.
180, parr. 96. En el contexto del derecho a la propiedad privada: caso Ivcher Brons-
tein vs. Pera, Fondo, reparaciones y costas, sentencia de 6 de febrero de 2001, serie
C, nam. 74, parr. 127; caso Salvador Chiriboga vs. Ecuador, Excepcion preliminar y
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Desde sus primeros pronunciamientos, la Corte se esmer6 por con-
dicionar el concepto de leyes, de modo que solamente estuvieran
comprendidas aquellas normas juridicas emitidas por el Poder Legis-
lativo como 6rgano de representaciéon popular, constituido democrati-
camente y elegido segun lo determina la Constitucién del Estado.!!
Para la Corte, ese procedimiento de creacion legislativa garantiza que
tales actos estén investidos del asentimiento de la representacion po-
pular, asegurando que incluso las minorias puedan expresar su incon-
formidad, de modo que participen en la formaciéon de la voluntad
politica.!? Pero la Corte aborda en una mirada conjunta el procedi-
miento y la finalidad de la ley, y sostiene que la expresion leyes:

En el marco de la proteccion a los derechos humanos, careceria de
sentido si con ella no se aludiera a la idea de que la sola determinacion
del poder publico no basta para restringir tales derechos. Lo contrario
equivaldria a reconocer una virtualidad absoluta a los poderes de los
gobernantes frente a los gobernados. En cambio, el vocablo leyes cobra
todo su sentido logico e historico si se le considera como una exigencia
de la necesaria limitacion a la interferencia del poder publico en la es-

fera de los derechos y libertades de la persona humana.!®

Y es que precisamente a la luz de la funcion central de salvaguar-
da de la persona humana —propia del derecho internacional de los
derechos humanos— y teniendo en cuenta el principio de subsidiari-
dad que le caracteriza, no se justificaria una concepcion meramente
formalista de la ley.

fondo, sentencia de 6 de mayo de 2008, serie C, num. 179, parr. 60. En el contexto
del derecho a la libertad de pensamiento y expresiéon: La Colegiaciéon Obligatoria de
Periodistas (articulos 13 y 29 de la Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos), Opinién consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985, serie A, nam. 5,
parr. 35; caso Perozo y otros vs. Venezuela, Excepciones preliminares, Fondo, repara-
ciones y costas, sentencia de 28 de enero de 2009, serie C, nam. 195, parr. 375. En
el contexto del derecho de circulacién y residencia: caso Ricardo Canese vs. Para-
guay, Fondo, reparaciones y costas, sentencia de 31 de agosto de 2004, serie C, nam.
111, parr. 124.

11 (fr. Opinién consultiva OC-6/86, cit., nota 8, parr. 22.

12 Cfr. idem.

15 Ibidem, parr. 27.
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Este modo de ver el imperio de la ley como condicién para cual-
quier limitacién de los derechos fundamentales, es cominmente de-
nominado principio de reserva de ley, segun el cual “los derechos
fundamentales pueden ser restringidos por ley, en cuanto expresion
legitima de la voluntad de una nacién”.!* Asi se entiende que la re-
serva de ley es una manifestaciéon concreta del principio de legalidad
y no un principio autébnomo e independiente, pues su funcién se pre-
cisa en reafirmar el principio de “sujecién a derecho”. Esta visién
que relaciona uno y otro concepto es asumida por la misma Corte
cuando afirma que la reserva de ley:

Dentro del constitucionalismo democratico, es un elemento esencial pa-
ra que los derechos del hombre puedan estar juridicamente protegidos
y existir plenamente en la realidad. Para que los principios de legali-
dad y reserva de ley constituyan una garantia efectiva de los derechos y
libertades de la persona humana, se requiere no sélo su proclamaciéon
formal, sino la existencia de un régimen que garantice eficazmente su
aplicaciéon y un control adecuado del ejercicio de las competencias de
los 6rganos.!?

En todo caso, el control de legalidad de una restricciéon no se limi-
ta a evaluar el origen de la misma —a modo de lest de pedigree, como
anotara Dworkin—,'® de forma tal que la mera existencia de la ley
creada conforme al procedimiento exigido serd insuficiente para esta-
blecer la licitud de las restricciones a los derechos y libertades indivi-
duales. De la abundante jurisprudencia de la Corte sobre este tema,
podria concluirse que el test que ésta aplica para determinar la lici-
tud de una “restricciéon legal” a un derecho fundamental, exige una
serie de condiciones, necesariamente concurrentes, las cuales apelan
principalmente a las nociones de interés general o bien comun, el cri-
terio de necesidad y el de proporcionalidad. El desarrollo de estos re-
querimientos en el pensamiento de la Corte hace pensar que existe,
desde el inicio de su labor, una posicion clara que desecha la idea de

14 Jbidem, parr. 23.

15 Ibidem, parr. 24.

16 Sobre la nocion de test de pedigree en el pensamiento de este autor, puede verse
Dworkin, Ronald, Los derechos en serio, trad. de Marta Gustavino, Barcelona, Ariel,
2002, pp. 65 y ss.
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un principio de legalidad meramente formalista, y demanda por un
concepto articulado con el principio de legitimidad. Una restriccion
de los derechos humanos sera legitima, cuando se ajusta a las condi-
ciones legales y constitucionales del orden nacional y a las exigencias
establecidas en el orden internacional, en cuanto abogan por una
mas amplia protecciéon de la persona humana.

Legalidad y legitimidad se comprometen esencialmente en la de-
fensa de los derechos humanos, aunque, en la mayor parte de las deci-
siones, la Corte no lo establezca expresamente. Esta mirada es cierta
y consistente, si se leen de manera integrada sus pronunciamientos,
recabando en los hitos iniciales de los desarrollos de la Corte: “La
ley, en el Estado democratico, no es simplemente un mandato de la
autoridad, revestido de ciertos necesarios elementos formales. Implica
un contenido, y estd dirigida a una finalidad... En una sociedad de-
mocratica, el principio de legalidad estd vinculado inseparablemente
al de legitimidad”.'” Y es desde esta perspectiva que se pueden enten-
der mejor cada uno de los criterios elaborados por la jurisprudencia
interamericana, para evaluar la licitud o adecuacion a derecho de las
conductas de las autoridades publicas cuando afectan derechos y li-
bertades fundamentales.

2. El test de legalidad de las restricciones a los derechos humanos

Las directrices definidas por la Corte en las opiniones consultivas
nam. 5 de 1985 y ntim. 6 de 1986, serian determinantes para los
posteriores desarrollos en relacién con el principio de legalidad en la
CADH. Sin embargo, la jurisprudencia interamericana se enriquece
con el paso del tiempo, y las luces de los casos particulares, unas qui-
za mas nitidas que otras, juegan a favor de un test de legalidad rigu-
roso, exigente y que apela a un sentido de lo justo, mas alld de lo
formal —sin desconocerlo—. Para efectos de claridad en la exposi-
cion, en primer lugar se hard referencia a los distintos elementos o
condiciones usados por la Corte en su test de legalidad. Seguidamen-
te, se analizara la aplicacion de este test en casos particulares de res-
tricciéon de derechos, a manera de banco de pruebas que confirme el

17 Cfr. tbidem, parr. 32.
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alcance del principio de legalidad con los matices particulares desa-
rrollados en el sistema interamericano; contexto en el cual aparece
claro que de cualquier modo las limitaciones o restricciones a los de-
rechos humanos en el orden nacional estan sujetas a un riguroso ana-
lisis de “racionalidad, oportunidad y moderaciéon”.!®

A. La nocién de bien comiin como condicion de legitimidad de la ley

En la opinién consultiva num. 6, la Corte manifestaba con contun-
dencia que para que las restricciones a los derechos y libertades, im-
puestos en virtud de una ley, sean juridicamente licitas, es necesario
que ésta se establezca “por razones de interés general y con el propo-
sito para el cual ha... sido establecida”™.!” La nocién misma de bien
comun subyace en este criterio, tal como se reconociera en esa mis-
ma providencia,?’ y a partir de ella en numerosos casos.?!

La nocién de bien comun, adoptada por la Corte en sus primeras
providencias, se refiere al entorno social que el Estado debe promo-
ver para el mejor desarrollo de cada uno de sus miembros y de la so-
ciedad en su conjunto, “circunstancias que le permitan progresar es-
piritual y materialmente y alcanzar la felicidad”;?> de manera que
una ley que contiene restricciones a ciertos derechos individuales solo

18 Herrera Ulloa, voto concurrente razonado del juez Sergio Garcia Ramirez,
parr. 8.

19 Opinién consultiva OC-6/86, cit., nota 8, parr. 28.

20 En este pronunciamiento la Corte concluia, siguiendo el contenido de la Decla-
racién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, que: “El requisito segtin la
cual las leyes han de ser dictadas por razones de interés general significa que deben
haber sido adoptadas en funcién del ‘bien comun’ (articulo 32.2), concepto que ha de
interpretarse como elemento integrante del orden publico del Estado democratico,
cuyo fin principal es ‘la proteccion de los derechos esenciales del hombre y la crea-
cién de circunstancias que le permitan progresar espiritual y materialmente, y alcan-
zar la felicidad’. Ibidem, parr. 29.

21 Véase, por ejemplo, el caso Claude Reyes y otros vs. Chile, Fondo, reparaciones
y costas, sentencia de 19 de septiembre de 2006, serie C, nam. 151, parr. 89. La no-
ci6on de bien comun ha sido reiterada expresamente por la Corte en su jurisprudencia
contenciosa en otros casos como los siguientes: Baena Ricardo y otros, cit., nota 7,
parrs. 26, 167-172; caso Del Caracazo vs. Venezuela, Reparaciones y costas, senten-
cia de 29 de agosto de 2002, serie C, nim. 95, parr. 127; caso Juan Humberto San-
chez vs. Honduras, Excepcién preliminar, Fondo, reparaciones y costas, sentencia de
7 de junio de 2003, serie C, nam. 99, parrs. 86 y 111.

22 Como se anotaba atras, Opiniéon consultiva OC-6/86, cit., nota 8, parr. 29.
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sera legitima cuando se ha concebido para la bisqueda de ese mayor
bien social, y los medios que ha previsto para lograrlo son necesarios
y adecuados, como se vera adelante. En palabras del tribunal, el con-
cepto de bien comun hace alusion:

A las condiciones de la vida social que permiten a los integrantes de la
sociedad alcanzar el mayor grado de desarrollo personal y la mayor vi-
gencia de los valores democraticos. En tal sentido, puede considerarse
como un imperativo del bien coman la organizaciéon de la vida social,
en forma que se fortalezca el funcionamiento de las instituciones demo-
craticas, y se preserve y promueva la plena realizacion de los derechos
de la persona humana.??

Si bien es clerto que la amplitud de este concepto en un escenario
de diversidad ideolégica provoca polémica, no puede perderse de vis-
ta el caracter teleologico que le es propio. La misma CADH trae a
colacién principios y valores sociales que merecen especial protec-
ci6n, en virtud de los cuales serian legitimas las restricciones a ciertos
derechos consagrados en el pacto. El articulo 13 en relaciéon con la
libertad de pensamiento y expresion, por ejemplo, hace referencia a
los siguientes criterios: “el respeto a los derechos o a la reputaciéon
de los demas”, “la proteccion de la seguridad nacional, el orden pi-
blico o la salud o la moral publicas” y “la proteccién moral de la in-
fancia y la adolescencia”. El articulo 15, que contiene el derecho de
reuniéon, alude a los criterios de “interés de la seguridad nacional, de la
seguridad o del orden publicos”, asi como la proteccién de “la salud
o la moral publicas o los derechos o libertades de los demas”; por su
parte, el articulo 21, en relaciéon con el derecho de propiedad, reco-
noce las “razones de utilidad publica o de interés social”. En el mis-
mo sentido se orientan las prescripciones de los articulos 12, sobre li-
bertad de conciencia y religiéon, 16, sobre libertad de asociacién, y
22, en relacion con el derecho de circulacion y residencia.

Todos los criterios anotados resultarian validos al evaluar la licitud
de una restricciéon en un caso concreto, siempre y cuando la modali-
dad y el alcance de la restriccién sean completamente necesarios

25 Opinién consultiva OC-5/85, ct., nota 10, parrs. 66 y 67, y Opinién consultiva
OC-6/86, ct., nota 8, parr. 31.
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para el logro del fin propuesto y resulten proporcionales para alcan-
zarlo.

B. El criterio de necesidad: la opcion que menos restrinja
el derecho protegido

La ponderacién del criterio de necesidad requiere del contexto del
caso concreto y es evaluado usualmente al lado del criterio de pro-
porcionalidad, adoptando el criterio de ‘necesidad social imperiosa’,
desarrollado por la Corte Europea y expuesto por primera vez en la
opiniéon consultiva nam. 5 de 1985.%* Este concepto articula los crite-
rios de necesidad y proporcionalidad en la evaluacion de la licitud de
una restriccion de un derecho fundamental. Por un lado, puede
decirse que el criterio de necesidad se cumplird si las medidas res-
trictivas adoptadas en la ley estan orientadas a satisfacer un interés
publico imperativo en una sociedad democratica y no existen otras
medidas menos restrictivas; por otro lado, el criterio de proporciona-
lidad apunta a que la restricciéon sea proporcionada al interés que la
justifica y se adecua estrictamente a ese fin. La Corte Interamericana,
siguiendo el analisis de su homologa curopea, entiende que para que
la medida restrictiva adoptada cumpla con el criterio de necesidad no
basta con el hecho de que sea razonable, util u oportuna, sino que se
requiere ademas que sea la que afecte en menor medida el derecho
protegido por la Convencion.

