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Resumen: La justicia interamericana de derechos humanos es un fenémeno de transna-
cional influencia sobre los ordenamientos juridicos de los Estados nacionales.
La creciente interaccion de la Corte Interamericana con los jueces nacionales y
su labor como intérprete de la Convencion Americana de Derechos Humanos
(CADH) ha promovido un excesivo optimismo que resulta necesario revisar
criticamente en aras de una mejor comprension de la justicia transnacional en
derechos humanos. Para cumplir este cometido, el presente documento presen-
tard las discusiones doctrinales sobre justicia, validez y eficacia de la CADH a
través del alcance, limites e impacto del ejercicio judicial Interamericano.

* Articulo que expone resultados de investigacién del proyecto titulado “Desafios

Contemporaneos para la protecciéon de derechos humanos en escenarios de emergencia y
construccién de paz - Fase III”, que forma parte de la linea de investigaciéon Fundamentacién e
implementacién de los Derechos Humanos, del grupo de investigacién Persona, Instituciones
y Exigencias de Justicia, reconocido y categorizado como Tipo A1l por Minciencias y regis-
trado con el cédigo COL0120899, vinculado al Centro de Investigaciones Socio juridicas
(CISJUC), adscrito y financiado por la Facultad de Derecho de la Universidad Catodlica de
Colombia.

ISSN: 1133-0937 DERECHOS Y LIBERTADES
DOL: https.//doi.org/10.20318/dyl.2023.7345 Numero 48, Epoca 1L, enero 2023, pp. 233-257



234 G. A. Arévalo Robles - L. A. Arévalo Robles - O. E. Castellanos Cortés

Abstract:  Inter-American human rights justice is a phenomenon of transnational
influence on the legal systems of national states. The growing interaction of
the Inter-American Court with national judges and its work as interpreter
of the American Convention on Human Rights (IACHR) has fostered
excessive optimism that needs to be critically reviewed for the sake of a better
understanding of transnational. To fulfill this task, this document will present
the doctrinal discussions on justice, validity, and effectiveness of the IACHR
through the scope, limits, and impact of the Inter-American judicial exercise.

Palabras clave: derechos humanos, justicia transnacional, Corte Interamericana
Keywords: human rights, transnational justice, Inter-American Court

1. PLANTEAMIENTO

La progresiva consolidacién de los sistemas regionales de derechos hu-
manos es uno de los fenémenos mas destacados de la globalizaciéon del de-
recho. Asi lo revelan el Convenio Europeo de Derechos Humanos (1950),
la Convencién Americana (suscrita el 22 de noviembre de 1969 y que entr6
en vigor en 1978), la Carta Africana (adoptada en 1981) y la Carta Arabe de
Derechos Humanos (revisada en 2004). Lo destacable, sin duda, es el papel
jugado por los tribunales regionales que han fracturado la férrea soberania
de los Estados-nacionales para proteger los derechos de miles de victimas. La
profundidad interpretativa de las respectivas Cartas de Derechos Humanos,
y el nimero de casos que resuelven afio a afio, muestra una fuerte interac-
cion entre lo supra nacional y lo local como nunca antes se habia visto en
el sistema internacional de los derechos humanos. Esta tendencia a la inte-
raccion en la que se vinculan actores estatales y no estatales’ se revela como
una préctica trasnacional en la que los conflictos son ventilados mas alld de
las fronteras nacionales y los jueces interamericanos deciden sobre particula-
res aspectos que las victimas no pueden resolver en sus propias jurisdiccio-
nes. Aquella tendencia se valora cada vez mds como un compromiso de los
Estados con los derechos fundamentales.

Pese a ello, el optimismo que se profesa parece exagerado. Un recien-
te estudio demostré que el Sistema Interamericano de Derechos Humanos
(SIDH) presenta un bajo nivel de cumplimiento de las sentencias de la Corte
Interamericana por parte de los Estados que han reconocido su competen-

1 C.R. FERNANDEZ LIESA, “Los actores no estatales y el Derecho internacional de
los derechos humanos”, Derechos y libertades, vol. 41, 2019, pp. 117-147.
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La ambigiiedad de la justicia transnacional 235

cia®. La investigacion sefial6 que solo el 12,9 por ciento de los fallos alcan-
z0 el pleno cumplimiento, mientras el cumplimiento parcial fue del 43,4 por
ciento. Cifras desalentadoras para la eficacia del derecho que recae en los
tribunales supranacionales y decepcionante para las victimas. Sin embargo,
los defensores interamericanos parecen valorar aspectos cualitativos afir-
mando que la creciente aceptacion de los estdndares e interpretaciones de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) por los tribuna-
les estatales, asi como la creaciéon de leyes por los érganos legislativos y la
implementacion de politicas por el ejecutivo, han construido una institucio-
nalidad nacional de los derechos humanos promovidos desde las entidades
regionales®.

La creciente bibliografia producida con datos cuantitativos como cuali-
tativos demuestra la preocupacion de la doctrina juridica sobre la interaccion
de lajusticia transnacional de los derechos humanos y sus resultados aunque
con frecuencia llegan a conclusiones diferentes y muchas veces opuestas. Por
tanto, es importante asistir a las discusiones contemporéneas de la doctrina y
la teoria juridicas sobre la justicia, la validez y la eficiencia de la funcién con-
tenciosa y consultiva de la Corte IDH para comprender mejor la evolucién
del 6rgano regional y valorar el impacto de la justicia transnacional sobre los
Estados y las victimas.

Acudiendo a una clésica divisién en la teoria juridica, el propoésito del
presente documento sera valorar los desarrollos doctrinales recientes sobre
la Corte IDH y su interaccion con los Estados y sus ramas del poder, princi-
palmente, con sus tribunales. La teoria juridica suele dividir sus problemas
desde tres lentes clésicos: la justicia o los valores supremos del derecho que
suele verse como una discusion iusfilosofica o iuspolitica, la validez o existen-
cia de la normatividad y la eficacia como aplicaciéon de las normas por parte
de los jueces y/o como aceptacion e implementacion de sus destinatarios*.

2 M.SILVA, “A Radiographic Analysis of Compliance with the Decisions of the Inter-
American Court of Human Rights”, ILSA Journal of International & Comparative Law, vol. 26,
nam. 3, 2020, pp. 479-581.

3 D. GARCIA-SAYAN, “Una viva interaccién: Corte Interamericana y tribunales in-
ternos” en D. GARCIA-SAYAN (ed.), La Corte Interamericana de Derechos Humanos: un cuarto de
siglo: 1979-2004, San José de Costa Rica, 2005, pp. 323-384.

* N. BOBBIO, Teoria general del derecho, Temis, Bogota, 2012; R. GUASTINI,
Distinguiendo. Estudios de teoria y metateoria del derecho, Gedisa, Barcelona, 1999; H. WELZEL,
El problema de la validez del Derecho, Ediciones Coyoacan, México D.F., 2011.
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Las tres dimensiones ofrecen una plataforma de observaciéon valiosa
para el agrupamiento de las posiciones y la presentacion critica de los deba-
tes actuales sobre la justicia transnacional. Para lograr este objetivo, se reali-
z6 una revision bibliografia cientifica producida sobre la interaccion entre la
jurisprudencia de la Corte IDH y los tribunales nacionales en la tltima déca-
da en buscadores especializados para establecer el reciente estado de la cues-
tion que serd presentada en cuatro debates: ‘soberanismo” vs ‘aperturismo’,
limites de la jurisdiccion, problemas de la funcién interpretativa y control de
convencionalidad. El soberanismo y el aperturismo suelen tener un enfoque
iuspolitico mientras los limites de la jurisdiccion, la funcién interpretativa y el
control de convencionalidad se disputan en el campo de la validez y la efica-
cia de la Carta Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) a través de la
funcién de la Corte IDH. Como validez, les preocupa la creaciéon de normas
producto de la interpretacion que se realiza en la jurisprudencia interame-
ricana mientras sobre la eficacia, se disputa el alcance y la aceptacién de los
fallos de la Corte IDH. A continuacion, seran ampliadas estas posiciones.

