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THE GUARANTEES OF NON-REPETITION IN THE INTER-AMERICAN
JUDICIAL PRACTICE AND ITS POTENTIAL IMPACT
ON THE CREATION OF NATIONAL LAW
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RESUMEN: Este articulo analiza el conte-
nido y alcance de las medidas ordenadas
por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos como garantias de no repeticién
(GNR) (1998-2015) y su potencial impacto
sobre el derecho local. Coon este proposito,
se construy6 una matriz que las clasifica se-

ABSTRACT: This article analyzes the content and
scope of the measures ordered by the Inter-American
Court of Human Rights (ICHR) as Guarantees of
Non-Repetition (GNR) during 1998-2015, and
uts potential impact on local law. For this purpose,
it was built a data base which classifies the GNR
according to two criteria: their content and the mar-
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gun su contenido y el margen de discrecio-
nalidad que implicitamente se reconoce al
Estado en la orden judicial. Se puede apre-
ciar que todas las GNR tienen potencial
para generar transformaciones nacionales
en temas prioritarios para la regiéon, por lo
que aparecen como una nueva fuente de
derecho interno. Sin embargo, la eficacia
de esa nueva fuente juridica puede estar
condicionada por el grado de discreciona-
lidad que la Corte Interamericana concede
a los Estados para implementar tales reso-
luciones, debido a que este es un criterio
derivado del principio de subsidiaridad, en
el que se refleja el nivel de coordinacion y
balance entre los ambitos nacional e inter-
nacional. Se pudo observar que cerca del
75% de las GNR ordenadas por el tribunal
regional suponen un nivel medio-bajo de
discrecionalidad al Estado para implemen-
tar tales resoluciones, y, en algunos de estos
casos, justamente la baja discrecionalidad
se asocia con cuestionamientos sobre la
legitimidad democratica de las decisiones
internacionales.

Palabras clave: garantias de no repeti-
cién, derechos humanos, Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos.

gin of appreciation that implicitly was recognized
by the Court to the condemned State. Among others,
we found that all GNR have a potential to gener-
ate transformations at the national level related to
regional critical issues on human rights; so, in this
sense, the GNR appear as a new source of domestic
law. However; the effectiveness of  this new legal
source can be conditioned by the degree of margin of
appreciation that the Inter-American Court grants
to the States in order to implement those resolu-
tions. This is because the margin of appreciation
derives from the principle of subsidiarity, so, this
criterion reflects somehow the level of coordination
and balance between national and international lev-
els. This study established that about 75% of the
GNR ordered by the Regional Tribunal implied a
low medium margin of appreciation for the States
to tmplement those resolutions, and in some of these
cases, the low level of margin of appreciation was
associated with questions about democratic legiti-
macy of the international dectsions.

Keywords: guarantees of non-repetition, human
rights, Inter-American Court of Human Rights.

SUMARIO: L. Introduccion. 1. Concepto y caracteristicas de las garantias de no
repeticion. 1. Las garantias de no repeticion como_fuente de creacion y transforma-
cion del derecho interno. IV. Conclusiones. V. Bibliografia. V1. Anexo.

I. INTRODUCCION

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) ha definido en su
jurisprudencia que las garantias de no repeticion (GNR) son un elemento
esencial de la reparacion integral, y sobre esa base ha ordenado en el 63%
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del total de sus casos este tipo de medidas.' Por el contenido y fin de las
GNR, resulta claro que éstas desbordan el pretendido fin de restablecer el
derecho particular de las victimas —por tanto, no pueden entenderse como
reparaciones—, y mas bien se encaminan a obtener transformaciones que
apuntan a la superacion de alegadas fallas estructurales en los sistemas ju-
ridicos nacionales de los Estados de la region, lo que crea efectos colectivos
a partir de las sentencias individuales.

El presente estudio parte de la base de la siguiente hipotesis, y se en-
camina a demostrarla: el conjunto de las GNR ordenadas por la CIDH
esta orientado a crear y transformar aspectos fundamentales del orden
juridico interno, por lo que puede concluirse que las GNR se han conver-
tido en una nueva fuente sui generis® del derecho nacional. Sin embargo, la
produccién del derecho local puede estar tedricamente condicionada por
la apreciacion de legitimidad que inspiran este tipo de medidas judiciales
internacionales, cuestion en cierta medida correlacionada con el margen
de discrecionalidad que se concede al Estado para cumplirlas.

Ya que en este articulo se analizaran las variables de la hipotesis plan-
teada con el fin de demostrarla, los tres objetivos especificos que se persi-

I Las cifras y porcentajes que se exponen son el resultado del analisis que han hecho

las autoras de la matriz GNR (1998-2015) adaptada y actualizada para esta investigacién
sobre la base del modelo creado en el libro: Londofio Lazaro, Maria Carmelina, Las garan-
tias de no repeticion en la jurisprudencia interamericana: derecho internacional y cambios estructurales del
Estado, México, Tirant lo Blanch-Universidad de La Sabana, 2014, 407 pp. De hecho, el
presente estudio es fruto del didlogo interdisciplinario entre las autoras, a partir del men-
cionado trabajo. Para facilitar al lector el acceso a la informacion, se ofrece un resumen de
dicha matriz como anexo.

2 Fl anilisis de este fendmeno de recepcién nacional de las sentencias de la Corte
Interamericana en las que se incluyen 6rdenes generales que suponen la creacién, de-
rogaciéon o modificacién de normas y practicas del sistema juridico interno nos permite
concluir que las sentencias de la CIDH se constituyen actualmente en una fuente juridica
sut generts, que no obedece a la clasificacion tradicional de fuentes formales y materiales del
derecho, sino que, puede decirse, responden mas a un tipo de fuente “compleja”, puesto
que suponen la concurrencia de varios factores formales y materiales para que se produzca
el efecto propio de las fuentes juridicas, que es la creaciéon de nuevo derecho. Estos factores
concurrentes incluyen: i) el articulo 68 de la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos en el que se especifica que “Los Estados Partes en la Convencién se comprometen
a cumplir la decision de la Corte en todo caso en que sean partes”; ii) la orden especifica,
tipo GNR, contenida en el fallo judicial interamericano; iii) los procedimientos constitu-
cionales y legales del sistema juridico nacional necesarios para la adopciéon del mandato
internacional en el &mbito interno.
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guen son los siguientes: 1) demostrar que las GNR ordenadas por la CIDH
estan potencialmente orientadas a crear y transformar el derecho nacio-
nal, por lo que se constituyen en una nueva fuente de derecho local; ii)
analizar el grado de discrecionalidad que se concede al Estado para im-
plementar las resoluciones de la CIDH que ordenan GNR, con el fin de
determinar tendencias de la practica interamericana y posibles debates
relacionados con su legitimidad; iii) identificar temas prioritarios de dere-
chos humanos en Latinoamérica que tendrian que regularse apropiada-
mente en los ordenamientos internos, vision que puede lograrse gracias al
analisis de conjunto de las GNR, debido a que por su propia naturaleza,
hacen referencia a problemas estructurales que favorecen violaciones re-
petitivas a los derechos humanos.

Con tales fines en mente, este estudio se concentra en presentar una
propuesta de analisis sistematico sobre el contenido y alcance de las GNR
ordenadas por el tribunal interamericano en su historia.” Se ha observado
que el inicio de la practica judicial que ordena GNR data de 1998 vy, a
partir de ese momento, se han revisado todos los casos contenciosos que
las prevén hasta mediados de 2015. En total se establecieron 108 casos en
los que el Tribunal orden6 GNR.*

La construccion de este marco de investigacion se adelantd con una
doble perspectiva. Por un lado, la necesidad de identificar y categorizar el
contenido y alcance del conjunto completo de las GNR hasta el momento
ordenadas por la CIDH vy, por otro lado, valorar el margen de discreciona-
lidad que este tribunal reconoce al Estado para implementar el mandato

3 Desde su primer caso (Velasquez Rodriguez vs. Honduras, 1987) hasta el mas re-

ciente para el momento en el que se culmina este estudio (Cruz Sanchez y otros vs. Peru,
2015) la CIDH ha tenido oportunidad de conocer y decidir 170 casos contenciosos. Para
un analisis mas detallado de este proceso de casi tres décadas, puede verse Las garantias de
no repeticion en la jurisprudencia interamericana, cit.