C. La proporcionalidad como medida

Como se ha indicado, la valoraciéon sobre la licitud de una medida
restrictiva de un derecho fundamental, en el caso concreto, supone
analizar la estricta concordancia o adecuacién entre la medida im-
puesta y el fin perseguido, de modo que el fin no justifica los medios.
El fin determina la medida pero no justifica cualquier medida ni
cualquier medio. Como lo insistiera la Corte en el caso Herrera
Ulloa “la restricciéon debe ser proporcionada al interés que la justifica
y ajustarse estrechamente al logro de ese objetivo, interfiriendo en la

24 Opinién consultiva OC-5/85, cit., nota 10, parr. 46.
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menor medida posible en el efectivo ejercicio del derecho a la liber-
tad de expresiéon”.?

A partir de esa premisa, que fuera ya expuesta en la primeras opi-
niones consultivas de la Corte y luego adoptada en los casos conten-
ciosos, el test de proporcionalidad se ha ido desarrollando en la juris-
prudencia con elementos cada vez mas explicitos, que aportan a los
jueces nacionales también criterios mas claros en relacion con una
adecuada ponderacién de bienes juridicos que permita determinar
puntos de balance proporcionados y ajustados a las exigencias de los
derechos en aparente colision.

Necesariamente por su objetivo, el test de proporcionalidad permi-
tird muy diversos resultados en el contexto de los distintos casos, pero
de cualquier manera siempre se tendrd que atender el criterio de
equilibrio entre los bienes protegidos, cuestion que idealmente podria
llevar a la Corte a asumir una vision mas armonizadora de los dere-
chos humanos.?

3. El control de legalidad de las restricciones a derechos humanos

Las medidas restrictivas a los derechos humanos son de muy varia-
das formas y pueden afectar diversos ambitos juridicos. Algunas de
esas medidas pueden consistir en sanciones impuestas en el marco del
derecho penal, en cuyo caso se trata de la forma mas severa de res-
triccién, evento en el cual se acusa el deber especial de cautela y dili-
gencia en la imposicion de las mismas por parte de las autoridades

25 Herrera Ulloa, c¢it., nota 18, parr. 123.

26 Sobre las teorias armonizadoras de derechos fundamentales como alternativa a
las aproximaciones conflictivistas, pueden verse los trabajos de Cianciardo, J., £l con-
Slictivismo en los derechos fundamentales, 2a. ed. ampl. y act., Pamplona, Eunsa, 2000 y E/
gercicio regular de los derechos. Andlisis y critica del conflictivismo, Buenos Aires, Ad-Hoc,
2007; Toller, F. M., Libertad de prensa y tutela judicial efectiva. Estudio de la prevencion de da-
fios derwados de informaciones, Buenos Aires, La Ley, 1999 y “Propuestas para un nuevo
modelo de interpretacién en la resoluciéon de conflictos entre derechos constituciona-
les”, Anuario de Derecho de la Universidad Austral, Buenos Aires, vol. 4, 1998, pp. 225-252;
Serna, P. y Toller, F., La interpretacion constitucional de los derechos fundamentales. Una alter-
natiwa a los conflictos de derechos, Buenos Aires, La Ley, 2000; Serna, P., “Derechos fun-
damentales: el mito de los conflictos. Reflexiones tedricas a partir de un supuesto ju-
risprudencial sobre intimidad e informaciéon”, Humana Iura, Pamplona, ntm. 4, 1994,

pp. 197-234.
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competentes. Las situaciones que se encuadran en el contexto del de-
recho penal han merecido un tratamiento especial, tanto en la
CADH como en la jurisprudencia, particularmente en relacién con
todas las garantias que asisten a un individuo imputado, procesado y
sancionado penalmente. La limitacion del ws puniend: del Estado co-
mo ultima ratio ha sido reiterada por la Corte como presupuesto para
un adecuado respeto y garantia de los derechos humanos, en una so-
ciedad democratica libre de formas represivas de gobierno.?’

Uno de los controles indispensables del ejercicio del derecho puni-
tivo en cabeza del Estado es el principio de legalidad. Nadie puede
ser perseguido por un crimen ni condenado a una pena que no estu-
viera establecida por ley al momento de la comisiéon de los hechos, y
de esta premisa central son muchas las aristas que se derivan.?® La
privacion de la libertad personal como forma severisima de proteger
los bienes juridicos mas preciados en la sociedad, es una facultad le-
gitima del Estado, siempre y cuando se garanticen todos los presu-
puestos que hacen de esta medida una restriccion licita conforme con
el orden nacional y con el internacional.

El espectro de garantias que prevé el articulo 9o. del pacto ha sido
ampliado por la misma Corte a materia administrativa, cuando se ve-
rifica el ejercicio del poder sancionatorio. Asi, en el caso Baena, por
primera vez se sostuvo que:

Las sanciones administrativas son, como las penales, una expresion del
poder punitivo del Estado y que tienen, en ocasiones, naturaleza simi-
lar a la de éstas. Unas y otras implican menoscabo, privacion o altera-
ciéon de los derechos de las personas, como consecuencia de una con-
ducta ilicita. Por lo tanto, en un sistema democratico es preciso
extremar las precauciones para que dichas medidas se adopten con es-

27 (fr. caso Castillo Petruzzi y otros vs. Pert, Fondo, reparaciones y costas, senten-
cia de 30 de mayo de 1999, serie C, nim. 52, parr. 189; caso Zambrano Vélez y
otros vs. Ecuador, Fondo, reparaciones y costas, sentencia de 4 de julio de 2007, serie
C, ntm. 166, parr. 96; Yvon Neptune, cit., nota 10, parr. 38; caso Del Penal Miguel
Castro Castro vs. Pert, Interpretacion de la sentencia de fondo, reparaciones y costas,
sentencia de 2 de agosto de 2008, serie C, naim. 181, parr. 42.

28 (fr. Garcia Ramirez, Sergio, “Reflexiones sobre los principios rectores del proce-
so penal”, Memonia del XV Congreso Mexicano de Derecho Procesal, UNAM, 1998, pp.
333-374, hitp://www.bibligjuridica.org/libros/2/745/22. pdf.
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tricto respeto a los derechos basicos de las personas y previa una cuida-
dosa verificacion de la efectiva existencia de la conducta ilicita.?

El principio de legalidad en este campo impone un estandar claro
en relaciéon con la obligaciéon del Estado de vigilar cuidadosamente
que el contenido de las normas que establecen conductas punibles sea
expreso, preciso y taxativo, y la emision de la ley sea previa al hecho
enjuiciado. Estos elementos del estindar han sido determinados por
la Corte de manera enfatica y consistente, desde las sentencias de
fondo de los casos Castillo Petruzzi y Baena Ricardo.’® En este
ultimo fallo, la Corte afirma que:

En aras de la seguridad juridica es indispensable que la norma puniti-
va, sea penal o administrativa, exista y resulte conocida, o pueda serlo,
antes de que ocurran la accién o la omisién que la contravienen y que
se pretende sancionar. La calificacion de un hecho como ilicito y la fi-
jacion de sus efectos juridicos deben ser preexistentes a la conducta del
sujeto al que se considera infractor. De lo contrario, los particulares no
podrian orientar su comportamiento conforme a un orden juridico vi-
gente y clerto, en el que se expresan el reproche social y las consecuen-
cias de éste. Estos son los fundamentos de los principios de legalidad y
de irretroactividad desfavorable de una norma punitiva.?!

29 Baena Ricardo y otros, cit., nota 7, parr. 106.

30 En la sentencia de fondo del caso Castillo Petruzzi vs. Pert de 1999, la Corte ex-
presa claramente el criterio sobre la univocidad y precisiéon necesaria en la técnica le-
gislativa para la creacion de conductas punibles; véase Castillo Petruzzi, cit., nota 27,
parr. 121. Por su parte, en la sentencia de 2001 del caso Baena, el tribunal enfatiza
sobre la prohibicion de retroactividad de las normas sancionatorias; Baena Ricardo y
otros, cit., nota 21, parrs. 106 y 107. Sobre esta mirada conjunta de todos los requisi-
tos esenciales de la tipificacién penal, véase la sentencia de 2007 del caso Kimel vs.
Argentina, Fondo, reparaciones y costas, sentencia de 2 de mayo de 2008, serie C,
num. 177, parr. 63. En el mismo sentido, sobre los requisitos de la norma penal,
véanse los casos Cantoral Benavides vs. Pert, Fondo, sentencia de 18 de agosto de
2000, serie C, nam. 69, parr. 157; Ricardo Canese, cit., nota 10, parr. 174; De la
Cruz Flores vs. Pera, Fondo, reparaciones y costas, sentencia de 18 de noviembre de
2004, serie C, nam. 115, parr. 79.

31 Baena Ricardo y otros, cit., nota 7, parr. 106. La Corte cita en este punto al Tri-
bunal Europeo: Eur. Court H. R. Ezelin Judgment of 26 April 1991 y Eur. Court H.
R. Miller and Others Judgment of 24 May 1988.
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Ciertamente en el ambito penal, el principio de legalidad juega un
papel crucial que se sitia justo en el medio de la balanza donde se
sopesa por un lado el interés legitimo del Estado de proteger el orden
y la seguridad vy, por otro, la esfera de proteccién de los bienes mas
propios del individuo como son su vida y su libertad. Sin embargo,
las formas de restriccion de los derechos fundamentales no residen
exclusivamente en el terreno de lo penal. Normativas generales de
muy distinta indole, actos administrativos y las mismas decisiones ju-
diciales en todas las materias, mas alla de los procesos penales, pue-
den contener restricciones a derechos fundamentales. La validez, o
mejor, licitud de dichas medidas estd determinada en primer lugar
por el régimen juridico nacional, pero igualmente, tratandose de de-
rechos humanos, la legalidad de las mismas, entendida como su ade-
cuacion a derecho, se encuentra profundamente ligada a las prescrip-
ciones de los tratados internacionales que en esta materia hayan sido
adoptados por el Estado y, en todo caso, a los imperativos del zus
cogens internacional.

Los parametros que aporta ese derecho internacional de los dere-
chos humanos en relacion con el alcance del contenido de los de-
rechos y, en consecuencia, las garantias que le asisten al individuo ti-
tular, amplian en la mayoria de los casos las regulaciones domésticas
que los reconocen. Asi entendido, el principio de legalidad en el siste-
ma interamericano se impone como irradiaciéon de un concepto de
derecho amplio que integra al desarrollo constitucional y legal nacio-
nal con el internacional, que en mejor medida garantice la primacia
de los derechos humanos; de modo que en este sustrato se entrecru-
zan las nociones de legalidad y legitimidad. Lo anterior se deduce
por cuanto la verificacion que se hace en el sistema interamericano
sobre la licitud —esto es la legalidad en sentido amplio— de una
conducta del Estado que afecta los derechos fundamentales de un
individuo o grupo de individuos, tiene en cuenta tanto los referentes in-
ternos como los internacionales y, a los ojos de la Corte, s6lo serd le-
gitima la restriccién si la medida, ademas de legal conforme con el
orden nacional, es ‘convencional’ por cuanto se ajusta a los estanda-
res internacionales en la materia. Esta valoracion bifocal, como po-
dria llamarsele de alguna manera, responde a un mismo criterio de
evaluacion: la licitud o legalidad como sujecion a derecho. Por tanto,
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la legitimidad de las actuaciones oficiales, que limitan derechos fun-
damentales, hunde sus raices en la conformidad de la conducta con
los criterios formales y sustanciales de ley nacional, asi como la inter-
nacional,®? cuando ésta expande la o6rbita de proteccién a la dignidad
humana.

Estas ideas pueden vislumbrarse en toda la jurisprudencia de la
Corte que se refiere a la legalidad o licitud de restricciones a dere-
chos humanos, sin embargo, para acotar la presentaciéon de este estu-
dio, se expondran las consideraciones relevantes en dos escenarios
concretos: limitaciones al derecho a la libertad de pensamiento y ex-
presion, y limitaciones al derecho a la propiedad privada.

A. La legalidad de las restricciones al derecho a la libertad
de pensamiento y expresiin

El contenido del derecho protegido en el articulo 13 de la CADH
incluye las dimensiones tanto individual como colectiva de la libertad
de pensamiento y expresion, en cuanto comprende la libertad de ex-
presar el propio pensamiento y también la libertad de buscar, recibir
y difundir informaciones de toda indole. De este modo, la restriccion
ilegal de la libertad de expresion de un individuo no sélo viola su de-
recho individual, sino también el derecho de la sociedad de recibir
informaciones ¢ ideas,? pues una y otra son dimensiones inherentes
de la misma.

La Corte IDH ha precisado la importancia de este derecho dentro
de una sociedad democratica y pluralista en la cual la libertad de ex-

32 Entendiendo ley internacional en sentido amplio, equivalente al derecho consa-
grado en las fuentes del derecho internacional de los derechos humanos, en parti-
cular, convenciones y costumbre. En el marco de este estudio, se hace referencia es-
pecial a la Convencién Americana como fuente convencional primera del sistema
interamericano.

33 (fr. Opinién consultiva OC-5/85, ct., nota 10, parr. 30. En el mismo sentido,
Ivcher Bronstein, cit., nota 10, parrs. 154-164; Herrera Ulloa, cit., nota 18, parrs.
120-134; Ricardo Canese, cit., nota 10, parrs. 95-107; caso Palamara Iribarne vs. Chi-
le, Fondo, reparaciones y costas, sentencia de 22 de noviembre de 2005, serie C,
nam.135, parrs. 79 a 88 y 95; caso Lopez Alvarez vs. Honduras, Fondo, reparaciones
y costas, sentencia de lo. de febrero de 2006, serie C, nim. 141, parr. 165-173;
Claude Reyes y otros, cit., nota 21, parrs. 88-93; Kimel, c¢it., nota 30, parrs. 51-94;
Perozo y otros, ct., nota 10, parr. 115.
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presion se convierte en una condicion indispensable para la forma-
cion de la opinidon publica y, en este sentido, para el ejercicio del
control politico que promueve la eficacia, transparencia y responsabi-
lidad de las actividades de quienes ejercen funciones publicas.?*

Sin una efectiva libertad de expresion, materializada en todos sus tér-
minos, la democracia se desvanece, el pluralismo y la tolerancia empie-
zan a quebrantarse, los mecanismos de control y denuncia ciudadana
se empiezan a tornar inoperantes y, en definitiva, se empieza a crear el
campo fértil para que sistemas autoritarios se arraiguen en la socie-

dad.?>

Las expresiones que se refieren a temas de interés general, como el
ejercicio de las funciones de autoridades publicas y el debate politico,
han sido escenarios propicios para que la Corte enfatice en la protec-
cion especial que este tipo de informacién merece en una sociedad
democratica y, por ende, la aplicacion sumamente restrictiva de las
limitaciones a las cuales puede estar sujeto el derecho. Vale la pena
resaltar para los propositos de este estudio, los casos Herrera Ulloa
vs. Costa Rica y Kimel vs. Argentina, a partir de los cuales se puede
analizar el test de control de legalidad aplicado por el tribunal
interamericano.

