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Este documento tiene como objetivo presentar el impacto que la labor de la Corte Inter-
americana de Derechos Humanos (Corte IDH) genera en el ordenamiento de los esta-
dos parte de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, cuando aquella lleva
a cabo el control de convencionalidad de normas de rango constitucional. Este trabajo
presenta los criterios materiales que sustentan la decision de la Corte IDH de declarar
inconvencionales normas de rango inconstitucional, y, a su vez, da cuenta de los principios
de subsidiariedad y margen de deferencia que se definen como los delimitadores de la
competencia y la intensidad con las que la Corte Interamericana realiza este tipo de con-
trol normativo. Asimismo, este documento da cuenta de algunas interrogantes respecto
de los limites que el Derecho Internacional plantea al poder de reforma constitucional, al
principio de supremacia constitucional y a la teorfa de separacién de poderes.

I. Estructura y justificacion

I.1. Estructura.

El presente trabajo se divide en tres apartados. Para tal efecto, en un primer apartado se
realizard un breve repaso de los fundamentos de la competencia contenciosa de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) para controlar normas constitucionales,
asi como del principio de subsidiariedad y las reglas derivadas de la aplicacion del margen de
deferencia a favor de los ordenamientos nacionales, ya que estos principios sustentan la com-
petencia y modulan la intensidad con la que la Corte IDH controla normas constitucionales.
Luego, se analizardn los casos Boyce vs. Barbados (2007) y Caesar vs.Trinidad y Tobago, en los
que se han controlado normas constitucionales que impedian la inaplicacién o declaracién
de inconstitucionalidad de normas preconstitucionales, aun cuando estas afectaban derechos
esenciales como la vida, la integridad o la tutela jurisdiccional efectiva (clausulas de exclusién).

A partir de los casos elegidos, en el segundo apartado, se presentardn los criterios apli-
cados por la Corte IDH para controlar las normas mencionadas y ordenar la reforma constitu-
cional de las mismas. En concreto, se abordard la aplicacién de la regla del consenso articulada
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con el principio de proporcionalidad como elementos que justifican, en un sentido material, la
labor de control de la Corte IDH, y sustentan su funcion frente a criticas que se enfocan en su
supuesta falta de legitimidad para tomar decisiones que afecten a los estados, ya sea porque
no tiene respaldo democrdtico o, en todo caso, porque tampoco tiene un sustento de cardcter
legal que se derive del propio tratado (CADH) que le permita ejercer o controlar las decisio-
nes de un parlamento democrdtico o del Poder Constituyente (Gargarella, 2015; Dulitzky, 201 5;
Verdugo y Garcia, 2013).

Asimismo, en un tercer apartado, se planteardn las consecuencias de la aplicacién del
control de convencionalidad en la teoria del cambio constitucional v, finalmente, se planteard
una interrogante respecto del posible conflicto entre jurisdicciones que se genera a partir de
la labor de control que realiza la Corte IDH. En concreto, esta se refiere a quién tiene la dltima
palabra en la tutela de los derechos fundamentales o de los derechos reconocidos en la Con-
vencidon Americana sobre Derechos Humanos.

1.2. Justificacion.

El impacto del control de convencionalidad que realiza la Corte IDH respecto de la legislacion
aprobada por las democracias latinoamericanas ha generado una serie de criticas por parte de
autoridades' y académicos que sefialan que la Corte IDH no respeta las decisiones de las ma-
yorfas (Gargarella, 2015). En efecto, si se hace un recuento del caso Gelman vs. Uruguay (201 1),
se puede sefialar que este es un claro ejemplo de un supuesto en el que el fallo de la Corte
IDH, que declara la inconvencionalidad de una ley de autoamnistia, entrarfa en conflicto con la
decision adoptada por una mayoria parlamentaria en democracia —que luego fue ratificada
por la poblacidn a través de dos procesos de democracia directa—.

Dichas criticas conllevan una reflexidn, también, acerca del impacto que la labor de la
Corte IDH genera en algunos dogmas del derecho constitucional cuando esta controla normas
constitucionales y ordena su modificacidn por ser contrarias a los estdndares de proteccion del
Sistema Interamericano de Derechos Humanos, como en los casos La Ultima Tentacién de Cristo
vs. Chile (2001) o los casos que serdn objeto de andlisis en el presente documento. En concreto,
al igual que en el caso Gelman, estos supuestos también involucran una discusién acerca de la
autoridad de la Corte IDH para controlar a las mayorfas en democracia o al Poder Constituyente.

Los cuestionamientos que se encuentran presentes en el dmbito latinoamericano, en
realidad, se enmarcan dentro de un contexto general en el que la autoridad de los jueces inter-
nacionales se coloca en entredicho, a medida que los tribunales vienen adquiriendo un rol més
activo en el ejercicio de su jurisdiccion (Bodansky, 1999, p.597).Asi, por ejemplo, Bellamy (2015)
discute la legitimidad del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) para controlar las
decisiones de una mayorfa parlamentaria como la inglesa, a partir del fallo Hirst (pp.243 - 271).
En dicho caso, el TEDH establecié que la decisién del parlamento inglés de limitar el derecho
al voto de los condenados en prisidn habia afectado el derecho a la participacidn politica. Al
respecto, Bellamy (2015) ha brindado algunas razones por las cuales la labor del TEDH, al mo-
mento de controlar la decisién de una mayorfa parlamentaria, se encuentra legitimada, como el
hecho de que los propios procesos democréticos son imperfectos (pp. 261 - 262).

I La Corte Suprema de Uruguay declard inconstitucional la ley 1883 1. Pretensién punitiva del estado, Restable-
cimiento para los delitos cometidos en aplicacion del terrorismo de estado hasta el 1° de marzo de 1985. En
concreto, sefalé que la decision de la Corte IDH de declarar la inconvencionalidad de la ley de amnistia uruguaya
afectaba el principio de irretroactividad de las leyes.
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En relacidn con el Sistema Interamericano de Derechos Humanos (SIDH), es innega-
ble que la Corte IDH ejerce una especie de judicial review sobre la legislacion nacional v, en
especifico, sobre normas constitucionales. En ese sentido, al ejercer autoridad publica (Staden,
2011, p. 1024), la Corte IDH «interferiria» con las actividades y funciones que ejercen los
poderes estatales de las democracias latinoamericanas (Ulfstein, 2009, pp. 126 - 127). Por ello,
este trabajo busca hacer visibles estos cuestionamientos, pero también justificar las decisiones
de la Corte IDH que declararon inconvencionales tales normas, con el fin de que este sea un
pequefio aporte a la reflexién en torno a la autoridad o legitimidad del tribunal interamericano
para limitar a los estados y a las mayorias que constituyen el poder democrdtico de cada uno
de los paises latinoamericanos.

En todo caso, el presente estudio se enfoca en los criterios o razones por los cuales la
Corte ha ejercido un escrutinio estricto respecto de las normas constitucionales controladas.
Este aspecto forma parte del marco o de los estdndares de legitimidad democrética que se
vienen construyendo doctrinalmente en torno a las instituciones de derecho internacional, en
especial en el aspecto relacionado con el proceso mediante el cual se llega a la toma de una
decisién?. De este modo, los aspectos aqui abordados en torno a la justificacién y razones o
sentido del fallo son un aspecto o punto de partida para la construccién de los estdndares de
legitimidad democritica.

De cualquier modo, aunque no es el objeto de este documento, se hace necesario se-
fialar la necesidad de promover los estudios sobre legitimidad democrdtica de tribunales inter-
nacionales como la Corte IDH. Este documento brinda pequefios aportes para una posterior
teorfa de la legitimidad democriética de la Corte IDH.

2. Control de normas constitucionales por la Corte IDH
En el SIDH, la Corte IDH viene ejerciendo desde hace algin tiempo el llamado control de
convencionalidad respecto de leyes nacionales. El control de normas nacionales se realiza en
la via contenciosa, a partir del examen de casos en los que hay una presunta victima deter-
minada o determinable®. En ese sentido, no se trata de un control abstracto, sino més bien
de orden concreto.

Este tipo de examen normativo involucra un contraste entre un pardmetro controlador
y un objeto controlado. En concreto, el pardmetro controlador estd conformado por los instru-
mentos que pertenecen al SIDH. Sin embargo, en este trabajo se hard referencia Unicamente a
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH) (Torres Zudiga, 2013, p. 12). En
cuanto al objeto de control, de la préctica de la Corte IDH se deduce que este se concentra en
las normas de rango legal (Gelman vs. Uruguay [201 |7, Barrios Altos vs. Pert); interpretaciones
de la ley que realizan los tribunales nacionales (Gomes Lund vs. Brasil); omisiones legislativas
(Trujillo Oroza vs. Bolivia); y en el control de normas de rango constitucional.

En relacién con el dltimo de los supuestos, algunos ejemplos son los fallos La Ultima
Tentacion de Cristo vs. Chile (2001), Boyce vs. Barbados (2007), Caesar vs. Trinidad y Toba-

2 Lalegitimidad democritica se analiza de forma transversal en las etapas vinculadas a lo que la doctrina llama input,
procedure and outcomes. Estas etapas se referirfan a aspectos relacionados con el nombramiento de los jueces
internacionales, al procedimiento y la participacion de diversos sujetos de derecho en la decisidn, y a la motivacién
de un fallo, pero también a los resultados prdcticos de la labor de los tribunales internacionales (Bogdandy y Ven-
zke, 2014; Grossman, 2013).

3 Articulo 44 de la CADH. Articulo 28 del Reglamento de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos.
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go (2005), y Yatama vs. Nicaragua (2005). De la casuistica mencionada en estos trabajos, se
abordardn los casos Boyce y Caesar. En ambos supuestos, las normas constitucionales que
fueron controladas por la Corte IDH se encontraban vigentes al momento en que el tribunal
interamericano controld dichas normas y emitié un fallo condenatorio declarando la inconven-
cionalidad de dichos dispositivos y ordenando la reforma de los mismos. Asimismo, conviene
mencionar que la eleccién de los casos referidos se debe a su relacién con la afectacién de
derechos esenciales, como son la vida y la integridad. En Iineas generales, los casos que se abor-
dardn involucran el andlisis de una norma constitucional que ha surtido efectos en un caso en
concreto, en principio, a partir de actos de aplicacién e interpretacién de dichas disposiciones
por parte de los jueces nacionales.

2.1. Competencia para el control de normas constitucionales.

El control de convencionalidad que realiza la Corte IDH es, en realidad, una competencia
implicita no reconocida en la CADH, pero que se desprende del principio kompetenz-kom-
petenz que, si bien no tiene reconocimiento expreso en la CADH, se encuentra ampliamente
aceptado en el dmbito internacional®. La Corte IDH ha sefialado de manera especifica que
«todo drgano con funciones jurisdiccionales, tiene el poder inherente a sus atribuciones de
determinar el alcance de su propia competencia»®. Con mayor especificidad, el fundamento
del control de convencionalidad se encuentra en un principio general del derecho que ha
sido reconocido en el articulo 2 de la CADH, que recoge el deber de adecuacién del dere-
cho interno al derecho internacional, y en los articulos 26 y 27 de la Convencién de Viena
sobre el Derecho de los Tratados.

En ese contexto, es necesario sefialar que la Corte IDH no distingue entre una norma
constitucional y una norma de rango legal al momento de analizar los dispositivos a la luz de
los parametros de la CADH. Ello se desprende de todos los casos que involucran el examen
de una norma constitucional. Asf, en el caso en el caso La Ultima Tentacién de Cristo, la Corte
IDH sefialé que el articulo 19 nimero 12 de la Constitucién sobre la censura cinematogrdfica
involucraba una vulneracién a los articulos 2 y 1.1 de la Convencién (La Ultima Tentacién de
Cristo vs. Chile, 2001, parr: 88). Aunado a ello, el articulo 2 de la CADH se refiere, en términos
generales, a las disposiciones legislativas que debe adoptar el Estado para hacer efectivos los
derechos v libertades reconocidos en dicho tratado.

De hecho, ello concuerda con lo establecido en la Opinidn Consultiva OC-04/1984,
en la que el Gobierno de Costa Rica consulté a la Corte IDH si la propuesta de reforma
constitucional de los articulos 14y 15 de su Constitucion, relativos a la naturalizacion de ex-
tranjeros, afectaban el derecho a la nacionalidad y a la igualdad®. Para responder el fondo del
asunto, la Corte IDH tuvo que definir si las normas constitucionales (las que se encontraban

4 El principio kompetenz-kompetenz tiene origen en el afio 1796 a propdsito del caso Betsey, decidido al amparo
del tratado Jay entre Gran Bretafa y Estados Unidos de América (Amerasinghe, 2003, pp. 121-122).

5 Por ejemplo, en los casos Gonzdlez Medina y familiares vs. Republica Dominicana (2012, parr: 45) Ivcher Brons-
tein vs. Perd (1999, parr: 78); y Garcia Lucero y otras vs. Chile (2013, parr. 24). Igualmente, en fallo del caso Tadic,
se ha indicado que el principio de Kompetenz-Kompetenz no necesita haber sido reconocido en el tratado que
constituye un tribunal, ya que es parte inherente de los érganos jurisdiccionales (Fallo de la sala de Apelaciones del
Tribunal Penal Internacional para ex Yugoslavia. Caso Tadic, 1999).

6 El proyecto de modificacidn de los articulos 14 y |15 de la Constitucidn establecfa condiciones preferentes para
obtener la nacionalidad costarricense a favor de los centroamericanos, iberoamericanos y espafioles eran confor-
me con la CADH (derecho a la igualdad y derecho a la nacionalidad).
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vigentes al momento de la solicitud de Opinién Consultiva) podian ser o no controladas por
la Corte IDH. En ese sentido, indicé que la expresidn «leyes internas» del articulo 64.2 de la
CADH se referfa a cualquier tipo de norma, incluyendo las constitucionales (Corte IDH, 19
de enero de 1984, pérr. 13).