Con el propésito de contrastar estas posiciones con un caso especifico, al
final serd presentada la posicién histérica de la Corte Constitucional colom-
biana con la justicia regional americana de los derechos humanos. Colombia,
diferente a otros paises, es el caso tipico de aceptacion e implementacioén de
las decisiones interamericanas. Sin embargo, no esta a salvo de fisuras y limi-
taciones que revelan las vigentes tensiones de la globalizacion del derecho y
que serd expuestas a continuacion.

2. SOBERANISMO Y APERTURISMO

Soberanismo y aperturismo son dos posiciones tipicas y opuestas que
explican la globalizacion del derecho. Por un lado, los soberanistas que des-
conffan del organismo interamericano porque socava la soberania nacional
y juega con intereses geopoliticos, especialmente, estadounidenses. Por el
otro, los aperturistas que reconocen una creciente interdependencia entre la
Corte IDH y los Estados Parte con la Convencién Interamericana a través de
la constitucionalizacion del derecho internacional y el ejercicio del control
de convencionalidad. La mayoria de los soberanistas ven a las instituciones
del Estado como el vehiculo crucial para alcanzar los principios de justicia,
mientras que los aperturistas piensan que el modelo de Estado soberano
debe ser superado y reemplazado por formas de gobernanza multinivel o
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La ambigiiedad de la justicia transnacional 237

incluso por un Estado mundial®, logrando una importante transformacién
en la politica local y distribucién de recursos en la region®.

El tono de la discusién sube cuando se examina la influencia de la Corte
IDH sobre los tribunales locales, la ley nacional y la politica gubernamental
al percibirse como una forma de intervencionismo que se aleja de la justicia
y se entrelaza con intereses geopoliticos, muchos de ellos, de Estados Unidos
como principal influenciador de la OEA. Por el contrario, hay quienes afir-
man que estas posiciones explican la realidad desde la exagerada preemi-
nencia del monismo nacional sobre el orden juridico internacional” y sobre
todo, desconocen el impacto de la estructura sobre el agente, donde el con-
texto logra influir incluso al actor mas poderoso del sistema. Los soberanis-
tas responden que no puede desconocerse la intervencion de Estados Unidos
a favor de ciertos regimenes y rechazo de otros. Sin embargo, el soberanismo
no rechaza absolutamente el trabajo de la CIDH y menos, las obligaciones
internacionales adoptadas por la voluntad del Estado, pero son enfaticos en
decir que no todos los pronunciamientos deben ser obligatorios -como las
opiniones consultivas-, apelando a un grado de respeto de la autonomia de
los tribunales locales para lograr la justicia.

3. LIMITES DE LA JURISDICCION

La jurisdiccién es la autoridad legal que posee una entidad judicial para
aplicar las leyes y decidir sobre un caso. La Corte IDH ejerce una jurisdic-
cion supranacional y controla la convencionalidad sobre los actos juridicos
de los Estados sometidos a la cldusula facultativa de jurisdiccién obligatoria
para proteger los derechos humanos. Esta clausula habilita a la Corte para
analizar si la Convencién esta siendo violada por el Estado y establecer su
entendimiento como intérprete oficial. Sin embargo, dicha nocién presenta
consistentes criticas.

®  M.RONZONIy L. VALENTINI, “Global Justice and the Role of the State: A Critical
Survey” The Oxford Handbook of Global Justice, Oxford University Press, Oxford, 2020.

¢ R.URUENA, “Double or Nothing: The Inter-American Court of Human Rights in an
Increasingly Adverse Context”, Wisconsin International Law Journal, vol. 35, nam. 2, 2018, pp.
398-425.

7 D.RIVAS-RAMIREZ, El vicio surrealista del monismo y el dualismo ante la metamorfosis
del Derecho Internacional Piiblico, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2018.
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Algunos autores sefialan falencias en la accountability e independencia
en la eleccién de la Corte IDH que puede verse empafiada por la compo-
sicion politica de la Asamblea de la OEA. Recuerdan que la eleccion de la
Comisién como de la Corte IDH son el producto de equilibrios politicos y,
por tanto, “podria cuestionarse la veracidad de la causalidad que se asume
entre la posicién politica de quien promueve la candidatura de los jueces (o
realiza el control posterior mediante la reeleccién) y las preferencias que el
juez manifestara posteriormente”®. Asumiendo la nocién clasica de los “in-
tereses nacionales” explicados por el realismo?, resulta 16gico suponer que la
composicion de un é6rgano tan poderoso, no puede quedar fuera de los cal-
culos de la politica exterior'®. Por supuesto, los autores no manifiestan estar
contra del cumplimiento de los compromisos internacionales adquiridos por
los Estados, pero son enféticos en sefialar que no existen todas las garantias
para que sus compromisos sean una excusa para ser atacados''.

La composicién no es el tinico problema, también lo son las sentencias.
Ezequiel Malarino afirma que, con frecuencia, las sentencias de reparacion
de la Corte IDH se entrometen en las ramas del Estado lesionando la sobera-
nia estatal. Entiende que dicho fenémeno se profundiza cuando la Corte IDH
incorpora nuevos derechos de la victima no contemplados en la Convencién
Americana, introduciendo una nueva norma en el sistema, alterando o su-
primiendo otras, sin que hayan sido pactada por los Estados.

Sobre el caracter vinculante de las consultas, el debate no es menos
contradictorio®. Aunque la Opinién Consultiva es una herramienta funda-

§ S.VERDUGO, y J. F. GARCIA, “Radiografia al sistema interamericano de derechos
humanos”, Actualidad Juridica, vol. 25, nam, 186. 2012, pp. 175-216.

°  H. MORGENTHAU, Politica entre las naciones: la lucha por el poder y la paz, Grupo
Editor Latinoamericano Buenos Aires, Buenos Aires, 1986.

10 J.P. SCARFI, “Denaturalizing the Monroe Doctrine: The rise of Latin American legal
anti-imperialism in the face of the modern US and hemispheric redefinition of the Monroe
Doctrine”, Leiden Journal of International Law [online], 2020, vol. 33, num. 3, pp. 541-555.

" J.L. ESQUIROL, “The geopolitics of constitutionalism in Latin America”, en C.
CRAWFORD y D. MALDONADO (eds), Constitutionalism in the Americas, [online], Edward
Elgar Publishing, 2018, pp. 79-110.

2 E. MALARINO, “Activismo judicial, punitivizacién y nacionalizacién: tendencias
antidemocraticas y antiliberales de la CIDH”, en K. AMBOS, E. MALARINO y C. STEINER,
Sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos y derecho penal internacional,
Fundaciéon Konrad Adenauer, Madrid, 2010, pp. 25-62.

B G.CAVAGNAROYy S.JIJON, “;Son vinculantes las opiniones consultivas que emite
la Corte Interamericana de Derechos Humanos?”, Tesis para Optar el Grado de Abogados de los
Tribunales del Ecuador, 2020, disponible en: http;//repositorio.ucsg.edu.ec/handle/3317/14488
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La ambigiiedad de la justicia transnacional 239

mental para la interpretaciéon de la Convencion o sobre otros tratados y la
compatibilidad entre la ley interna y los instrumentos internacionales *, su
caracter vinculante es cuestionado cuando son usadas para fundamentar las
decisiones en casos contenciosos®. Vale recordar que dicho instrumento no
tiene un caracter contencioso, sino que es una opcién que tienen los Estados
para comprender mejor la aplicacién de la CIDH en su funcién estatal pre-
guntandole a la Corte IDH sobre algtin tema particular. De la misma manera,
se presenta discusion en la doctrina cuando la Corte IDH usa las sentencias
para resolver aspectos especificos de las Opiniones Consultivas. Jorge Roa'®
afirma que las Opiniones Consultivas no deberian ser vinculantes porque
no tienen los mismos efectos predicables de las sentencias. Otros autores re-
cuerdan que en el Pacto de San José no se establecieron como vinculantes y
que la propia Corte IDH senal6 en la Opinién Consultiva 15/97 que no tiene
tal caracter como si lo tiene una sentencia en un caso contencioso.