* Laprimera orden tipo GNR —aunque no fuera reconocida en ese entonces bajo di-
cha expresion en el fallo—y fue emitida por la CIDH en el caso Loayza Tamayo (repara-
ciones y costas, 1998), en la que se dispone que “el Estado del Perti debe tomar las medidas
de derecho interno necesarias para que los Decretos-Leyes 25.475 (Delito de Terrorismo) y
25.659 (Delito de Traicion a la Patria) se conformen con la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos”. Para el analisis que se presenta en este estudio se han revisado todos
los casos contenciosos desde ese ano de 1998 hasta el mas reciente caso: Cruz Sdnchez y otros
vs. Perii (2015), aunque en este tltimo la CIDH decide no dictar una GNR sujeta a su su-
pervision, como se refleja en los parrs. 470-474.
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internacional, con el fin de establecer posibles debates asociados a esta
circunstancia, y que resultan teéricamente relevantes para comprender el
peso que potencialmente pueden tener las GNR en la creacion y transfor-
macién del orden juridico nacional.

Los resultados del analisis que combina las anteriores variables hacen
de este estudio un aporte original en la materia, potencialmente valioso
para el fortalecimiento de esta practica judicial en el sistema interameri-
cano de derechos humanos (SIDH) y su eficacia en el orden interno de los
Estados. De hecho, como podra observarse, la postura que se adopta en
este estudio no pretende generar juicios absolutos sobre la conveniencia o
legitimidad de las GNR en abstracto, sino plantear analisis constructivos
que, con las limitaciones que ofrecen los casos concretos, en todo caso
permitan contribuir a la reflexién sobre los niveles de articulacién que
se requieren entre la Corte Interamericana y de los Estados de la region
para la superacion de fallas estructurales que afectan dramaticamente los
derechos humanos.

II. CONCEPTO Y CARACTERISTICAS DE LAS GARANTIAS
DE NO REPETICION

El 63% de los casos que ha resuelto la CIDH desde su inicio hasta media-
dos de 2015 contienen medidas que imponen al Estado no soélo reparacio-
nes individuales para las victimas declaradas en el juicio internacional, sino
también oOrdenes, con efectos generales, justificadas como medidas para
evitar violaciones repetitivas a los derechos humanos. Estas medidas, deno-
minadas “garantias de no repeticién”, han sido reconocidas genéricamente
en el derecho internacional ptiblico —dentro del marco del régimen de res-
ponsabilidad de los Estados por hechos internacionalmente ilicitos—;’ sin
embargo, no estan expresamente reguladas en los instrumentos del SIDH

> Organizacién de las Naciones Unidas, Comisién de Derecho Internacional, Proyec-
to de Articulos sobre Responsabilidad del Estado por Hechos Internacionalmente Ilicitos,
adoptado por la CDI en su 530. periodo de sesiones (A/56/10) y anexado por la AG en su
Resolucion 56/83 (2001), articulo 30. De acuerdo con este articulo, el Estado responsable
del hecho internacionalmente ilicito esta obligado a ofrecer garantias de no repeticion de
tal ilicito si las circunstancias asi lo exigen. La jurisprudencia de cortes internacionales
distintas a la Interamericana ha sido laconica, y los comentarios a los articulos también
son pocos y escuetos en relacion con los fundamentos y modalidades de esta obligacion;
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ni tampoco han sido reglamentadas por sus 6rganos.® En todo caso, se ha
probado en estudios anteriores la regularidad y el potencial impacto de
dicha practica judicial, asi como su naturaleza, sus limites y su legitimidad.’

La practica interamericana ha sido vanguardista en el sentido de in-
tentar maximizar la funcién preventiva del derecho con el uso de estas
medidas;® de hecho, la jurisprudencia de este siglo demuestra el interés
por explorar las posibilidades que se tienen desde los estrados para con-
figurar condiciones sociales generales mas a tono con los requerimien-
tos de la justicia en materia de DDHH, y no sélo para responder a las
exigencias de la justicia en los casos individuales. Estas caracteristicas de
las GNR explican por qué su finalidad no es reparar integralmente a las
victimas —como a veces se juzga—, sino eliminar de manera directa una
alegada deficiencia estructural del Estado para prevenir violaciones re-
petitivas (hacia el futuro) de los derechos humanos. Por esta razoén, no es

no obstante, dejan de presente que las medidas apropiadas y su exigibilidad dependeran en
buena parte de la naturaleza de las obligaciones primarias infringidas.

6 Como se advertia atras, no es que las GNR hayan sido creadas originalmente por
la CIDH; sin embargo, es en el campo de los derechos humanos donde han tenido mayor
acogida vy, justamente, la jurisprudencia interamericana es la que ha ofrecido mayores
desarrollos, en un principio basados en algunas propuestas de Naciones Unidas. Véase
Organizacion de las Naciones Unidas, “Principios y directrices basicos sobre el derecho
de las victimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos hu-
manos y de violaciones graves del derecho internacional humanitario a interponer recur-
sos y obtener reparaciones”, Resolucion 60/147, aprobada el 16 de diciembre de 2005,
principios 18 y ss. También, van Boven, T., “Study Concerning the Right to Restitution,
Compensation and Rehabilitation for Victims of Gross Violations of Human Rights and
Fundamental Freedoms -Final Report”, U.N./Commission on Human Rights, no. doc. E/
CN.4/8ub.2/1993/8 (1993); Bassiouni, C., “The right to restitution, compensation and
rehabilitation for victims of gross violations of human rights and fundamental freedoms-
Final Report”, UN./Commission on Human Rights, no. doc. E/CN.4/2000/62 (2000).

7 Las garantias de no repeticion en la jurisprudencia interamericana, cit.

8 Aunque generalmente los jueces de la CIDH no reconocen expresamente esta ta-
rea, la idea si ha sido recogida por el expresidente de la corporacién, al aludir a cuatro
vertientes jurisdiccionales del tribunal interamericano: las clasicas funciones consultiva
y contenciosa a las cuales anade la preventiva y ejecutiva. Asi, en términos generales, el
juez incorpora aquella funcién preventiva al alcance de las reparaciones que, ciertamente
como han sido concebidas por el tribunal, no sélo tienen un caracter correctivo, sino tam-
bién preventivo. (fr. Garcia Ramirez, S., “Panorama de la jurisdicciéon interamericana de
derechos humanos”, en A. von (ed.), La justicia constitucional y su internacionalizacion ;hacia un
1us constitutionale commune en América Latina?, México, Instituto de Investigaciones Juridi-
cas, UNAM, 2010, pp. 354 y 383.
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casualidad que el 95% de las GNR generen efectos directos colectivos o
generales sobre grupos poblacionales que no han hecho parte del litigio
internacional; es decir, que sus alcances benefician a terceros que no son
declarados victimas en el proceso, por lo que no pueden entenderse como
modalidades de reparacion.

Asi las cosas, estas 6rdenes se reconocen por su contenido, finalidad y
efectos. Las GNR son medidas ordenadas judicialmente a un Estado con-
denado en sede internacional, sobre la base de sus obligaciones interna-
cionales primarias y secundarias.” Como se ha advertido, se trata de reso-
luciones judiciales de naturaleza condenatoria, con las cuales se busca que
el Estado declarado responsable en la instancia interamericana emprenda
acciones concretas orientadas a eliminar de manera directa una alegada
falla o deficiencia estructural del sistema nacional que estd permitiendo
o favoreciendo violaciones reiterativas a los derechos humanos. Este con-
cepto resulta suficiente para delimitar la practica de las GNR en la instan-
cla interamericana, y, en consecuencia, descartar como auténticas GNR
otro tipo de medidas ordenadas con la misma nomenclatura por la CIDH,
por tratarse de figuras que no necesariamente restauran una situacion de
hecho defectuosa en el sistema nacional, sino que en realidad responden
a la figura de reparacion por satisfaccion con alcance individual o incluso
colectivo; por ejemplo, actos publicos de reconocimiento de responsabili-
dad, construccion de monumentos, nominacion de calles, plazas, creacion
de becas académicas en honor a victimas, etcétera, féormulas todas ellas
dirigidas a perennizar el nombre de las victimas y preservar la historia de
una sociedad, pero no a remediar fallas estructurales del Estado declarado
responsable por una infraccion de la Convenciéon Americana.