A su vez, esta posicidn encuentra asidero en lo establecido por la teorfa del derecho
internacional, para la cual el derecho interno es un «mero hecho» (Brownlie, 1990, p. 50). De
este modo, aunque una norma constitucional determinada tenga legitimidad sustentada en la
soberanfa popular para el derecho internacional, ella no puede tener valor normativo oponible
al derecho internacional, ya que ello involucraria que se legitime un eventual incumplimiento
de obligaciones internacionales asumidas por el Estado. Sin embargo, esta es una mera ficcidn
legal, en la medida que los tribunales internacionales interactdan con el derecho nacional de
manera constante, asi como también tienen en cuenta decisiones jurisprudenciales nacionales
y las contradicen (Uruefia, 2013a, p. 213).

En efecto, esta realidad se corresponde con la nocién de pluralismo constitucional vy
el proceso de internacionalizacién del derecho constitucional y de la constitucionalizacién del
derecho internacional al que hoy hacen alusidon de manera recurrente diversos sectores de la
doctrina (Bayodn, 2013,pp.57 - 99). El concepto de pluralismo, como se vera mds adelante, alude
a la coexistencia de diversos drdenes constitucionales entre los que no existe una prevalencia
predeterminada de uno sobre otro (Ndfiez, 2004, pp. | I'5 - 136)7, sino influencias y limitaciones
mutuas en funcién de un ethos constitucional transnacional que se refiere a la tutela de los
derechos humanos. A la vez, el concepto de pluralismo supone que todos los ordenamientos
tienen una autoridad que involucra el reconocimiento mutuo entre aquellos que lo ostentan; de
lo contrario, no es posible hablar de un modelo pluralista basado en la regla de horizontalidad
y coordinacidn.

Asf, el hecho que la Corte IDH controle normas constitucionales involucra que el pa-
radigma del modelo tradicional del Estado Constitucional en el que la supremacia descansa en
la Constitucién formal adoptada por un Poder Constituyente se adecue a los postulados deri-
vados del modelo de pluralismo, que alude a la existencia de valores transversales al Derecho
Constitucional e Internacional, lo que a su vez legitima la existencia de modelos jurisdiccionales
que se basan en la cooperacion y didlogo.

Ahora bien, la condicidn para que la Corte IDH realice de modo legitimo una especie
de control normativo es que este sea de orden subsidiario, y que el examen material que reali-
ce la Corte respecto de una norma constitucional se legitime en funcién del criterio del mayor
o menor margen de deferencia a favor de los estados respecto de un derecho reconocido en
la CADH que ha sido objeto de una limitacion en un caso en concreto.

En efecto, no debe perderse de vista que se trata de un contexto en el que uno de
los principios que rige la interrelacién entre ordenamientos es otorgar al Estado el orden de
prelacién para cumplir con las obligaciones que se derivan de los tratados y la costumbre inter-
nacional. En esa misma Idgica, debe prevalecer la perspectiva de que tanto los ordenamientos
nacional e internacional como sus tribunales se relacionan en términos de horizontalidad (To-
rres Pérez, 2010, p. 165).

7 De acuerdo con el fenémeno pluralista, la relacién entre normas de origen distinto se ajusta mds a una figura como
de tela de arana tejida desde varios centros, es decir, la pirdmide kelseniana no resiste la perspectiva multinivel.
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2.1.1. El principio de subsidiariedad: elementos procesales y normativos.
Una de las piedras angulares del SIDH es el principio de subsidiariedad. En especifico, el arti-
culo I.1 de la CADH establece que los estados se comprometen a respetar los derechos y
libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté
sujeta a su jurisdiccion. Si bien este principio no establece de manera concreta que se trata del
principio de subsidiariedad, este sefiala de manera especifica que los estados son los sujetos de
derecho que ostentan la responsabilidad de tutelar y proteger los derechos de los individuos. Al
respecto, la propia Corte IDH ha sefialado que esta se guia por el principio de subsidiariedad.
En ese sentido, ha afirmado que de acuerdo con el principio de subsidiariedad, «el Estado es
el principal garante de los derechos humanos de la personas, de manera que, si se produce
un acto violatorio de dichos derechos, es el propio Estado quien tiene el deber de resolver el
asunto a nivel interno y reparar antes de tener que responder ante instancias internacionales
como el Sistema Interamericano de Proteccién de los Derechos Humanos»?®,

Esta concepcién del principio de subsidiariedad al que se refiere la Corte IDH recoge
elementos procesales y sustantivos. En concreto, la dimensidn material del principio de sub-
sidiariedad se relaciona con la idea de que las autoridades nacionales tienen la capacidad de
dotar de contenido y proteger los derechos humanos reconocidos en los tratados internacio-
nales, pero también las autoridades internacionales la tienen. Asf, el principio de subsidiariedad
reconoce la existencia de diversos niveles de autoridad en torno a la proteccién de derechos
humanos. En consencuencia, en un sentido normativo o sustantivo, se reconoce que el dmbito
local tiene the first right para decidir cuestiones de derecho (Carozza, 2003, p. 40).

Asimismo, este principio reconoce la existencia de la diversidad, pero sobre la base de la
existencia de principios, como el de dignidad y libertad de la persona humana (Carozza, 2003, p.
69). Desde el punto de vista material, el principio de subsidiariedad se articula adecuadamente
con la universalidad de los derechos humanos. En efecto, no existe contradiccién con este Ulti-
mo principio, en la medida que el principio de subsidiariedad permite que la proteccidn de un
derecho se brinde en el dmbito mds cercano a la persona afectada.

En general, el principio de subsidiariedad expresa una vision positiva, pero también ne-
gativa del rol de los estados. En parte reconoce su autoridad, pero también la limita. El principio
de subsidiariedad involucra el reconocimiento de la diversidad, asi como el de la existencia de
un fin comudn que necesariamente va mds alla de las fronteras estatales.

En el mismo sentido, el principio de subsidiariedad se articula con el principio democrdtico
en la medida que este Ultimo reconoce el valor de la deliberacién y de la toma de decisiones
a nivel local, ya que los intereses de los representados o los participantes de dicho proceso se
tomardn en cuenta para llegar a un acuerdo comun. En ese sentido, se reafirma nuevamente que,
desde el punto de vista democridtico, la subsidiariedad promueve que las unidades politicas y las
decisiones sean preferiblemente de cardcter local, y solo cuando sea estrictamente necesario se
apelard a la autoridad de otros drganos que se encuentran en otro nivel de la distribucién de
competencias dentro de un territorio o incluso en el dmbito internacional (Follesdal, 1998, p. 198).

Ahora bien, también se debe afirmar que, en todo caso, la democracia, entendida como
autogobierno de los individuos, se encuentra dentro de una estructura en la que existen di-
ferentes niveles de toma de decisiones y que, entre sus autoridades, se encuentran los jueces

8  Acevedo Jaramillo y otros vs. Perd (2006, pérr. 66), Zambrano Vélez y otros vs. Ecuador (2007, parr: 47); y Perozo
y otros vs.Venezuela (2009, parr. 64).
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internacionales (Staden, 201 I, p. 1034). De ahi que el vinculo entre subsidiariedad y el principio
democrdtico cobre vigencia y relevancia, puesto que no sirve Unicamente para reafirmar la
|6gica del autogobierno, sino también para limitarlo cuando sea necesario y justificado. Precisa-
mente, la justicia constitucional permitird corregir algunas de las fallas de los propios procesos
democrdticos, entre los que se encuentran la falta de representacién de minorfas o problemas
relativos al propio proceso deliberativo o a los propios resultados (contenido de una decision
adoptada por un parlamento) (Langford, , pp. 323 - 339).

Por ello, se puede afirmar que el principio de subsidiariedad también tiene relacién con
el argumento contramayoritario. Si bien el principio democrdtico se constituye en el limite fren-
te al accionar de tribunales internacionales como la Corte IDH (ya que las decisiones en torno
a un derecho primero se establecen en el dmbito estatal) (Langford, , pp. 323 - 339), también
es cierto que el principio de subsidiariedad justifica la intervencién de tales cortes cuando las
decisiones mayoritarias parecen no ser razonables en sentido material®.

En concreto, si la subsidiariedad es una condicién para activar la competencia con-
tenciosa de la Corte, también es cierto que esta debe ir acompafiada de reglas materiales
que permitan definir cuando es que es legitimo que la Corte IDH lleve a cabo un control de
convencionalidad, aunque en la practica ello se defina de forma casuistica. De lo contrario, la
subsidiariedad puede parecer un concepto vacio. Dado que se trata de un principio que solo
establece una premisa general, pero no la forma en que esta opera cuando se trata de resolver
un caso, la forma en que la subsidiariedad se concretiza debe ser objeto de estudio. Al respecto,
Bayon (2013, p. 89) y Mdllers (2011, p. 257) dan cuenta de la insuficiencia del concepto para
definir cudl es el nivel correcto de decisién en torno a la proteccién de derechos humanos; es
decir, es un concepto que mds bien describe que una decisidn se debe tomar en el nivel mds
apropiado, pero no sefiala cudl.

En la préctica de los Tribunales internacionales surgen distintos criterios por los cuales
estos controlan con mayor o menor exigencia la accidon u omisién de los estados en la tutela
de los derechos fundamentales. Dichos criterios se articulan con el concepto de margen de
deferencia, que involucra el reconocimiento de la autoridad primaria de los estados. En efecto,
ambos conceptos se relacionan —de acuerdo con Yubal (2005)— como consecuencia del de-
bate contempordneo en torno a la naturaleza del principio de subsidiariedad en un contexto
en el que los tribunales internacionales han adquirido un poder considerable que genera un
impacto en el comportamiento de las autoridades y miembros de los distintos poderes del
Estado (p. 908).

En todo caso, habria que analizar hasta qué punto la Corte IDH ha incorporado el
margen de apreciacion —figura que se aplica en el Sistema Europeo de Derechos Humanos
de forma recurrente— en su préctica jurisdiccional, aunque fuese de manera implicita, como
modo o forma de concretar la aplicacidn del principio de subsidiariedad.

En lineas generales, habrfa que analizar la forma en que el principio de subsidiariedad ha
operado a través de la casuistica de la Corte IDH.A manera ilustrativa, los casos que se presentan
en el presente documento dan cuenta de la aplicacién del concepto de margen de apreciacién
como herramienta a través de la cual el principio de subsidiariedad se ha materializado, es decir,
justifican la intervencién de la Corte IDH tomando en cuenta las circunstancias particulares de

9 Porotro lado, debe senalarse que el autor parte de la premisa de que dicha teoria se debe sustentar en el principio
o bases democriticas de la autoridad de los tribunales internacionales (Staden, 2010).
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cada caso. Sin embargo, habrfa que analizar si es que la subsidiariedad, entendida en sentido nor
mativo como el first right de los estados para definir los alcances de un derecho reconocido en la
CADH, ha operado en la practica de la Corte en el sentido expuesto, o si es que eventualmente
la subsidiariedad en si misma se ha aplicado en un sentido débil, es decir; en un sentido descriptivo,
que no reconoce necesariamente la presuncién de la prioridad de los estados para resolver un
tema relativo a la proteccidn de los derechos humanos (Contesse, 2015). En todo caso, esto
debe ser materia de valoracién en un estudio mds amplio y mds profundo sobre el tema.

2.2. Margen de deferencia.

En principio, se ha sefialado que el principio de subsidiariedad se complementa con la figura del
margen de apreciacidn o la deferencia, ya que esta permite que las acciones u omisiones de los
estados que llegan para conocimiento de un tribunal internacional, luego de que se han agotado
las vias procesales nacionales, sean analizadas tomando en cuenta la discrecionalidad que gufa a un
estado en el cumplimiento de las obligaciones de hacer y no hacer derivadas de un tratado inter-
nacional. Respecto de ello, el tribunal internacional podrd eventualmente controlar el accionar del
estado o validar el derrotero que este ha seguido (Schluetter; 2010). Se podrfa decir que la sub-
sidiariedad «tiene su prolongacién en la determinacién de estdndares de revisidn judicial, es decin,
en las teorfas de deferencia, o0 margen de apreciacién en el dmbito internacional» (Contreras,
2014, p. 239). El margen de deferencia o de apreciacién refleja la descentralizacion o diversos
niveles de autoridad en un contexto de pluralismo (Sweeney, 2005, pp. 471 - 472).

Si bien es cierto que el concepto de margen de apreciacidn es problemdtico y ha sido
empleado por el TEDH, Nufiez (2012) sefiala que este se aplica en favor de los estados cuando
estos deben (1) limitar un derecho para preservar otro derecho de la misma naturaleza, u otro
fin o bien juridico de la misma relevancia; (2) definir el contenido y el desarrollo de un derecho
en un ordenamiento; o (3) apreciar circunstancias materiales que ameritan la implementacién
de medidas excepcionales como consecuencia de una emergencia (p. 6).

En general, se podrfa decir que la aplicacién de este principio en el dmbito interameri-
cano encajarfa en el contexto por el que este atraviesa. En efecto, los estados latinoamericanos
se encuentran en una etapa de democratizacion, de modo que la autoridad de los poderes de
los estados parte del SIDH se legitima o descansa en la voluntad de la ciudadanfa. Asf, luego de
una primera etapa en la cual la Corte IDH resolvia casos relacionados con graves violaciones
de derechos humanos cometidos por las dictaduras latinoamericanas y una segunda en la cual
esta buscaba preservar el modelo democrdtico de las democracias emergentes, en el presente,
la labor de la Corte IDH estd relacionada con casos vinculados a la proteccion de grupos es-
pecificos o a casos en los cuales los gobiernos democréticos sefialan tener desacuerdos con las
posiciones de la Corte IDH (Contesse, 2015, p. 20).