Pese a lo anterior, cada dia son mas los autores que entienden que toda
la jurisprudencia de la Corte IDH tiene caracter vinculante, por ejemplo, al
demostrar que los tribunales internos reconocen -cada vez méas- la jurispru-
dencia de la Corte IDH como obligatoria . Sin embargo, también hay ma-
tices que vale la pena reconocer debido a que su incorporacion se produce
con disparidad en la regién. Algunas veces, los altos tribunales nacionales
no han asumido la jurisprudencia interamericana, por el contrario, han ac-
tuado como soporte de los jefes de Estado incumpliendo las sentencias de
la Corte IDH y socavando de paso la credibilidad en la jurisdicciéon IDH™.
Desafortunadamente, dichas actitudes se ven favorecidas porque los mis-
mos 6rganos de fiscalizacion de las sentencias de la Corte IDH no persuaden
a los Estados, no emiten pronunciamiento contra las Altas Cortes nacionales
y, por tanto, eliminan los costos para los paises. Al final, los tribunales nacio-

4 J. PASQUALUCCI, The practice and procedure of the Inter-American Court of Human
Rights. University Press, Cambridge, 2013.

5 Por ejemplo, en el caso “Velasquez Rodriguez contra Honduras de 1988”.

J. ROA, La funcion consultiva de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
Universidad Externado, Bogota, 2015.

7 J.MIJANGOS, “Breves notas sobre la jurisprudencia de la corte interamericana de de-
rechos humanos y su recepcién por los tribunales federales mexicanos”, Revista Iberoamericana
de Derecho Procesal Constitucional, nam. 6, 2006, pp. 411-424.

8 R.LEITE y R. BORGES, “O enfrentamento as decisdes da corte interamericana de di-
reitos humanos por cortes supremas nacionais”, Revista Brasileira de Estudos Politicos [online],
vol. 120, 2020, pp. 369-409.

16
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nales han terminado convirtiéndose en un nuevo actor internacional por las
consecuencias de su accion u omision.

Borges y Leite, afirman que el problema es que la Convencién Americana
no dot6 al tribunal regional de un caracter jurisdiccional supranacional, tal
como el Tribunal de Justicia de la Unién Europea que tiene la facultad de in-
validar automaticamente una decisién de un tribunal nacional. Esto significa
que la gobernanza interamericana esta cimentada sobre la cordialidad y la
voluntad que escapa a la fuerza de eficacia de las sentencias. Asi, el ejecutivo
puede incumplir o las cortes nacionales no realizar el ‘control de conven-
cionalidad’. Por esta razon, las autoras consideran que por la naturaleza de
vinculacién de los Estados al sistema interamericano, la voluntad de los tri-
bunales nacionales deberia ser influenciada para promover “asociaciones de
cumplimiento’ por medio de una postura pro-sistema interamericano que
vaya mas alla del poder ejecutivo. Teniendo en cuenta que la aceptacién de
los fallos de la Corte IDH estdn mediados por las consideraciones politicas
del ejecutivo, un dialogo judicial entre la Corte IDH y las Cortes locales po-
dria garantizar las decisiones armonizadas con la Convencién y reconstituir
la confianza en el Sistema Interamericano. En sencillas palabras, es declarar
que la eficacia queda sujeta al convencimiento promovido por un tipo de tra-
tamiento diplomatico judicial.

En el mismo sentido, Bruno Galindo® enfatiza la necesidad de estable-
cer un diadlogo racional entre la Corte IDH y las corte nacionales como es-
trategia para garantizar la aplicacién de la jurisprudencia interamericana.
Propone una articulaciéon multidimensional de los diferentes ordenamientos
juridicos sin que uno de ellos encarne una definicion final o absorva defi-
nitivamente al otro. A dicha visién la llama ‘supranacionalidad” que seria
un tipo de supremacia compartida entre las constitucionales nacionales y la
Convencién Americana. Considera que es una salida positiva a los clasicos
modelos unidireccionales que han otorgado, a veces un poder superior a la
Corte IDH, y en otras, a los tribunales nacionales, limitando la aplicacién de
la Convencién. La propuesta de Galindo es un enfoque multidireccional e
interdependiente basado en el principio pro homine para maximizar la efec-
tividad de los derechos humanos convencionales. Su nocién de interaccion
es que las cortes nacionales adopten el alcance mas amplio del SIDH y las

¥ B. GALINDO, “Transitional Justice in Brazil and the Jurisprudence of the Inter-
American Court of Human Rights: a difficult dialogue with the Brazilian judiciary”, Sequéncia
(Floriandpolis) [online], nam. 79, 2018, pp. 27-44.
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La ambigiiedad de la justicia transnacional 241

decisiones de la Corte IDH, pero a su vez, la Corte Interamericana reconoce
el abajo-arriba, tomando aspectos jurisprudenciales o recomendaciones de
los jueces estatales. Posiciéon que permitiria superar el estancamiento dial6-
gico y fortalecer el sistema nacional de proteccion de los derechos humanos
convencionales.

Soley y Steininger® presentan también una interesante propuesta para
fortalecer el sistema interamericano. Creen que ciertos fallos de la Corte IDH
afectan a cuestiones de politica nacional y provocan una reacciéon violenta
por parte del Estado. Para enfrentar estos casos proponen implementar una
estrategia que llaman ‘socios de cumplimiento’, para que se produzca el
cumplimiento de los fallos, el fortalecimiento del sistema interamericano y
mitiguen las reacciones violentas del ejecutivo por medio del control de con-
vencionalidad. ‘Los socios de cumplimiento” serfan los jueces nacionales que
ayudarian a disminuir la tension, devolviendo algunos problemas a la esfera
doméstica y reactivar las buenas relaciones con los 6rganos del sistema inte-
ramericano una vez cambie la situacién politica. En términos simples, las au-
toras piden a los jueces nacionales que encarnen dentro de su ordenamiento
juridico los conflictos que fueron ventilados en la jurisdicciéon interamerica-
na. Sin que lo mencionen, parecen sugerir que la rama ejecutiva controle a la
ejecutiva teniendo de por medio la jurisprudencia de la Corte IDH.

En el mismo sentido, Jorge Contesse?' asegura que el uso del control de
convencionalidad sirve a este fin basado en las nociones internas del derecho
constitucional. El autor insiste en que debe existir un didlogo interjurisdiccio-
nal entre los tribunales locales y la Corte IDH, en el que no solo los tribuna-
les nacionales sigan los patrones interpretativos de la Corte Interamericana,
sino que el 6rgano supranacional tome en consideracion las observaciones y
sugerencias que puedan hacer los tribunales de cada pais. Su critica es que
la adopcién de la jurisprudencia interamericana por los jueces nacionales no
puede venir por la simple jerarquia. Los jueces se enfrentan a una realidad
local que no siempre es sencilla, mientras que la Corte IDH emite fallos en
un contexto diferente, incluso més favorable, menos tenso. En consecuencia,
la Corte IDH en lugar de entrometerse en las decisones constitucionales a

2 X.SOLEY y S. STEININGER, “Parting ways or lashing back? Withdrawals, backlash
and the Inter-American Court of Human Rights”, International Journal of Law in Context [onli-
ne], vol. 14, nam. 2, 2018, pp. 237-257.

2 J. CONTESSE, “The final word? Constitutional dialogue and the Inter-American
Court of Human Rights”, International Journal of Constitutional Law [online], vol. 15, ntm. 2,
2017, pp. 414-435.
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nivel estatal, tendria una mejor aceptacion si examinara con cautela las dis-
tribuciones estatales de la autoridad judicial y quizas, desde esta perspecti-
va, convocara a los Estados a participar en la conversacion sobre el alcance
y contenido de los derechos fundamentales. Segtn el autor, las posiciones
de los jueces locales deberia inspirar la interpretacion de la Convencién
Americana.