9 La distincién entre obligaciones primarias y secundarias obedece al régimen de res-
ponsabilidad internacional de los Estados. Una vez que se verifica la responsabilidad para
un Estado parte de un tratado internacional (obligaciones primarias), surgen para éste
como obligaciones nuevas y autonomas (obligaciones secundarias propias del régimen de
responsabilidad) los deberes de reparar integralmente a las victimas, cesar la violacion si
fuera el caso, seguir cumpliendo con los términos de la Convencién al tratarse de obli-
gaciones continuadas y ofrecer garantias de no repeticion de las violaciones acreditadas.
Véase Asamblea General de Naciones Unidas A/res/56/83, Articulos sobre Responsabi-
lidad del Estado por Hechos Internacionalmente Ilicitos, adoptados por la Comision de
Derecho Internacional, 2001, disponible en formato electronico: kttp://untreaty.un.org/ilc/
lexts/instruments/english/commentaries/9_6_2001.pdf.
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Con base en la practica judicial interamericana, una GNR puede or-
denarle a un Estado cuatro mandatos genéricos: “derogar, crear o modi-
ficar” leyes, practicas, politicas o instituciones del Estado, asi como “edu-
car” a sus funcionarios publicos o a la poblacién civil.'"” En cada uno de
estos mandatos y segun el contexto del caso, la CIDH determinara una
mayor o menor discrecionalidad para el Estado que debe implementarla,
segun los términos propuestos en la resoluciéon judicial. Asi, por ejemplo,
mientras educar a los funcionarios publicos permite ordinariamente un
amplio margen de decisiéon sobre presupuestos y modos para llevarlo a
cabo, la GNR que exige la derogacion de una norma juridica interna re-
quiere una accién contundente y definitiva que no admite amplio rango
de accion a los gobernantes nacionales.

Los matices y dilemas que cada GNR trae consigo pueden ser muy
variados, y por la extension y finalidad de este estudio no podrian ser
todos ellos abordados, menos de manera individualizada. Por lo tanto, y
en funcién de los fines planteados para este estudio, se ha preferido un
enfoque que permita apreciar, por un lado, el contenido de las medidas
tal como han sido ordenadas por el tribunal regional y, por otro lado,
el grado de discrecionalidad o margen nacional de apreciaciéon que, en
términos generales, éste concede al Estado para implementar el manda-
to internacional. Este Gltimo aspecto es muy relevante para entender y
valorar el proceso de creacion y transformacion del derecho nacional por
influencia del derecho internacional, por cuanto dicho margen es una
concrecion del principio de subsidiaridad o complementariedad entre los
sistemas nacional e internacional. En otras palabras, el margen nacional
de apreciacién o margen de discrecionalidad que concede la CIDH a un
Estado en sus 6rdenes tipo GINR es un criterio para analizar criticamen-
te el nivel de coordinacién entre los ambitos nacional e internacional de
cara a la produccion de nuevo derecho local."

10 Fsta es una clasificacion originalmente desarrollada en Las garantias de no repeticion en
la jurisprudencia interamericana, cit.

I Para mayor profundidad sobre el concepto de margen nacional de apreciaciéon
como guia para la articulaciéon del nivel nacional y el internacional, pueden verse los
siguientes estudios: Garcia Roca, Javier, £/ margen de apreciacion nacional en la interpretacion del
Convenio Europeo de Derechos Humanos: soberania e integracion, Madrid, Civitas, 2010; Benavides
Casals, M. A., “El consenso y el margen de apreciacién en la protecciéon de los derechos
humanos”, fus et Praxis (online) 15, nam. 1 (2009) pp. 295-310; Las garantias de no repeticion
en la jurisprudencia interamericana, cit. La doctrina del margen de apreciacion en el sistema
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Los dos aspectos sefialados —el contenido de las GNR y el grado
de discrecionalidad que les caracteriza— constituyen, por si mismos, un
aporte para comprender el concepto y la naturaleza de las GNR y su re-
lacion con el sistema de fuentes juridicas para la produccion del derecho
nacional. Dicho de otro modo, el concepto que se ha expuesto de GNR
y su refrendacién con la practica interamericana permiten observar la
emergencia de una nueva fuente suz generis para creacion de derecho en el
ambito local. En el siguiente apartado se podrd apreciar esta realidad, a
partir de una propuesta que 1) categoriza el conjunto de las GNR; ii) iden-
tifica su contenido y alcance; iii) analiza el nivel de discrecionalidad que
se concede al Estado para la implementacién de estas medidas; iv) perfila
posibles debates asociados a ese nivel de discrecionalidad vy, ademas, v)
permite valorar temas que resultan prioritarios en materia de derechos
humanos en Latinoamérica, a juzgar por el contenido y la importancia
que concede el tribunal regional a sus resoluciones.

El analisis integrado de esos diversos elementos permitirda apreciar el
valor potencial de las GNR en la creacion y reconfiguracion del orden
juridico nacional, asi como el condicionamiento que teéricamente puede
jugar el margen de discrecionalidad en la apreciacion de legitimidad de
las GNR vy, consecuentemente, en la eficacia de esta nueva fuente de pro-
duccion juridica.

II1. LAS GARANTIAS DE NO REPETICION COMO FUENTE
DE CREACION Y TRANSFORMACION DEL DERECHO INTERNO

Desde 1998, 1a CIDH ha ordenado en sus fallos condenatorios mas de dos-
cientas medidas que suponen la revisiéon de estructuras, instituciones, legis-

europeo de derechos humanos (SEDH) ha sido abundantemente revisada y comentada.
En relaciéon con sus origenes y aplicacion por parte del TEDH pueden verse las siguientes
referencias: Christoffersen, J., Fair Balance: Proportionality, Subsidiarity and Primarity in the Fu-
ropean Convention on Human Rights, Martinus Nijhoff Publishers, Leiden, Boston, 2009, pp.
231 y ss.; Greer, S., The Margin of Appreciation: Interpretation and Discretion under the European
Convention on Human Rights, Human rights files, Council of Europe Press, Strasbourg, 2000;
Yourow, H. C., The Margin of Appreciation Doctrine in the Dynamics of European Human Rights Ju-
risprudence, Kluwer Law International, The Hague, Boston, 1996; O’Donnell, T. A., “The
Margin of Appreciation Doctrine: Standards in the Jurisprudence of the European Court
of Human Rights”, Hum. Rts. Q. 4, nam. 4 (1982), pp. 474-496.
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lacion, politicas y practicas de los Estados americanos que presuntamente
no se corresponden con los estandares internacionales en materia de dere-
chos humanos. Después de analizar los 108 casos en los que la CIDH ha or-
denado GNR hasta 2015, se identificd que la instancia internacional se ha
convertido en fuente de transformaciones de los ordenamientos juridicos
internos a través de cuatro tipos de mandatos: “derogar, crear o modificar”
leyes, practicas, politicas o instituciones del Estado; asi como “educar” a sus
funcionarios publicos o a la poblacién civil.

En este apartado se ofrece un analisis, ilustrado con ejemplos, de las
cuatro categorias de GNR establecidas segin el contenido del mandato
ordenado por el tribunal internacional al Estado, con mayor detenimien-
to en las tres primeras por su relacion mas clara y directa con la creacion
y transformacién del derecho interno. A partir de esta revision critica, es
posible comprender, con perspectiva de conjunto, 1) la importancia de las
GNR en virtud de su capacidad de efecto potencial sobre el derecho na-
cional; i) algunos condicionamientos, al menos tedricos, de legitimidad y
eficacia de estas resoluciones sobre la base del nivel de discrecionalidad
que se reconoce al Estado para adoptar esas medidas; 1i1) deficiencias es-
tructurales mas o menos comunes en los paises de la regién que apuntan
a temas prioritarios en materia de derechos humanos.

1. Derogacion de normas juridicas

Esta categoria corresponde a las resoluciones en las que la CIDH or-
dena directamente la derogacion o extincion de los efectos juridicos de
una norma de origen constitucional, legal, administrativo o judicial, con
el alegado fin de implementar estandares internacionales de derechos hu-
manos a nivel local. Por los asuntos objeto de discusion en los distintos
casos, las medidas tipo GNR que han ordenado directa y literalmente a
los Estados derogacion de normas juridicas se pueden clasificar en seis
materias:

a) La supresion de la censura previa y otras formas de limitar el dere-
cho a la libertad de expresion.'”