Como se afirmé, la libertad de pensamiento y expresién no es un
derecho absoluto, y puede limitarse en virtud del “respeto a los dere-
chos o a la reputacion de los demas”, “la proteccion de la seguridad
nacional, el orden publico o la salud o la moral publicas” o “la pro-
teccion moral de la infancia y la adolescencia”. Las medidas restricti-
vas mas recurrentes a este derecho son la censura previa y la aplica-
cion de responsabilidades ulteriores y, recientemente, la Corte ha
tenido oportunidad de referirse también a las acreditaciones o autori-
zaciones a los medios de prensa como modalidades de limitaciéon a

3% (fr. Herrera Ulloa, cit., nota 18, parr. 127; Ricardo Canese, cit., nota 10, parrs.
88-90 y 97; Ivcher Bronstein, cit., nota 10, parr. 155; Palamara Iribarne, cit., nota 33,
parr. 83; Claude Reyes y otros, cit., nota 21, parr. 87; Kimel, cit., nota 30, parr. 87.

35 Herrera Ulloa, cit., nota 18, parr. 116. En el mismo sentido, véase el caso re-
ciente Perozo y otros, cit., nota 10, parr. 116.
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este derecho.?® La Corte ha sefialado, en relaciéon con la censura pre-
via directa, que ésta siempre es incompatible con el pacto, salvo en
los casos de espectaculos puablicos y con el fin de proteger a la ninez
y la adolescencia. A excepcién de esta hipdtesis, toda medida previa
vulnera la libertad protegida por la Convencién.?” Siguiendo esta li-
nea de argumentacion, el alto tribunal también ha sostenido que in-
cluso en los casos de aplicaciéon de responsabilidades ulteriores, por
los motivos enunciados, se pueden quebrantar las obligaciones con-
vencionales, si se limita mas de lo estrictamente necesario el alcance
pleno de este derecho y se convierte en un mecanismo directo o indi-
recto de censura previa.’?

A partir del caso Herrera Ulloa, siguiendo las directrices definidas
en la opinién consultiva nim. 5 de 1985, la Corte ha sido constante en
sefalar como requisitos para determinar la licitud de las responsabili-
dades civiles o penales ulteriores, los siguientes: “1) deben estar ex-
presamente fijadas por la ley; 2) deben estar destinadas a proteger ya
sea los derechos o la reputaciéon de los demas, o la protecciéon de la
seguridad nacional, el orden publico o la salud o moral publica; y 3)
deben ser necesarias en una sociedad democratica”.??

El periodista Mauricio Herrera Ulloa fue procesado y sancionado,
civil y penalmente, por haber publicado en un diario de circulacién
nacional diversos articulos en los que reproducia parcialmente infor-
maciéon de periddicos europeos que se referian a supuestas actividades
ilicitas de quien se desempenara como consul ad honorem de Costa Ri-
ca ante la Organizaciéon de Energia Atémica en Austria. A proposito
de la puesta en escena de autoridades oficiales, la Corte sostuvo que
con el objetivo de promover el control politico y la formaciéon de la

36 Sobre las acreditaciones o autorizaciones a los medios de prensa en el marco de
su participacién en eventos oficiales, véase Perozo y otros, cit., nota 10, parr. 375 y ss.

37 (fr. Opinioén consultiva OC-5/85, cit., nota 10, parr. 38; Herrera Ulloa, cit., nota
18, parr. 120; Ricardo Canese, cit., nota 10, parr 95; Palamara Iribarne, cit., nota 33,
parr. 79; Kimel, c¢it., nota 30, parr. 54.

38 (fr. Herrera Ulloa, cit., nota 18, parr. 120. En el mismo sentido, Opinién con-
sultiva OC-5/85, cit., nota 10, parrs. 39, 47 y 48; caso “La altima tentacion de Cris-
to” (Olmedo Bustos y otros) vs. Chile, Fondo, reparaciones y costas, sentencia de 5 de
febrero de 2001, serie C, nam. 73; Ricardo Canese, cit., nota 10, parr. 95; Herrera
Ulloa, ¢it., nota 18, parr. 120; Kimel, cit., nota 30, parr. 54.

39 Herrera Ulloa, cit., nota 18, parr. 120.
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opiniéon publica, es necesario diferenciar las personas sobre quienes
recac una determinada expresion, cuando quiera que se vayan a apli-
car responsabilidades ulteriores. De este modo, desde el caso Herrera
Ulloa, teniendo en cuenta lo sefialado por la Corte Europea de Dere-
chos Humanos, se establecid que a la hora de evaluar las posibles
restricciones del derecho en cuestion, “hay que distinguir entre las res-
tricciones que son aplicables cuando el objeto de la expresion se re-
fiera a un particular y, por otro lado, cuando es una persona publi-
ca” 40

Este umbral diferente de proteccién se fundamenta no en la cali-
dad del sujeto, sino en el caracter de interés publico que tienen sus
actuaciones.*! Por ejemplo, en el caso de un politico, los limites de la
critica deben ser mas amplios que cuando se trata de un particular,
ya que segun la Corte, siguiendo las determinaciones del Tribunal
Europeo, “aquel inevitable y conscientemente se abre a un riguroso
escrutinio de todas sus palabras y hechos por parte de periodistas y
de la opinién publica y, en consecuencia, debe demostrar un mayor
grado de tolerancia”.*> En estos casos, el derecho a la reputaciéon de-
be ser ponderado “en relacion con los intereses de un debate abierto
sobre los asuntos politicos”.*3

El marco politico de este caso acentud en la Corte sus considera-
ciones sobre la importancia de medir cuidadosamente las posibles res-
tricciones a este derecho,* puesto que:

La libertad de expresion es un elemento fundamental sobre el cual se
basa la existencia de una sociedad democratica. Es indispensable para
la formaciéon de la opiniéon publica... Es, en fin, condicién para que la
comunidad, a la hora de ejercer sus opciones, esté suficientemente in-

40 Jbidem, parr. 125. En estas consideraciones, el Tribunal Interamericano acoge la
jurisprudencia de su homoélogo europeo citando en particular los casos: Eur. Court H.
R., Case of Dichand and others vs. Austria, para. 39; Eur. Court H. R, Case of Lin-
gens vs. Austria, para. 42.

4 Cfr. Herrera Ulloa, cit., nota 18, parr. 129.

42 Ihidem, parr. 125.

43 Idem.

# Esta idea de limitaciéon estricta de una posible restricciéon al derecho a la libertad
de expresion ya habia sido sefialada por el tribunal en el caso Ivcher Bronstein, cit.,
nota 10, parr. 153.
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formada. Por ende, es posible afirmar que una sociedad que no esta
bien informada no es plenamente libre.®

Ademas, “la libertad de prensa proporciona a la opiniéon publica
uno de los mejores medios para conocer y juzgar las ideas y actitudes
de los dirigentes politicos. En términos mas generales, la libertad de
las controversias politicas pertenece al corazén mismo del concepto
de sociedad democratica”.1®

Como se ha visto, la interpretacion de la Corte refuerza la idea de
un principio de legalidad que supera las prescripciones del orden ju-
ridico nacional. El alcance de este derecho en la jurisprudencia de la
Corte, justifica de algin modo la aplicaciéon de los criterios del test
de legalidad frente a las restricciones derivadas de responsabilidades
ulteriores. El caso Kimel en contra de Argentina, muestra en detalle
el pensamiento de la Corte.

Eduardo Kimel es un historiador que se desempefié como perio-
dista, escritor e investigador historico, y public6 un libro en el que
analiz6 el asesinato de cinco religiosos, ocurrido durante la Gltima
dictadura militar en Argentina. En la publicacion, el autor cuestiona
las actuaciones de un juez en torno a la investigaciéon de los mencio-
nados asesinatos. Con base en ese hecho, el juez entabl6 una accién
penal contra el escritor por el delito de calumnia. Finalmente, el se-
nor Kimel fue condenado por este delito a un afio de prisién en sus-
penso, al pago de una indemnizacién y costas judiciales.

La aplicaciéon del test en el caso Herrera Ulloa, llevo a la Corte
IDH a las siguientes conclusiones en el caso Kimel. En relacién con
el primer criterio que se refiere a que las responsabilidades ulteriores
deben estar expresamente fijadas en la ley, el tribunal, atendiendo al
caracter penal de las medidas impuestas, hace un llamado al Estado
sobre la observancia rigurosa de las garantias que se desprenden del
principio de legalidad penal contenido en el articulo 90. de la Con-
vencion. Los estandares fijados por el tribunal en esta materia son
expresos: “si la restriccion o limitaciéon proviene del derecho penal, es
preciso observar los estrictos requerimientos caracteristicos de la tipi-

4 Opiniéon consultiva OC-5/85, cit., nota 10, parr. 70.
4 Herrera Ulloa, ct., nota 18, parr. 125, citando al Tribunal Europeo, Case of
Lingens vs. Austria, cit., nota 40.
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ficacion penal, para satisfacer en este ambito el principio de legali-
dad. Asi, deben formularse en forma expresa, precisa, taxativa y pre-
via”.#7 El andlisis sobre la ambigiedad del delito que sanciona las
calumnias ¢ injurias en el codigo penal argentino unido a la idea del
derecho penal como ultima ratio,* resultaron elementos determinantes
para que luego la Corte decida que el Estado habia violado no soélo
la libertad de pensamiento y expresion, sino también el principio de
legalidad y de retroactividad del articulo 9o., en relaciéon con los
articulos 1.1 y 20. de la CADH.

A la luz del segundo requisito que indica que las medidas restricti-
vas deben estar destinadas a proteger ya sea los derechos o la reputa-
cion de los demas, o la proteccion de la seguridad nacional, el orden
publico o la salud o moral publica, la Corte analizé si las medidas
impuestas a la victima obedecian a alguno de los objetivos legitimos
seflalados, y si éstas eran idéneas para el logro de tal fin. En su pro-
videncia, el tribunal establecié que la reputaciéon de los demas “pue-
de ser motivo para fijar responsabilidades ulteriores en el ejercicio de
la libertad de expresion. En consecuencia, la proteccién de la honra
y reputaciéon de toda persona es un fin legitimo acorde con la Con-
vencion”.* Sin embargo, si bien la Corte observd que la sanciéon pe-
nal es un medio idéneo para salvaguardar el bien juridico protegi
do,® ésta concluye que la medida penal aplicada a la victima no
cumplié con los criterios de necesidad y proporcionalidad.!

Para la Corte, el estandar de ‘necesidad social imperiosa’ que de-
sarrollara en su jurisprudencia precedente —como el tercer criterio
del test de legalidad de la restriccion— no se respetaba en el presente
caso. En la sentencia se insiste en que este estandar requiere no sélo
que la medida sea apropiada o razonable, sino que se escoja aque-
lla que menos restrinja el derecho protegido, de tal modo que no re-
sulta suficiente demostrar un proposito util u oportuno de la ley pe-
nal en este caso, sino que es necesario que las restricciones estén

47 Kimel, cit., nota 30, parr. 63. En este texto, la Corte retoma los estandares esta-
blecidos en casos anteriores como Castillo Petruzzi y Lori Berenson en relaciéon con
los requisitos de legalidad de los delitos y las penas en los cédigos nacionales.

48 [bidem, parr. 76.

49 Ibidem, parr. 71.

50 Idem.

5L Ibidem, parr. 71 y ss.
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justificadas en virtud de objetivos colectivos que preponderen sobre la
necesidad social de proteger el derecho a la libertad de pensamiento
y expresion, y que no lo limiten mas alld de lo necesario, es decir,
“que sean proporcionales al interés que las justifica y se ajusten al lo-
gro de este objetivo”.5? Los términos del andlisis de este criterio en
los que se basa la Corte, en el caso concreto, estaban determinados
por “la proteccion debida de la libertad de expresion, la razonable
conciliacion de las exigencias de tutela de aquel derecho, por una
parte, y de la honra por la otra, y el principio de minima interven-
ci6on penal caracteristico de una sociedad democratica”.”® Para la
ponderacion de estos elementos, el tribunal parti6 de la premisa de
que “el empleo de la via penal debe corresponder a la necesidad
de tutelar bienes juridicos fundamentales frente a conductas que im-
pliquen graves lesiones a dichos bienes, y guarden relaciéon con la
magnitud del dano inferido”.>* Con esa logica, en la sentencia se de-
claré que al evaluar las medidas penales que restringen la libertad de
expresion, “se debe analizar con especial cautela, ponderando al res-
pecto la extrema gravedad de la conducta desplegada por el emisor
de aquéllas, el dolo con que actud, las caracteristicas del dafio injus-
tamente causado y otros datos que pongan de manifiesto la absoluta
necesidad de utilizar[las], en forma verdaderamente excepcional”.’