De esta manera, entre las razones que justifican la adopcién del margen de apreciacién,
se puede sefialar que este serfa aplicable en el SIDH en la medida que otorga ventajas institu-
cionales. En concreto, se considera que las autoridades nacionales tienen mayor conocimiento
y experiencia relativa a los contextos nacionales; asf, de manera preferente, estos se encuentran
en capacidad de resolver los conflictos del orden legal interno (Yuval, 2005, p. 918). Igualmen-
te, se puede sefialar que el margen de apreciacién es una herramienta que permite que un
tribunal internacional defina la responsabilidad del Estado con un criterio de prudencia (Yuval,
2005, p. 921), dadas las consecuencias de un fallo como el de la Corte IDH. En la medida que
la responsabilidad internacional se declara ex post facto, es necesario que el tribunal ejerza su
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jurisdiccion tomando en consideracion las implicancias de su fallo en relacién con los Estados,
pero ello no significa que la Corte dejard su funcidn de tutela de los derechos reconocidos en
la CADH, sino Unicamente que tomard una decision equilibrada.

Por otro lado, aunque el margen de deferencia puede parecer un concepto vacio o
meramente descriptivo, su uso necesariamente da lugar a la aplicacién de criterios y grados de
escrutinio que se planteardn en el apartado siguiente. Estos se refieren a la naturaleza de los
derechos limitados y otros factores que brindan al tribunal internacional argumentos para con-
trolar al estado con mayor o menor flexibilidad. En ese sentido, se puede sefialar que el margen
de apreciacién establece un equilibrio «entre el poder soberano de los Estados y el control
internacional que ejercen los tribunales regionales» (Contreras, 2014, p. 249).

Mds alld de todo lo mencionado, el concepto de margen de apreciacion o la regla de
la deferencia no ha sido adoptado de forma explicita por la Corte IDH, salvo en la Opinidn
Consultiva 0C-04/1984, relativa a los requisitos y condiciones para acceder a la nacionalidad
y naturalizacién en el ordenamiento costarricense, frente a lo cual la Corte IDH ha sefialado
que el Estado cuenta con cierto de margen de apreciacion para definir «los criterios que han
de orientar el otorgamiento o no de la nacionalidad a los extranjeros que aspiran a obtenerla»
(Corte IDH, 19 de enero de 1984, parr. 58 - 59). Mas alld de este ejemplo y otra mencién al
margen de apreciacién en el caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica, la Corte IDH no se ha referido
expresamente a la aplicacion de esta regla, aunque se pueden encontrar casos que permiten
dar cuenta de su aplicacién

No obstante, ello no es dbice para sefialar que la Corte IDH ha hecho uso de este
criterio, aunque de manera implicita, para aplicar un control estricto o mds flexible respecto de
las acciones u omisiones de los estados que son parte demandada en un proceso contencioso.

Asi, por ejemplo, en el caso Castafieda Gutman vs. México (2008),1a Corte reconocié la
amplia discrecionalidad de los Estados para crear un sistema de candidaturas independientes o
de un sistema basado en la exclusividad de la nominacién de candidatos a través de los partidos
politicos. En ese sentido, la Corte IDH sefialé que no podia hacer una valoracién en «abstracto
respecto de si el sistema que permite las candidaturas independientes es o no una alternativa
menos restrictiva de regular el derecho a ser votado que otro que no lo permite» (Castafieda
Gutman vs. México, 2008, parr: 200). De ese modo, dicho tribunal sefiald que ambos sistemas
pueden ser compatibles con la Convencidn y, en consecuencia, «la decision de cudl sistema es-
coger estd en las manos de la definicién politica que haga el Estado, de acuerdo con sus normas
constitucionales» (Castafieda Gutman vs. México, 2008, parr: 204). En lineas generales, se podria
decir que la Corte ha reconocido la discrecionalidad de los ordenamientos nacionales para
hacer efectivo el derecho a la participacidn politica de los individuos, lo que, en otras palabras,
califica como deferencia'®.

Ahora bien, habrfa que sefialar que el uso del margen de deferencia en el ejercicio de la
funcion contenciosa de la Corte IDH no se justifica Unicamente porque este tribunal tenga una
naturaleza andloga a la labor del TEDH'!, sino también porque su aplicacién guarda coherencia

10 Sin embargo, en el caso Yatama vs. Nicaragua (2005), la Corte IDH realizé un escrutinio mds estricto, porque las
victimas a las que se les impidié ejercer el derecho de sufragio pasivo pertenecian a una minorfa, de modo que la
Corte IDH indicd que el estado de Nicaragua no podia establecer como Unica alternativa para la postulacién a
un cargo de eleccién popular, la presentacién de candidaturas a través de un sistema de partidos politicos, ya que
esta era un modelo ajeno a los usos y costumbres de los pueblos indigenas de Nicaragua (parr: 218).

Il Se trata de dos sistemas de proteccién de derechos humanos cuyo principio base es el de subsidiariedad.
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con la caracteristica de los estdndares del SIDH, es decir; el perfil de estdndares minimos a los
que los estados se deben adherir (Queralt Jiménez, 2008; Torres Zufiga, 2016, p. 190). En efecto,
en la medida que la Corte IDH establece reglas minimas, entonces, se admite que los estados
brinden un trato diferente al contenido de un derecho, de conformidad con las necesidades
que se derivan del contexto de cada ordenamiento. El limite a la restriccidon de los derechos
reconocidos en la CADH se encontrarfa en el contenido minimo o esencial de un derecho,
pero también en la razonabilidad o proporcionalidad de la medida adoptada.

En todo caso, el uso del margen de deferencia deberfa hacerse mas explicito, ya que asf
la Corte IDH fortalecerfa la legitimidad de sus fallos. En efecto, ello es asf, ya que, como se ha
afirmado anteriormente, en el contexto latinoamericano, donde las democracias emergentes
se vienen consolidando, los problemas que la Corte IDH resuelve ya no solo se refieren a casos
relativos a graves violaciones de derechos humanos, sino a temas relativos a la regresividad de
los derechos sociales, fecundacion in vitro, discriminacion por orientacion sexual, entre otros
relativos a temas de desigualdad estructural. De hecho, como se ha sefialado anteriormente, y
siguiendo a Abramovich (2009), el SIDH se encuentra en una etapa en la que debe asegurar
la efectividad de los derechos reconocidos en la CADH vy otros instrumentos del SIDH para
los que tiene competencia, a través del reconocimiento de un margen de autonomia de los
procesos politicos nacionales (pp. 7 - 40).

Pero el margen de deferencia es de utilidad en el seno del SIDH en la medida que
eventualmente la Corte IDH puede echar mano del mismo para hacer frente a las criticas que
la perfilan como un tribunal supraconstitucional'?, y para plantear una perspectiva equilibrada
sobre su rol en el control de las decisiones de las mayorfas en democracia. En efecto, frente
a una decisién mayoritaria que es controlada por el tribunal interamericano, pueden surgir
argumentos que sefialen que este carece de legitimidad democrdtica, tal como sucede con la
critica a los tribunales constitucionales. Ejemplos de ello son las polémicas generadas a partir de
los fallos Gelman vs. Uruguay (201 1) y Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas
vs. Republica Dominicana, las mismas que atentan o debilitan la autoridad de la Corte IDH
(Gargarella, 2016; Bellamy, 2015). En ese contexto, el margen de deferencia puede fortalecer el
rol que juega dicho tribunal; y, por ello, habria que visibilizarlo o fortalecer su aplicacién como
elemento que perfila o gufa la préctica de la Corte IDH en los casos en que ello se justifica.

En general, debe entenderse que el margen de deferencia es, en si mismo, una herramien-
ta que permite lograr el equilibrio entre las decisiones democrdticas de los estados respecto de la
tutela de un derecho o la limitacién de los mismos y la proteccién de los derechos reconocidos
en instrumentos internacionales. Asf, hay que sefialar que la aplicacién del margen de apreciacién
no es absoluta, sino que también goza de limites que se encuentran en la proporcionalidad y el
justo equilibrio de intereses, fines y medios en relacién con la restriccion de un derecho.

2.2.1. El modo de aplicacion del margen de deferencia: grados de escrutinio.
Ahora bien, si se intenta analizar el modo en que los jueces de un tribunal internacional aplican
el margen de apreciacion, la doctrina ha tratado de sistematizar el derrotero de la jurispruden-
cia internacional. Asi, Garcia Roca (2007) ha sefialado que el margen de deferencia se aplica en
tres grados o niveles, dependiendo del tipo de derechos de los que se trate: el escrutinio puede
ser estricto, intermedio o débil. Estas categorfas se utilizan para analizar las acciones u omisiones

12 Como ya ha sido sefialado en la nota al pie 27.Ver Uruefia (2013b).
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de los Estados en torno a la afectacién de un derecho (p. 127). Se podria decir que existe una
correspondencia entre el otorgamiento de un margen de apreciacién minimo al Estado parte
del conflicto jurisdiccional y el grado de escrutinio estricto, y entre el otorgamiento de un mar
gen amplio y un escrutinio débil',

En concreto, el margen estricto se aplicarfa en el caso de que se trate de un derecho consi-
derado como esencial. Por ejemplo, la vida es un derecho que se define como una condicién para
ejercer otros derechos, y, a su vez, el articulo 27 de la CADH establece que los derechos a la vida,
a la integridad, asi como a las garantfas judiciales no pueden suspenderse, aun en caso de guerra,
de peligro publico o de otra emergencia que amenace la independencia o seguridad del Estado.
En el caso del escrutinio débil, este se aplicarfa a los derechos con escaso contenido esencial y un
amplio desarrollo legal, como el derecho a la propiedad o los derechos econdmicos. En el caso del
escrutinio intermedio, este se aplica al resto de derechos, como el de libertad, juicio justo, etc.

Si bien la naturaleza de los derechos es un elemento a tomar en cuenta al momento
de determinar el grado de control que ejercerd un tribunal como la Corte IDH respecto de
las acciones u omisiones del Estado, lo cierto es que los jueces recogen otros factores para
definir los alcances del escrutinio, es decir, si otorgan un mayor o menor rango de deferencia
al Estado (Legg, 2012). En la doctrina, las razones o factores externos que un tribunal incluye
en su argumentacion, y que le permiten justificar el grado de escrutinio sobre el caso en
concreto, son aquellas que Legg (2012) ha clasificado de la siguiente manera: (a) consenso,
(b) legitimidad democrdtica, y (c) experiencia del Estado en los casos relativos a la limitacion
de un derecho.

Los factores (b) v (c) escapan a los alcances de este trabajo, pero no el primero. En una
breve referencia a aquellos, en el supuesto relativo a la experiencia de los ordenamientos esta-
tales, el Tribunal Internacional otorga un margen de apreciacién al Estado, sobre todo cuando
se trata de casos o normas cuya aplicacién involucra aspectos como el de seguridad nacional o
derechos econémicos (Alban Cornejo vs. Ecuador, 2008, parr: 74 - 78); mientras que en casos
relativos al debido proceso o el plazo razonable del proceso (caso Cantos vs. Argentina [2002,
parr: 54]) ", el tribunal internacional llevard a cabo un escrutinio mds estricto, ya que tiene un
mayor control sobre la materia.

Por su parte, en el caso de una norma, el escrutinio de un Tribunal respecto de dicho
dispositivo serd mas estricto en los casos en los que estas afecten a las minorias o a grupos
en desventaja (Yatama) o afecten derechos preferentes, como el de la libertad de expresidn
(La Ultima Tentacién de Cristo). Ahora bien, la Corte IDH ha admitido que en el caso de la
afectacion de las minorias ejercerd un escrutinio mds estricto que en el supuesto en el cual se
limite el mismo derecho a un sujeto o individuo que no encaja dentro de los supuestos de los
grupos en desventaja. De ese modo, la decisién tomada por un parlamento en relacién con la
limitacion de un derecho podrfa ser objeto de un control méds o menos estricto dependiendo
del vinculo de la decisidn con algunos aspectos del modelo democrético (participacién,
proteccidn de minorias, etc.).

I3 Al respecto, Contreras (2014) también ha planteado la existencia de escrutinios y/o grados de intensidad en lo
relativo a la aplicacién del control de convencionalidad. En opinién del autor, los niveles de intensidad son los
siguientes: control fuerte, débil, y directriz (p. 261).

4 Si bien se reconoce que el derecho de acceso a un tribunal jurisdiccional involucra que el Estado tiene cierta
discrecionalidad, como el establecimiento de tasas para el ejercicio del derecho, la Corte IDH se refirid a la razo-
nabilidad del costo de las tasas.
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Mds concretamente, la regla del consenso conlleva la aplicacién del recurso relativo a
la prdctica de los Estados y, si se quiere, a la interpretacion sobre los alcances de un derecho
que realizan jueces de otros dmbitos de proteccidn internacional de los derechos humanos.
Este es un ejercicio que realizan tanto la Corte IDH como el TEDH (Legg, 2012, p.1 16), para
dar la razén ya sea a la victima o ya sea al Estado cuando el consenso avala a uno u otro en su
petitorio y/o defensa, respectivamente.

En lineas generales, la aplicacion de los criterios de deferencia permite establecer una
serie de reglas que contribuyen a que las relaciones del modelo de pluralismo constitucional,
que podrian generar un conflicto o tensiones respecto de la legitimidad de la Corte para con-
trolar una accién u omisidn del Estado, se lleven a cabo de forma ordenada. Estas reglas permi-
tirfan plasmar un modelo pluralista ordenado, en el que las decisiones se tomen sobre la base
de principios que permitan identificar quién es la autoridad Ultima respecto de la regulacién
del contenido de una norma nacional, es decir, si en determinado caso concreto prevalecerd el
tratamiento legislativo nacional o el que plantee la Corte IDH.

Precisamente, la deferencia en un contexto de pluralismo constitucional presupone que
hay un reconocimiento mutuo de autoridad entre ordenamientos y jurisdicciones que permitird
una interaccién entre los mismos, sobre todo en los casos en los que se trata de otorgar un
margen de apreciacién amplio o restringido a uno u otro ordenamiento.

3. Analisis de casos: control de normas constitucionales que impiden el
derecho a un recurso efectivo

3.1. Caso Boyce vs. Barbados (2007)'®: afectacion del derecho al recurso
efectivo y el derecho a la vida.
En el caso Boyce, la Corte IDH trata de forma directa la afectacién del derecho a la vida
(articulos 4.1 y 4.2) vy al recurso efectivo (articulo 25.1), asi como la vulneracion del deber
general de garantfa (articulo 1.1) y el deber de adecuacién del derecho interno (articulo 2
de la CADH).