12° Olmedo Bustos y otros vs. Chile, 2001; Palamara Iribarne vs. Chile, 2005.
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b) La invalidez de las leyes de amnistia por constituirse en obstaculos
para la investigacién y sancion de los responsables de violaciones
graves a los derechos humanos."

¢) La eliminacion de obstaculos legales para garantizar un adecuado
acceso a la justicia; en un caso, con el fin de salvaguardar el dere-
cho a la participaciéon politica de grupos indigenas;'* en otro, con
el proposito de refrendar el estandar internacional, segin el cual la
jurisdiccién militar sélo tiene competencia para el juzgamiento de
militares en ejercicio y por delitos de funciéon.”

d) Remocion de leyes y condiciones incompatibles con el derecho a la
integridad personal.'®

e) Eliminacién de barreras para la practica de la fecundacion in vitro."”

f) Invalidez de las normas discriminatorias en materia de migratoria y
reconocimiento del derecho a la nacionalidad.'®

En total se identificaron trece medidas en esta categoria, lo que co-
rresponde al 6% de las GNR. Si bien no son tan recurrentes las GNR
que ordenan directamente una derogacién normativa, su importancia y
potencial impacto reside en el tipo de resoluciéon emitida por el tribunal.
Como puede observarse, por su propia naturaleza, las GNR que ordenan
derogaciones conceden un bajo margen de discrecionalidad al Estado.
Esto es asi porque para cumplir la resolucion internacional, el Estado solo
tiene una uUnica posibilidad de hacerlo: eliminando del sistema juridico
nacional la norma que ha sido acusada por la CIDH como anticonven-
cional.

Evidentemente, este tipo de resoluciones entrafian desafios para su
implementacion interna, por varias razones —y con independencia de los
sistemas juridico-politicos particulares que cada Estado democratico de
la region adopta—. Se sefialaran algunos de esos retos que estan directa-
mente relacionados con la hipotesis de trabajo; esto es, que la produccion

13" Barrios Altos vs. Perti, 2001; Almonacid Arellano y otros vs. Chile, 2006; caso Gel-

man vs. Uruguay, 2011; Masacres de El Mozote y lugares aledanos vs. El Salvador, 2012.
4 Yatama vs. Nicaragua, 2005.

15 Uso6n Ramirez vs. Venezuela, 2009.

16 Caesar vs. Trinidad y Tobago, 2005.

17 Artavia Murillo y otros vs. Coosta Rica, 2012.
18

2014.

Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas vs. Republica Dominicana,
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del derecho local promovida por las GNR puede estar, al menos tedrica-
mente, condicionada por una serie de debates originados en el tipo de
orden proferida por el 6rgano internacional y el nivel de discrecionalidad
que éste le reconoce al Estado para su implementacion.

1) Derogar una norma implica anular sus efectos juridicos hacia el fu-
turo. (Cual es el momento a partir del cual se empieza a contar ese
“futuro”?, ¢la fecha de emision de la sentencia o la establecida en el
acto juridico derogatorio? Si bien podria pensarse que lo logico seria
esta segunda opcion, cabe preguntarse entonces: ¢mientras la norma
se encuentre en vigor porque no haya sido formalmente expulsada
del ordenamiento juridico, puede acusarse al Estado de cometer un
hecho ilicito internacional permanente?, ¢seria posible y vélido en el
nivel interno plantear una figura de suspension de efectos juridicos
a partir de la resolucién internacional para evitar la comisiéon de un
nuevo hecho ilicito internacional?

i1) Toda vez que las resoluciones que ordenan una derogacién conce-
den un bajo margen de discrecionalidad al Estado, parece casi su-
perfluo adelantar un debate democratico y exigir una decision de
mayorias si el interés del Estado es cumplir la orden internacional.
El mandato judicial es contundente y cerrado, por expresarlo de al-
guna manera. En este sentido, ¢esta legitimado un tribunal interna-
cional para revertir el sistema de fuentes del derecho interno cuando
el constituyente primario hubiera definido la mayoria parlamentaria
como condicién para derogar normas relativas a derechos huma-
nos?, icomo conciliar las exigencias del debate democratico en ma-
terias de alta sensibilidad social con el debido respeto que un Estado
quiere conceder al derecho internacional contenido en una GNR
socialmente polémica?

i11) De los distintos casos en los que la CIDH emite una GNR que con-
tiene una orden de derogacion, el caso sobre fecundaciin in vitro (FIV)
resulta, quiza, ser el mas polémico desde la perspectiva que se ana-
liza en esta investigacion. La dificultad de la resoluciéon' estriba, al
menos, en tres cuestiones.

19 El caso Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica contiene varias GNR. En este punto
se quiere hacer énfasis en las resoluciones 2 y 4, que establecen: “2. El Estado debe adop-
tar, con la mayor celeridad posible, las medidas apropiadas para que quede sin efecto la
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En primer lugar, la norma acusada como contraria a la Convencion
Americana fue una sentencia de constitucionalidad emitida por el mas
alto 6rgano nacional en la materia: la Sala Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia de Costa Rica. En segundo lugar, la interpretacion
proferida por la Sala Constitucional expresamente manifestaba estar con-
forme con el debido control de convencionalidad que debian realizar los
organos judiciales del Estado y ofrecia argumentos razonables a favor de
su interpretacion, si bien podian existir otros contrarios igualmente razo-
nables. A pesar de las dos circunstancias anteriores, la CIDH descono-
ci6 la interpretacién que hiciera la Sala Constitucional del articulo 4 de
la Convencién Americana, y construy6 un fallo ampliamente criticado,*
con el cual ordena al Estado revertir la decisién de su maximo érgano
constitucional. En tercer lugar, la CIDH hace uso de una nueva GNR
para asegurarse de que Costa Rica adopte la vision defendida por la ma-
gistratura interamericana, a pesar de tratarse de una materia abiertamen-
te polémica. Asi es como el tribunal internacional ordena, aunado a la
derogacién de la prohibicion de la FIV, una medida sin precedentes en
su jurisprudencia: que el Estado incluya la FIV dentro del plan nacional
obligatorio de salud. Es decir, en este caso el tribunal internacional orienta
sus resoluciones a un verdadero redireccionamiento del sistema nacional y
compromete un aspecto particularmente sensible a nivel interno, como es
la cobertura y partida presupuestal del sistema de salud puablico.

Es conocido el debate publico que despert6 la sentencia de 2012 y
los pronunciamientos de la Sala Constitucional con los que se dej6 sin

prohibicién de practicar la FIV y para que las personas que deseen hacer uso de dicha
técnica de reproduccion asistida puedan hacerlo sin encontrar impedimentos... 4. El Es-
tado debe incluir la disponibilidad de la FIV dentro de sus programas y tratamientos de
infertilidad en su atencién de salud...” (cursivas fuera del texto original).

20 Entre otros, pueden verse los siguientes estudios: Patl, Alvaro, “La Corte Intera-
mericana in vitro: comentarios sobre su proceso de toma de decisiones a proposito del
caso Artavia”, Revista Derecho Piblico Iberoamericano, vol. 2, 2013, pp. 303-345; Henriquez
Herrera, Ian, “Comentario al fallo de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
el caso Artavia Murillo y otros”, Revista Internacional de Derechos Humanos, ato 111, nam. 3,
2013, pp. 55-77; Ramos Kuri, Manuel, “Errores de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el juicio de Costa Rica sobre fertilizacion ‘in vitro™, Bioética, enero-abril,
2014, pp. 22-26; Chia, Eduardo y Conteras, Pablo, “Analisis de la sentencia Artavia Muri-
llo y otros (“Fecundacién in vitro”) vs. Costa Rica de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos”, Estudios Constitucionales, ano 12, nim. 1, 2014, pp. 567-585.
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efecto un decreto proferido en 2015 por el Ejecutivo, para intentar dar
cumplimiento al fallo internacional de 2012, argumentando los principios
de reserva de ley y participaciéon democratica.”’ De este modo, se desa-
taba una nueva controversia relativa al incumplimiento de la sentencia
internacional. La respuesta de la CIDH, en la sentencia de supervision de
cumplimiento de 2016, atiza atn mas las inquictudes planteadas atras y
acentua las evidencias sobre el papel que ha querido otorgar la CIDH a
sus sentencias como fuentes de produccion de derecho nacional. Para el Tri-
bunal, sus decisiones gozan de efecto inmediato y auto-ejecutivo en el ambi-
to interno,” al punto que se erige en un tribunal supranacional, a juzgar
por la decision en la que ordena que el decreto que habia sido derogado
en 2015 por la Sala Constitucional, recobre vigencia interna.”