Asi, la Corte concluy6é que el Estado habia incurrido en un abuso
del poder punitivo que contrariaba el requisito de necesidad esencial,
teniendo en cuenta las imputaciones hechas al sefior Kimel, la corres-
pondiente afectacion en sus bienes juridicos y la naturaleza de la san-
ci6én impuesta.®

52 Opinién consultiva OC-5/83, cit., nota 10, parr. 46, en el cual la Corte cita a su
homoéloga europea, Eur. Court H. R., The Sunday Times case, Judgment of 26 April
1979, series A, no. 30, parr. no. 62. En el mismo sentido, Herrera Ulloa, cit., nota 18,
parr. 121; Ricardo Canese, cit., nota 10, parr. 96; Palamara Iribarne, ci., nota 33, parr.
85; Lopez Alvarez, cit., nota 33, parr. 165; Claude Reyes y otros, cit., nota 21, parr. 91;
Kimel, cit., nota 30, parr. 74 y ss.

5 Kimel, ct., nota 30, parr. 77.

5t Idem.

55 Idem.

56 Cfr. ibidem, parr. 80.
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A diferencia de casos anteriores®’ en los que la Corte elabora el
analisis de los criterios de necesidad y proporcionalidad de las medi-
das restrictivas de manera conjunta, en Kimel, la Corte abre espacio
para un estudio mas detenido y por separado de este ultimo aspecto.
El criterio de proporcionalidad en si mismo ya contaba con antece-
dentes,”® de manera que la evaluacién que se propone el tribunal es
con el objeto de determinar si la restriccion impuesta en el caso con-
creto resultaba estrictamente proporcional, de tal forma que “el sacri-
ficio inherente a aquella no result[ara] exagerado o desmedido frente
a las ventajas que se obtien[ian] mediante tal limitaciéon”.’® En este
caso, la Corte define con precisién los elementos del analisis estricto
de proporcionalidad, y los enumera como los siguientes: “1) el grado de
afectacion de uno de los bienes en juego, determinando si la intensi-
dad de dicha afectacion fue grave, intermedia o moderada; ii) la im-
portancia de la satisfaccion del bien contrario, y 1ii) si la satisfaccion
de éste justifica la restriccion del otro”.5

En la revision del primer aspecto, la Corte senalé que “las conse-
cuencias del proceso penal en si mismo, la imposiciéon de la sancidn,
la inscripciéon en el registro de antecedentes penales, el riesgo latente
de posible pérdida de la libertad personal y el efecto estigmatizador de
la condena penal impuesta al seflor Kimel demuestran que las res-
ponsabilidades ulteriores establecidas en este caso fueron graves.
Incluso la multa constituye, por si misma, una afectaciéon grave de la
libertad de expresion, dada su alta cuantia respecto a los ingresos del
beneficiario”.5!

En la valoracién del segundo aspecto relativo al derecho a la hon-
ra, en el fallo se siguen los lineamientos ya fijados en Herrera Ulloa
y Ricardo Canese sobre la especial proteccion que deben tener las
expresiones que se refieran a personas que ejercen funciones publicas,

57 Cfr. Herrera Ulloa, ct., nota 18, parrs. 120-123; Ricardo Canese, cit., nota 10,
parr. 96; Palamara Iribarne, cit., nota 33, parr. 86.

58 Fl criterio de proporcionalidad de las restricciones a derechos fundamentales fue
expuesto por primera vez en un caso contencioso, en el contexto de limitaciones a la
libertad personal, en la sentencia de fondo Gangaram Panday, cit., nota 10, parrs. 47
y 48.

59 Kimel, cit., nota 30, parr. 83.

60 Ihidem, parr. 84.

61 Ibhidem, parr. 85.
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observando que dichos funcionarios se han sometido voluntariamente
a un escrutinio mas exigente, y que sus actividades “salen del domi-
nio de la esfera privada para insertarse en la esfera del debate puabli-
c0”.%2 En el caso concreto, la Corte senalé que la critica realizada
por el sefior Kimel “estaba relacionada con temas de notorio interés
publico, se referia a un juez en relacion con el desempeno de su car-
go y se concretd en opiniones que no entrafiaban la imputacion de
delitos”.03

Finalmente, respecto del tercer aspecto sopesado en el juicio de
proporcionalidad, la Corte tuvo en cuenta el caracter de interés pu-
blico de las expresiones emitidas por el sefior Kimel, y el hecho de
que éstas “no tenia[n] relaciéon con la vida personal del juez quere-
llante ni le imputaba[n] una conducta ilicita, sino que se relaciona-
ba[n] con la causa judicial a su cargo”.®* En consecuencia, la Corte
afirmé que el sefior Kimel “emitié un juicio de valor critico sobre el
desempenio del Poder Judicial durante la tltima dictadura militar en
Argentina”® y, por tanto, al ser una opinién, su expresiéon no podia
ser objeto de sancion.%® Por tal razon, la supuesta satisfaccion del de-
recho a la honra no justifico la restriccion del derecho a la libertad
de expresion de la victima, restriccion que fue valorada como “mani-
fiestamente desproporcionada, por excesiva, en relacién con la alega-
da afectacién del derecho a la honra”.%

En el caso concreto, la cuestion del equilibrio de medidas en prin-
cipio licitas —como las acciones penales—, sin embargo, despropor-
cionadas, subraya una vez mas la complejidad de la observancia del
principio de legalidad que subyace en la CADH. No se trata simple-
mente de licitud formal ni el pardmetro esta restringido al derecho
nacional; el principio de legalidad transversal en el texto convencio-
nal apela a la forma y a la sustancia, al estandar nacional y también
al internacional.

62 Herrera Ulloa, cit., nota 18, parr. 129; Ricardo Canese, cit., nota 10, parr. 103;
¢ofr. Kimel, cit., nota 30, parrs. 86-88.
63 Kimel, c¢it., nota 30, parr. 89.
6% Ibidem, parr. 91.
5 Ibidem, parr. 92.
66 Cfr. idem.
67 Ibidem, parr. 94.

=)
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B. La legalidad de las restricciones a la propiedad privada

El contenido del articulo 21 de la CADH ha sido interpretado de
manera amplia, de modo que “abarca, entre otros, el uso y goce
de los bienes, definidos como cosas materiales apropiables, asi como
todo derecho que pueda formar parte del patrimonio de una persona.
Dicho concepto comprende todos los muebles e inmuebles, los ele-
mentos corporales e incorporales y cualquier otro objeto inmaterial
susceptible de valor”.%% Esos otros ‘objetos inmateriales’ fueron consi-
derados por la Corte en el caso Palamara Iribarne en relaciéon con la
propiedad intelectual de obras, en cuyo caso la Corte sostuvo que
“dentro del concepto amplio de ‘bienes’... también se encuentran in-
cluidas las obras producto de la creaciéon intelectual de una persona,
quien, por el hecho de haber realizado esa creacién adquiere sobre
ésta derechos de autor conexos con el uso y goce de la misma”.

El concepto de propiedad protegido por el texto convencional, in-
cluye ademas de la propiedad privada stricto sensu, la propiedad comu-
nal de las tierras de grupos indigenas y tribales.”” Es desde esta vision
extensiva del derecho protegido en el articulo 21, que la jurispruden-
cia ha desarrollado las condiciones a las que deben sujetarse las auto-
ridades publicas en caso de imponer su limitaciéon. Gon el tnico ob-
jeto de evaluar el test de legalidad aplicado por la Corte a las
posibles restricciones al derecho a la propiedad privada, se dividira
en dos escenarios el analisis propuesto; en primer lugar, los casos de

68 Caso Chaparro Alvarez y Lapo iﬁiguez vs. Ecuador, Excepciones preliminares,
Fondo, reparaciones y costas, sentencia de 21 de noviembre de 2007, serie C, ntim.
170, parr. 174. En el mismo sentido, ¢fr. caso Comunidad indigena Yakye Axa vs. Pa-
raguay, Fondo reparaciones y costas, sentencia 17 de junio de 2005, serie G, num.
125, parr. 137; caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua,
Fondo, reparaciones y costas, sentencia de 31 de agosto de 2001, serie C, nam. 79,
parr. 144; Ivcher Bronstein, cit., nota 10, parr. 122.

69 Palamara, cit., nota 33, parr. 102.

70 (fr. Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni, cit., nota 68, parrs. 148 y 149;
caso de la Comunidad Moiwana vs. Surinam, Excepciones preliminares, Fondo, repa-
raciones y costas, sentencia de 15 de junio de 2005, serie C, nam. 124, parrs.
131-134; Yakye Axa, cit., nota 68, parrs. 129-156; caso Comunidad Indigena Sawho-
yamaxa vs. Paraguay, Fondo, reparaciones y costas, sentencia de 29 de marzo de
2006, serie C, num. 146, parrs. 117-144; caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam,
Excepciones preliminares, Fondo, reparaciones y costas, sentencia de 28 de noviem-
bre de 2007, serie C, nim. 172, parrs. 88-131.
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restricciones impuestas a la propiedad privada en virtud de actos ad-
ministrativos; y en segundo lugar, los casos de restricciones impuestas
a la propiedad privada en el curso de procesos penales. Las restric-
ciones a la propiedad comunal de los pueblos indigenas y tribales se
dejan por fuera de esta investigacion.”!

Teniéndose en cuenta que el derecho a la propiedad no es un de-
recho absoluto y que puede estar sujeto a limitaciones, el analisis pa-
ra verificar la legalidad de una restriccion estara determinado por el
mismo texto del articulo 21, en cuanto prevé que “[n]inguna persona
puede ser privada de sus bienes, excepto mediante ¢l pago de indem-
nizacion justa, por razones de utilidad publica o de interés social, y
en los casos y segun las formas establecidas por la ley”. El test con-
vencional de tres pasos ha sido desplegado por la Corte de manera
general en los dos escenarios referidos; en el primero, con acentos
particulares en el principio de funcién social de la propiedad y prin-
ciplos internacionales en materia de expropiacion; en el segundo, con
matices especiales en los casos de procesos penales en cuyas situacio-
nes la Corte ademas ha valorado la necesidad y proporcionalidad de
la medida restrictiva.

a. Restricciones a la propiedad privada derivadas
de actos administrativos

En el caso Salvador Chiriboga, la Corte Interamericana tiene oca-
sion de pronunciarse sobre el control de legalidad de los actos admi-
nistrativos y otras actuaciones del Estado que imponen limitaciones al
derecho de propiedad fuera del escenario del derecho penal. En su
sentencia, el alto tribunal precis6 —con el detalle que no lo hizo en
el caso Ivcher Bronstain—72 sobre la expropiacién como una limita-

7l Algunas consideraciones especiales en relaciéon con las sentencias de comunida-
des indigenas ya han sido expuestas en trabajos anteriores. Véase Londofio L., Maria
Carmelina, “Lo social como dimension inescindible de los derechos humanos. Refle-
xiones a partir de la jurisprudencia contenciosa de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos”, en Abello, Ricardo (coord.), Derecho internacional contempordneo. Lo pibli-
co, lo privado, los derechos humanos, Bogota, Universidad del Rosario, julio de 2006.

72 En el caso Ivcher Bronstain vs. Pera, la Corte evalué escuetamente si la medida
cautelar en virtud de la cual se suspendieron los derechos de la victima como accio-
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cion legitima a la propiedad privada en razom del interés publico y
profundizé sobre el alcance de las condiciones descritas en el articulo
21 a la luz del principio de legalidad, y en conexiéon con el debido
proceso legal y el recurso judicial efectivo.

La sentencia parte del principio de ‘funciéon social de la propie-
dad’,”® y enfatiza en los principios de proporcionalidad y legalidad de
la medida como condiciones esenciales de su licitud, resaltando que
en situaciones de expropiacion, la privacion del derecho a la propie-
dad requiere la estricta observancia de los requisitos consagrados en
el articulo 21.1 de la CADH.” Citando a su homoéloga curopea, sos-
tuvo que en situaciones de expropiacion, el principio de legalidad es
fundamental a la hora de determinar la posible vulneracion del dere-
cho a la propiedad, el cual exige que la legislacion que regula la pri-
vacién del derecho en cuestion sea “clara, especifica y previsible”.”
Sin embargo, la Corte expresé que:

No es necesario que toda causa de privacion o restricciéon al derecho a
la propiedad esté senalada en la ley, sino que es preciso que esa ley y
su aplicacion respeten el contenido esencial del derecho a la propiedad
privada. Este derecho supone que toda limitaciéon a éste deba ser ex-
cepcional. De la excepcionalidad se deriva que toda medida de restric-
ciéon debe ser necesaria para la consecucion de un objetivo legitimo en

nista mayoritario de un canal de televisién y se le revocé como presidente del mismo
—ambas consecuencias de la orden de suspensién de su nacionalidad peruana—,
cumplié con los parametros establecidos en la Convencion Americana. La Corte de-
terminé que la medida cautelar impuesta a la victima en el marco del proceso judi-
cial en su contra, fue contraria a la Convencién, ya que en primer lugar no existieron
motivos de utilidad publica o interés social que la justificaran; y en segundo lugar, no
existia indicacién alguna de que se hubiera indemnizado a la victima, ni de que la
medida cautelar se hubiere ejecutado de conformidad con la ley. Ademas, el tribunal
resaltd que en los procesos en los que se decidié limitar los derechos de la victima se
vulneraron las garantias procesales, segin resulté probado, y por esta razon las conse-
cuencias juridicas derivadas de aquellos eran per se ilegales. Cfr. Ivcher Bronstein vs.
Pert, cit., nota 10, parrs. 129 y 130.

73 Cfr. Salvador Chiriboga, cit., nota 10, parr. 60.

" Cfr. ibidem, parr. 63.