La CIDH demandé a Barbados por la naturaleza obligatoria de la pena de muerte (a
través del método de la horca) impuesta a los sefiores Lennox Ricardo Boyce y Jeffrey Joseph
como consecuencia de su condena por la comisidn del delito de homicidio en el afio 2001. En
uno de los apartados de la demanda se solicité a la Corte IDH que declarase la responsabilidad
internacional de Barbados por la falta de adecuacion del derecho interno a la CADH, en con-
creto, a la seccidon 2 de la Ley de Delitos contra las Personas que establecfa «pena de muerte
obligatoria»'é, y al articulo 26 de la Constitucién de Barbados que impedia que la victima con-
tase con un recurso efectivo frente a la imposicién de dicha pena'”.

I5 El caso Dacosta Cadogan vs. Barbados (2009) es posterior al caso Boyce. En dicho fallo, la Corte IDH se ha pro-
nunciado en la misma linea que lo indicado en este Ultimo, por eso no se comentard de manera especifica.

6 La pena de muerte obligatoria es aquella que involucra la imposicién de la pena de muerte por la comisidn de un
delito sin que la ley permita que se evallden criterios como el de circunstancias atenuantes que permitan determi-
nar una pena menos drastica para el autor del delito. Es decir; no permite que el juez determine distintos grados de
culpabilidad del delincuente.

|7 Articulo 26: «Nada de lo que se incluya en una ley escrita ni lo que se realice conforme a ella serd considerado
inconsistente con las disposiciones de los articulos 12 al 23 siempre que dicha ley (a) sea una ley (en este articulo,
referido a “ley existente”) que fue promulgada antes del 30 de noviembre de 1966 y que ha continuado siendo
parte de la legislacién de Barbados desde ese entoncesy.
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Al respecto, la Corte IDH declard que el articulo 2 violaba el articulo 4.1 y 4.2 de la CADH
por la imposicidn de la «pena de muerte obligatoria» a las victimas del caso, asf como por el hecho de
que el ordenamiento de Barbados tuviese una ley penal que incorporase dicha pena. La Corte IDH
argumentd que esta norma per se, asi como su aplicacion por los tribunales de Barbados, afectaba el
principio de prohibicién arbitraria del derecho a la vida (Boyce y otros vs. Barbados, 2007, parr. 72).

También se declard la inconvencionalidad del examen de la disposicidn constitucional
(articulo 26) que establecia que los tribunales no tenfan competencia para declarar la inconsti-
tucionalidad de leyes que hubiesen sido promulgadas antes de la entrada en vigor de la Cons-
titucion, esto es, antes del 30 de noviembre de 1966. En concreto, se recogfa una «cldusula de
exclusiéon» que impidié examinar la constitucionalidad del articulo 2 de la seccién 2 de la Ley
de Delitos contra las Personas, en cuanto esta era una norma preconstitucional que entrd en
vigor en 1868,

En efecto, si bien las victimas plantearon un recurso de apelacion por la condena que
se les impuso ante el Comité Judicial del Consejo Privado (la méxima Corte de Apelaciones),
este indicé que los tribunales internos no podian declarar la inconstitucionalidad del articulo 2
de la Ley de Delitos contra las Personas, pues el articulo 26 de la Constitucion se lo impedfa,
aun cuando los jueces considerasen que la ley en mencidn afectaba los derechos fundamentales
reconocidos en la Constitucion (Boyce y otros vs. Barbados, 2007, parr. 105).

En relacién con ello, la Corte IDH establecié que una disposicidn de esta naturaleza
afectaba el derecho al recurso efectivo de los condenados a la pena de muerte, asi como el
derecho a la vida de las victimas, ya que se impedfa el escrutinio judicial del articulo 2 de la Ley
de Delitos contra las Personas (Boyce y otros vs. Barbados, 2007, parr. 79).

La Corte ha expresado en otras oportunidades que una “cldusula de exclusidn” que se
encontraba en la Constitucién de Trinidad y Tobago tenfa el efecto de excluir del escrutinio judicial
ciertas leyes que, de otra forma, serian violatorias de derechos fundamentales. De manera similar, en
el presente caso, el articulo 26 de la Constitucién de Barbados le niega a sus ciudadanos en general,
y a las presuntas victimas en particular; el derecho de exigir proteccién judicial contra violaciones al
derecho a la vida. (Boyce y otros vs. Barbados, 2007, parr. 79)

Asimismo, la Corte IDH indicd que el hecho de que se hubiera realizado un examen de
constitucionalidad sin haber llevado a cabo el examen de convencionalidad del articulo 2 de la
Ley de Delitos contra las Personas involucraba un incumplimiento de las obligaciones generales
de Barbados derivadas de la CADH (Boyce y otros, 2007, parr: 78). De ahf se desprende que, en
el caso de que los tribunales hubieran llevado a cabo el examen de convencionalidad siguiendo
los estandares del SIDH, se habria evitado, en parte, llegar la instancia jurisdiccional interamericana.

En lineas generales, la Corte IDH considerd que la «clausula de exclusién» debia modi-
ficarse necesariamente, de modo que ordend al Estado adoptar medidas que sean necesarias
para asegurar que la Constitucion vy la legislacion de Barbados se adecuen a los estdndares
derivados de la CADH. Asimismo, indicé que deberfa prestarse especial atencidn a la necesidad
de «eliminar el efecto del articulo 26 de la Constitucién de Barbados con respecto a la inim-
pugnabilidad de las leyes existentes» (Boyce y otros vs. Barbados, 2007, parr: 127).

El fallo aborda los alcances de dos derechos que son esenciales en el seno del SIDH: el
derecho a la vida y el derecho a la tutela efectiva. De hecho, la sentencia es relevante porque
en ella se visibliza la relacidn entre estos dos derechos, precisamente porque la ausencia de un
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recurso efectivo para impugnar una accién u omision del Estado destinada a limitar el derecho a
la vida es una omisidn arbitraria. Se trata de dos derechos esenciales; la vida lo es porque es un
derecho que permite el ejercicio de las demds garantias reconocidas a los individuos'® y la tutela
efectiva lo es porque permite que la persona humana cuente con mecanismos o herramientas
que le permitan proteger sus derechos frente a la accién y omision del Estado'?.

En el SIDH, el derecho a la tutela judicial efectiva es uno de los derechos basicos respec-
to de los que la Corte IDH ha emitido sistemdticamente jurisprudencia orientada a proteger
y/o restaurar el derecho en mencidn. En efecto, el propio articulo 27 de la CADH sefiala o hace
referencia a la imposibilidad de suspender las garantias judiciales, como lo ha previsto la Corte
IDH en la OC-09/87 y en la OC-08/87 (Corte IDH, 30 de enero de 1987, parr. 34). En la medi-
da que la restriccion del derecho al recurso efectivo involucra una amenaza o, si se quiere, una
afectacion a cualquier derecho reconocido en la CADH, entonces la Corte IDH seguramente
condenard la accién u omisién del Estado sobre la materia.

En general, la Corte IDH realiza un escrutinio estricto de una decision estatal cuando
se afecta el derecho de acceso a un recurso efectivo. Asi, a manera ilustrativa, la Corte IDH ha
condenado a México y a Nicaragua en los casos Castafieda Gutman vs. México (2008) y Yatama
vs. Nicaragua (2005) por denegar el acceso a un recurso efectivo para proteger derechos elec-
torales de los ciudadanos, cuestién que refleja la relevancia de la tutela tanto para el ejercicio
de derechos politicos como para las minorias. En el mismo sentido, cuando se trata de tutelar,
el derecho a la vida y a su afectacion real o potencial se encuentra ligada a la ausencia de un
recurso efectivo para la victima; entonces, la Corte realiza un escrutnio estricto en el que el
margen de deferencia a favor del Estado es bastante limitado.

De modo que, aun tratdndose de una norma de rango constitucional, si esta afecta el es-
tandar del aseguramiento de un recurso efectivo para los casos relacionados con el derecho a
la vida, entonces deber ser declarada inconvencional. En la medida que en el SIDH el derecho a
la vida es precisamente uno de los mads relevantes —en efecto, es un prerrequisito para el goce
de todos los demds derechos humanos—?, entonces, la Corte IDH protegerd su contenido,
aunque una decisién de un Poder Consituyente sea la que ha impuesto la limitacion.

Més alld de lo mencionado, conviene indicar el articulo 4 de la CADH establece una
aplicacion restringida de la pena de muerte. De esta forma, el articulo 4.2 establece un limite
a la pena de muerte en relacién con los delitos hacia el futuro (Corte IDH, 9 de diciembre de
1994); el articulo 4.4 hace referencia a una prohibicién para su aplicacion a los delitos politicos
y comunes conexos con ellos, y sefiala que solo es factible de aplicar frente a lo delitos mas
graves; y el articulo 4.5 establece una prohibicién de aplicacidon de pena de muerte a nifios vy
mujeres embarazadas al momento de cometer el delito sancionado.

Al respecto, la Corte IDH ha sefialado que el articulo 4 de la CADH, si bien no llega
abolir este tipo de sancién penal, tiene un matiz de progresividad, en tanto y en cuanto prevé

I8 «Nifos de la Calle» (Villagran Morales y otros) vs. Guatemala, 1999, parrafo |144; «Instituto de Reeducacién del
Menor» vs. Paraguay, 2004, parrafo |61; Masacre de Pueblo Bello, supra nota 6, parr: 120; 19 Comerciantes, 2004,
parrafo 153; Myrna Mack Chang, 2003, parrafo 152; Baldedn Garcia vs. Perd, 2006. parrafo 82; Artavia Murillo y
otros («Fecundacién in vitro») vs. Costa Rica, 2012, pérrafo 172.

19 Castillo Péez vs. Perd, 1997, parrafo 82; Ximenes Lopes vs. Brasil, 2006, parrafo. 192; Claude Reyes y otros vs. Chile,
2006, pérrafo |131; Castafieda Gutman vs. México, 2008, parrafo 78.

20 «Nifos de la Calley (Villagran Morales y otros) vs. Guatemala, 1999, parrafo 144;y Comunidad indigena Xdkmok
Kasek vs. Paraguay, 2010, parrafo 186.



CONTROL DE NORMAS CONSTITUCIONALES POR LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS: 293
SUBSIDIARIEDAD, DEFERENCIA E IMPACTO EN LA TEORIA DEL CAMBIO CONSTITUCIONAL

criterios orientados a «limitar definitivamente su aplicacidn y su dmbito, de modo que éste se
vaya reduciendo hasta su supresion final» (Corte IDH, 8 de setiembre de 1983, parr. 57).

Esta posicion refleja que la Corte IDH brinda especial proteccién al derecho objeto de
comentario. En ese sentido, el caso de estudio se analiza bajo la regla de un escrutinio estricto,
precisamente porque la aplicacién de esta sancidn es de cardcter irreversible. De modo que la
Corte IDH, independientemente del caso del que se trate, debe verificar si los Estados respetan
las garantfas judiciales del condenado, pues de lo contrario ello involucrard una privacion arbi-
traria de la vida (Corte IDH, | de octubre de 1999, parr. |36).

En relacién con el caso, conviene sefialar que el sentido del fallo de la Corte IDH se
fundamenta en la doctrina que ella misma ha construido sobre la prohibicién de la «pena de
muerte obligatoria». En efecto, no debe perderse de vista que, en fallos previos, este érgano
jurisdiccional ha establecido que este tipo de pena involucra que las personas sean tratadas no
como seres individuales, sino como miembros indiferenciados y sin rostro de una masa que serd
sometida a la aplicacién ciega de la pena de muerte?',

Ahora bien, aunque en el fallo no se encuentra esta informacion, se debe resaltar que
existe una amplia tendencia en los paises del Caribe a abrogar la «pena de muerte obli-
gatoria». Asi, por ejemplo, de acuerdo con la CIDH, los tribunales nacionales de Santa Lu-
cfa (The Queen vs. Hughes), Dominica (Balson vs.The State), Belice (Reyes vs.The Queen), Las
Bahamas (Bowe vs. The Queen) y Grenada (Coard et al. vs. Grenada), entre otros han decla-
rado la inconstitucionalidad de la «pena de muerte obligatoria». En la actualidad, dnicamente
Trinidad y Tobago y Barbados tienen aun vigente este tipo de norma (CIDH, 201 1).

Asimismo, a nivel del Sistema Universal de Derechos Humanos, el establecimiento de una
sancidn como la «pena de muerte obligatoria» ha sido declarado contrario al Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Polfticos?. Ello demuestra que existe un amplio consenso respecto de la
necesidad de proteger el derecho a la vida y prohibir el establecimiento de este tipo de penas.

De ese modo, se justifica que el examen que ha llevado la Corte IDH respecto de la
ausencia de un recurso efectivo para prevenir la aplicacion de una ley que no establece grada-
ciones a la aplicacion de una pena de muerte fuera de indole estricto.

3.2. Caso Caesar vs. Trinidad y Tobago (2005): afectacion del derecho al
recurso efectivo y a la integridad.

En el caso Caesar, la Corte IDH analizd la situacién del sefior Winston Caesar, quien fuera
condenado en 1992 a 20 afios de prisidon con trabajos forzados vy la aplicacién de quince
azotes por la comisidn del delito de tentativa de violacion sexual ocurrido en el afio 1983. La
imposicién de dicha pena corporal tenia sustento expreso en la Ley de Castigos Corporales
de 1976. El castigo llegd a aplicarse con una herramienta llamada «gato de nueve colas»®, ya
que el sentenciado del caso no apeld la decisidn sobre la sancién impuesta porque la Ley de

21 Véase Hilaire, Constantine y Benjamin y otros vs. Trinidad y Tobago, 2002, parrafo 103; Raxcacé Reyes vs. Guate-
mala, 2005. Serie C, parrafo 80.