Quiza el caso I'IV es, en cierta medida, excepcional dentro del grupo
de GNR que ordenan derogacion normativa, debido a sus caracteristicas:
la polémica materia debatida, las muchas criticas a que dio lugar el fallo
internacional y su consiguiente sentencia de supervision, el desafio a las
Instituciones nacionales que conllevo la decision y las dudas sobre la ra-
zonabilidad de algunas de las resoluciones emitidas. Son circunstancias
particulares de esta causa internacional que no se extienden a otros liti-

2l Véase comunicado de prensa de la Sala Constitucional: “Sala Constitucional em-

plaza a Poder Legislativo a dictar Ley de Fecundacion in Vitro al anular Decreto”, 3 de
febrero de 2016. Pueden verse también los debates previos y los comentarios al reciente
comunicado en los principales medios de comunicacién de Costa Rica: http://www.nacion.
com/nacional/politica/Sala-1V-suspende-decreto-fecundacion_0_1516848337.html (consultado el
7 de febrero de 2016); http://www.diarioextra.com/Noticia/detalle/283 046/ sala-constitucional-
anula-decreto-de-fecundacion-in-vitro (consultado el 7 de febrero de 2016); http://www.laprensa-
libre.cr/Noticias/detalle/38940/3 75 /diputados-divididos-sobre-decreto-que-regularia-fecundacion-in-
vitro (consultado el 4 de febrero de 2016).

22 Corte IDH, caso Artavia Murillo y otros (“Fecundacién in vitro”) vs. Costa Rica,
supervision de cumplimiento de sentencia. Resolucién de la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos del 26 de febrero de 2016, parr. 26. Decisiéon controversial, mas si se tiene
en cuenta la lectura tradicional que se ha dado al articulo 68 de la CADH, sobre la remi-
si6n a los procedimientos del orden interno para la implementacién de los fallos intera-
mericanos. Un comentario interesante en este sentido puede verse en Carrillo-Santarelli,
Nicolas, “Sobre la legitimidad procesal: ¢se esta excediendo la Corte Interamericana en
su concepcién de fuentes y efectos de sus decisiones?”, Aquiescencia, en hitps://aquiescencia.
net/2016/11/11/sobre-la-legitimidad-procesal-se-esta-excediendo-la-corte-interamericana-en-su-con-
cepeion-de-fuentes-y-efectos-de-sus-decisiones-eso-parece-con-probable-buena-intencion-pero-mala-tecni-
ca-e-im (consultado el 3 de febrero de 2017).

23 Ibidem, parr. 36.
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gios, por lo que las conclusiones a las que se puede llegar, en este caso, no
necesariamente se pueden generalizar para los demas. Sin embargo, esta
decision que favorece a Artavia Murillo y otras parejas si sirve de banco de
prueba para validar la hipotesis objeto de analisis en esta investigacion,
entre otras razones, porque no se pretende una validacion estadistica.

En consecuencia, se puede apreciar que el fallo FIV confirma los dos
presupuestos de la hipotesis que se analiza: 1) la CIDH emiti6é resolucio-
nes tipo GNR orientadas directamente a crear un nuevo marco juridico
nacional, que supone también el redisefio de una politica publica de en-
vergadura. En este sentido, las GNR ordenadas se erigen potencialmente
—al menos por la intencion del tribunal regional expresada en las senten-
cias de 2012 y 2016— como fuente directa del derecho local que, incluso,
desplaza al 6rgano nacional creador de derecho, no una sino dos veces,
como se colige de las sentencias de 2012 y 2016; 11) el caso también ilustra
como la transformacion del derecho local basado en este tipo especial de
fuente juridica internacional esta fuertemente condicionada por la polé-
mica sobre la legitimidad de las medidas ordenadas. Los debates nacio-
nales que se han generado obedecen no solo al hecho de que el tribunal
internacional controvierte una decisiéon del maximo érgano constitucional
del Estado, sino también al escaso margen de discrecionalidad que se les
concede a las autoridades nacionales para determinar aspectos legales y
de politica publica, tipicamente reconocidos dentro de la 6rbita de ac-
tuacion del Estado. Incluso, a pesar de que se registra recientemente un
acuerdo de solucién amistosa que parece zanjar de manera definitiva las
controversias mas algidas que suscito este caso,?* no puede desconocerse
el proceso de orden politico y juridico que se gener6 a nivel local a partir
del fallo de 2012.

2. Creacion y adopcion de normas, mecanismos, politicas
y prdcticas al interior del Estado

En esta categoria, las GNR estan orientadas directamente a la crea-
ci6n o adopcion de normas, mecanismos, politicas o practicas en el nivel
nacional, condiciones que presuntamente serian necesarias para salva-

24 Acuerdo de arreglo amistoso suscrito entre el Estado de Costa Rica y la parte de-
mandante, homologado por la CIDH. Caso Gdmez Murillo y otros vs. Costa Rica, sentencia del
29 de noviembre de 2016, serie C, nam. 326.
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guardar los derechos reconocidos en la Convenciéon Americana (CADH),
no so6lo a favor de las victimas del caso concreto, sino generalmente en
beneficio de un grupo social mas extenso. Por la materia y finalidad que
persiguen, estas GNR se pueden clasificar asi:
a) Creacion de nuevas leyes especialmente destinadas a tipificar deli-
tos que atentan gravemente contra los derechos humanos.”

b) Adopcién de mecanismos que facilitan el respeto y garantia de los
derechos humanos, por ejemplo, registro ptblico de detenidos;*
evaluacion psiquidtrica obligatoria a las personas acusadas de de-
litos cuya sancién podia consistir en la pena capital;”’ sistema de
informacién genética para identificacién de desaparecidos;* con-
sulta previa a comunidades indigenas.”’

¢) Creacion o adopcidn de politicas o practicas a cargo de agentes publi-
cos. El mayor ntimero de GNR en este nivel se concentra en las po-
liticas criminales del Estado. Si bien la CIDH ha expresado que los
Estados tienen amplia libertad en la eleccion de sus sistemas penales,
esto no ha sido 6bice para que la GIDH establezca criterios vincu-
lantes para la planeacién y ejecucion de la politica criminal nacional.
El analisis de estos Gltimos permite advertir la dificultad de separar
las 6rdenes dirigidas a derogar, adoptar y modificar legislacion penal
y practicas de autoridades publicas de otras resoluciones mas enfo-
cadas en la adopcion de lineamientos para el disefio de politicas ge-
nerales, puesto que existe una estrecha sinergia entre unas y otras, de
tal modo que la eficacia de todas ellas dependerd en buena parte
de la accién coordinada de los distintos actores involucrados.

En general, en materia penal y penitenciaria, se pueden senalar
cuatro frentes prioritarios: falta de acondicionamiento de las carceles,™
ausencia de mecanismos para la prevencion de violaciones a derechos

25 Por ejemplo, tipificaciéon del delito de desaparicién forzada de personas: Trujillo
Oroza vs. Bolivia, 2002; Gomes Lund y otros vs. Brasil, 2010.

26 Por ejemplo, Paniagua Morales y otros vs. Guatemala, 2001.

27 Dacosta Cadogan vs. Barbados, 2009.

28 Por ejemplo, Hermanas Serrano Cruz vs. El Salvador, 2005; Anzualdo Castro vs.
Pert, 2009.

29 Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, 2012.