75 Ibidem, parr. 64, en el que se referencian los siguientes casos: ECHR, Case Beye-
ler vs. Italy, Judgment of 5 January 2000; ECHR, Case Carbonara and Ventura us.
Italy, Judgment of 30 May 2000; Case Belvedere Alberghiera Sr. 1. vs. Italy, Judg-
ment of 30 May 2000; y ECHR, Case Velikovi and Others vs. Bulgaria, Judgment of
15 March 2007.
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una sociedad democratica, de conformidad con el propésito y fin de la
76

Convencién Americana.
Estas consideraciones plantean de nuevo la necesidad de un balan-
ce. Es asi como se puntualiza que para “que el Estado pueda satisfa-
cer legitimamente un interés social y encontrar un justo equilibrio
con el interés del particular, debe utilizar los medios proporcionales a
fin de vulnerar en la menor medida el derecho a la propiedad de la
persona objeto de la restriccidon”.”’ Este ejercicio de equilibrio debe
sopesar, en el sentir de la Corte, dos criterios esenciales: la utilidad
publica o interés social y el pago de una justa indemnizacién.’”®
En el caso, la Corte indic6é que las razones invocadas por las auto-
ridades para declarar la “utilidad ptblica” del predio de la victima
resultaban legitimas a la luz de la Convencion, por cuanto la destina-
cién de un parque ecoldgico para la proteccion del medio ambiente y
la recreacion, representan efectivamente un interés legitimo para una
comunidad.” Sin embargo, el tribunal aduce dos razones fundamen-
tales para concluir que en todo caso se desconocid la garantia previs-
ta en el articulo 21. Por una parte, se hace énfasis en que el proceso
expropiatorio resultd arbitrario® debido a las fallas en el sistema de
administracion de justicia interno, en particular por las excesivas dila-
ciones de los procesos interpuestos tanto por las victimas como por el
mismo Estado que finalmente violaron el principio de plazo razona-
ble y, por tanto, la garantia al recurso judicial efectivo de la Conven-
cion. Por otra parte, siguiendo los lineamientos internacionales y la
practica de otros tribunales, la Corte concluyd que en el caso se des-
conocieron los parametros elementales en relaciéon con el pago de
una justa indemnizacion. La conjuncion de estas dos circunstancias, a
los ojos del tribunal, cred en la victima un grado factico y juridico de
incertidumbre tal, que condujo a que se menoscabara su derecho a la
propiedad privada.

76 Salvador Chiriboga, cit., nota 10, parr. 65.
77 Ibidem, parr. 63.

78 Cfr. ibidem, parr. 66.

9 Cfr. ibidem, parr. 76.

80 Cfr. ibidem, parrs. 113 y 117.
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En relaciéon con los parametros internacionales sobre el pago de
indemnizaciones con ocasion de una expropiacion, el tribunal precisd
que éste es un principio de derecho internacional reconocido en la
comunidad internacional, y recogido en el articulo 21 de la CADH.
En la sentencia se establece que las exigencias de esta premisa se
concretan en la necesidad de una indemnizacién adecuada, pronta y
efectiva, medio por el cual se busca equilibrar el peso entre el interés
general y el del propietario.®! En el fallo se concluye que ninguno de
los tres criterios fue atendido. Segun el tribunal, para que la indemni-
zacion sea adecuada se debe tomar como referente el valor comercial
del predio;®? la razonabilidad del plazo esta definida en primera ins-
tancia por la misma ley nacional, de cuya evaluaciéon se dedujo clara-
mente que el factor de violaciéon no era la legislaciéon en si misma si-
no la traba del sistema judicial, de modo que el mismo Estado
irrespet6 las formas establecidas en la ley;® y, dado que por mas de
15 anos el Estado no fijo el valor definitivo del bien, ni otorgd una
justa indemnizacién, ni provey6 a la victima de recursos efectivos pa-
ra la defensa de sus intereses, no puede concluirse que se llend con el
requisito de efectividad en el pago de una justa indemnizacién.?*

b. Restricciones a la propiedad privada en el marco
de procesos penales

En el caso Chaparro Alvarez y Lapo Ifiiguez, la Corte tuvo opor-
tunidad de analizar la legalidad de las medidas cautelares restrictivas

81 Cfr. ibidem, parrs. 96 y ss. En este apartado, la Corte cita referentes internaciona-
les del siguiente orden: INA Corporation vs. The Islamic Republic of Iran, 8 Iran US
CTR, p. 373; 75 ILR, p. 595; y Principios 15 y 18 de los “Principios y directrices ba-
sicos sobre el derecho de las victimas de violaciones manifiestas de las normas inter-
nacionales de derechos humanos y de violaciones graves del derecho internacional
humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones”, Resolucion G. A. Res.
60/147, Preambulo, UN.Doc. A/RES/60/147 (Dec. 16, 2006). The WB, Guidelines
of the Treatment of Foreing Direct Investment; 1962. Texaco case 17 ILM, 1978,
pp- 3, 29; 53 ILR, pp. 389, 489; Aminoil case 21 ILM, 1982, p. 1032; 66 ILR, p.
601; y Permanent Sovereignty Resolution; 1974 Charter of Economic Rights Direct
and Duties of States.

82 (fr. Salvador Chiriboga, cit., nota 10, parr. 98.

85 Cfr. tbidem, parr. 109.

8% Cfr. thidem, parrs. 110-114.
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de la propiedad privada de los sindicados en el marco de una investi-
gacion penal. En el proceso internacional se prob6 que la empresa de
la cual el sefior Chaparro Alvarez era accionista y gerente general,
fue allanada, sus “instalaciones quedaron bajo resguardo policial” y
varios bienes fueron aprehendidos, entre ellos un automovil del sefior
Lapo. Esta medida fue impuesta, ya que segun autoridades estatales,
las hieleras fabricadas en la empresa estaban siendo utilizadas para el
trafico internacional de droga.®

La Corte reitera las garantias del articulo 21 de la CADH, segin
las cuales “para que la privacion de los bienes de una persona sea
compatible con el derecho a la propiedad, debe fundarse en razones
de utilidad publica o de interés social, sujetarse al pago de una justa
indemnizacion, limitarse a los casos, practicarse segin las formas es-
tablecidas por la ley, y efectuarse de conformidad con la Conven-
cion” .8 Asi, el test aplicado para verificar la legalidad de las medidas
decretadas en perjuicio de las victimas gravita en la preexistencia de
la ley y el fin legitimo que la motiva, la necesidad y la proporcionali-
dad de la imposicion de tales restricciones en el caso concreto.

En primera instancia, el tribunal comprob6 que las medidas caute-
lares reales como la incautacion y deposito de bienes se encontraban
reguladas en la legislacion penal nacional, de acuerdo con la cual,
con ellas se buscaba “1) evitar que los bienes continten siendo utiliza-
dos en actuaciones ilicitas, ii) procurar el éxito de la investigacion pe-
nal, iii) garantizar las responsabilidades pecuniarias que podrian de-
clararse como resultado del proceso, o iv) evitar la pérdida o
deterioro de la evidencia”.®’” Por lo tanto, teniendo en cuenta los fi-
nes descritos, se seflald que “siempre y cuando exista una debida jus-
tificacion para adoptar estas medidas, la correspondiente afectacion
que se genera al poder de disposiciéon sobre los bienes no constituye
en si misma una vulneraciéon del derecho a la propiedad [ya] que la
finalidad que cumplen estas medidas es acorde con la Convencion
Americana”.%8

8 (fr. Chaparro Alvarez y Lapo Iiguez, cit., nota 68, parr. 175.
6 Ibidem, parr. 174.
7 Ibidem, parr. 186.
Ibidem, parr. 189.

® ® ©
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En este sentido, la Corte reconocié que las medidas cautelares en
el contexto de los hechos del caso eran “adecuadas y eficaces para
disponer de la evidencia que permite investigar los delitos de trafico
de estupefacientes”,®® y que teniendo en cuenta su finalidad, su exis-
tencia per se no es contraria con el derecho a la propiedad protegida
por la Convencién.”” Sin embargo, la Corte expresé que “la adop-
cion de medidas cautelares reales debe justificarse previamente en la
inexistencia de otro tipo de medidas menos restrictivas del derecho a
la propiedad”' haciendo énfasis especial en la responsabilidad del
funcionario judicial que juzga la necesidad y proporcionalidad de las
mismas para el caso concreto. Esta consideraciéon fue expuesta
enfaticamente por la Corte al advertir que:

La adopcién y supervision de estas medidas debe recaer en funciona-
rios judiciales, teniendo en cuenta que si desaparecen las razones que
justificaron la medida precautoria, el juez debe valorar la pertinencia
de continuar con la restricciéon, atn antes de la finalizacion del proce-
so. Este punto es de la mayor importancia, dado que si los bienes no
siguen cumpliendo un papel relevante para continuar o impulsar la in-
vestigacion, la medida cautelar real debe ser levantada, so pena de
convertirse en una pena anticipada. Este altimo evento constituiria una
restriccion manifiestamente desproporcionada del derecho a la propie-

dad.®?

El principio de presuncién de inocencia®® y de motivaciéon de las
decisiones judiciales para sustentar su razonabilidad, son referidos en
la decision? como parametros que han de iluminar la funcién judi-
cial para que se ajuste a la CADH. En el caso, la Corte concluyo
que si bien el tipo de medidas cautelares impuestas en la etapa de
instrucciéon del proceso eran legales y razonables conforme con el or-
denamiento juridico interno, éstas habian devenido en arbitrarias por
desproporcionadas, una vez en el proceso se presentaron pruebas que

89 Ibidem, parr. 186.
90 Ibidem, parr. 187.
91 Ibidem, parr. 188.
92 Idem.

93 Ibidem, parr. 193.
9% Ibidem, parr. 197.
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sustentaron que la fabrica incautada no estaba vinculada con el trafi-
co de drogas, pese a lo cual la jueza de la causa:

No evalué la posibilidad de levantar las medidas cautelares reales en el
evento de que hubieren desaparecido los motivos que las hicieron nece-
sarias. [Ademas], no hubo ningin pronunciamiento judicial... sobre la
necesidad de continuar con el deposito, es decir, sobre si la investiga-
cién podia continuar sin afectar en tal grado la posesion y el manejo
de la fabrica.?

Estas consideraciones son consistentes con la linea de la Corte que
hace especial énfasis en los criterios de necesidad y proporcionalidad
de una restriccién en el escenario del caso particular, de modo que la
licitud de la restricciéon no deriva exclusivamente del orden nacional
aunque es un primer factor de valoracion. El juicio del juez interna-
cional en materia de derechos humanos no puede ser concebido nun-
ca como una cuarta instancia, sin embargo, esto no restringe su facul-
tad de conocer el derecho interno e incluso confrontar los hechos con
este mismo en el camino de determinar la adecuacién de las conduc-
tas del Estado conforme con sus compromisos internacionales emana-
dos de la CADH.%

La revision de los casos de limitaciones al derecho de propiedad
en los dos contextos descritos, permiten subrayar un elemento comin
que apunta a la tesis mantenida en este trabajo: la Corte Interameri-
cana cotejo las medidas impuestas con los parametros del orden juri-
dico nacional, para luego contrastarla con los estandares internacio-
nales explicitos en la Convencion. Como se ha sostenido, este es
justamente el juicio de legalidad en sentido amplio que suele hacerse
en el sistema interamericano, un primer paso apela a la legalidad en
el orden interno, uno segundo refuerza ese principio con las garantias

95 Ibidem, parr. 198.

96 (Cfr. caso de los “Ninos de la Calle” (Villagran Morales y otros) vs. Guatemala,
Fondo, sentencia de 19 de noviembre de 1999, serie C, nim. 63, parr. 222; Bamaca
Velasquez, parr. 188; caso Garcia Prieto y otros vs. El Salvador, Excepciones prelimi-
nares, Fondo, reparaciones y costas, sentencia de 20 de noviembre de 2007, serie G,
ntm. 168, parr. 109; Chaparro Alvarez y Lapo Ifiiguez, cit., nota 68, parr. 22; caso
Heliodoro Portugal vs. Panama, Excepciones preliminares, Fondo, reparaciones y costas,
sentencia de 12 de agosto de 2008, serie C, nam. 186, parr. 126.
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previstas en la Convencion, lo que en estricto sentido seria un juicio
de convencionalidad. Asi, entre uno y otro, el juicio de legalidad stric-
to sensu del orden nacional unido al de convencionalidad apunta a un
solo principio de legalidad de caracter amplio que irradia toda la
Convencion.

Visto desde la perspectiva estatal, el principio de legalidad informa
la conducta de todos sus 6rganos, pero ya no exclusivamente a partir
del referente de la Constitucién y la ley nacional, sino también del
derecho internacional de los derechos humanos. El control de legali-
dad, como tarea fundamental a cargo de los jueces nacionales, invoca
en primera instancia el derecho interno, contando con el hecho de
que sea consonante con el derecho internacional que protege las ga-
rantias minimas de los seres humanos; de fallar esta ultima condicion,
el sistema interamericano prevé una segunda oportunidad de control
interno ineludible a cargo de los jueces nacionales, ante cuya falencia
el juez internacional estara habilitado para actuar: el control de conven-
cionalidad, figura que puede entenderse como una nueva dimension
del principio de legalidad, tal como se desarrollard en el siguiente
apartado.

III. LA NOCION DE CONTROL DE CONVENCIONALIDAD

En la practica internacional, actualmente esta cada vez mas arrai-
gada la idea de que se constituya un 6rgano supervisor de los com-
promisos internacionales adquiridos, en virtud de la ratificacion y en-
trada en vigencia de un tratado internacional. Se trata de un modelo
de ‘control internacional’ que busca proteger la eficacia del objeto y
fin del instrumento, bien en el escenario de eventuales desacuerdos o
litigios particulares o, si asi se dispone, ante la necesidad de dar al-
cance ¢ interpretar su texto en abstracto. El espiritu que subyace en
la existencia de este tipo de organismos siempre atiende a la idea de
un control imparcial, extra estatal, que sea capaz de producir los
efectos para los que fue constituido. Este prototipo de control, que no
es novedoso en el sistema interamericano, ha sido el adoptado en la
CADH, de modo que todo Estado parte de este pacto, y que ademas
haya ratificado voluntariamente la clausula que adjudica competencia
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a la Corte IDH, se encuentra sujeto a su jurisdiccién,”” como maxi-
mo tribunal de justicia de esta materia en la regiéon. En consecuencia,
por el mandato convencional recibido,”® este alto tribunal goza de
facultades para resguardar su defensa.