22 ONU, Comité de Derechos Humanos. Kennedy c. Trinidad y Tobago (Comunicacién No. 845/1999), UN Doc.
CCPR/C/74/D/845/1999 de 28 de marzo de 2002, pérrafo 7.3;Thompson c. SanVicente y Las Granadinas (Comu-
nicacion No. 806/1998), UN Doc. CCPR/C/70/D/806/1998 de 5 de diciembre de 2000, parrafo 8.2; Pagdayawon
c. Filipinas, Comunicacién | 110/2002, parrafo 5.2.

23 Para la imposicién del castigo, el condenado fue obligado a permanecer desnudo mientras la pena corporal se
ejecutaba, y ademds fue atado a una estructura de metal y su cabeza fue cubierta con una sabana.



294 NATALIA TORRES ZUNIGA

Castigos Corporales no podia ser controlada e inaplicada por los jueces nacionales, ya que la
Constitucidn de Trinidad y Tobago prevefa una cldusula que excluia el derecho preexistente del
control de constitucionalidad®.

En relacién con ello, la CIDH solicitd a la Corte IDH que declarase la responsabilidad
internacional de Trinidad y Tobago por la violacién del articulo 5.1,5.2 (derecho a la integridad),
25.1 (derecho a un recurso efectivo), .1 (deber general de garantia) y 2 (deber de adecuacién
del derecho interno) de la CADH,; es decir; por la comisién de actos contrarios a la integridad
fisica y por el hecho de que la conducta se encontrara legalizada dentro del ordenamiento
juridico de Trinidad y Tobago.

Sobre el tema, la Corte IDH indicd que existia una prohibicidn universal tanto de la
tortura como de otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes (articulo 5.1 y 5.2).
Esta obligacién habfa sido infringida por Trinidad y Tobago tanto por la aplicacién de la pena al
sefior Caesar como por el hecho que existia una norma cuyo contenido era contrario a los
estdndares del SIDH?.

lgualmente, la Corte IDH condend al Estado por la violacién del derecho al recurso
efectivo (articulo 25.1 de la CADH), ya que la Ley de Penas Corporales, a pesar de que esta-
blecfa la imposicidn de castigos corporales que atentaban contra los derechos reconocidos en
la CADH, no podia ser impugnada por la victima del caso (Caesar vs. Trinidad y Tobago, 2005,
parr. 1 17).

En la medida que la Ley de Castigos Corporales era previa a la entrada en vigor de
la Constitucidn, no podia ser objeto de control constitucional, pues, como ya se adelantd, la
Constitucidn de 1976 del Estado de Trinidad y Tobago contenfa una «cldusula de exclusions
que impedfa que una norma preconstitucional sea objeto de impugnacién por ser contraria a la
Constitucion. En ese sentido, la norma en mencion segufa siendo aplicable, aun cuando afectaba
el derecho a la integridad de las personas (Caesar vs. Trinidad y Tobago, 2005, pérr. 133).

La victima no apelé el fallo ante el Privy Council®. Sobre el punto, la Corte IDH sefiald
que habrfa sido improbable que el sefior Caesar hubiera podido impugnar de forma exitosa la
aplicacion de las penas corporales, ya que, en casos similares, el Privy Council habfa indicado que
no era posible cuestionar la constitucionalidad de las penas corporales, ya que esta era una dispo-

24 Section 6é:savings for existing law:
I. Nothing in sections 4 and 5 shall invalidate:
a.an existing law; b. an enactment that repeals and re-enacts an existing law without alteration; or c. an enactment
that alters an existing law but does not derogate from any fundamental right guaranteed by this Chapter in a
manner in which or to an extent to which the existing law did not previously derogate from that right.
.
3.In this section- “alters” in relation to an existing law, includes repealing that law and re-enacting it with modifica-
tions or making different provisions in place of it or modifying it;"‘existing law” means a law that had effect as part
of the law of Trinidad and Tobago immediately before the commencement of this Constitutions, and includes any
enactment referred to in subsection (I);"right” includes freedom.

25 La Corte IDH ha establecido de manera especifica que el castigo corporal es una regla prohibida a nivel universal.
En concreto, el Relator Especial de las Naciones Unidas sobre la Tortura ha declarado que el articulo 31 de las
Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos, Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, Corte
Europea de Derechos Humanos, Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia (Caesar vs. Trinidad y Tobago,
2005, pérrafos 61 - 68).

26 De acuerdo con el articulo 109 de la Constitucién de Trinidad y Tobago, este drgano es una especie de tribunal
de apelacién, que tiene la Ultima palabra en todos los procesos de naturaleza penal, civil o de otra indole que
involucran un tema relativo a la interpretacion de la Constitucidn.
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sicion normativa previa a la entrada en vigor de la Constitucidn de 1976. De hecho, dicho érgano,
si bien habia reconocido que la imposicién de una pena corporal era contraria a la prohibicién de
tortura y/o tratos crueles, inhumanos y degradantes, considerd que no podia inaplicar o controlar
la constitucionalidad de la ley de penas corporales (Caesar vs. Trinidad y Tobago, 2005, parr. | 15).

En la medida que el Estado habfa incurrido en responsabilidad internacional en relacién
con el articulo 25.1, se ordend que Trinidad y Tobago modificara la norma constitucional que
recogia la «cldusula de exclusién». En especifico, se indicd lo siguiente:

Al imposibilitar que la Ley de Penas Corporales sea impugnada, la “clausula de exclusidn” contenida
en la Seccién 6 de la Constitucién de Trinidad y Tobago es incompatible con la Convencidn. En
consecuencia, la Corte considera pertinente ordenar que el Estado enmiende, dentro de un plazo
razonable, la mencionada Seccién 6 de la Constitucién de Trinidad y Tobago, en cuanto imposibilite
a las personas el acceso a un recurso efectivo ante un tribunal competente para la proteccion vio-
laciones de sus derechos humanos (Caesar vs.Trinidad y Tobago, 2005, pérr. | 15).

Este fallo involucra la existencia de una «cldusula de exclusién» que vulnera el derecho
al recurso efectivo, ya que la victima no se encontraba en capacidad de discutir una decisién
que afectaba el derecho a la integridad. Tal como se ha sefialado, era probable que el fallo del
Privy Council no hubiera anulado la pena corporal, de ahi que este elemento no habrfa califica-
do como un recurso que hubiera permitido a la victima evitar la lesidn a su integridad.

Ello concuerda con lo establecido por la Corte IDH en relacién a los recursos que
resulten ilusorios, por las condiciones generales del pais o por la situacién del caso en concreto
(«Nifios de la calle» vs. Guatemala, 1999, pérr. 237). En efecto, debe tenerse en cuenta que el
recurso de apelacion, en el caso en andlisis, no era efectivo, pues, a pesar de existir formalmente,
no servia para obtener resultados de tutela del derecho a la integridad (Comunidad Mayagna
[Sumo] Awas Tingni vs. Nicaragua, 2001, parr: | I 1).

De esta manera, el derecho a un recurso efectivo es esencial en el marco del modelo
de estado de derecho, precisamente para tutelar los derechos de las personas. Las garantfas
jurisdiccionales son necesarias, justamente, porque estas se caracterizan por la imparcialidad de
quien juzga, pero también por el hecho de que una decisidn se sustenta en criterios de indole
jurfdica (CIDH, 2007).

Asimismo, se ha mencionado que, de manera conexa, la integridad también se vio afec-
tada, en tanto y en cuanto la victima no logré impedir; a través de un mecanismo judicial, que
una manifestacion o modalidad de tortura le fuese aplicada. En efecto, para ello, la Corte IDH
apeld al consenso que existe sobre la materia en el seno del derecho internacional para con-
denar la practica de las penas corporales.

De hecho, es importante que la Corte haya calificado el castigo corporal como tor-
tura?, ya que ello guarda coherencia con la finalidad que la Convencidn Interamericana para
Prevenir y Sancionar la Tortura le atribuye al ilicito en mencién: como pena, con fines de inves-
tigacién criminal, como medio intimidatorio, como castigo personal, como medida preventiva, o
con cualquier otro fin. En ese sentido, el Tribunal indicd:

27 De hecho, en el caso en concreto se cumple el cardcter especial del agente que comete el delito: autoridades
estatales o individuos que actdan con aquiescencia del Estado (Articulo 3 de la Convencidn Interamericana para
prevenir y sancionar la tortura).
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En atencidn a la regulacién vy aplicacidn de las penas corporales de flagelacién en Trinidad y
Tobago, la Corte considera que la naturaleza misma de éstas refleja una institucionalizacién de
la violencia que, pese a ser permitida por la ley, ordenada por las autoridades judiciales y ejecu-
tada por las autoridades penitenciarias, constituye una sancién incompatible con la Convencidn.
(Caesar vs.Trinidad y Tobago, 2005, pérr. 73)

Por otra parte, es relevante que la Corte IDH inicialmente haya recalcado que la prohibi-
cién de tortura es absoluta, incluso en circunstancias de guerra, amenaza de guerra, lucha contra el
terrorismo y cualesquiera otros delitos, estado de sitio o de emergencia, entre otros comparables
(Caesar vs.Trinidad y Tobago, 2005, parr: 59). Ello refleja que, en supuestos de este tipo, el derecho
a la integridad tiene una proteccién absoluta, precisamente porque el articulo 27 de la CADH
hace referencia a la imposibilidad de que se suspenda en este tipo de supuestos.

A partir de ello, hizo referencias a la tendencia, a nivel internacional e intemo, hacia la prohibicién
de las penas corporales (Caesar vs. Trinidad y Tobago, 2005, parr: 70). Para respaldar esta afirmacién, la
Corte IDH hizo mencidn de los estandares que se derivan del Comité del Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos (Sooklal vs. Trinidad y Tobago), del Sistema Europeo de Derechos Humanos
(Tyrer vs. Reino Unido) (Caesar vs.Trinidad y Tobago, 2005, parr: 63 - 64) y de Tribunales nacionales, en
los que también se ha establecido «que la imposicidn de castigos corporales, independientemente de
las circunstancias del caso y de las modalidades en que se llevé a cabo, es contraria y no aceptable en
un ordenamiento democrdtico» (Caesar vs. Trinidad y Tobago, 2005, parr. 66).

Para la Corte IDH, en el caso de la pena corporal de flagelacion, se puede afirmar que
esta constituye per se una forma de tortura (Caesar vs. Trinidad y Tobago, 2005, parr: 59). El
caso Caesar pone de relieve la prohibicidn absoluta de la adopcién de penas corporales en el
SIDH. El derecho a la integridad es un derecho esencial conexo con el derecho a la vida. En
el dmbito interamericano, la tutela de la integridad ha sido objeto de tratamiento en diversos
fallos, precisamente por el tipo de casos que ha resuelto la Corte IDH (desapariciones forzadas,
ejecuciones extrajudiciales, encarcelamientos, etc.).

Ahora bien, en el seno del SIDH, las referencias a la afectacién del derecho a la integri-
dad han estado vinculadas principalmente a casos de graves violaciones de derechos humanos,
en concreto, a las relativas a casos en los que se ha vulnerado la integridad fisica y psicoldgica de
los detenidos y procesados por delitos de terrorismo o en contextos de conflicto armado (19
comerciantes vs. Colombia; Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia) y de regimenes dictatoriales
(Loayza Tamayo vs. Pert, Cantoral Benavides vs. Pert), entre otros?,

Del examen de las sentencias se desprenden criterios orientadores para establecer un
control estricto de las practicas y normas que afectan la integridad de las personas, pero, a di-
ferencia del Tribunal Europeo, la corte interamericana, en estas sentencias, no ha fijado criterios
que admitan, en casos similares, un margen de deferencia de los estados.

3.3. Analisis de los argumentos empleados por la Corte IDH.
Los derechos que han sido objeto de proteccién por parte de la Corte IDH son aquellos que
se conocen como de naturaleza esencial. En concreto, la Corte IDH ha tutelado el derecho a

28 Del examen de las sentencias se desprenden criterios orientadores para establecer un control estricto de las prdcticas
y normas que afectan la integridad de las personas; pero, a diferencia del Tribunal Europeo, la corte interamericana, en
estas sentencias, no ha fijado criterios que admitan, en casos similares, un margen de deferencia de los Estados.
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la vida, en el aspecto relativo a la privacion del derecho a la vida de forma arbitraria (articulo 4
de la CADH); la integridad, en concreto, en el aspecto vinculado con la prohibicién de someter
a una persona a un trato cruel, inhumano y degradante (articulo 5);y el derecho a un recurso
efectivo (articulo 25.1). Por ello, entre otras razones, el escrutinio que ha aplicado la Corte IDH
ha sido de orden estricto.

En este documento se analizard la regla del consenso, ya que los casos que han sido des-
critos se sustentan en argumentos que califican dentro de este tipo de factor. Se podria decir
que la regla del consenso opera como una razén para elevar o flexibilizar el escrutinio sobre las
razones del Estado para limitar o desconocer un derecho en favor de un determinado grupo.
En concreto, el consenso opera en tres direcciones: (a) el consenso de los estados favorece
a la posicién del demandante; (b) el consenso de los estados favorece la posicion del Estado
demandado; y (c) la falta de consenso permite la deferencia a favor del Estado.

En lo que sigue se hard mencidn al primero de los supuestos y al tercero, como corre-
lato del primero. Con ello se pretende visibilizar que el factor relativo al consenso, en realidad,
es un supuesto que se articula con otros criterios o razones en el momento en que un tribunal
determina si un estado ha vulnerado o no el contenido de un derecho reconocido en un trata-
do sobre el que ejerce competencia contenciosa, y que, por ende, no es una regla de cardcter
absoluto. En efecto, tanto la naturaleza del derecho como el criterio del consenso se articulan
con principios como el de legitimidad democrdtica y/o el de la proporcionalidad para determi-
nar los alcances del examen con el que la Corte IDH controla las normas nacionales, incluidas
las de rango constitucional. De este modo, no siempre el consenso o la ausencia del mismo son
criterios determinantes para definir la intensidad del escrutinio sobre el derecho interno.