4. PROBLEMAS DE LA FUNCION INTERPRETATIVA

Es verdad que la Corte IDH no es la tnica intérprete de la Convencion
Americana, también lo hacen los érganos internos de los Estados, que son
los primeros llamados a aplicarla, y que, en ese ejercicio, se ven abocados a
realizar una interpretacion®. Sin embargo, lo que establezca la Corte es el cri-
terio definitivo y determina si la interpretacion de los 6rganos internos esta
conforme o no a la Convencién.

Durante mucho tiempo, la condiciéon de intérprete auténtica de la Corte
IDH era asumida, pero solo la hizo explicita con el desarrollo de la doctri-
na del control de convencionalidad estableciendo de forma inequivoca que
su interpretacion es obligatoria para todos los Estados Parte al tener mismo
valor juridico que el texto de la Convencién. Empero, algunos autores han
cuestionado el cardcter auténtico de su jurisprudencia partiendo del argu-
mento de que la funciéon de la Corte IDH como intérprete esta limitada por
el texto de la Convencién, y entendiendo que cuando la Corte realiza una
funcién de actualizacion estd sobrepasando los limites de su competencia al
crear nuevos derechos o normas juridicas, funcién reservada a los Estados
de conformidad con los arts. 76 y 77 CADH?.

En opinién de este sector de la doctrina, cuando los Estados se obligan
mediante un tratado lo hacen de forma voluntaria y por consenso, y asi de-
ciden cudl es el nivel de soberania que estan dispuestos a ceder, vinculando
un criterio de validez a partir de la existencia de la norma por via de la acep-
taciéon voluntaria. Cuando la Corte IDH se abroga el papel de creador de
nuevas obligaciones a través de su interpretacion convencional estaria vio-
lando ese principio consensual (la validez) que es la base de las obligaciones

22

H. NOGUEIRA, “El control de convencionalidad y el didlogo interjurisdiccional en-
tre tribunales nacionales y Corte Iberoamericana de Derechos Humanos”, Revista de derecho
constitucional europeo, 2013, p. 19.

# E.MALARINO, “Activismo judicial, punitivizacién y nacionalizacién”, cit.
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internacionales y de la eficacia de las sentencias de la Corte IDH. Los Estados
se obligarfan en el momento de ratificar la CADH por el texto, que establece
el minimo de garantia, pero a su vez el maximo que puede exigirseles*.

En todo caso, dicha postura también es discutida porque los instrumen-
tos sobre derechos humanos tienen una naturaleza amplia e indeterminada,
de forma que, si s6lo se atiene al texto de las disposiciones, la CADH no ten-
dria ningtn contenido real y su alcance seria indefinido, lo que le restaria efi-
cacia e impedirfa que el tratado tenga un efecto ttil. Cuando la Convencién
prevé que los Estados pueden consultar a la Corte sobre la interpretacién de
los instrumentos y le da competencia sobre todos los casos de interpretacion
y aplicacién, deja claro que dicha interpretacién es necesaria y que, cuando
los Estados aceptan la competencia de la Corte, estan aceptando voluntaria-
mente respetar su facultad de interpretar la CADH, y, en consecuencia, los
resultados que se deriven de su ejercicio.

Otra de las criticas es la realizada por Roberto Gargarella al sostener que
la Corte IDH carece de autoridad y legitimidad dado que no es un tribunal
elegido popularmente, sus jueces no pueden ser removidos por la ciudada-
nia y sus decisiones no son susceptibles de ser discutidas en el plano interno.
Ademas, las decisiones de dicho tribunal “suelen ser objeto de interpretacio-
nes que quedan en manos de érganos que, nuevamente, merecen ser sefia-
lados por sus problemas de legitimidad”*. Para este autor, la autoridad de
las decisiones de un érgano jurisdiccional como la Corte IDH no depende, ni
de la competencia que se le otorgue, ni de la equidad de sus procedimientos,
sino de las razones que sustentan sus fallos y la forma en que garantizan la
inclusién y la deliberacion democratica que debe dar legitimidad a las deci-
siones colectivas. En su opinion, no hay ningan proceso democrético en la
toma de decisiones de la Corte IDH*.

Sobre la postura de Gargarella, otros autores hacen un contrapeso al de-
cir que, si bien es verdad que decisiones tomadas en escenarios democréticos

#  Ibidem.

» R. GARGARELLA, “Justica Penal Internacional y Violaciones Masivas de Derechos
Humanos” en R. GARGARELLA, De la Injusticia Penal a la Justicia Social, Siglo del Hombre y
Universidad de los Andes, Bogota, 2008, p. 133, 134.

% Roberto Gargarella hace una dura critica a las decisiones de la Corte IDH en el caso
Gelman vs. Uruguay y considera que no es posible que una Corte Internacional pueda estar por
encima de decisiones democraticamente legitimas y que no son de aplicacién los precedentes
de los casos Barrios Altos vs Perti o Almonacid Arellano vs Chile cuyas leyes de amnistia, a dife-
rencia de las analizadas en el caso Gelman, eran ilegitimas.
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como el parlamento o incluso a través de mecanismos de democracia directa,
como los plebiscitos, pueden ser contrarias a las decisiones de los 6rganos
internacionales de proteccion de los derechos humanos, esto no condiciona
la obligatoriedad de la jurisprudencia de la Corte IDH por varias razones. En
primer lugar, porque al convertirse en Parte en la Convencion el Estado de-
cidi6 voluntariamente ceder una parte de su soberania y otorgé competencia
a la Corte IDH para que ejerciera la funcién interpretativa, algo que no ocu-
rri6 en contextos dictatoriales, sino en Estados democraticos, y de acuerdo
con los procedimientos constitucionales acordados para ello”. En segundo
lugar, y en especial, porque la CADH, y, como parte de ella, la interpretaciéon
de la Corte IDH, constituyen un minimo de garantia que es, precisamente,
el limite que no pueden traspasar las decisiones mayoritarias y que permite
proteger a las minorias, lo cual fortalece la democracia, entendida esta en la
“concepcién asociativa” de Dworkin, que sélo puede darse cuando las deci-
siones de la mayoria cumplen unas condiciones que permiten proteger los
intereses de todos los integrantes de una sociedad®. En tercer lugar, del ana-
lisis de los casos criticados a la Corte IDH se observa que protegi6 los dere-
chos de minorias que no eran suficientemente escuchadas en el interior del
Estado®.

Un dltimo argumento que refuerza el valor de la jurisprudencia y su los
alcances de su interpretacion es el precedente como obligatorio para resol-
ver nuevos casos. Fernando Silva ha sefalado que la Corte IDH ha usado
la técnica del precedente jurisprudencial para delimitar el contenido y al-
cance de conceptos o principios indeterminados. Incluso, la Corte IDH ha
hecho uso de las opiniones consultivas como base para decidir sobre casos
contenciosos, lo que consolidaria su valor vinculante®. Es la tipica situacién
judicial en que la propia Corte IDH est4 obligada por sus precedentes, tal y
como expreso en su voto razonado en el Caso de la Masacre de Mapiripdn vs.
Colombia al afirmar: “la Corte Interamericana no puede apartarse de su juris-
prudence constante al respecto, y tiene el deber de velar por la preservacion

¥  M.RONZONIy L. VALENTINI, “Global Justice and the Role of the State”, cit.

% R. DWORKIN, La democracia posible: principios para un debate politico, Paidos,
Barcelona, 2008.

»  D. RIVAS-RAMIREZ, El vicio surrealista del monismo y el dualismo ante la metamorfosis
del Derecho Internacional Piiblico, Editorial Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2018.

% F.SILVA, “El control judicial de las leyes con base en tratados internacionales sobre
derechos humanos”, Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional, ntm. 5, 2006, pp.
231-253.
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de los altos estandares de proteccion construidos a lo largo de los afios por su
jurisprudencia”?!.