Ciertamente, la nocién de control de convencionalidad per se no es
exclusiva del sistema interamericano, ni de las facultades en cabe-
za de su Corte. Desde esta perspectiva genérica, notese que el control
de convencionalidad es un tipo de control de legalidad que se efectta
en el plano supranacional con el objetivo de valorar el grado de
cumplimiento de las obligaciones convencionales a partir de la conso-
nancia entre la conducta del Estado y la prescripciéon juridica inter-
nacional. Se advierte en este estudio que su asimilacion con el princi-
pio de legalidad justamente es posible, en la medida que se entiende
este Ultimo, como ya se ha expuesto, como un referente de juridici-
dad, que pueda apelar a una fuente de orden nacional o internacio-
nal no es lo que interesa, sino que se refiere al sustrato mismo del
derecho: lo justo.

En este orden de ideas, un examen de convencionalidad verifica la
adecuacion de una conducta del Estado con una prescripcion interna-
cional establecida. En el contexto del sistema interamericano, los ex-
tremos de esta evaluacion son, por un lado, el comportamiento de las
autoridades publicas de un Estado parte de la Convencién y, por
otro, el alcance de la obligaciéon contenida en este instrumento, segun
su texto e interpretaciéon auténtica.”” La cuestiéon es que, de acuerdo
con la jurisprudencia reciente de la Corte, ese control de convencio-
nalidad no se ejerce de manera exclusiva por este tribunal, ni deberia
ser en realidad la primera instancia en la que se apele a este criterio.
A partir de los desarrollos introducidos por la Corte en 2006, el con-
trol de convencionalidad tiene dos vertientes claras; una primera que
hace alusion a la facultad inherente a la Corte Interamericana que ve-
rifica la compatibilidad entre la conducta del Estado y las disposicio-

97 (fr. Convencion Americana sobre Derechos Humanos, articulo 62.

98 Cfr. thidem, articulos 62-64.

9 En relacion con el papel de la Corte Interamericana como intérprete auténtica
de la Convencién, véase, entre otros, caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile,
Excepciones preliminares, Fondo, reparaciones y costas, sentencia de 26 de septiem-
bre de 2006, serie C, nam. 154, parr. 124; caso La Cantuta vs. Pera, Fondo, repara-
ciones y costas, sentencia de 29 de noviembre de 2006, serie C, nam. 162, parr. 173.
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nes de la Convencién, de modo que la instancia internacional es una
instancia propia y autébnoma de control de juridicidad, que no opera
como una cuarta instancia de la justicia nacional, ni la sustituye.!?
La segunda vertiente, relativamente mas novedosa, identifica el con-
trol de convencionalidad como una verdadera obligacion juridica a
cargo de los jueces nacionales. A partir del caso Almonacid Arellano
vs. Chile, la Corte ha venido insistiendo en que es un deber a cargo
de los operadores judiciales del nivel interno efectuar un control de
convencionalidad en el momento de la aplicaciéon de las leyes a los
casos concretos, deber que se deduce de las obligaciones generales
del Estado conforme con el Pacto de San José, so pena de compro-
meter la responsabilidad internacional del Estado parte.

El indudable interés de esta exhortacion, sus posibles efectos, los
numerosos desafios que de alli surgen y su profunda interconexién
con el principio de legalidad, tal como se ha expuesto en la primera
parte, justifican una revision mas detenida de la jurisprudencia inte-
ramericana que adopta esta nociéon de control de convencionalidad
como deber de los jueces nacionales, los alcances que se le han dado
en casos concretos, las perspectivas y algunos retos evidentes. Esta se-
gunda parte se articula sobre estos dos ejes centrales: el control de
convencionalidad en la tarea judicial interna, a partir de la jurispru-
dencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y algunas
reflexiones sobre las implicaciones de un adecuado control de con-
vencionalidad.

1. El control de convencionalidad como tarea judicial en el orden interno

A. El deber de garantia de los derechos humanos en la labor judicial:
el contexto del caso Almonacid Arellano

La primera oportunidad en la que la Corte expone expresamente
la nocién de control de convencionalidad a cargo de los jueces nacio-

100 (fr. Caso Vargas Areco vs. Paraguay, Fondo, reparaciones y costas, sentencia de
26 de septiembre de 2006, serie G, nam. 155, parr. 108; caso Nogueira de Carvalho
y otro vs. Brasil, Excepciones preliminares y fondo, sentencia de 28 de noviembre de
2006, serie C, nam. 161, parr. 80; Heliodoro Portugal, cit., nota 96, parr. 203; caso
Rios y otros vs. Venezuela, Excepciones preliminares, Fondo, reparaciones y costas,
sentencia de 28 de enero de 2009, serie C, nam. 194, parr. 303; Perozo y otros, ct.,
nota 10, parr. 317.
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nales, es en su sentencia Almonacid Arellano de septiembre de 2006
cuando advierte:

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 disposicio-
nes vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha
ratificado un tratado internacional como la Convencién Americana, sus
jueces, como parte del aparato del Estado, también estan sometidos a
ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de
la Convencién no se vean mermadas por la aplicacion de leyes contra-
rias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de efectos juridi-
cos. 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 Dere-
chos 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 tltima de la Convencion
Americana.!0!

El pronunciamiento del tribunal es enfatico, y bien puede decirse
que sus efectos son generalizables dentro de unos parametros concre-
tos, como se intentara probar. Sin embargo, no pueden desconocerse
los hechos que dieron origen al fallo para comprender con mas preci-
sion el apremio que la Corte Interamericana imprime en este llama-
do. En el expediente internacional qued6 probado que en el contexto
del régimen militar chileno que asumi6 el poder en 1973 vy, desde ese
mismo momento, en e¢jecucién de una politica de Estado, se produjo
una serie de violaciones sistematicas a los derechos humanos por par-
te de agentes oficiales en contra de personas pertenecientes a la socie-
dad civil identificadas con una ideologia politica concreta, opuesta a
la del gobierno. En 1978, el mismo régimen decreta una ley de au-
toamnistia aplicable para todos los delitos cometidos en el periodo de
conmocién interior, comprendido entre 1973 y 1978, legislaciéon que
resultaria aplicable al proceso judicial que investigaba el homicidio
del senor Almonacid Arellano en 1973.

El Estado chileno ratific6 la Convenciéon Americana en 1990, y
durante todo el tiempo que corre desde el momento de la entrada en

101 Almonacid Arellano, cit., nota 99, parr. 124.
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vigencia de la Convencion hasta la emision de la sentencia de fondo
de la Corte Interamericana, la mencionada ley se mantuvo en vigor
formalmente en el ordenamiento de Chile, y fue aplicada directamen-
te en la causa del sefior Almonacid como fundamento juridico para
sobreseer el proceso y archivar definitivamente el expediente. Ante
estos acontecimientos y en el marco de la limitacion rationae temporis,
el tribunal regional se plantea, dentro de sus cuestiones centrales, si
la vigencia de la ley de amnistia, durante el periodo en el que simul-
taneamente se encontraba en vigor para Chile la Convencién Ameri-
cana, era compatible con las obligaciones generales de este tratado
internacional. Esta reflexiéon conduce a la Corte a hacer un analisis
detenido sobre la nociéon de crimenes de lesa humanidad y su apli-
cabilidad en el caso, la imprescriptibilidad de estos delitos y la pro-
hibicién general de amnistias en estos supuestos, el alcance de las
obligaciones generales contenidas en los articulos 1.1 y 20. de la
Convenciéon Americana, y su fuerza vinculante para todos los poderes
del Estado, distinguiendo los efectos particulares que estos preceptos
imponen a los distintos 6rganos, en particular, respecto del legislador
y el Poder Judicial. Justamente en desarrollo de este Gltimo aspecto
es que finalmente la Corte establece la responsabilidad especial de los
jueces en el ejercicio de aplicacibn de normas que aunque vigentes
en ¢l orden nacional resulten incompatibles con el internacional.

Si bien se reconoce en la decision que los jueces internos se en-
cuentran sujetos al imperio del derecho nacional, asimismo se enfati-
za que los funcionarios judiciales deben abstenerse de aplicar normas
contrarias a la Gonvencién, so pena de comprometer la responsabili-
dad internacional del Estado por desconocer las obligaciones genera-
les que surgen de la Convencién Americana, esto es, el deber de ga-
rantia que se desprende del articulo 1.1, y la obligacion del Estado
de ajustar su derecho interno, de conformidad con los parametros
convencionales, segiin lo prescriben principios elementales del dere-
cho internacional, y se recoge en el articulo 20. del pacto. Para la
Corte, la:

Obligacion legislativa del articulo 20. de la Convencion tiene también
la finalidad de facilitar la funcién del Poder Judicial de tal forma que el
aplicador de la ley tenga una opcion clara de como resolver un caso
particular. Sin embargo, cuando el Legislativo falla en su tarea de su-
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primir y/o no adoptar leyes contrarias a la Convencion Americana, el
Judicial permanece vinculado al deber de garantia establecido en el ar-
ticulo 1.1 de la misma y, consecuentemente, debe abstenerse de aplicar
cualquier normativa contraria a ella. El cumplimiento por parte de
agentes o funcionarios del Estado de una ley violatoria de la Conven-
cién produce responsabilidad internacional del Estado, y es un princi-
pio basico 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 ac-
tos u omisiones de cualesquiera de sus poderes u 6rganos en violacién
de los derechos internacionalmente consagrados, segtn el articulo 1.1 de
la Convencién Americana.!??

Vale la pena recoger algunas reflexiones particulares del fallo so-
bre el alcance de las obligaciones generales de los articulos 1.1 y 2o.
de la Convenciéon Americana en el caso concreto.

B. El control de convencionalidad y las obligaciones generales
de la Convencién Americana

En el analisis desplegado por la Corte en la sentencia Almonacid
Arellano, la obligacién de investigar, procesar y sancionar a los res-
ponsables de graves violaciones a derechos humanos, es un deber a
cargo del Estado que se colige de la obligacién de garantia contenida
en el articulo 1.1, en cuanto prescribe el compromiso del Estado de
garantizar el libre y pleno ejercicio de las libertades y derechos con-
tenidos en la Convencidn, sin discriminacién alguna. Las manifesta-
ciones de la Corte dejan entrever una cadena secuencial de relacio-
nes que surge a partir de la adecuada o inadecuada administracion
de justicia en el Estado. Visto desde el plano de la condena declara-
da, pareceria que un centro que articula las causas y los efectos re-
prochables es el fenémeno de la impunidad. La falta de investigacion,
procesamiento y sancion de los responsables, acarrea los lamentables
escenarios de impunidad, de manera que se le entiende como resulta-
do de las fallas en la administracion de justicia contrarias a las garan-
tias de los articulos 8o. y 25; pero, a su vez, la impunidad es causa de

102 Jbidem, parr. 123.



802 MARIA CARMELINA LONDONO LAZARO

nuevos quebrantos a la Convencioén, acicate de otras violaciones y, de
suyo, contraria el espiritu mismo del sistema tutelar de derechos hu-
manos.!®® La impunidad refuerza la indefensiéon de las victimas, ex-
trema la ineficacia de los recursos y devasta las posibilidades reales
de justicia para toda la sociedad; en definitiva, ella misma obstruye
los horizontes de fortalecimiento de los sistemas judiciales por la falta
de esperanza que deja consigo. En la decision, el tribunal reitera la
caracterizaciéon que diera al concepto de impunidad desarrollado en
sentencias precedentes, como las conocidas ‘masacres colombianas’,
expresando que este es un fenémeno definido por “la falta en su con-
junto de investigacién, persecucioén, captura, enjuiciamiento y conde-
na de los responsables de las violaciones de los derechos protegidos
por la Convencién Americana”.!

Por otra parte, la sentencia recoge los pronunciamientos preceden-
tes sobre el alcance del articulo 20. de la Convencion, con el fin de
sustentar que la sola existencia formal de la norma que prevé la am-
nistia es anticonvencional!® y genera la responsabilidad internacional
del Estado, sin necesidad siquiera de aplicacién. Esta conclusion
emerge de los mismos desarrollos de la jurisprudencia en cuanto
prescribe que el deber de adecuacién del orden interno se concreta
en “la adopciéon de medidas en dos vertientes, a saber: 1) la supresion
de las normas y practicas de cualquier naturaleza que entrafien viola-
cién a las garantias previstas en la Convencion, y ii) la expedicion de
normas y el desarrollo de practicas conducentes a la efectiva obser-

103 En el conocido caso Barrios Altos, el alto tribunal ya sentaba su posicion en rela-
cién con la incompatibilidad de las leyes de auto amnistia con la Convencién, su re-
lacion directa con la vulneracion de los articulos 8o. y 25, las obligaciones generales y
la impunidad. Cfr. caso Barrios Altos vs. Pera, Fondo, sentencia de 14 de marzo de
2001, serie C, nam. 75, parr. 43.

104 Almonacid Arellano, cit., nota 99, parr. 111. Véase, también, caso de la “Panel
Blanca” (Paniagua Morales y otros) vs. Guatemala, Fondo, sentencia de 8 de marzo
de 1998, serie C, nam. 37, parr. 173; caso Las Palmeras vs. Colombia, Fondo, sen-
tencia de 6 de diciembre de 2001, serie G, nam. 90, parr. 56; 19 comerciantes, parrs.
175 y 260; caso de la Masacre de Mapiripan vs. Colombia, Excepciones preliminares,
sentencia 7 de marzo 2005, serie C, num. 122, parr. 237; caso de las masacres de
Ituango vs. Colombia, Excepcion preliminar, Fondo, reparaciones y costas, sentencia
de lo. de julio de 2006, seric C, nim. 148, parr. 299.