3.3.1. Consenso de los estados y organizaciones internacionales.

En supuestos en los que existe un consenso en los estados y en las organizaciones internacio-
nales sobre los alcances de un derecho o sobre la prohibicidn de alguna préctica estatal que
limite un derecho y el estado que sea parte del proceso contencioso tiene una norma o ha rea-
lizado una accién que es contraria al estdndar mencionado, la Corte IDH brindard un margen
de deferencia minimo o no lo brindard, y, a su vez, analizard la norma o practica en cuestion a la
luz de las reglas del escrutinio estricto. En los casos que son objeto de andlisis, el control sobre
normas constitucionales serd estricto, pues se refieren a supuestos en los que se han afectado
derechos esenciales y existe un amplio consenso a favor del peticionario.

En el caso Caesar, la Corte IDH ha apelado al recurso comparado del derecho interna-
cional para demostrar que existe un consenso sobre lo que constituye una privacién arbitraria
del derecho a la vida o sobre la prohibicién de tortura. En efecto, como ya se menciond, la
Corte IDH hizo referencia a los casos Sooklal, del Comité de Derechos Humanos, y Tyrer, re-
suelto por el Sistema Europeo de Derechos Humanos. Igualmente, menciond el informe sobre
el Gobierno de Holanda, emitido en 1997 por el Comité Europeo para la Prevencién de la
Tortura y de las Penas o Tratos Inhumanos o Degradantes, para sefialar que las penas corpora-
les se encontraban prohibidas en los estados democriticos.

No obstante, hay que indicar que el hecho de que la tortura y los tratos crueles se en-
cuentren prohibidos no implica que el margen de deferencia no se aplique cuando de restringir
el derecho a la integridad se trata, siempre que este no califique como uno de los supuestos
prohibidos. De esta forma, por ejemplo, en el caso Jalloh vs. Alemania, el Tribunal Europeo
condend la decisidn de la policia alemana de suministrar eméticos a un detenido por tréfico
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de estupefacientes con el fin de provocarle el vémito de los paquetes de droga que se habia
tragado. La razén para su decisién se sustentd, en parte, en el hecho de que los paises del
Consejo de Europa tienen mecanismos menos lesivos con los que logra el mismo propdsito,
como esperar a la eliminacidn natural del cuerpo del procesado. De este modo, la razén por
la que se declard que esta préctica era contraria al Convenio Europeo de Derechos Humanos
se sustentd, en parte, en la préctica de los estados en la materia que fue objeto de andlisis. Sin
embargo, conviene sefialar que en este caso de restriccion de la integridad eventualmente se
hubiera podido brindar un margen de deferencia a favor del Estado, si es que eventualmente
sus actos se hubieran asemejado a las préacticas menos lesivas.

Por su parte, en el caso Boyce, la Corte IDH hizo Unicamente referencia a las obser
vaciones emitidas por el Comité de Derechos Humanos en relacion a la necesidad de que
Barbados modificase la legislacién que tornaba obligatoria la imposicidn de la pena de muerte
respecto de ciertos delitos, porque ello impedia que el juez que juzgaba el delito tuviera cierta
discrecion para imponer una sancién de conformidad con las circunstancias de cada caso en
concreto (Boyce y otros vs. Barbados, 2007, parr. 59, nota al pie 60).

De hecho, la decisién de la Corte IDH en el caso que se comenta se basé en la juris-
prudencia derivada de los casos Hilaire, Constantine y Benjamin y otros vs. Trinidad y Tobago
(2005) y Raxcacd Reyes vs. Guatemala (2006), es decir; en sus propios precedentes. Pero lo
cierto es que en la jurisprudencia previa al caso Boyce, a partir de la que se construyd la prohi-
bicidn de la llamada «pena de muerte obligatoria», la Corte IDH sf hizo mencidn a los estdnda-
res derivados de la préctica del Comité de Derechos Humanos e incluso de la Corte Suprema
de Estados Unidos de América. Sin embargo, en el caso Hilaire, Constantine y Benjamin y otros,
la prdctica de los estados fue un elemento esencial o, si se quiere, el principal para construir el
criterio que define a la «pena de muerte obligatoria» como un supuesto de privacidn arbitraria
del derecho a la vida.

En efecto, en Hilaire, la Corte IDH apeld a los estandares derivados de los casos Lubuto
vs. Zambia del Comité de Derechos Humanos y Bachan Singh vs. State of Punjab resuelto por
la Corte Suprema de la India. Cada uno de dichos tribunales habfa sefialado la imposicién de la
«pena de muerte obligatoria» sin que la legislacion previera atenuantes respecto de la sancidn
a imponer al responsable de un delito, de modo que las sentencias de estos tribunales sirvie-
ron a la Corte IDH como sustento de su posicion (Hilaire, Constantitne y Benjamin y otros
vs.Trinidad y Tobago, 2002, parr: 103, nota al pie | 12).

En todo caso, es importante sefialar que la Corte IDH tiene en cuenta la prictica de
estados que no son parte del SIDH, lo que demuestra que esta apela al consenso en sen-
tido amplio, y no necesariamente se circunscribe al andlisis de los paises que han ratificado
la CADH vy otros tratados que forman parte del corpus iuris interamericano. De hecho, en
una concepcidn restrictiva, la regla del consenso deberfa aplicarse Unicamente al supuesto
antes mencionado.

No obstante, mds alld de ello, habria que establecer el impacto que tiene este tipo
de casos en la proteccién del derecho al recurso efectivo. En efecto, en tanto y en cuanto
la limitacidn de este Ultimo afecta también a derechos como el de la vida o la integridad, el
acceso un recurso judicial se plantea también como un supuesto que no admite un margen
de deferencia a favor del Estado. En efecto, como ya se ha sefialado, la relevancia del derecho
al recurso efectivo se refleja en el hecho de que puede ser suspendido, en tanto protege los
derechos sefialados en el articulo 27.2 de la CADH como no susceptibles de suspensidn en
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situaciones de emergencia, pero, al mismo tiempo, es un mecanismo de control de acciones
u omisiones estatales que se guia conforme a los principios de independencia e imparcialidad
para la tutela de los derechos humanos (Corte IDH, 6 de octubre de 1987, parr. 25). En el
modelo de estado constitucional, ningdin érgano se encuentra exento de control.

A pesar de todo ello, la regla del consenso en el derecho latinoamericano tiene un
efecto que supone que su imposicion genera efectos que, en especifico, son de cardcter
contramayoritario en relacién con la voluntad democrdtica expresada por el poder constitu-
yente. En ese sentido, no se debe perder de vista que el concepto de democracia en el SIDH
es el de democracia sustantiva, antes que procedimental. De ahi que la limitacién despropor-
cionada de un derecho fundamental no sea admisible, aun en el supuesto de que esta hubiera
sido aprobada en funcién del principio de soberania o en ejercicio del poder constituyente, y
de conformidad con los procedimientos de aprobacidon de una decisién mayoritaria.

En efecto, en este documento se parte de la idea de que el proceso de toma de-
cisiones de cardcter democrdtico debe guiarse por el principio de igualdad, esto es, debe
promover la participacion de la ciudadanfa y seguir las reglas o procedimientos preestable-
cidos para arribar a un acuerdo de mayorfas. Asimismo, se adopta una posicién en la cual
los contenidos o resultados del proceso de toma de decisiones son relevantes, y, frente
a decisiones injustas, los jueces pueden cumplir un rol que permite hacer un balance de
la forma en que el poder democrdtico ejerce su poder. A manera ilustrativa, se puede
mencionar que la labor de los jueces en general, incluyendo a los jueces de la Corte IDH,
es asegurar los derechos de las minorias o asegurar que no se afecten principios basicos
como la igualdad, no discriminacién, entre otros.

Como bien sefiala De Vega (2003), la democracia no debe entenderse Unicamente
como una forma de gobierno «por el pueblo v para el pueblo», en la que impera una con-
cepcion que la define como un ordenacion institucional o un proceso uUnicamente encami-
nado a la toma de decisiones politicas, sino que debe visibilizarse su estrecho vinculo con
los principios de «libertad, igualdad, fraternidad» que se encontraban en la génesis de las
revoluciones burguesas, las cuales dieron lugar al concepto de estado de derecho (p. 12). En
Iineas generales, mds alld de las distintas concepciones de la democracia y su critica a la judicial
review, el hecho es que se debe buscar un equilibrio entre la defensa del modelo democra-
tico y la finalidad de la judicial review. Lo que parece real es que los jueces si cumplen un rol
necesario frente a los procedimientos y resultados derivados de un acuerdo de mayoria, los
cuales nunca son perfectos ni se asemejan necesariamente a la concepcidn idealizada de sus
promotores (Langford, , p. 313)%.

Por su parte, es necesario sefialar que la regla del consenso también se articula con una
concepcion material de los «limites a los limites» de los derechos fundamentales. Las normas
constitucionales que fueron declaradas contrarias a la CADH eran irrazonables, o, si se quiere,
desproporcionadas, ya que imponfan una sancién de pena de muerte obligatoria, asi como una
sancion fisica; es decir; se trataba de dos medidas que afectan el contenido minimo del derecho
alaviday el derecho a la integridad. En efecto, aunque en ninguno de los casos que son objeto

29 El autor apela a un equilibrio pragmético de la teoria democrdtica, pues sefiala que la forma representativa de la
democracia disminuye la participacién y deliberacién; mientras que la forma deliberativa no genera mecanismos
totalmente representativos; y la forma participativa puede generar o afectar el propio proceso deliberativo. En ese
sentido, parece necesario apelar al concepto de la judicial review, ya que permite equilibrar los modelos tedricos
ideales y sus fallas.
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de comentario la Corte IDH realizé un examen de proporcionalidad expreso®, ambas cldusulas
de exclusidn eran iniddneas, pues pretendian asegurar la prevalencia de normas derivadas de
un orden preconstitucional e impedian la tutela material de los derechos antes mencionados, e
incluso afectaban de forma expresa los dispositivos de la CADH.

No debe perderse de vista que, de acuerdo con el articulo 4 de la CADH, la pena
de muerte solo se aplica para el caso de los delitos mds graves. Ademads, prohibe que esta se
imponga como pena aplicable a la comisidn de los delitos politicos. Ahora bien, la Corte IDH
ha sefialado que la aplicacion de la pena de muerte involucra necesariamente la adopcién de
penas individualizadas, en funcién de la participacién del procesado en la comision del delito
grave. En el mismo sentido, la Corte IDH sefialé que la aplicacion de la pena de muerte debia
adecuarse a las reglas del debido proceso (Boyce y otros vs. Barbados, 2007, parr. 50).

En el caso Boyce, la aplicacién de la pena de muerte obligatoria, sin tener en conside-
racion los elementos antes mencionados, involucré que la ley fuera declarada contraria a la
CADH, al igual que la norma constitucional que prohibia a los jueces la inaplicacién de dicho
dispositivo legal, pues en las disposiciones normativas anulaban los contenidos minimos que la
CADH reconoce al derecho a la vida vy a la tutela efectiva.

En el mismo sentido, en el caso Caesar, la CADH ha previsto una «norma regla» ex-
plicita en la que sefiala que ninguna persona debe ser sometida a torturas ni a penas o tratos
crueles, inhumanos o degradantes y ademds se establece de forma precisa que toda persona
privada de libertad serd tratada con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano.
De ese modo, se podria decir que tanto la Ley de Penas Corporales como la cldusula que impe-
dfa la inaplicacién del castigo fisico atentaban contra la regla expresa prevista en el articulo 5.2
del tratado. De ahf su falta de idoneidad, ya que atentaban contra una regla expresa. Por ello, la
Corte ha precisado que la imposicién de una pena corporal refleja la institucionalizacion de la
violencia y, por ende, su incompatibilidad con el principio democrético y con la CADH (Caesar
vs. Trinidad y Tobago, 2005, parr. 73).

En general, la utilizacién del derecho comparado, si bien da cuenta de la tendencia univer-
sal respecto de la prohibicidn de tortura y de la prohibicién de pena de muerte obligatoria, tam-
bién coadyuva a plantear de manera directa la razén material por la cual una regla en especifico
no es admisible en el SIDH, més alld del hecho que haya un acuerdo en la comunidad de estados.

Mds alld de todo lo mencionado, si bien el caso de la aplicacién de la regla del consenso
cuando esta favorece a la victima del caso y se convierte en un criterio por el cual la Corte IDH
realiza un escrutinio estricto es una pauta que puede justificar que el tribunal internacional otor-
gue un margen minimo a los estados, tampoco es absoluta, ni es la Unica razén por la cual un tribu-
nal toma una decisiéon como la de ordenar una reforma constitucional, sino que se acompafia de
razones materiales, que se reflejan en el uso de los estdndares comparados e internacionales. Lo
mismo sucede con los supuestos en los que la falta de consenso, en principio, otorga un margen
de deferencia mas amplio a favor de los estados, pero dicha regla tampoco es absoluta.

3.3.2. La falta de consenso: su aplicacion relativa y no absoluta.
Un supuesto distinto a la regla del consenso es el relativo a los casos en los que ocurre una
falta de este. En este caso, en principio, se brinda al Estado un margen de accién que le permite

30 El examen de proporcionalidad que aplica la Corte IDH consta de tres pasos: idoneidad de la medida, necesidad
de la medida y estricta proporcionalidad de la medida (Kimel vs. Argentina, 2008, parrafo 58).
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fijar, de acuerdo a circunstancias jurfdicas, sociales y culturales, el contenido vy alcance de ciertos
derechos (Benavides Casals, 2009, p. 301). En concreto, la falta de consenso implicaria que el
Estado tiene algin grado de deferencia para limitar de modo legitimo el derecho que se con-
sidera vulnerado, y que el escrutinio del tribunal internacional puede ser mds flexible respecto
de la norma o préctica del Estado.