En conjunto, como queda dicho, la funcién interpretativa de la Corte
IDH parece un aspecto que doctrinalmente esta lejos del consenso. Por el
contrario, es un aspecto que exige mayores desarrollos y nuevos y refina-
dos enfoques tedricos que permitan salir de los viejos estancamientos de la
funcién judicial como eficacia de un orden juridico estatal. La profunda in-
teraccion entre el sistema interamericano y los paises de la regién requiere
discutir la eficacia de los tribunales supranacionales y el papel que juegan los
jueces nacionales en el campo de los derechos humanos donde las victimas
siguen estando en desventaja. Pero a su vez, establecer garantias para que
la actuacion judicial interamericana esté armonizada con los ordenamientos
internos.

5. CONTROL DE CONVENCIONALIDAD

El control de convencionalidad es el mecanismo mediante el cual se re-
visa la compatibilidad de una norma de derecho interno o la actuacion del
Estado con la Convencién Americana. Su afincamiento en el ordenamiento
regional ha sido fundamental para fortalecer la interpretaciéon de los dere-
chos humanos, aunque también ha estado sujeto a un sinntimero de criticas
y desconfianzas.

Domenico Giannino® reconoce a la luz del “control de convencionalidad’
que los 6rganos jurisdiccionales nacionales deberian renunciar, en el caso
concreto, a las normas nacionales contrarias a las obligaciones convenciona-
les. En estos casos, los jueces estarian obligados a expulsar del ordenamiento
juridico la norma no convencional, porque los derechos convencionales son
un estandar minimo de proteccién del orden publico interamericano, que un
Estado parte no puede violar. Ademads, la funcion ‘obligatoria” del control

31 Asi fue afirmado en el Voto razonado del Juez Antonio Cancado Trindade en el Caso

de la Masacre de Mapiripdn vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 15 de sep-
tiembre de 2005. Serie C No. 134.

2 E. GONZALEZ-OCANTOS, “Communicative Entrepreneurs: The Case of the Inter-
American Court of Human Rights’ Dialogue with National Judges”, International Studies
Quarterly [online], vol. 62, nam. 4, 2018, pp. 737-750.

¥ D. GIANNINO, “Are we looking up or are we looking out? The transnational cons-
titutionalism of the Inter-American Court of Human Rights: conventionality control and the
fight against impunity”, Transnational Legal Theory, vol. 10, nam. 1, 2019, pp. 6-29.
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de la convencionalidad consistente en la inoperancia de las normas nacio-
nales no convencionales, coincide con un efecto positivo y constructivo de
dicho control al promover la interpretacion de las normas juridicas naciona-
les en armonia con la Convencién y la jurisprudencia de la Corte IDH. Segtun
Giannino, el papel tanto de los jueces nacionales como de la Corte IDH es ser
los guardianes del constitucionalismo transnacional latinoamericano, idea
que abraza una intensa relacién entre la proteccion de los derechos humanos
y la globalizacion judicial. Segtin el autor, las constituciones nacionales ya no
son un simple documento, sino més bien un recopilacion de textos constitu-
cionales y tratados de derechos humanos que otorgan a los jueces nacionales
y supranacionales un papel regulador en el panorama constitucional trans-
nacional y que se caracteriza por la ausencia de un orden juridico unitario y
una jerarquia de normas, por competencia y conflicto entre ordenamientos
juridicos, donde el principio de obediencia es reemplazado por el principio
de observancia.

Esta perspetiva se convierte en una forma de trasladar la idea de la cons-
titucién nacional a una constitucién regional. La idea proviene de observar
la tendencia de inclusién de los derechos humanos en las constituciones lati-
noamericanas e identicar dicho acto como voluntad constituyente expresada
en las cartas politicas. En un ejercicio de deduccién, todos los funcionarios
del Estado al proteger la constitucion politica del Estado estarian protegien-
do la constitucionalizacion regional de los derechos humanos. Atn asi, pare-
ce que la situacién no resulta tan simple como suena. Todos los principales
instrumentos internacionales de derechos humanos se crearon como fuentes
de principios y reglas que cobran vida en una variedad de formas dentro de
cada Estado. Los estados tienen un importante grado de libertad para de-
terminar libremente cémo se incorporan los derechos humanos regionales
en sus leyes, politicas y practicas. Por tanto, el control de convencionalidad
tendria ciertos limites y falencias.

En este sentido, Jorge Contesse* presenta tres principales criticas a la
doctrina del control de convencionalidad. La primera, la falta de una base
juridica sélida, sefialando que la Corte IDH tard6 mas de dos décadas en
‘descubrir’ la obligacion de las autoridades nacionales para ejercer el control
de convencionalidad. La segunda, que la Corte Interamericana no considera
adecuadamente la existencia de los diferentes arreglos constitucionales y su
autonomia juridica al pretender que todos los jueces nacionales tengan el po-

3 J. CONTESSE, The final word?, cit.
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der de ignorar la legislacién local cuando esté en conflicto con las interpreta-
ciones de la Corte Interamericana, sin tener en cuenta si los jueces nacionales
tienen o no ese poder en virtud de sus funciones constitucionales. Y tercero,
que la Corte IDH parece perder de vista la separacion entre el derecho in-
ternacional y el derecho interno al infringir la libertad de los Estados para
actuar en contra de sus obligaciones internacionales. Producto de estas cri-
ticas, afirma la necesidad de reconocer la autodeterminacion constitucional
de los Estados dentro del sistema interamericano, especialmente en aquellos
Estados con instituciones politicas democraticas saludables y un estado de
derecho consolidado.

Autores como Carozza y Gonzédlez® publicaron un texto dirigo a
Contesse en el que difieren de algunas de sus criticas. Consideran que es
cierto que el control de convencionalidad es todavia una idea en proceso de
cambio y que existen importantes aspectos no resueltos y controvertidos de
sus fundamentos normativos y efectos legales. No estan en desacuerdo sobre
la caracterizacion de cierto aspecto técnico del control de convencionalidad.
Los autores concuerdan con Contesse que ningtn articulo de la CADH, ni
otro tratado del sistema interamericano, establece expresamente la obliga-
cion internacional de toda autoridad estatal de interpretar el derecho inter-
no de acuerdo con el llamado corpus juris interamericano o abstenerse de
aplicar esa ley si no es posible una interpretacién valida. Sin embargo, -y
esta es la primera critica a Contesse- la creacién de la doctrina del control
de convencionalidad -y cada uno de sus componentes técnicos- es el resul-
tado de una interpretacién progresiva e innovadora de los articulos 1.1 y 2
de la CADH y de los articulos 26 y 27 de la Convenciéon de Viena sobre la
Ley de los Tratados. La existencia del control de convencionalidad repre-
senta una especificacion asertiva hecha por la Corte del tipo de “otras medi-
das” (articulo 2 CADH) que todas las autoridades de los Estados parte de la
CADH deben tomar para asegurar que las disposiciones de la Convencion
no se vean afectados negativamente por la aplicaciéon de leyes que sean con-
trarias a su propoésito. Dichos efectos alcanzan al poder judicial y estan ple-
namente consolidados en el caso Almonacid Arellano vs. Chile (2006) donde la
doctrina del control de convencionalidad es interpretada por la Corte IDH
como disposiciones que deben orientar la conducta de las autoridades con-

% P.CAROZZA, y P. GONZALEZ, “The Final Word? Constitutional Dialogue and the
Inter-American Court of Human Rights: A Reply to Jorge Contesse”, International Journal of
Constitutional Law, vol. 15, nam. 2, 2017, pp. 436-442.
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cretas del Estado para que estén en condiciones de asegurar la vigencia de
los instrumentos internacionales, no sean reducidos o anulados por la aplica-
cién de leyes y practicas internas contrarias al objeto y fin de la Convencién
Americana.