105 Cfr. Barrios Altos, cit., nota 103, parrs. 41-44.
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vancia de dichas garantias”.!?® Por lo tanto, aunque el Estado alegd
que la ley de amnistia no estaba siendo aplicada en los tltimos anos
por los jueces nacionales, la Corte encontré que por el solo evento
de que se tratara de una norma vigente en el sistema juridico
nacional, el Estado transgredia las obligaciones convencionales.

Ahora bien, como se afirmo antes, el hecho de que la norma ade-
mas haya sido aplicada en el caso concreto —para desestimar la soli-
citud de investigacién, procesamiento y sancién de los responsables
de la muerte del seflor Almonacid Arellano—, quebrant6 el deber ge-
neral de garantia contenido en el articulo 1.1, y todavia mas, el dere-
cho a las garantias judiciales y a la proteccion judicial en razéon de
que el efecto directo de su aplicacion fue impedir que los familiares
—victimas directas en el caso— “ejercieran el derecho a ser oidos
por un tribunal competente, independiente e imparcial, a través de
un recurso efectivo y adecuado que repare las violaciones cometidas
en perjuicio de su ser querido y les permitiera conocer la verdad”.!%
A la luz de estos hechos, puede decirse que un apropiado control de
convencionalidad, ejercido por el Poder Judicial en el sentido indica-
do por la Corte, hubiera contribuido positivamente al deber de ga-
rantizar un adecuado y efectivo acceso a la justicia, derecho recono-
cido en la Convencién en los articulos 8o. y 25 a la luz de las
obligaciones generales de los articulos 1.1 y 20. de la misma.

La elaboracion del control de convencionalidad en la sentencia
Almonacid Arellano ha sido reiterada en otros casos referentes a le-
yes de autoamnistia, como en La Cantuta vs. Pera (2006), y ha servi-
do de base para nuevas precisiones en Trabajadores cesados del Con-
greso vs. Pert (2006), Boyce y otros vs. Barbados (2007) y Heliodoro
Portugal vs. Panama (2008). Indudablemente, a la luz de estas deci-
siones, la Corte entiende que el control de convencionalidad es una
consecuencia juridica que se deriva de las obligaciones generales de
la Convencion, y que, podria decirse, cumple una funcién similar a la
del principio de legalidad, en cuanto evalta la adecuaciéon de los ac-

106 - Almonacid Arellano, ¢t., nota 99, parr. 118. En el mismo sentido, véase también
caso Ximenes Lopes vs. Brasil, Excepcién preliminar, sentencia de 30 de noviembre
de 2005, serie C, nam. 139, parr. 83, y masacre de Mapiripan, cit., nota 104, parr.
109.

107 Almonacid Arellano, cit., nota 99, parr. 126.
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tos del Estado conforme con un referente juridico, para el caso, el
definido en la Convencién.

En definitiva, parece deducirse de la jurisprudencia interamericana
que las llamadas obligaciones generales de los articulos 1.1 y 20. son
relativamente auténomas, sin perjuicio de que irradien todo el pacto.
De hecho, a la luz de las consideraciones expuestas por la Corte en
los casos relativos al control de convencionalidad, la aplicaciéon de
una norma anticonvencional por parte de los jueces internos, inde-
pendientemente de los derechos que resulten afectados en el caso, in-
fringe las obligaciones generales. Siguiendo el razonamiento del tribu-
nal, la sola existencia de una norma anticonvencional vulnera el
articulo 2o0. que impone a los Estados la obligacién de adecuacion
del derecho interno. Pero mas aun, si la norma se aplica, el articulo
20. resulta ‘doblemente’ trasgredido, considerando que la obligacién
de adecuacién del derecho interno no recae exclusivamente en el Po-
der Legislativo, e incluye, por un lado, la eliminacién de normas y
practicas de cualquier naturaleza contrarias al tratado y, por otro, la
promocion de normas y prdcticas conducentes para la efectiva observan-
cia de las garantias convencionales.!®® Esta obligacién apunta a que
“los Estados, en el cumplimiento del deber general de respetar y ga-
rantizar los derechos, deben adoptar medidas positivas, evitar tomar
iniciativas que limiten o conculquen un derecho fundamental, y su-
primir las medidas y practicas que restrinjan o vulneren un derecho
fundamental”.!” En consecuencia, la aplicacién de la norma anticon-
vencional quebranta la obligacion exigible a todos los o6rganos del
Estado de eliminar cualquier tipo de prdctica contraria a la Conven-
ci6n vy, viceversa, si el Poder Judicial desarrolla una practica adecuada
—como seria el control de convencionalidad de leyes manifiestamen-
te contrarias al pacto— cumple con el deber que le impone el mismo
articulo 2o.

108 Como ya ha sido indicado, ésta ha sido la posicion constante de la Corte. (fr. La
Cantuta, cit., nota 99, parr. 172; Almonacid Arellano, c¢it., nota 99, parr. 118; Helio-
doro Portugal, cit., nota 96, parr. 180. Antecedentes: Olmedo Bustos, cit., nota 38,
parr. 85; caso Durand y Ugarte, Fondo, sentencia de 16 de agosto de 2000, serie C,
nim. 68, parr. 137.

109 Caso Boyce y otros vs. Barbados, Excepcion preliminar, Fondo, reparaciones y
costas, sentencia de 20 de noviembre de 2007, serie C, nam. 169, parr. 69.
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Asimismo, y de acuerdo con lo expuesto, si la norma que se aplica
por el operador judicial desconoce derechos y libertades reconocidos
en el pacto, el hecho de su efectiva aplicacion trasgrede también el
articulo 1.1 que establece el deber de garantia de los derechos de la
Convencién al que estan sujetos todos los organos del Estado. En
otras palabras, si de la aplicacion de la norma se concreta una viola-
ci6n de un derecho protegido en la Convencion, la conducta del ope-
rador judicial por si misma es contraria al deber del Estado de ga-
rantizar el pleno ejercicio del derecho protegido en el pacto, lo que
resulta en una violacion, tanto de la prescripcion que protege el dere-
cho en cuestién, como del articulo 1.1 que prevé la obligaciéon de
garantia.

C. Los principios que subyacen a la nocion de control
de convencionalidad

Los pronunciamientos reiterados de la Corte coinciden en sefialar
que el control de convencionalidad es una consecuencia necesaria de
los principios de derecho internacional general y derecho internacio-
nal de los derechos humanos, ineludibles para los Estados. Asi, la
obligaciéon judicial de controlar la convencionalidad de los distintos
actos de poder del Estado es una concrecion del principio consuetu-
dinario que indica que el derecho interno nunca es excusa para el in-
cumplimiento de las obligaciones internacionales''’ y que, por tanto,
de acuerdo con el principio de buena fe en las relaciones internacio-
nales, es obligaciéon del Estado parte en un tratado internacional
—como es la Convencién Americana— ajustar su ordenamiento juri-
dico para hacerlo compatible con las obligaciones adquiridas en
aquel escenario.!!!

10 Cfr. ibidem, parr. 77: “De acuerdo con la Convencién de Viena sobre la Ley de
Tratados, Barbados debe cumplir de buena fe con sus obligaciones bajo la Conven-
ci6n Americana y no podra invocar las disposiciones de su derecho interno como jus-
tificacién para el incumplimiento de dichas obligaciones convencionales™.

11 Siguiendo su jurisprudencia anterior, la Corte enfatiza: “En el derecho de gen-
tes, una norma consuctudinaria prescribe que un Estado que ha celebrado un conve-
nio internacional, debe introducir en su derecho interno las modificaciones necesarias
para asegurar la ejecucion de las obligaciones asumidas. Esta norma aparece como
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La funcion del Poder Judicial, en este sentido, protege el principio
de efecto util de los tratados internacionales, consagrada en el articu-
lo 20., en cuanto establece “la obligacion general de cada Estado
parte de adecuar su derecho interno a las disposiciones de la misma,
para garantizar los derechos en ella consagrados, la cual implica que
las medidas de derecho interno han de ser efectivas (principio de ¢ffet
utile)”.1? La omision de este deber por parte de los jueces genera res-
ponsabilidad al Estado, puesto que es un principio de derecho inter-
nacional el que indica que todos los 6rganos del Estado, independien-
temente de su denominacion interna y su jerarquia, comprometen su
responsabilidad.

D. Los pardmetros legitimos del derecho interno: matices al control
de convencionalidad

En la decision de los Trabajadores cesados del Congreso, la Corte
introduce un ligero matiz al ejercicio del control de convencionali-
dad, a cargo de los jueces nacionales, al reconocer el margen de dis-
crecionalidad de los Estados para la organizacion de sus instituciones
de acuerdo con las necesidades historicas,!!® y para establecer confor-

vélida universalmente, y ha sido calificada por la jurisprudencia como un principio
evidente”. (fr. La Cantuta, cit., nota 99, parr. 170. En el mismo sentido, véase tam-
bién Almonacid Arellano, cit., nota 99, parr. 117; Boyce y otros, cit., nota 109, parr.
69; Heliodoro Portugal, cit., nota 96, parr. 179.

112 La Cantuta, cit., nota 99, parr. 171. En el mismo sentido, “cuando un Estado ha
ratificado un tratado internacional como la Convencién Americana, sus jueces, como
parte del aparato del Estado, también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar
porque los efectos de las disposiciones de la Convencién no se vean mermadas por la
aplicacién de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de efec-
tos juridicos”. Almonacid Arellano, cit., nota 99, parr. 123; caso Trabajadores cesados
del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Perti, Excepciones preliminares, Fondo, re-
paraciones y costas, sentencia de 24 de noviembre de 2006, serie C, nim. 158, parr.
128.

115 Trabajadores cesados del Congreso, cit., nota anterior, parr. 110: “La Corte con-
sidera que ciertamente los Estados disponen de facultades discrecionales para reorga-
nizar sus instituciones y, eventualmente, para remover personal en funcién de las ne-
cesidades del servicio publico, y la gestion de intereses de orden publico en una
sociedad democratica, si bien el ejercicio de esas facultades no puede ser sustraido del
pleno respeto a las garantias del debido proceso y proteccion judicial, pues lo contra-
rio podria someter a los afectados a una actuacién arbitraria”.
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me con el derecho interno, las formalidades para la admisibilidad y
procedencia de los recursos judiciales.!!'* Esta sera la tnica sentencia
en la que se puntualiza que el ejercicio del control de convencionali-
dad, en todo caso, esta sujeto al marco de las competencias judiciales
internas y las regulaciones procesales. En palabras del tribunal,
“[e]sta funcion no debe quedar limitada exclusivamente por las mani-
festaciones o actos de los accionantes en cada caso concreto, aunque
tampoco implica que ese control deba ejercerse siempre, sin conside-
rar otros presupuestos formales y materiales de admisibilidad y proce-
dencia de ese tipo de acciones”.!’

E. El control de convencionalidad de las normas constitucionales

En la sentencia Boyce contra Barbados, la Corte reitera la necesi-
dad de que los jueces nacionales no s6lo hagan un control de consti-
tucionalidad de sus leyes, de acuerdo con el sistema nacional prescri-
to, sino que ademds ejerzan un control de convencionalidad, incluso
cuando se trate de normas constitucionales. En el caso, la Corte con-
cluyé que se habia violado la CADH por la existencia y aplicacién
de dos normas, una de rango legal y otra de rango constitucional; la
primera, por cuanto preveia la pena de muerte obligatoria para los
casos de homicidio, y la segunda, por ser una “clausula de exclusion”
consagrada en la Constituciéon de Barbados, que impedia el escrutinio
judicial de cualquier norma anterior a la Constitucion de 1966, inclu-
so de aquellas contrarias a los derechos fundamentales.!'® En conse-
cuencia, la ley que ordena la pena de muerte obligatoria para los ca-
sos de homicidio, por ser anterior a 1966, estaba juridicamente
blindada, de tal modo que no podia ser sometida a ningun tipo de
juicio para revisar su compatibilidad con los derechos fundamentales,
conclusion a la que llegan incluso los mas altos tribunales de Barba-
dos. Las decisiones proferidas por los jueces nacionales merecieron el
reproche de la Corte en los siguientes términos:

U4 Cfr. ibidem, parr. 128.
15 Idem.
16 Cfr. ibidem, parr. 75.
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El analisis del CJCP no deberia haberse limitado a evaluar si la LDCP
era inconstitucional. Mas bien, la cuestiéon deberia haber girado en tor-
no a si la ley también era ‘convencional’. Es decir, los tribunales de
Barbados, incluso el CGJCP y ahora la Corte de Justicia del Caribe, de-
ben también decidir si la ley de Barbados restringe o viola los derechos
reconocidos en la Convencion.!!’

Asi, el hecho de que ambas normas fueron aplicadas por jueces de
diversos niveles, fue ocasion que aproveché la Corte para insistir en
que los Estados no pueden excusarse en el derecho interno —para el
caso, ni siquiera en una clausula constitucional— para eludir las obli-
gaciones que se desprenden de la Convenciéon Americana.