Sin embargo, la aplicacién del criterio en mencidn, si bien es influyente, no serd deter-
minante en la decision del tribunal de brindar un mayor margen de discrecionalidad, mds aun
cuando el caso que este analiza involucra un supuesto de discriminacién por un motivo pro-
hibido o cuando se afectan los derechos en concreto. Asi, en el caso Atala Riffo vs. Chile, este
tribunal ha sefialado que la falta de consenso relativa a los derechos de grupos o minorfas que
son victimas de discriminacién (por razén de su orientacidn sexual) no puede significar una
limitacidn o falta de reconocimiento de sus derechos o un medio «para perpetuar y reproducir
la discriminacién histérica y estructural que estas minorfas han sufrido» (Atala Riffo y Nifias vs.
Chile, 2012, parr. 92).

El ejemplo que se acaba de plantear denota que las directrices aqui expuestas sobre la
aplicacion de la falta de consenso no son necesariamente determinantes in abstracto, sino que
cada caso requiere una evaluacion conforme a determinados criterios, que pueden tener un
mayor 0 menor peso.

4. Implicancias del control que realiza la Corte IDH respecto de normas

constitucionales en el derecho constitucional
El control que viene realizando la Corte IDH respecto de normas constitucionales, si bien
encuentra justificacion en el principio kompetenz-kompetenz v en el articulo 2 de la CADH,
genera, ademds, un impacto en el concepto de poder constituyente y en la teorfa del cambio
constitucional, en concreto, en el poder de reforma constitucional. En efecto, en la medida
que se controla la norma creada en ejercicio del poder constituyente y, ademds, se ordena
como reparacién la modificacién de la Constitucidn, se debe analizar en qué sentido el rol
que ejerce la Corte IDH afecta o no la teorfa constitucional, o si, en todo caso, esta Ultima
se ha redimensionado.

En los casos que han sido comentados, la Corte IDH ordend la reforma constitucional
de las normas declaradas inconvencionales; no obstante, estas no han sido reformadas. Barbados
viene realizando esfuerzos para concretar la reforma (Boyce y otros vs. Barbados, 201 1). Trinidad y
Tobago incluso ha denunciado la CADH en 1999. De modo que, en principio, los fallos no habrian
sido ejecutados, lo cual refleja la tensidn que existe cuando se realiza este tipo de control, mds adn
porque, ya que se trata de una decisién que involucra la puesta en marcha del poder de reforma
constitucional, el cumplimiento de la reparacidn se sujeta a criterios de orden politico.

4.1. Poder Constituyente y Poder de reforma: cambios constituciona-
les condicionados.

En la teorfa continental, dos de los elementos esenciales en la construccién del modelo de
estado constitucional son el poder constituyente y el poder de reforma. El concepto de poder
constituyente, de cardcter originario, es el que da origen al Estado y, en principio, carecerfa de
limites; mientras que el poder de reforma, un poder constituido que encuentra sus limites en el
poder de revisidn en si mismo, es la expresién de la continuidad del modelo de estado consti-
tucional y la autolimitacién del poder constituyente (De Vega, 1985, p. 60).
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Ahora bien, conviene sefialar que, conforme a la teorfa de los limites constitucionales, una
reforma constitucional se verfa restringida por el nicleo esencial de una constitucion en el caso de
que se adopte una posicidén que establezca que existen cldusulas o valores y principios irreductibles
en el marco de un modelo de estado de derecho. Mientras tanto, en el caso de que no se optara por
la afternativa de las cldusulas pétreas, serfa posible reformar cualquier aspecto de la Constitucion®'.

Independientemente de las dos aproximaciones al poder de reforma constitucional, el
hecho es que, en la teorfa tradicional continental, este no podrfa activarse sino por la propia
comunidad politica de un determinado territorio. Ello, ademds, refleja el respaldo del principio
democrdtico que requiere una reforma constitucional. Esta afirmacidn, sin embargo, se en-
cuentra relativizada por el hecho de que los fallos de la Corte IDH reflejan que la comunidad
politica se activa porque asf lo dispone un tribunal internacional.

Este hecho no es ajeno al fendmeno de expansidn del derecho internacional, ya que la
influencia de sus principios se ha reflejado en la expansién del constitucionalismo en el periodo
post Segunda Guerra Mundial. Al respecto, Pegoraro (2013), ha sefialado que las Constitucio-
nes contemporaneas son, en muchos casos, fruto de procesos de imitacién y/o de imposiciones
previas a la adopcién formal de una reforma constitucional, o del inicio de un proceso cons-
tituyente. En algunos casos, las imposiciones o condicionamientos vienen desde la comunidad
internacional y/o de organizaciones internacionales (p. 356).

A su vez, en la medida que se parte de la premisa de que los derechos humanos y la
democracia estdn intrinsecamente vinculados, debido a que uno legitima al otro vy viceversa, los
derechos otorgan al individuo el status para participar dentro de una comunidad polftica en
condiciones de igualdad (Besson, 2011, p. 22).

En el SIDH, al igual que en el modelo de Estado Constitucional, también se protegen
derechos fundamentales, y se reconoce el vinculo indisoluble de estos con la democracia, tal
como se desprende del predmbulo de la CADH, de la Carta de la Organizacion de Estados
Americanos y de la propia Carta Democrdtica Interamericana (Acufia, 2014, p. 8). En ese senti-
do, se podria decir que en el SIDH se ha optado por un modelo de democracia sustantiva, que
también se constituye en un limite a los derechos fundamentales, no solo porque el Estado ha
ratificado el tratado por su propia voluntad, sino también porque la tutela de los derechos es
condicidn de la existencia de la democracia. De este modo, aunque una constitucién no con-
tenga criterios expresos, como clausulas intangibles, lo cierto es que los estdndares del SIDH
se constituyen en barreras que impiden que el poder de reforma afecte el contenido esencial
de un derecho fundamental y, en todo caso, obligan al ordenamiento a modificar las normas
constitucionales adoptadas en contradiccidn a los estdndares del SIDH.

Asf, la democracia de mayorfas y el principio de soberanfa popular sobre los que des-
cansa el modelo de estado latinoamericano, en realidad, no son ilimitados, sino que encuentran
su término en los llamados limites inmateriales o en la tutela de los derechos fundamentales.
En el caso Gelman vs. Uruguay, la Corte IDH también ha reconocido de manera expresa que
la legitimidad democrética o el criterio de las mayorfas no estdn exentos de controles, sino que,
por el contrario, frente a este prevalecerd la naturaleza del derecho o una visién relacionada
con la «correcciény del derecho (Gelman vs. Uruguay, 201 1, parr. 239).

31 Pero, en palabras de Pedro de Vega (1985), se puede sefialar que en el modelo de estado constitucional existen
limites materiales implicitos que impiden que determinados fundamentos puedan modificarse por el poder de re-
forma. De hecho, este Ultimo tiene su razén de ser en la necesidad de brindar continuidad juridica al ordenamiento
juridico (p. 267).
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4.2. Cambio en el paradigma: del dualismo estatalista a la tutela de los
derechos en un escenario de pluralismo constitucional.

El condicionamiento de las reformas constitucionales también se explica por el cambio de
paradigma del modelo de estado constitucional, que, en palabras de Peter Haberle (2001),
se define como cooperativo y abierto a la influencia del derecho internacional (pp. 73 - 76).
En el modelo tradicional del estado constitucional, la supremacfa constitucional supone que
la Constitucidn es la norma fundante que da lugar al origen de una comunidad politica y a un
ordenamiento juridico del que la Constitucidn es la norma maxima, respecto de la cual no
existe una norma superior.

Esta postura se refleja en la adopcién de posturas dualistas respecto de la relacién
entre el derecho interno e internacional. La postura dualista, también llamada estatalista,
considera que el cumplimiento de las obligaciones internacionales o su incumplimiento es
una cuestién irrelevante, porque en el derecho internacional existe una ausencia de legitimi-
dad democrdtica. Desde esta perspectiva, ademds, existe Unicamente un principio relevante,
que es el democrdtico, de modo que la autoridad Ultima de un ordenamiento se encuentra
en el pueblo. Bajo esta premisa, el modelo dualista admite incluso el apartamiento de la
democracia sustantiva, ya que los contenidos de una constitucidn son contingentes, es decir,
no necesariamente estdn relacionados con otros elementos del constitucionalismo liberal
(Kumm, 2010, p. 211).

En ese sentido, se viene desarrollando el concepto de pluralismo constitucional, que,
aunqgue inicialmente ha servido para explicar la relacién entre el derecho interno y el derecho
de la Unidn Europea, también explica la relacién en contextos como el SIDH (Matej y Kémarek,
2012, pp. | - 17)% En concreto, el concepto de pluralismo constitucional da cuenta de la exis-
tencia de un conjunto de ordenamientos juridicos que se encuentran interrelacionados entre sf,
pero cada uno con su propia Constitucidn, sin que exista un vinculo basado en el principio de
jerarquia constitucional (Torres Pérez, 2010, p. 165).

No obstante, resulta problemdtico referirse al concepto constitucidon cuando, en la
teoria tradicional, esta norma se adscribe a un territorio determinado y tiene un sustento
democrdtico que se deriva del poder constituyente. Igualmente, un tratado como la CADH
no recoge elementos esenciales, como el principio de separacién de poderes o el control de
constitucionalidad con capacidad de anulacidn/expulsién de normas nacionales. Sin embargo,
para Kumm (2010), estos son elementos de los que se puede prescindir en aras de atender a
elementos de indole sustantiva derivadas del concepto de constitucionalismo. Salvadas las ex-
cepciones, se puede indicar que la nocién de pluralismo atiende a una caracterizacion de orden
material que se construye sobre la base de principios comunes entre el derecho internacional
y el derecho constitucional, como la proteccién de los derechos del individuo vy la promocidn
de la democracia y del modelo de estado de derecho.

De ahi que la tutela de los derechos fundamentales y la democracia sean competencias
complementarias para el ordenamiento constitucional e internacional. Por ello, el concepto
tradicional de poder de reforma constitucional debe comprenderse en la dimensién del plura-
lismo, en el que el Estado ya no posee la autoridad Ultima respecto de la tutela de los derechos.
De lo contrario, se adoptarfa una postura estatalista, que no se corresponde con la realidad.

32 De hecho, en Latinoamérica se viene reflexionando sobre el concepto de pluralismo constitucional, aunque ain es
un tema en el que se debe profundizar (Uruefia, 2013a, pp. 302-309; Acosta Alvarado, 2013, pp. 347-368).
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4.3. Alteracion del principio de separacion de poderes.

La forma tradicional en que se concibe la relacidn entre el poder externo y el poder interno de
un estado ha influido en la perspectiva relativa al control de las normas constitucionales. Si se
asume que se trata de dos manifestaciones distintas no relacionadas del ejercicio de soberania
estatal, todo lo que ocurre en el seno del derecho interno no interesa al derecho internacional
y el accionar del Estado en el dmbito exterior tampoco, pues la autoridad Ultima en el seno del
derecho interno es el poder constituyente; y, en el seno del derecho internacional, el propio
Estado, ya que no se encuentra limitado por ningdn poder.

De acuerdo con Bustos (2005), tradicionalmente, las constituciones desarrollan dos
aspectos sobre su relacién con el derecho internacional, entre los que se encuentran los
medios para que el Estado se obligue internacionalmente y la forma en que se convierten en
derecho aplicable. Empero, en dichos textos, por lo general, no se incorporan criterios mate-
riales de orientacidn para el ejercicio del poder exterior (p. 92). Ello se debe a la influencia
de la teorfa de Locke sobre el Estado y el derecho internacional. En el Segundo Tratado sobre
Derecho Civil, Locke (2006) alude al poder federativo como diferenciado de los poderes
legislativo y ejecutivo, pues considera que aquel constituye una rama auténoma del poder
estatal. Dicho poder federativo, no puede estar sujeto a reglas permanentes y previas, sino
que precisa de la prudencia y sabidurfa de aquellos que lo administran en aras de alcanzar
el publico (pp. 143 - 148). Desde la perspectiva lockeana, el poder federativo carecerfa de
controles, debido a la disociacidn entre los limites derivados del principio de separacién de
poderes en el derecho interno y la autonomia del poder exterior: «los principios de la so-
beranfa interna valen para la esfera interna, pero no para las relaciones internacionales» (La
Pérgola, 1987, p. 86).

Sin embargo, en el presente, el concepto de «soberanfa externa del Estado» no es
mds una libertad absoluta, sino que queda limitado por el imperativo de la paz y la tutela de
los derechos humanos®. De este modo, esta no es un fin en si misma, sino que se gufa bajo la
premisa de la defensa de los derechos de los ciudadanos, tanto en al dmbito interno como en
el externo (Waldron, 2006, pp. 15 - 30).

En este contexto, el modelo de estado cooperativo, que surge a partir de dicha recon-
ceptualizacidn de la soberania (Haberle, 2003, p. 259), impulsa y promueve el fortalecimiento
de la institucionalidad internacional, pero también actida sobre la base de los principios deriva-
dos del derecho internacional.

Bustos (2005) indica, entonces, que, bajo esta premisa, el control sobre la soberanfa del
Estado no solo proviene del dmbito internacional, sino que ademds las propias constituciones
establecen los mismos patrones de control para los poderes estatales tanto en su labor interna
como externa, pues ya no existe mds la disociacion entre los mismos. Ello se refleja no solo en
la incorporacién de cldusulas de apertura en las constituciones nacionales, por la practica de los
estados, sino también porque el contenido ontoldgico del modelo de estado constitucional se
ha trasladado al dmbito supranacional.

De ahf que la relativizacion del concepto de soberania de los estados brinde a los jueces
nacionales la competencia para aplicar el derecho interno e internacional. Lejos de convertirlos
en un poder dependiente, les brinda una posicién de empoderamiento que opera contra el
propio Estado (Nollkaemper, 201 I, pp. 25 - 26).

33 Un interesante desarrollo sobre el derrotero que ha seguido la soberanfa estatal se encuentra en Ferrajoli (1999).
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En ese sentido, la limitacién al poder soberano exterior e interior es impuesta tanto
por el Estado como por la propia comunidad internacional, pues aquel no es el Unico que
ostenta un poder, sino que se ubica en un contexto de globlalizacién en el que comparte sus
espacios de autoridad con otras entidades u organizaciones internacionales. En todo caso,
a pesar de la coherencia de las premisas de un contexto en el que la autoridad publica se
ejerce de forma multinivel (mas alla del Estado), seria necesario profundizar en los aspectos
referidos a la relacién entre el derecho interno y el derecho internacional, y entre la sobera-
nfa nacional y el poder exterior.