Critican la conclusiéon de Contesse que afirma que la doctrina de con-
trol de convencionalidad tiene como objetivo conferir poderes a todos los
jueces para desconocer la legislacion interna en conflicto con la CADH vy las
interpretaciones de la Corte IDH sin tener en cuenta y respetar los diversos
sistemas de revision judicial constitucional en los Estados parte de la CADH.
Los autores afirman que dicho enunciado fue abordado por la Corte IDH
dos meses después de la decisiéon en Almonacid Arellano vs. Chile (2006) al
decir que el control de convencionalidad debe ser ejercida por los jueces en
el contexto de sus respectivas esferas de competencia y de la normativa pro-
cesal correspondiente. La doctrina de la Corte IDH enfatiz6 que los jueces
deben ejercer el control de convencionalidad en los términos que les confiere
las leyes de sus Estados. Y aunque dichas leyes internas podrian establecer
un sistema difuso de control constitucional, no necesariamente lo hacen, y
la doctrina de convencionalidad no requiere que lo hagan. Por lo tanto, con-
cluyen que el control de convencionalidad esencialmente desde su inicio, re-
conoce implicitamente que esta doctrina operara de manera diferente en los
diversos sistemas de la judicatura constitucional.

En esta misma linea de discusion, Claudina Orunesu® sostiene que la
base de la doctrina del control de convencionalidad suscita dudas sobre el
rol que la Corte Interamericana juega hoy en el proceso de desarrollo de la
Convencién. La autora considera problematico el deber de ejercer el con-
trol de convencionalidad por parte del Poder Judicial de los Estados Partes
ya que los fundamentos de que las normas convencionales tienen supre-
macia sobre cualquier disposicion de la legislacién nacional, incluidas las
constitucionales. Cualquier argumento que pretenda justificar la jerarquia
de las convenciones internacionales en los ordenamientos juridicos inter-
nos, estaria condenado irremediablemente al fracaso, como sucede cuando
la Corte Interamericana exige que se asigne la maxima jerarquia normati-
va a las disposiciones convencionales, incluso por encima de las normas
constitucionales.

% C.ORUNESU, “Conventionality control and international judicial supremacy. Some
reflections on the Inter-American system of human rights”, Revus. Journal for Constitutional
Theory and Philosophy of Law/Revija za ustavno teorijo in filozofijo prava, nam. 40, 2020, pp. 45-62.
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La autora explica que en el caso del derecho convencional, es muy dificil
aceptar su jerarquia superior dentro de los sistemas locales, incluso, sobre
aquellas normas que otorgan a los érganos internos la facultad de celebrar,
en nombre del Estado, tratados internacionales. La vigencia de las normas
convencionales depende, por su naturaleza, de la voluntad concurrente de
los Estados nacionales que las suscriben. Sin embargo, segtn esta lectura, la
doctrina del control de convencionalidad afirmaria que la validez de todas
las normas internas de cada Estado Parte depende, a su vez, de su confor-
midad con las disposiciones de la Convencién. Afirma que no existe ningtn
articulo de la Convencién que asigne tal jerarquia, y una mera construccion
de la Corte Interamericana no puede tener tal efecto, ya que la Corte no tiene
competencia para modificar el derecho interno de los Estados Partes, menos
aun, en el caso de sus disposiciones constitucionales.

No cabe duda que los debates sobre los alcances, limites, aciertos y
desaciertos del control de convencionalidad se mantendran, como es habi-
tual, en una doctrina relativamente reciente y en un contexto regional lleno
contradiccones en materia de proteccion de derechos humanos. Lo que es
seguro, es que la transformacion del derecho nacional por una fuerte per-
meabilidad del derecho internacional y la globalizaciéon del derecho a través
de sus principios y reglas del ordenamiento universal tiene un impacto que
dificilmente hara regresar a las herméticas fronteras del siglo XIX. El campo
de batalla que se de en la doctrina sobre lo supra y nacional de los derechos
humanos tiene efectos indirectos pero esenciales para victimas y personas en
peligro que se enfrentan a un gigante estatal que no siempre pueden enfren-
tar desde su profunda vulnerabilidad.

6. CASO COLOMBIA

En lineas gruesas se puede afirmar que Colombia desde la década de
los noventa ha sido un pais armonizado con las decisiones de la Corte IDH,
especialmente, por el papel que ha jugado el maximo tribunal constitucio-
nal colombiano. Atin asi, los debates anteriores se hacen visibles en su rela-
cién con el tribunal regional, demostrando que la justicia transnacional en el
mundo préctico estd lejos de consolidarse, y menos, de estar libre de conflic-
tos emanados de la soberania nacional y la jurisdiccién regional, el alcance
de su interpretacion y la aprobaciéon de todos sus pronunciamientos.
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La jurisprudencia constitucional de Colombia estableci6 que la
Convencion Americana forma parte de su Constitucion politica y es obliga-
toria para todos los 6rganos del Estado y es parametro de las acciones de
constitucionalidad y tutela. Esto fue posible por la Constitucién Politica de
1991 que signific6é una apertura importante al Derecho Internacional de los
Derechos Humanos y al Derecho Internacional Humanitario®. Sin embargo,
la discusién que se produjo a la hora de la redaccién del texto constitucional,
generd dudas acerca del alcance de los tratados de derechos humanos en el
orden interno. Sin duda el debate entre el soberanismo y el aperturismo se
materializ6 en los tribunales como en el Congreso de la Republica.

El articulo 93 de la Constitucion, tal vez el mas significativo en la materia,
reza: “Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso,
que reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacion en los
estados de excepcion, prevalecen en el orden interno. Los derechos y deberes
consagrados en esta Carta, se interpretardn de conformidad con los tratados
internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia” (subra-
yado fuera de texto).

La frase “prevalecen en el orden interno” gener¢ la primera dificultad.
Se pregunto la Corte Constitucional de Colombia si era posible que los tra-
tados prevalecieran sobre la Constitucion, teniendo en cuenta que el art. 4
afirma que: “La Constitucion es norma de normas. En todo caso de incom-
patibilidad entre la Constitucién y la ley u otra norma juridica, se aplicaran
las disposiciones constitucionales”. Este debate estuvo marcado por el “so-
beranismo” y el “aperturismo” que la Corte Constitucional decidi6 a favor
del daltimo, acudiendo a la figura del bloque de constitucionalidad, entendien-
do que los tratados internacionales se convierten en parte integrante de la
Constitucién y que, por tanto, tiene el mismo nivel jerarquico. La inclusion
podria ser cuestionable, pero se armonizo plenamente el principio de supre-
macia de la Constitucién como norma de normas con la prevalencia de los
tratados ratificados por Colombia que reconocen los derechos humanos y
prohiben su limitacién en los estados de excepcion.

Como es obvio, la imperatividad de las normas humanitarias y su inte-
gracion en el bloque de constitucionalidad implicé que el Estado colombia-
no adaptara las normas de inferior jerarquia del orden juridico interno a los

% A. MAUES, y otros. “Judicial Dialogue Between National Courts and the Inter-
American Court of Human Rights: A Comparative Study of Argentina, Brazil, Colombia and
Mexico”, Human Rights Law Review [online], vol. 21, nam. 1, 2021, pp. 108-131.
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contenidos del Derecho Internacional Humanitario con el fin de promover
la realizacién material de tales valores. De esta forma, la Corte usé la figura
del bloque de constitucionalidad, proveniente del derecho francés, para ar-
monizar las dos normas en aparente contradiccion. La figura del bloque de
constitucionalidad armonizé el principio de primacia del Derecho interna-
cional con el de supremacia constitucional y demostré que la Constitucion
Politica se articula a la evolucion del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos y el DIH®. Esta disposicién constitucional es un hecho juridico
que ha promovido el optimismo en un rango importante de doctrinantes al
observar la ausencia de contradiccion entre la nueva ola constitucional de los
noventa en América Latina y los derechos humanos de caracter regional.