F. El control de convencionalidad como deber de ampliar
la normativa interna aplicable

En el caso Heliodoro Portugal, la Corte adiciona otro aspecto inte-
resante al control de convencionalidad. Ante la ausencia de tipifica-
ciéon del delito auténomo de desaparicion forzada en Panama, la
Corte urge a los jueces a aplicar un control de convencionalidad con
el cual se evite que queden en la impunidad las situaciones que co-
rresponden a este delito, a sabiendas de que este vacio legal per se era
violatorio de obligaciones internacionales del Estado derivadas de la
Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Perso-
nas.!!®

En este sentido, el tribunal reitera que los jueces tienen el deber
de “velar por el efecto 1til de los instrumentos internacionales, de
manera que no quede mermado o anulado por la aplicacion de nor-
mas o practicas internas contrarias al objeto y fin del instrumento in-
ternacional o del estandar internacional de protecciéon de los dere-
chos humanos”!'!"” y, en consecuencia:

17 Ibidem, parr. 78.

118 Heliodoro Portugal, cit., nota 96, parr. 185: “[L]a obligacién particular de tipifi-
car el delito de desaparicién forzada de personas surgié para el Estado al momento
en que la Convencion Interamericana sobre Desapariciéon Forzada de Personas entr6 en

vigencia en Panama, es decir, el 28 de marzo de 1996”.
19 Jbidem, parr. 180.
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[A]nte la imperiosa necesidad de evitar la impunidad sobre desapari-
ciones forzadas en situaciones en que un Estado no haya tipificado el
delito autéonomo de la desaparicion forzada, existe el deber de utilizar
aquellos recursos penales a su disposicién, que guarden relaciéon con la
proteccion de los derechos fundamentales que se pueden ver afectados
en tales casos, como por ejemplo el derecho a la libertad, a la integri-
dad personal y el derecho a la vida, en su caso, que estan reconocidos

en la Convencién Americana.!20

2. CGlaroscuros del control de convencionalidad a cargo
de los jueces nacionales

Es natural que la nocién de control de convencionalidad genere
incertidumbre sobre sus alcances, y desconcierto sobre sus efectos, pa-
ra aquellos interesados en su seria ponderaciéon. Su impacto en el for-
talecimiento del estatuto de los derechos humanos todavia esta por
verse, sin embargo, hay quienes incluso alcanzan a ver en esta figura
la simiente que, hace unas décadas, fue el hoy ya arraigado control
de constitucionalidad de las leyes. No se ignoran las objeciones ni la
reticencia que en algunos sectores pueda ocasionar su implementa-
cién, ni tampoco pueden desconocerse sus aportes en el marco de
una adecuada comprensiéon de esta nueva creacion jurisprudencial a
la luz del proposito regional de fortalecimiento de nuestros sistemas
nacionales, para la mayor vigencia y promociéon de los derechos hu-
manos. Probablemente, ‘la expectativa’ sea un denominador comin
de quienes, a favor o en contra, prestamos atencién a este desarrollo de
la jurisprudencia interamericana.

En consideraciéon a lo dicho, y a manera de colofon, conviene des-
tacar algunas inquietudes y reflexiones en torno a los alcances y retos
del control de convencionalidad, como deber a cargo de los jueces
nacionales:

A. La figura del control de convencionalidad tiende a evocar la
idea de procedimiento especial, tal cual las jurisdicciones nacionales
han previsto las formulas —concentradas, difusas o mixtas— de con-
trol de constitucionalidad. La diversidad de modelos constitucionales
en el derecho comparado latinoamericano alienta todavia mas el de-

120 Ibidem, parr. 182.
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bate sobre una nocién que, aparentemente, tal como ha sido apunta-
da por la Corte Interamericana, involucra a todos los jueces sin dis-
tincion. Sin embargo, no seria propio de una corte internacional
determinar las modalidades precisas por las cuales el Estado tendria
que introducir en su derecho interno este tipo de control; basta
con que indique que se trata de una obligaciéon convencional legiti-
mamente exigible a la luz del espiritu y tenor del instrumento. De
ahi que resulte afortunada la féormula abierta que deja en el Poder
Judicial o jurisdiccional —si resulta mejor en algiin contexto— el de-
ber de adoptar medidas que procuren la eficacia interna de la Con-
venciéon, y eliminar cualquier practica que le sea manifiestamente
contraria.

En funcién de lo anterior, resultan muy valiosos los esfuerzos de
los Estados en procura de una integracién normativa, reconocimiento
y eficacia del derecho internacional e incluso, cuando resulte conve-
niente, aplicacion directa de los tratados en el ambito nacional. Este
proceso de ‘cohesion’ entre los dos ordenes juridicos que ordinaria-
mente conlleva un proceso de adecuaciéon del orden interno, puede
promoverse con distintas modalidades: leyes, actos administrativos,
reformas constitucionales, politicas publicas, institucionalizacién de
mecanismos de promocion, control, prevencién, decisiones judiciales,
etcétera. De manera prioritaria, se requiere que se produzca en los
Estados y, especialmente, en la rama judicial, un proceso de asimila-
cion del derecho internacional de los derechos humanos, capacitacion
idonea en todos los niveles en relacion con los estandares interameri-
canos en esta materia y, al menos de forma temporal, la implementa-
ci6n de un sistema de monitoreo que apunte a la unidad, de acuerdo
con los parametros nacionales que ya se encuentren establecidos o
deseen establecerse. No serda la Corte quien defina el mecanismo de
control, no es a ella a quien le corresponde sino al Estado mismo; sin
embargo, si sera aquella la que evaluara su eficacia.

B. Uno de los peligros que se advierten, con una formula genérica
de ‘control de convencionalidad’ en manos de los jueces nacionales,
es la cuestion de la fragmentaciéon jurisprudencial, a partir de un
abuso de dicho control ejercido por quienes se crean competentes de
interpretar la Convenciéon. De verificarse este riesgo, se estaria desco-
nociendo justamente el fin de esa figura que, contrario a la disper-
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sion, procura la unidad y la integraciéon. Por tal razon, es necesario
advertir que el ejercicio del control de convencionalidad esta sujeto,
al menos, a las siguientes condiciones: a) debe ser ejercido por los
jueces nacionales con el fin de inaplicar una norma del orden interno
manifiestamente contraria a la Convencion. Esta calificacion de la norma
es de suma relevancia, pues condiciona el ejercicio legitimo de esta
facultad; b) de acuerdo con lo anterior, es preciso que la Corte Inte-
ramericana previamente haya reconocido un estdndar internacional obligato-
70 'y con efectos generales, consistente en su jurisprudencia y razonable, esto
es, legitimamente inferido del texto convencional, y ¢) la funciéon judi-
cial en si misma debe observar las formas y competencias prescritas en el or-
den nacional, siempre y cuando este mismo estatuto normativo respete
las garantias del debido proceso legal y recurso judicial efectivo, esto
es, que no las contradiga manifiestamente.

Las sentencias de los casos Almonacid Arellano y La Cantuta son
claros ejemplos de lo anotado. No puede perderse de vista el criterio
previo definido por el tribunal, en el caso Barrios Altos, en relacion
con la prohibicion de las leyes de autoamnistia, para entender el
acento que la Corte pone a la nociéon de control de convencionalidad
en las dos primeras. Desde esta Optica, es patente que la exigibilidad
de esta obligacion al Poder Judicial interno esta ligada a la necesidad de
inaplicar normas manifiestamente contrarias a la Convencioén, tal co-
mo habia sido previamente declarado por la Corte, al sefialar en el
caso precedente que leyes con esas caracteristicas eran contrarias a la
Convencién y carecian de efectos juridicos.!?!

Por tanto, hay que advertir que no parece estar en el espiritu de
esta nueva expresion, la idea de que los jueces nacionales sean tam-
bién intérpretes de la Convencién Americana, poniendo en peligro
multiplicidad de principios juridicos, entre ellos la seguridad juridica
y la unidad como coherencia esencial de los sistemas de derecho. Por

121 Notese la declaracion de la Corte en Barrios Altos: “Como consecuencia de la
manifiesta incompatibilidad entre las leyes de autoamnistia y la Convencién America-
na sobre Derechos Humanos, las mencionadas leyes carecen de efectos juridicos y no
pueden seguir representando un obstaculo para la investigaciéon de los hechos que
constituyen este caso ni para la identificacion y el castigo de los responsables, ni pue-
dan tener igual o similar impacto respecto de otros casos de violacién de los derechos
consagrados en la Convenciéon Americana acontecidos en el Pera”. Barrios Altos, cit.,
nota 103, parr. 44.
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el contrario, visto sin malicia, al parecer este nuevo criterio apunta a
la uniformidad que se iria ganando en el nivel local, a partir de los
criterios claros, razonables y previamente establecidos por la jurispru-
dencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, cuando
elabora una interpretaciéon legitima del texto de la Convencién Ame-
ricana. En un escenario latinoamericano como el actual, en el que
nos enfrentamos todavia, y muy desafortunadamente de manera ge-
neralizada, a graves violaciones a los derechos humanos, este criterio
de control de convencionalidad puede resultar de gran utilidad en la
defensa de los minimos vitales de individuos y sectores completos de
la poblaciéon.

No se puede ignorar que el contenido de la Convencion America-
na protege a los seres humanos en muy variadas situaciones, mas alla
de las ejecuciones extrajudiciales, las torturas, las desapariciones for-
zadas y los graves atropellos de las garantias judiciales; sin embargo,
mientras estos gravisimos crimenes sigan ocurriendo con la desafortu-
nada frecuencia de nuestros tiempos, y se mantengan los escenarios
de impunidad y denegacion de justicia, es logico que haya un interés
apremiante para que se acojan modalidades juridicas que presionen
por una mayor uniformidad de los sistemas nacionales a partir de los
lineamientos internacionales en materia de derechos humanos. Esta
labor resulta loable y obedece al espiritu del sistema tutelar interame-
ricano. En todo caso, no pueden desconocerse los limites y los riesgos
del derecho, mas todavia en este campo, en que los instrumentos ju-
ridicos muchas veces se convierten en verdaderos esclavos de luchas
ideologicas. Ante esas situaciones especialmente delicadas y conflicti-
vas, la prudencia judicial indicaria que se debe tener suma cautela en
la ponderaciéon de los estandares, tanto nacionales como internacio-
nales, para resolver cada caso concreto conforme al derecho.

C. El activismo judicial, signo de nuestros tiempos, ha sido y debe
seguir siendo objeto de muchas reflexiones. En un sistema democrati-
co de ‘pesos y contrapesos’, hoy en dia hay quienes dudan de la exis-
tencia de un verdadero control a la tarea judicial, resorte vital del
Estado de derecho. El control de convencionalidad aparece como in-
centivo adicional a los criticados excesos judiciales en algunos escena-
rios, de manera que puede verse con cierta reserva. Sin embargo, el
ejercicio legitimo del control de convencionalidad estda suficientemen-
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te limitado como para acrecentar un riesgo que tiene otras raices.
AUn mas, el control de convencionalidad es en si mismo limite para
los propios jueces, quienes se encuentran constrefiidos a proteger
prioritariamente el estatuto de los derechos humanos, cuyo ejercicio
va a tener el efecto también de promover una mayor sensibilizacién
en esta materia. Por supuesto, nunca estaremos suficientemente prote-
gidos de la arbitrariedad y la misma irracionalidad de jueces de cual-
quier jurisdiccion y nivel, inconscientes de su misiéon como realizado-
res de la justicia, sin embargo, se trata de un voto de confianza
adicional que cuenta con algunos presupuestos.

En la entrafia misma de esta figura se parte del principio de inte-
raccion creciente entre derecho nacional e internacional, en el ambi-
to de los derechos humanos, y se identifica al juez como motor eficaz
de esa dinamica. Este escenario plantea dos retos fundamentales a
manera de presupuestos que, de alguna forma, ya han sido expuestos
previamente, pero que merecen un énfasis en virtud de su trascen-
dencia: a) consistencia, rigurosidad y razonabilidad de la jurispruden-
cla interamericana. Se espera de la Corte un justo equilibrio entre la
fidelidad a la Convencion y la interpretacion dinamica del corpus turis
internacional, en atencién a las circunstancias cambiantes de los
tiempos; cualquier exceso que llegara a menoscabar el nicleo esen-
cial de un derecho, haciendo juego a fuerzas ideoldgicas o politicas
ajenas a la tarea judicial, podria poner en jaque la credibilidad del
sistema; b) apertura de todos los operadores juridicos a la idea de un
derecho integrado, si se quiere al menos regionalizado, a manera de
sustrato para la proteccion del sujeto de derecho por antonomasia: la
persona humana. En esta direccién, es necesario que se encaminen
programas para una preparacion mas rigurosa de los jueces, que
garantice su independencia e idoneidad, asi como una mayor inver-
sion para el verdadero fortalecimiento de los sistemas de justicia
nacionales.

En este orden de ideas, el empoderamiento del juez nacional como
evaluador de la juridicidad de los actos que involucran derechos hu-
manos, a la luz tanto del orden nacional como del internacional, en
el contexto de las condiciones anotadas y con las advertencias hechas,
bien vale como estrategia preventiva de litigios internacionales, de
modo que acentia el principio de subsidiaridad del sistema, y no lo
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contrario. En consecuencia, esta nueva figura tiene multiples efectos
positivos: refuerza el concepto de Estado de derecho, porque promue-
ve decisiones judiciales mas legitimas; y se dice legitimas, porque
—en principio— apuntan a reconocer las garantias mas amplias que
protegen a la persona humana, margen de ampliacién que obedece a
consideraciones juridicas establecidas en un conjunto de fuentes que
tienden cada vez mas a la integracion y correspondencia. En este
sentido, desde su eje de actuacion, el juez facilita el movimiento inte-
grador del derecho que protege los derechos humanos —en parte
nacional, en parte internacional—, promoviendo a su vez un mayor
grado de confianza en la justicia nacional.

Lo anterior, para quienes aun ponderan con preferencia la sobera-
nia del Estado, puede ser una razon de alivio. En verdad, si hay una
adecuada administracién de justicia nacional, respetuosa de las ga-
rantias fundamentales de los seres humanos, la internacional sera sélo
residual y escasa en la medida en que las condiciones de fortaleci-
miento de los sistemas judiciales latinoamericanos se vayan concre-
tando. Una de estas condiciones, sin duda, apunta a un adecuado
ejercicio del control de convencionalidad en la tarea judicial nacio-
nal, iniciativa que apela al reconocimiento de un nivel de juridicidad
que reconoce lo trasnacional como igualmente valido, y si bien
complementario, de ninguna manera accesorio o secundario.