30 Por ejemplo, “Instituto de Reeducaciéon del Menor” vs. Paraguay, 2004; Caesar vs.
Trinidad y Tobago, 2005
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humanos,”" débil capacidad investigativa del Estado,’ baja conciencia
social en favor de los derechos humanos.*

A modo de ejemplo, resulta interesante advertir sobre el contenido de
aquellas resoluciones de la Corte orientadas a dar pautas para guiar la ac-
cién de los cuerpos investigativos del Estado. Con el fallo Carpio Nicolle se
introduce, por primera vez y de manera obligatoria como criterio para la
ejecucion de la medida ordenada el Manual de las Naciones Unidas sobre
la prevencién e investigacion eficaces de las ejecuciones extralegales, arbi-
trarias o sumarias;** mas tarde, los casos Campo Algodonero,™ Ferndndez Orle-
ga*® y Rosendo Cantir’” incluyen en sus resoluciones la referencia expresa a los
siguientes instrumentos, en principio, no vinculantes por si mismos: el Pro-
tocolo de Estambul; el Manual para la prevencion e investigacion efectiva
de ejecuciones extrajudiciales, arbitrarias y sumarias de Naciones Unidas;
directrices de la Organizacion Mundial de la Salud para la investigacion de
violaciones sexuales, asi como estandares internacionales de busqueda
de personas desaparecidas, con base en una perspectiva de género.™

El analisis de las anteriores resoluciones deja ver que las GNR orien-
tadas a mejorar la capacidad investigativa del Estado admiten un nivel

31 Por ejemplo, Montero Aranguren y otros vs. Venezuela, 2006; Pueblo Indigena Ki-

chwa de Sarayaku vs. Ecuador, 2012.
32 Por ¢jemplo, Carpio Nicolle y otros vs. Guatemala, 2004; Gonzalez y otras (“Cam-
po Algodonero™) vs. México, 2009.
33
2013.

34 Carpio Nicolle y otros vs. Guatemala, 2004.
35

Por ejemplo, Kawas Fernandez vs. Honduras, 2009; Luna Loépez vs. Honduras,

Este es un caso en el que de modo excepcional por su extension y detalle se plantea
el contexto de las politicas publicas emprendidas por las autoridades del Estado en sus
distintos niveles jerarquicos en relacién con la prevencion y atencion de casos de violencia
contra las mujeres. Sin embargo, la CIDH recrimina a las distintas partes intervinientes en
el proceso (tanto Comisiéon como representantes y Estado) por la insuficiencia de sus argu-
mentos de analisis para que el tribunal pudiera pronunciarse sobre la efectividad de tales
politicas. Caso Gonzalez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México, excepcioén preliminar,
fondo, reparaciones y costas, sentencia del 16 de noviembre de 2009, serie C, nam. 205.

36 Fernandez Ortega y otros vs. México, 2010.

37 Rosendo Cant y otra vs. México, 2010.

38 FEsta tendencia a interpretar las obligaciones convencionales con indicadores ex-
trarregionales genera dudas: ¢es legitimo que la CIDH ante las notables falencias de los
Estados en sus tareas elementales de investigacion, acuda a referentes no vinculantes para
fijar derroteros que les resultan juridicamente exigibles a través de sentencia judicial?
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apenas medio-bajo de discrecionalidad, puesto que la propia CIDH, al
condenar las deficiencias en el trabajo de investigacion que llevaron a
cabo las autoridades nacionales en el contexto de un caso concreto, alerta
sobre deficiencias estructurales en este campo y para contrarrestarlas, dic-
ta 6rdenes tipo GNR, con el mandato especifico de que el Estado adopte
lineamientos internacionales, los cuales no necesariamente son juridica-
mente obligatorios, pues se asimilan a instrumentos de soft law.

Esta conversion del estatus juridico de que gozan algunas fuentes in-
ternacionales tiene un efecto directo sobre el margen de discrecionalidad
que le reconoce la CIDH al Estado, y, a su vez, los debates que surgen con
esta practica de la Corte, tedricamente, tienen repercusiones en el nivel de
legitimidad que se les reconoce a estas medidas y su posterior implemen-
tacion en el orden interno.

En total, en esta categoria se identificaron 71 medidas cuyo conteni-
do esta encaminado expresamente a crear normas juridicas, mecanismos,
politicas y practicas al interior del Estado. Esta cifra se corresponde con el
33% de las GNR ordenadas entre 1998 y 2015. Como puede observarse,
estas GINR persiguen que el Estado contrarreste falencias normativas e
institucionales adoptando medidas concretas para tal fin. Esto explica por
qué solo el 8% de estas medidas conceden un amplio margen de discre-
cionalidad al Estado para implementarlas; por ejemplo, cuando ordena
genéricamente que se debe ejecutar una campana nacional de sensibi-
lizacion sobre la importancia de la labor que realizan los defensores del
medio ambiente,” o cuando establece que se deben crear medidas para
garantizar el acceso técnico y sistematizado a informacion acerca de las
graves violaciones de derechos humanos ocurridas durante un periodo de
dictadura® o durante un conflicto armado interno.*'

En contraste con ese porcentaje minimo de medidas que conceden
amplia autonomia, cerca del 50% de estas resoluciones definen especifica-
mente el tipo de accién a cargo de las autoridades publicas, estrechando
fuertemente su ambito de discrecion. Esto ocurre, por ejemplo, cuando
se ordena la adopcion de un tipo penal de conformidad con parametros
internacionales* o la implementaciéon de un protocolo de investigacion

39
40
41

Kawas Fernandez vs. Honduras, 2009.

Gelman vs. Uruguay, 2011.

Contreras y otros vs. El Salvador, 2011.

2 Por ejemplo, Trujillo Oroza vs. Bolivia, 2002; Heliodo Portugal vs. Panam4, 2008.
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especial.” El 42% restante conceden un margen intermedio para su cum-
plimiento.

Indudablemente, la implementacion de este tipo de medidas conlleva
numerosos debates en el nivel nacional. Se senalaran algunos que resultan
relevantes para este estudio:

1) Las GNR que ordenan la creaciéon de leyes entranan debates directa-
mente relacionados con el sistema de fuentes juridicas tradicional en
los paises latinoamericanos. Independientemente del modelo politi-
co particular de cada Estado de la region, el mandato internacional
que le ordena adoptar una ley acarrea, al menos, una limitacion de
la iniciativa legislativa y, eventualmente, una revision del procedi-
miento legislativo.

1) Se puede advertir en el contenido de las GNR una cierta preva-
lencia de temas en materia penal, penitenciaria, de seguridad y de
politica criminal del Estado. Ordinariamente, estos asuntos suelen
atraer a nivel interno debates juridico-politicos trascendentales, v,
por tradicion, se han considerado como cuestiones muy arraigadas
a la comunidad politica local. En consecuencia, no es de extraiar
que los dictamenes de un tribunal internacional orientados a rede-
finir directrices fundamentales en ese ambito resulten ser objeto de
controversia.

ii1) El contenido de las 6érdenes estudiadas acarrea no sélo desafios para
algunas condiciones tradicionales de la democracia, como la adop-
ciéon de decisiones por mayorias, sino que, ademas, enfrenta a las au-
toridades ptblicas al importante reto de la coordinacion interinstitu-
cional. La supervision de cumplimiento de algunas de las sentencias
referidas deja ver que ciertos Estados manifiestan dificultades para
implementar el mandato internacional debido al modo de organiza-
cion interna.** Sin embargo, aunque esa sea una realidad, el derecho

# Por ejemplo, Caso Gonzalez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México, 2009; Fer-
nandez Ortega y otros vs. México, 2010.

# Entre muchos ejemplos, puede verse, a modo de ilustracién, el planteamiento que
hizo el Estado de Barbados a la CIDH para explicar las dificultades en la tramitacion de
la nueva ley que le ordeno el tribunal. Asi, el Estado argumenta: “[el proyecto] requeriria,
entre otras cosas, el ‘respaldo del Fiscal General, la aprobacion del Gabinete, la aceptacion
y promulgacién de la ley por el Parlamento y la publicacion por el Gobernador General®
para convertirla en ley”, CIDH. caso Boyce y otros vs. Barbados, supervisién, cumplimien-
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internacional de manera contundente ha rechazado las razones de
orden interno como una excusa para incumplir con las obligaciones
convencionales.” De ahi que se puedan generar tensiones entre la
orbita internacional y la local por cuenta de algunas GNR.