Las medidas provisionales, la opiniones consultivas y las sentencias
de la Corte IDH tampoco han estado completamente a salvo. Las medidas
provisionales son un instrumento clave para que la Corte IDH evite dafios
irreparables a personas que se encuentran en una situacion de extrema gra-
vedad y urgencia. Cualquiera que demuestre que se encuentra en situacién
de peligro y que sea victima potencial de una violacién de un derecho con-
sagrado en la CADH puede ser protegido por medidas provisionales que
deben ser ofrecidas por el Estado en cumplimiento de una orden de la Corte
Interamericana®. El ejecutivo colombiano, no siempre ha cumplido de buena
gana las sentencias de la Corte y tampoco ha mostrado disposicion durante
el proceso contencioso como recientemente en el caso de la periodista Jineth
Bedoya (2021) o incluso en su disposicion sobre la visita de la Comisién IDH
sobre violacién de derechos humanos durante el paro nacional del afio 2021.
Sin embargo, fue el maximo érgano constitucional el que senté prontamente
la jurisprudencia al respecto. Para la Corte Constitucional las medidas caute-
lares son de aplicacién directa en el orden interno, y poseen caracter vincu-

38

A. RAMELLI, “Sistema de fuentes de derecho internacional ptublico y “bloque de
constitucionalidad” en Colombia”, Cuestiones constitucionales: revista mexicana de derecho consti-
tucional, num. 11, 2004, pp. 157-175.

¥ Vale la pena resefiar que cuando la Corte IDH se enfrent6 a una situacién de in-
cumplimiento de una medida cautelar, solo estableci6 la “agravacion” del derecho sustancial
que se encontré violado por el Estado miembro, evitando asi declarar la violacién procesa.
Al parecer, esta situacién, permite considerar que la Corte ha manejado simultdneamen-
te dos discursos. Uno tedrico, elevando las medidas provisionales a una categoria especial,
y otro en la practica, quitado todo efecto juridico. C. B. HERRERA y Y. HAECK, “Letting
States off the Hook? The Paradox of the Legal Consequences following State Non-Compliance
with Provisional Measures in the Inter-American and European Human Rights Systems”,
Netherlands quarterly of human rights [online], vol. 28, nam. 3, 2010, pp. 332-360.
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lante. Asi lo sefial6 en sentencia T-558 de 2003 con respecto a medidas caute-
lares solicitadas por la Comisién Interamericana y que el Estado colombiano
no habia aplicado. En este pronunciamiento, la Corte colombiana consideré
que el mecanismo de tutela era el adecuado para exigir al Estado el cum-
plimiento de dichas medidas y que el principio de buena fe, demandaba la
incorporacion de forma automatica en el ordenamiento juridico interno, en
especial, teniendo en cuenta que se buscaba la protecciéon de personas clara-
mente individualizadas. En otras palabras, la Corte afirmé que la ejecucion
interna de las medidas cautelares deberian encaminarse simplemente a hacer
efectivos los deberes de respeto y proteccion de los derechos fundamentales
que tienen asignados en virtud de la Constitucion las diversas autoridades
publicas colombianas. Mas adelante en la sentencia T-327 de 2004, la Corte
Constitucional se pronuncié en relacion con las medidas provisionales, rati-
ficando lo dicho en la jurisprudencia inmediatamente citada, considerando
que las medidas adoptadas por la Corte IDH deberian ser aplicada porque
emanaban de un organismo internacional que ejercia competencias deriva-
das de la CADH y Colombia era parte de la misma.

Aun asi, la posicion de la Corte colombiana ha sido cambiante a la hora
de considerar obligatorios los pronunciamientos de organismos internacio-
nales de derechos humanos. Si por una lado ha afirmado que las recomenda-
ciones de los 6rganos de control de la Organizacién Internacional del Trabajo
(OIT) sobre casos particulares son vinculantes para el Estado, en tanto Parte
del Tratado Constitutivo de la OIT, y que el inico mecanismo existente para
exigirlas en el ordenamiento interno es la tutela®, por el contrario, sobre las
recomendaciones del Comité de Derechos Humanos ha considerado que no
es de su competencia verificar ni ordenar su cumplimiento. Postura que abre
cuestiones imposibles de desarrollar en este apartado, pero que su enuncia-
cion se revelan determinantes para alertar sobre los alcances y limites asu-
midos por la Corte colombiana al momento de defender la aplicacién ciertas
medidas supranacionales.

Por su parte, cuando se ha tratado de las Opiniones Consultivas, el tri-
bunal constitucional, le ha dado un papel marginal*. La razén principal, al
parecer, es la indeterminacion de sus efectos, y que puede observarse am-
bigiiedad no solo en Colombia sino en otros paises de la regién. Por ejem-

% Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T - 568 de 1999, jurisprudencia reitera-

da en Sentencia T - 1211 de 2000 y Sentencia T - 603 de 2003.
4 J.ROA, La funcién consultiva... cit.
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plo, en el ordenamiento ecuatoriano, la Opiniones Consultivas son conside-
radas instrumentos vinculantes porque su constitucion, asi como su Corte
Constitucional, reconocen su prevalencia sobre la Carta Politica cuando son
derechos més favorables, otorgandoles directa aplicabilidad a fin de prote-
ger la dignidad humana *. Pero no pasa lo mismo en otros ordenamientos.
En Brasil, aunque ha usado algunas veces citas provenientes de Opiniones
Consultivas su uso es fundamentalmente marginal y poco recurrente den-
tro del desarrollo constitucional®. Dicho de otra manera, el papel vinculan-
te de las Opiniones Consultivas tienen un impacto mas bajo que las senten-
cias*, aunque también resulta cierto que al ser dos instrumentos diferentes,
uno contencioso y otro consultivo, no podrian compararse con las mismas
medidas.

Regresando al caso colombiano, Jorge Roa* encontré que la Corte cons-
titucional ha reproducido la indeterminacion de los efectos de las Opiniones
Consultivas en su jurisprudencia. La Corte colombiana desde la década de
los noventa ha reconocido que es 16gico que los criterios de la Corte IDH,
establecidos en las opiniones consultivas, sean acojidos de conformidad
con los tratados internacionales de los derechos humanos ratificados por
Colombia, pero no establece nada més, no puntualiza sus alcances y tam-
poco distingue entre las opiniones y las sentencias. En el nuevo milenio, el
maximo tribunal constitucional admite que son criterios de interpretacion, y
aunque sefiala que las opiniones y las sentencias tienen “pesos diferentes’, no
explica qué significa esta diferenciacién. Concluye Roa que la intensidad del
uso por la Corte Constitucional de las opiniones consultivas es baja, “margi-
nal y excepcional si se tiene en cuenta tanto el conjunto de la jurisprudencia
constitucional colombiana como el papel de las opiniones consultivas en las
decisiones” *.

2 D.SALAZAR MARIN y otros, “La fuerza vinculante de las Opiniones Consultivas
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos a la luz del derecho y la justicia constitucio-
nal en Ecuador”, Foro, Revista de Derecho [online], num. 32, 2019, pp. 123-143.

4 LEITE, BORGES, “O enfrentamento as decisdes da corte interamericana” cit.; M.
TEIXEIRA, R. PEREIRA, R. y A.L. BIEGER, “Criteria for Reception of Decisions on the Crimes
of Contempt of the Inter-American Human Rights System in the Superior Court of Justice in
Light of the External Conventionality Control”, Sequéncia (Floriandpolis), nam. 80, 2018, pp.
179-201.

“4  G.CAVAGNAROYy S.JIJON, “;Son vinculantes las opiniones consultivas...” cit.

#®  J.ROA, La funcion consultiva...,cit.

% Ibidem, p. 136.
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Por su parte, el uso de las sentencias y reparaciones de la Corte IDH por
la Corte colombiana es el aspecto més consolidado de la relaciéon entre am-
bos tribunales. Colombia acept6 sin reservas la jurisdiccién contenciosa de la
Corte IDH a partir del 21 de junio de 1985, sin reservas. Durante casi tres dé-
cadas, la Corte Constitucional colombiana ha adoptado dentro de sus argu-
mentos los criterios de la jurispridencia Interamericana en un importante nt-
mero de sentencias con un abanico diverso de derechos y temas. De hecho, el
caracter vinculante de la CADH fue reconocido por la Corte Colombiana en
sentencia T-367 de 2010, al recordar que la obligacién del Estado colombiano
como parte de la Convencion es cumplir las decisiones de la Corte IDH en el
caso de las indemnizaciones®. Sin embargo, hay que resaltar que muchas de
las reparaciones ordenadas por la Corte, diferentes a las indemnizaciones,
no se cumplen satisfactoriamente. En especial, se trata de las que tienen que
ver con la investigacion, procesamiento y sancion de los responsables de vio-
laciones de derechos contemplados en la Convencién, y de las que tienen por
objeto dar garantias de seguridad a las victimas*, lo cual pone de manifies-
to los problemas de efectividad del mecanismo de proteccion regional de la
Convencion®.