5. ;Quién tiene la ultima palabra respecto del control de las normas
constitucionales?

El control sobre normas constitucionales que lleva a cabo la Corte IDH involucra el plantea-
miento de una pregunta respecto al ordenamiento y al sujeto que tiene la dltima palabra en
relacién con la adecuacién de las normas nacionales a los estdndares de tutela de un derecho
fundamental. Dependiendo de la posicién que se asuma, una teorfa dualista prestaria mayor
peso al Estado; mientras que una teorfa monista con prevalencia del derecho internacional
brindaria mayor peso al SIDH y sus estdndares (lo que convertirfa a la Corte IDH en un tribunal
supranacional). Sin embargo, una teorfa pluralista, como la que se asume en este documento,
tiene una respuesta distinta.

Como va se ha adelantado, el pluralismo descarta que alguno de los ordenamientos
que forman parte del modelo tenga predefinida la autoridad Ultima respecto de temas en los
que hay una concurrencia de funciones, como el de la proteccién de los derechos humanos y/o
fundamentales. En todo caso, se configura una red de normas Ultimas y de autoridades Ultimas.
De ello se deriva la necesidad de que establezcan mecanismos de cooperacidn u coordinacién
entre los sistemas constitucionales que forman parte del modelo pluralista (o constitucionalis-
mo en red, como indica Bustos [2005]).

La inexistencia de una autoridad Ultima prevista de forma inmutable conlleva que,
en el examen de convencionalidad de normas constitucionales, la Corte IDH no pueda ser
definida como un tribunal supraconstitucional, sino que actda sobre la base de los criterios
de deferencia y proporcionalidad, a fin de realizar un examen de control normativo que
no invada un dmbito que debiera quedar en el seno o la esfera de decisién de los propios
estados.

Frente a la interrogante, el margen de deferencia que se ha planteado es uno de los
mecanismos que permite definir de manera ordenada qué autoridad —si el ordenamiento
constitucional estatal o el SIDH— tiene la Ultima palabra en determinado caso o situacidn
concreta. La aplicacion del margen de deferencia permite desarrollar y aplicar patrones mate-
riales para la solucién de conflictos entre los sistemas normativos. En todo caso, la adhesion
a las técnicas de didlogo y coordinacidn, como la que se ha mencionado, se hacen necesarias
frente a la connatural situacién de tensidn que existe entre los ordenamientos que conforman
la llamada red constitucional.

No obstante, al mismo tiempo, la aplicaciéon de técnicas de deferencia refleja la ne-
cesidad de lograr un equilibrio entre el elitismo judicial transnacional (jueces nacionales e in-
ternacionales) para la tutela de los derechos del individuo y el concepto de democracia que
subyace en la esencia del modelo constitucional. La aplicacién de un margen de deferencia
como elemento ordenador o clarificador de la labor de la Corte IDH, junto con el principio
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de proporcionalidad, se hacen necesaria para el fortalecimiento del SIDH. En ese sentido, la
Corte IDH debe hacer mas explicitos los criterios de autocontencion o aquellos por los cuales
decide controlar una norma constitucional, pues ello permitird que haya un reconocimiento
mutuo de las jurisdicciones, de modo que las tensiones entre ordenamientos no se eleven, sino
que se mantengan en el margen de lo razonable. De lo contrario, se corre el riesgo de que se
le califique como corte supraconstitucional, como ya lo hacen algunos sectores criticos con la
labor de este drgano jurisdiccional.

Como se ha mencionado, ello es relevante en un contexto en el que los paises de Amé-
rica Latina se han democratizado vy los temas que forman parte de su agenda politica atafien a
cuestiones de desigualdad estructural o de respeto de minorfas, precisamente porque, en te-
mas relativos a la defensa de los derechos sociales, el concepto de progresividad permite cierto
margen de discrecionalidad en la forma y contenido con que los estados los dotan.

En general, se puede decir que ninguno de los ordenamientos normativos tiene la
ultima palabra como potestad predefinida de manera previa, de modo que la Unica regla
predeterminada es que ambos reclaman autoridad, y la decisién sobre cudl ordenamiento
primard sobre el otro dependerd de cada caso en concreto. No obstante, debe apuntar
se al desarrollo de un modelo de pluralismo en el que las reglas de coordinacién entre
ordenamientos se gufen por principios y valores previos y asentados en el postulado del
reconocimiento y colaboracién mutua. Precisamente, el reconocimiento a favor de un es-
tado o de la Corte IDH para resolver un caso es el presupuesto para la puesta en préctica
del margen de deferencia.

A su vez, el impacto de la labor de la Corte IDH sobre los conceptos clasicos del dere-
cho constitucional, como democracia, voluntad del pueblo, soberanfa popular o poder consti-
tuyente, abre una discusion relativa a la legitimidad democrética de este tribunal internacional.
Una primera interrogante se encuentra vinculada a los fundamentos democrdticos que legiti-
man la labor de la Corte IDH para llevar a cabo un examen de convencionalidad, incluso de
normas constitucionales. En concreto, habrfa que preguntarse si es posible aplicar el concepto
de legitimidad democrética al dmbito del derecho internacional, ya que esta ha sido una discu-
sién vinculada a la judicial review y el limite que los jueces imponen a las mayorfas parlamentarias
o a la voluntad de la poblacidn.

Ahora bien, habria que afiadir que la propia estructura y fundamentos del derecho in-
ternacional no descansan en la voluntad de las personas, sino en la de los estados, de modo que
no necesariamente se puede hablar de democracia en un sentido estricto, ya que los individuos
no tienen una representacién plena en el dmbito del derecho internacional. Aun asf, dentro de
dicho contexto, es necesario sefialar que los destinatarios de los fallos de la Corte IDH no solo
son los estados, sino también los individuos. Asf, que los individuos sean los destinatarios de las
decisiones de los tribunales internacionales, tanto porque estos les brindan su proteccién como
por el hecho de que también las decisiones de dichos tribunales les vinculan, tiene relevancia
para la reflexién sobre la legitimidad democrdtica de la Corte IDH.

En el caso en el que fuera posible hablar de la legitimidad democrética de los tribuna-
les internacionales, habria que responder una segunda pregunta relacionada con los criterios
o estdndares con los que debe contar un tribunal internacional para encontrarse democré-
ticamente legitimado. En todo caso, se hace necesario construir un pardmetro o estandares
relativos a la composicidn, funcionamiento vy resultados del ejercicio de jurisdiccion de las
cortes internacionales.
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6. Conclusiones

(1)

()

(3)

(4)

(5)

La CADH no establece de forma expresa que la Corte IDH tiene competencia con-
tenciosa para llevar a cabo un control normativo de disposiciones de derecho interno.
No obstante, este tribunal lo ha entendido asf a partir de la interpretacién del articulo
2 de la CADH vy del articulo 62.3, que establece que la Corte IDH tiene competencia
para conocer de cualquier caso relativo a la interpretacién y aplicacién de las dis-
posiciones de la CADH. En dicha labor, ha apelado de manera implicita al principio
kompetenz-kompetenz para definir los alcances de su jurisdiccién.

El control de convencionalidad que realiza la Corte IDH en la via contenciosa tiene
como prerrequisito que en el ambito nacional se hayan agotado los recursos que
permitian a la victima acceder a la justicia. No debe perderse de vista que la funcién
jurisdiccional de la Corte IDH es de cardcter subsidiario. El principio de subsidiariedad
permite establecer que las autoridades del dmbito interno son los que deben tutelar
los derechos reconocidos en la CADH en primer término, ¥, solo en el caso de que
ello no sea posible, es la Corte la que determinard la responsabilidad internacional del
Estado por el incumplimiento de sus obligaciones generales. No debe perderse de
vista, sin embargo, que el control de convencionalidad también es un deber que los
jueces nacionales y autoridades en general deben aplicar al momento de determinar
si una decisiéon o interpretacién de una norma nacional va en contra o no de los es-
tandares del SIDH.

Sin embargo, el principio de subsidiariedad debe ir acompafiado de una serie de reglas
o principios materiales que permitan determinar a la Corte IDH cuando se justifica
que esta controle una norma y declare su inconvencionalidad, o cuando la dltima pala-
bra sobre la materia la tiene el ordenamiento nacional.

El margen de deferencia es, en si mismo, una herramienta que permite lograr el
equilibrio entre las decisiones democrdticas de los estados respecto de la tutela
de un derecho o la limitacidon de los mismos y la proteccién de los derechos
reconocidos en instrumentos internacionales. Este principio permite hacer efec-
tivo el principio de subsidiariedad, el cual establece de manera especifica que las
comunidades locales o los estados son los primeros llamados a tomar decisiones
que les conciernen en funcién del principio de autodeterminacion. El margen de
deferencia es una herramienta que permite fortalecer la institucionalidad del SIDH
y de la Corte IDH frente a las criticas que les atribuyen un cardcter monista o de
tribunal supraconstitucional.

Los criterios materiales que la Corte IDH ha tenido en cuenta para evaluar los casos
en los que decide ser ella quien tiene la Ultima palabra respecto de la conformidad
de una norma constitucional con los estdndares del SIDH son: la regla del consenso,
cuando esta favorece a la victima, y también la falta de consenso, para favorecer la
préctica del Estado. Por ejemplo, en los casos analizados, el consenso en torno a la
prohibicién de pena de muerte obligatoria, la prohibicién de la tortura, tratos crueles,
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(6)

(7)

(8)

(9)
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inhumanos y degradantes, asf como en relacién con el derecho a un recurso efectivo
dieron a la Corte IDH las bases suficientes para no brindar un margen de apreciacion
a los estados condenados.

El margen de deferencia también se aplica de modo estricto o de manera mds flexible
en funcién de los criterios de legitimidad democrdtica o de la experiencia de las auto-
ridades nacionales o internacionales. Un ejemplo de los casos en los cuales opera un
escrutinio estricto es el de la proteccidn de las minorfas frente a las decisiones de las
mayorfas. Otro ejemplo se encuentra vinculado a los casos en los que la Corte IDH
ha llevado a cabo un amplio desarrollo en torno al contenido de un derecho. En razén
de su experiencia en torno a dicho tema (v. gr. tutela jurisdiccional efectiva), ejerce un
escrutinio mds estricto.

Los casos analizados reflejan que la teorfa del cambio constitucional y, en concreto, el
poder de reforma constitucional vienen siendo condicionados por fallos de tribunales
internacionales como la Corte IDH. Si bien ello se basa, en principio, en que el Estado
ha aceptado la competencia contenciosa de la Corte IDH, también se sustenta en
el hecho de que, al igual que en el dmbito interno de los estados, los limites de los
poderes de estado y de las mayorfas provienen del propio valor y sentido del consti-
tucionalismo.

El control de normas constitucionales por la Corte IDH refleja el impacto v la rele-
vancia que el derecho internacional y las organizaciones internacionales ejercen sobre
el derecho interno. El papel que la Corte IDH ejerce revela el desfase de la teorfa
estatalista o dualista relativa a las relaciones entre derecho interno e internacional, y
que brinda prevalencia al Estado.

En la medida que el modelo de pluralismo constitucional alude a la dimensién trans-
nacional de la proteccion de los derechos humanos, entonces, los estandares del SIDH
se constituyen en un limite para el poder de reforma constitucional. En ese sentido, el
modelo de estado constitucional y el SIDH se articulan sobre la base de un concepto
de democracia sustantiva, en el que el poder de las mayorfas estd limitado por la tutela
y defensa de los derechos fundamentales.

(10) En América Latina aln hay posturas estatales que son, mds bien, de orden dualis-

ta o estatalista (lo que se refleja en el incumplimiento de los fallos que ordenan
una reforma constitucional o en las criticas a la Corte IDH). Por ello, es necesario
promover la idea y concepto de pluralismo constitucional, a fin de consolidarlo en
el seno del SIDH, a la vez que debe enfocarse como un proceso aun inacabado
y en formacién. El fortalecimiento de un modelo pluralista que descansa en las
premisas de la proteccién multinivel de los derechos humanos —lo que involucra
que los Estados asuman, en la préctica, una posicién de apertura constitucional e
incorpororacion efectiva de los estdndares del SIDH—, en la prdctica, contribuye
a la proteccidn de los derechos humanos y a la delimitacién del principio demo-
crético de mayortfas.
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(11)

(12)

El modelo de pluralismo constitucional implica que el derecho constitucional y el de-
recho interno se reconozcan mutuamente como sistemas normativos con autoridad,
de modo que ninguno tenga prevalencia sobre el otro. En ese sentido, aunque no
existe una autoridad predeterminada que tenga la dltima palabra, se debe promover
una serie de reglas que permitan que la relacidn entre ambas disciplinas se lleve a
cabo de forma ordenada, es decir, sobre la base de principios y reglas materiales que
se sustenten en la coordinacidn y cooperacion. En ese sentido, la regla de la deferencia
se presenta como una alternativa para la construccién y fortalecimiento del modelo
pluralista en el SIDH.

La legitimidad democrdtica de la Corte IDH para controlar decisiones de las ma-
yorfas parlamentarias o del poder constituyente debe ser objeto de estudio. En la
medida que el contexto latinoamericano atraviesa por un proceso de democra-
tizacidn, es necesario que se analicen las bases de la legitimidad de la Corte para
realizar el control de convencionalidad. En ese sentido, existen diversas interro-
gantes en torno a si el concepto de legitimidad democrdtica es aplicable al dmbi-
to internacional. Las criticas en torno a la legitimidad democrética de la Corte
IDH para controlar las decisiones o normas adoptadas en el seno de un modelo
de estado democrdtico, en realidad, reflejan un fenédmeno generalizado en el dm-
bito del derecho internacional, en el que estos tribunales ejercen en un rol politi-
co dentro de un modelo de tutela transnacional de los derechos humanos.
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