1v) La existencia de varias GNR dirigidas a que los Estados condenados
adopten protocolos de investigacién y directrices internacionales que
no son, por si mismos vinculantes, refleja, por un lado, una cierta
problematica estructural en relacién con la capacidad investigativa
de los Estados de la region y, por otro lado, la urgencia que al parecer
quiere imprimir la CIDH para superar las notorias deficiencias en
esta materia. La cuestion es que por noble que sea la finalidad que
persigue el tribunal, no deja de generar controversias la revaluacion
del sistema de fuentes juridicas que viene aparejado con los manda-
tos que convierten instrumentos de soff law en materia obligatoria
para el Estado.

3. Modificacion del derecho interno a partir de directrices internacionales

Esta categoria impone al Estado la obligaciéon de modificar normas,
politicas publicas o practicas incompatibles con la CIDH. Como un modo
de agruparlas, pueden analizarse tres tipos de materias:

a) Por el impacto juridico que causan, aunque sean pocas, las resolu-
ciones del tribunal orientadas a generar cambios constitucionales
gozan de particular importancia.*® Se trata, en concreto, de reso-
luciones que ordenan expresamente la enmienda constitucional de
las llamadas “clausulas de exclusiéon” o inimpugnabilidad de leyes
existentes. En los dos casos contra Barbados, Boyce y Dacosta Cado-
gan, la resolucion internacional tenia por objeto que el Estado deroga-
rala pena de muerte obligatoria por el delito de homicidio, cuestion
que no habia sido posible lograr en el ambito interno, justamente
por la vigencia de la clausula constitucional de inimpugnabilidad

to de sentencia. Resolucion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos del 21 de
noviembre de 2011, parr. 10.

4 Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, 1969, articulo 27.

¥ Caesar vs. Trinidad y Tobago, 2005; Boyce y otros vs. Barbados, 2007; Dacosta
Cadogan vs. Barbados, 2009.
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de la ley que establecia tal pena. En el caso Caesar contra Trinidad
y Tobago, el Tribunal buscaba la eliminacién de la Ley de Penas
Corporales, la cual seguia vigente en la isla por causa de la clausula
constitucional de exclusion. Como puede observarse en estos casos,
se trata mas bien de un tipo de derogacién normativa tanto cons-
titucional como legal, pero se han clasificado en este apartado en
virtud del lenguaje expreso referenciado por el Tribunal. De aqui
también puede observarse la complejidad que acarrean estas medi-
das, debido a la suma de procesos y a la interrelacion de los diversos
organos internos para poderse llevar a cabo.

b) Resoluciones en el ambito penal. La jurisprudencia ha tenido oca-
s16n de definir derroteros para la accion de los Estados en diversos
frentes, entre los cuales resultan significativos: la politica criminal
de prevencién y control de la delincuencia y el terrorismo;* la jus-
ticia penal militar;* adecuaciones al sistema penal para asegurar
una correcta investigacion, procesamiento y sanciéon de las viola-
ciones a derechos humanos;* y la politica carcelaria.™

¢) Medidas relacionadas con el funcionamiento del Estado y la ad-
ministracién segun su finalidad mas especifica: adecuacion de los
marcos para el uso legitimo de la fuerza;’' modificaciones generales
al sistema de administracion de justicia;’® y modificaciones de nor-
mas y practicas relativas a la funcién electoral.”

A partir de este estudio, se encontr6é que la jurisprudencia interame-
ricana ordend 71 medidas de este tipo, lo que se corresponde con el 33%
del total. De este conjunto, es interesante que solo en el 11% de todas
las resoluciones que ordenan modificaciones al orden juridico interno,
la CIDH reconoce un amplio margen de discrecionalidad para que el

Por ejemplo, Loayza Tamayo vs. Pert, 1998; Mendoza y otros vs. Argentina, 2013.
* Por ejemplo, Palamara Iribarne vs. Chile, 2005; Radilla Pacheco vs. México, 2009.
Por ejemplo, Heliodoro Portugal vs. Panama, 2008; Anzualdo Castro vs. Pera, 2009.
Por ejemplo, Caesar vs. Trinidad y Tobago, 2005; Yvon Neptune vs. Haiti, 2008.
51 Por ejemplo, Montero Aranguren y otros vs. Venezuela, 2006; Nadege Dorzema y
otros vs. Republica Dominicana, 2012.

52" Por ejemplo, Herrera Ulloa vs. Costa Rica, 2004; caso Norin Catriméan y otros vs.
Chile, 2014.

% Yatama vs. Nicaragua, 2005.
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Estado implemente las modificaciones ordenadas. El 89% restante esta
dividido por partes iguales entre aquellas GNR que senalan parametros
convencionales generales dejando al Estado un margen intermedio de
apropiacion y aquellas GNR que sefialan los estandares de implementa-
ci6n de forma mas cerrada, ofreciendo un bajo nivel de discrecionalidad
para su adopcion.

Es claro que los debates que se han planteado en los anteriores dos
apartados resultan también aplicables para los asuntos referidos. En todo
caso, para mantener el planteamiento metodolégico adoptado se senialan
algunos otros debates que resultan de interés para entender ciertas difi-
cultades que se aducen, por ejemplo, en las sentencias de supervision de
cumplimiento de estas medidas.

1) En los fallos que ordenan enmiendas constitucionales surgen los
cuestionamientos en relacién con la condiciéon de “constituyente
primario” que pareceria adoptar el tribunal internacional. Indepen-
dientemente de la necesidad y pertinencia de los cambios juridicos
ordenados, con los que puede existir un amplio consenso, el desa-
fio al que se enfrenta la CIDH y el propio Estado esta vinculado
con un aspecto fundamental del Estado de derecho y el principio
de supremacia constitucional, unido a los aspectos de procedimiento
constitucional que se ponen presentes. A juzgar por las sentencias de
supervision de cumplimiento, la buena voluntad del Estado no pare-
ce suficiente para superar los retos constitucionales que este tipo de
resoluciones implican.

i1) Vistas con prospectiva, las resoluciones que ordenan modificaciones
legales, como por ejemplo en materia electoral o de justicia penal
militar, pueden generar interrogantes en relacién con el margen de
modificacién que le queda en el futuro a las autoridades nacionales
para acondicionar las normas en estas materias a nuevos contex-
tos. Al tratarse de asuntos perfilados por una sentencia internacio-
nal, cabe preguntarse en qué grado las directrices nacionales que
se adopten a raiz del fallo interamericano resultan hacia el futuro
inmodificables, en virtud de un valor cuasi supraconstitucional que
pudiera reconocérseles.

111) Una de las criticas mas acuciosas que pudiera recibir el tribunal inte-
ramericano esta relacionada con la cuestiéon de la amenaza a la cohe-
rencia interna del sistema juridico nacional por cuenta de decisiones
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del tribunal que, quiza, con poca vision de conjunto, fuerzan modi-
ficaciones generales para resolver casos individuales, eventualmente
coyunturales. Esta, que no es una cuestion exclusiva de las GNR que
ordenan modificaciones, se pone de presente en este punto, como un
debate general que recoge buena parte de los dilemas ya enunciados.

4. Programas educativos como estrategia para la prevencion
de violaciones a derechos humanos

Como se ha advertido, apenas se ofrece una breve referencia a este
tipo de 6rdenes, puesto que si bien alcanzan un nimero representativo de
las GNR dictaminadas entre 1998 y 2015 y su contenido alerta sobre la
necesidad de construir una cultura de derechos humanos en Latinoamé-
rica, no se profundiza sobre ellas, ya que estas medidas no generan por si
mismas un efecto de correccién del derecho local de manera directa.

En estos casos, los mandatos de la CIDH estan ligados directamente
aunas GNR ya referenciadas, entre las cuales sobresalen aquellas que ad-
vierten sobre fallas estructurales en las practicas de miembros de la fuerza
publica, bien sea en centros de detencién o carceles, en el marco de es-
trategias de seguridad para el manejo de delincuencia, conflictos internos
o —en general— situaciones que amenazan y alteran el orden publico.
Se encontrd que alrededor del 30% de las GNR ordenaron la adopcion
de programas de educacion en derechos humanos. Entre ellas, solo cin-
co medidas imponen parametros estrictos para orientar estos programas
(8%); mientras que de los 57 restantes, mas del 50% reconocen un amplio
margen de discrecionalidad al Estado para llevar a cabo los programas y
las capacitaciones requeridas a la luz de las directrices definidas en el fon-
do de la sentencia.