La fuerza vinculante de las decisiones de los organismos internaciona-
les de derechos humanos fue abordada en la década de los noventa por la
Corte colombiana al realizar el control de constitucionalidad sobre la ley de
“Convencion Interamericana para Prevenir y Erradicar la violencia contra
la mujer”®". La Corte colombiana reconoci6 el cardcter vinculante con el ar-
gumento de que el tribunal interamericano es el intérprete autorizado de
la CADH y que sus interpretaciones forman parte del bloque de constitu-

4  Asi como lo afirma la Sentencia T- 367 de 2010 de la Corte Constotucional de
Colombia. También se encuentra en el mismo sentido las sentencias T-563 de 2012 y T-564 de
2016.

®  Algunos ejemplos que evidencian el incumplimiento de estas medidas o el retraso
de la misma: Resolucion de la Corte interamericana de derechos humanos de 30 de noviembre
de 2011, caso Manuel Cepeda Vargas vs. Colombia Supervisiéon de cumplimiento de senten-
cia”, en httpy//www.corteidh.or.cr/docs/supervisiones/cepeda_30_11_11.pdf, Resoluciéon de la Corte
Interamericana De Derechos Humanos de 23 de noviembre de 2012 caso de la masacre de
Mapiripdn vs. Colombia, supervisién de cumplimiento de sentencia.

¥ A.PINTO BASTO y J. DE AZEVEDO, “Las 6rdenes de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos y el Poder Judicial de los Estados”, Revista Facultad de Derecho y Ciencias
Politicas, vol. 39, num. 111, 2009, pp. 227-252.

% Asi qued6 consignado en la sentencia C - 408 de 1996 de la Corte Constitucional
colombiana.
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cionalidad, que es parte del ordenamiento juridico y que ostenta la mayor
jerarquia, obligando a todas las ramas del Estado®'. Pese a los cambios de
posicion de la Corte Constitucional sobre la adopcion de la jurisprudencia de
la Corte IDH, se ha consolidando el criterio de ‘obligatoriedad’, concretando
sus contenidos, y aceptando la doctrina de convencionalidad dentro de la
préactica de los jueces constitucionales.

En conjunto, se puede afirmar que la relacion de la Corte IDH y la Corte
Constitucional de Colombia es favorable aunque jerarquica y con un uso de
su jurisprudencia que no ha sido principal en la formulacién de argumentos
sino secundario. Al elaborar la linea jurisprudencial de las sentencias de la
Corte colombiana desde la década de los noventa y en diferentes tematicas
se notd que la jurisprudencia interamericana es asumida como citas que res-
paldan el argumento principal, pero no suele ser adoptada para desarrollar
los argumentos centrales de los magistrados constitucionales, lo que permite
pensar que siendo Colombia un pais al que se le reconoce el uso de los pro-
nunciamientos de la Corte IDH tampoco se puede afirmar que sean esencia-
les y determinantes en la formulacién de tesis fundamentales de las senten-
cias nacionales.

7. CONCLUSION: INDIVIDUALISMO Y COOPERACION

La asuncién de la Corte Constitucional de Colombia es un ejemplo de
esa positiva interacciéon con el érgano supranacional interamericano con
los Estados. Aunque no ha estado libre de problemas e incluso de dudas en
ciertos momentos, la constitucionalizaciéon de los derechos humanos y la in-
clusion obligatoria de la interpretacion de la Corte IDH en la jurisprudencia
nacional parece un sintoma innegable de un tipo de hermenéutica judicial
compartida. Otros paises no han mostrado la misma disposiciéon. Atn asi,
dificilmente se pueda hablar de una relaciéon armoniosa entre la soberania
nacional y la jurisdiccién interamericana.

1 En la sentencia C-010 de 2000 vari6 su criterio, calificando la jurisprudenia de la

Corte IDH, de “doctrina relevante” pero no obligatoria. Sin embargo, esta postura no fue he-
gemonica. En la sentencia C-370 de 2006, reconoci6 el caracter vinculante de tal jurispruden-
cia con el argumento sostenido en la T-319 de 2001, que afirma que el tribunal interamericano
es el intérprete autorizado de la CADH. Dicha posicion se consolidé en la sentencia T-653 de
2012, que mantuvo el criterio de obligatoriedad, afirmando que la jurisprudencia de la Corte
IDH es vinculante para el Estado colombiano.
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La apropiacion de la jurisprudencia interamericana por los Estados y
el papel de la Corte IDH puede seguir leyéndose en clave geopolitica. Los
Estados piensan geopoliticamente cuando valoran el papel de la Corte IDH
como parte de una andamiaje superior encarnado en la Organizaciéon de
los Estados Americanos. Por tanto, la credibilidad que hubiera ganado la
Corte IDH en estas décadas, ain se enfrenta a la desconfianza que genera
un Estado o conjunto de Estados que comparten cierta orientacién politica
y un poder (fuerte o blando) sobre otros. No cabe duda que los derechos
humanos como validez y eficiencia siguen dependiente en buena manera de
la concepcion politica internacional (idea ajena a la misma postura tedrica
del derecho), aspecto que suele tener menos consideracion dentro de un or-
denamiento juridico estatal. Atn hay algo de “viejo” en la justicia transna-
cional sobre la forma en la que se explica el derecho, ya que la inseguridad
juridica supraestatal y la perspetiva realista de las relaciones internacionales,
parece mantener las fuerzas regionales en una profunda tension que no se
resuelve por la aspiracion a una “constitucionalizacién regional de los dere-
chos humanos”. Correran las décadas antes que pueda despejarse la variable
geopolitica a la hora de asumir completamente y con la confianza que se le
atribuye a los jueces nacionales, las sentencias de la Corte IDH. Sin embargo,
es necesario valorar positivamente los avances de una vieja discusiéon que
ya Kelsen en el derecho o Keynes en la economia, habian planteado cuando
sefialaban la inestable situacion del mundo internacional para coordinar los
asuntos que les atafien comunitariamente.

No obstante y aunque la gramatica juridica y politica contemporanea
adoptadas por los Estados puede ser prudente con respecto a su soberania,
también tienden a la apertura e interrelacion con diferentes ordenes y di-
ndmicas. Su aceptacion a través de una creciente practica de interrelacion,
demuestra que las entidades regionales son determinantes para el buen fun-
cionamiento del andamiaje mundial. En el caso de la protecciéon de los de-
rechos humanos, la doctrina del control de convencionalidad es una clara
expresion de dicha tendencia. La denominada doctrina al sostener que los
jueces nacionales deben controlar la compatibilidad de las leyes internas con
el texto de la Convencién Americana, y tener en cuenta la interpretacion de
las mismas hecha por la Corte Interamericana como maximo intérprete de
la Convencion Americana, constituye una nocién particularmente fuerte de
supremacia judicial internacional y una posiciéon consolidada del tribunal in-
ternacional que irradia el continente.
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Finalmente, parece claro a lo largo de los debates, que la “diplomacia”
judicial de la Corte IDH necesita ser renovada, o al menos, refinada por un
activismo menos jerarquizado y més horizontal y dial6gico con los jueces na-
cionales en clave de ‘comunidades cientificas” para usar la nocién de Thomas
Kuhn, con el proposito de compartir fuentes, doctrinas, herramientas judi-
ciales e interpretaciones sobre objetos de estudio (casos e interpretaciones)
asi como soluciones que deberian tener como amalgama las nuevas consti-
tuciones americanas y la consolidacion de la Carta Interamericana para la
defensa de las victimas y sus derechos fundamentales.
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