Como ha podido observarse a lo largo del recuento de debates y dile-
mas derivados de la jurisprudencia interamericana, la intencién de estos
sefialamientos no es adoptar una posiciéon de defensa a ultranza o critica
acérrima a la CIDH. No puede concluirse que el bajo nivel de discrecio-
nalidad que la CIDH suele conceder a los Estados para implementar sus
resoluciones sea por si mismo negativo, lo contrario. Los muchos temas
que ha revisado y condenado la jurisprudencia interamericana como fa-
llas estructurales de alcance incluso regional representan para el estado de
cosas actual un avance con el solo hecho de su senalamiento, si se confia
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en que estos temas entran a hacer parte de la agenda politica y juridica
nacional, incluso por la sola presion de la supervisién internacional.

La mayor parte de las resoluciones referidas estan llenas de sentido
y se justifica la baja discrecionalidad concedida al Estado para adoptar-
las. No se pueden generar espacios de negociacion respecto de los graves
abusos surgidos de las normas, politicas y malas practicas nacionales que
violentan la vida, la integridad o la libertad personal, para mencionar solo
algunos ejemplos. Sin embargo, también han podido advertirse los retos y
las dificultades que en el nivel interno entrana la falta de referencia a un
margen de apreciacion nacional, justamente para coordinar la interaccion
entre el plano internacional y el nacional —objeto del principio de subsi-
diaridad— en el proceso de produccién juridica normativa, especialmen-
te en aquellos casos que suponen mayor polémica o sensibilidad social,
muy conocidos por los constitucionalistas como “casos dificiles”.

IV. CONCLUSIONES

Se puede deducir que la practica de la CIDH en materia de GNR pone
de presente un proceso de interacciéon entre la esfera interamericana y
la local, en busca de ajustes estructurales en el ambito nacional con fun-
damento en directrices internacionales. El tipo de interaccién que se ha
estudiado es, concretamente, el de la influencia que puede llegar a tener el
derecho internacional en la creacién y transformacion del derecho local.
Con esta perspectiva, surgen algunas conclusiones:

1. La practica judicial de las GNR en el sistema interamericano de
derechos humanos demuestra que la CIDH ha desarrollado una
nueva fuente de creacion de derecho nacional orientada a la defi-
nicion o reconfiguracion de aspectos institucionales fundamentales
en un Estado.

2. De acuerdo con los analisis expuestos, la influencia del derecho
interamericano en el ambito local estd mediada —al menos par-
cialmente— por el margen nacional de apreciaciéon o de discrecio-
nalidad del Estado, como un criterio que refleja el nivel de coor-
dinacién entre la esfera nacional y la internacional. Debido a que
este criterio es una expresion del principio de subsidiaridad o com-
plementariedad entre estos dos ambitos, resulta ser un elemento
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importante en la valoracion del proceso de produccion juridica a
nivel local por influencia del derecho internacional que surge de la
jurisprudencia interamericana.

3. El potencial para la reconfiguracion de ese orden juridico nacional
por via de las GNR puede estar condicionado, en algunos casos, al
menos tedricamente, por genuinos debates que surgen en relaciéon
con la apreciacion sobre la legitimidad de tales medidas en funcion
del grado de discrecionalidad que el tribunal concede al Estado
para su implementaciéon en el orden interno. Asi, por ejemplo, el
margen de apreciaciéon que se reconoce al Estado para la imple-
mentacion de la orden internacional encarna un desafio para un
aspecto que hasta ahora ha caracterizado tipicamente a las demo-
cracias de la region; esto es, la necesidad del debate democratico y
la adopcion de las normas juridicas del Estado por mayorias.

4. Desde la perspectiva de conjunto presentada, puede advertirse que
cerca del 75% de todas las GNR reconocen un nivel de discrecio-
nalidad al Estado apenas medio o bajo para implementar la reso-
lucion internacional. De esta realidad, surgen algunas implicacio-
nes claras. En primer lugar, puede decirse que deliberadamente la
jurisprudencia interamericana ha pretendido ser fuente directa de
creacion y transformacion del derecho interno; en segundo lugar,
ese porcentaje refleja un interés del SIDH por homogeneizar al-
gunos temas en la region, puesto que concede un bajo nivel a las
autoridades de los diversos Estados latinoamericanos para imple-
mentar de otro modo las normas internacionales; en tercer lugar,
el apremio que se deriva de ese tipo de o6rdenes de cardcter mas
bien cerrado, muchas de ellas sobre temas reiterativos, alerta sobre
algunos problemas estructurales de justicia en la region, comparti-
dos por varios Estados y relacionados directamente con derechos
humanos.

5. La revision historica de las GNR permite observar que hay un cier-
to predominio de los temas en materia penal, de seguridad nacio-
nal y de politica criminal del Estado, asuntos que tradicionalmente
se han ubicado dentro de una especie de ambito privilegiado de
soberania estatal. Esa circunstancia, por si misma, puede ser un
factor que exacerba los debates sobre la apreciacion de legitimidad
de que gozan algunas GNR. Por otro lado, como consecuencia de
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los temas que se han privilegiado en la jurisprudencia interameri-
cana y los efectos colectivos que se desprenden de las GNR, resul-
tan beneficiados de la decision judicial, de manera particular, per-
sonas pertenecientes a grupos en conflicto con la ley, privadas de la
libertad, victimas de violaciones graves a los derechos humanos que
buscan justicia, opositores politicos y poblacion civil afectada por
conflicto armado o estados de emergencia interna. Las comunida-
des indigenas y los nifios también han merecido atencién especial
por parte del tribunal regional, que ha dictaminado medidas para
salvaguardar sus derechos interpretados dentro de un contexto de
vulnerabilidad, llamando la atencién del Estado en su condicion
especial de garante.

6. Ahora bien, el margen de discrecionalidad en abstracto no es bueno
o malo. No existe una relacién de proporcionalidad directa entre el
margen de apreciacién y la legitimidad de una GNR; es decir, no
es verdad que a mayor margen de discrecionalidad, se acepte que
una GNR es mas legitima o al contrario. Lo que es cierto es que el
margen de apreciaciéon o discrecionalidad del Estado es un crite-
rio derivado del principio de subsidiaridad, y se entiende como un
punto de balance que facilita la coordinacion entre la esfera local
y la internacional; esto es, en nuestro caso, para efectos de articu-
lar la dinamica de produccién del derecho local por influencia del
derecho internacional. Visto asi, el margen de discrecionalidad se
constituye en un limite legitimo para el accionar del tribunal inte-
ramericano a la hora de determinar una GNR, y, a la vez, es con-
dicién para la operatividad del derecho internacional en el ambito
interno.

Como la lo6gica a la que responde este criterio es el de la coor-
dinacién, cuando el contenido y alcance esperados de una GNR
quebrantan ese sano nivel de articulacion entre la esfera local y
la internacional —porque es tan amplio que en cierto modo con-
tribuye a la ineficacia de los derechos humanos o es tan estrecho
que cercena las legitimas posibilidades que tendria la comunidad
politica local de establecer los modos de realizacién de los dere-
chos humanos en su contexto particular—, el margen de discre-
cionalidad se convierte en una especie de alerta que pone a prueba
la legitimidad de una GNR vy, correlativamente, las posibilidades
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para que opere en la practica como fuente de produccién de dere-
cho nacional. En este sentido, el concepto de margen nacional de
apreciacion o de discrecionalidad resulta ser un elemento, al menos
tedricamente importante, para entender la dinamica de creacion y
transformacion del derecho interno por cuenta de las decisiones de
tribunales internacionales como la CIDH.

7. De la realidad que se aprecia en este estudio pueden desprenderse
algunos dilemas que alimentan actuales debates sobre la legitimi-
dad vy eficacia de las GNR: ;resulta concordante con los princi-
pios de las democracias de la regiéon que serias transformaciones
estructurales del orden interno obedezcan a mandatos de un tribu-
nal internacional?, ¢la reconocida primacia de los derechos huma-
nos puede justificar las 6rdenes imperativas de la CIDH?, ¢son las
GNR medidas que facilitan o entraban los procesos internos?, icon
la practica de las GNR se esta construyendo un sistema juridico
unificado para la regién, a modo de wus commune latinoamericano de
los derechos humanos?, ;es legitimo, posible y necesario configurar
ese ius commune para mejorar las condiciones sociales generales que
claman justicia en nuestra region?
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