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INTRODUCCION.

El tema de la jurisdiccion constitucional supranacional es uno de los que, en un
marco creciente de globalizacion, ha entrado con gran fuerza en la arena del debate
juridico contemporaneo. El desarrollo en las relaciones entre diferentes Estados y la
complejidad de las mismas, ha sido el motor que ha impulsado la celebracion de
tratados y convenios internacionales, asi como la aceptacion de nuevos O6rganos

jurisdiccionales autonomos a los Estados.

Uno de estos érganos es la Corte Interamericana de Derechos Humanos, cuya
relevancia para el analisis que se propone resulta no solo de la trascendente y delicada
materia objeto de su jurisdiccién, misma que se refiere a la proteccién internacional de
los derechos humanos, sino a la autoridad que México le ha reconocido con la
ratificacion de la Convencion Interamericana de Derechos Humanos en marzo de 1981

y el pronunciamiento a favor de su competencia contenciosa, en diciembre de 1998.

Con la ratificacion en mencion, nuestro pais se ha convertido en uno de los
signatarios que han aceptado con caracter general la convencion y ha reconocido la

competencia contenciosa del Tribunal Interamericano.

No obstante estos importantes avances hacia el reconocimiento y respeto de los

principios fundamentales del derecho internacional en México, aun cuando se han



reconocido las obligaciones derivadas de la adopcion de tratados internacionales -en el
sentido de respetar el orden juridico que los mismos establecen-, al parecer el tema de
la jurisdiccion de los érganos internacionales ha sido aceptado con mayores reservas,
lo que impide al derecho internacional filtrarse plenamente en los ambitos del derecho

interno que le conciernen.

En este sentido, si bien el Estado mexicano reconoce su obligacion de
cumplimentar con las disposiciones de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, adn tiene una posicién poco flexible en cuanto al reconocimiento de los
alcances de las facultades de interpretacion con que cuenta la Corte Interamericana, en

lo especifico, en lo que respecta a su funcién consultiva.

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA.

La facultad de interpretacidon de la Corte Interamericana, en atencion a su funcion
consultiva, responde a aquellas consultas que le formulan los Estados miembros de la
Organizacion de los Estados Americanos?, “sobre temas atinentes a la interpretacion de
la Convencién Americana o de otros tratados concernientes a la proteccion de los

derechos humanos de las Américas”.

! Los paises que han ratificado la Carta de la OEA y pertenecen a la Organizacion son: Antigua y
Barbuda, Argentina, Bahamas, Barbados, Belice, Bolivia, Brasil, Canada, Chile, Colombia, Costa Rica,
Dominica, Ecuador, El Salvador, Estados Unidos, Granada, Guatemala, Guyana, Haiti, Honduras,
Jamaica, México, Nicaragua, Panama, Paraguay, Pera, Republica Dominicana, San Kitts y Nevis, Santa
Lucia, San Vicente y las Granadinas, Suriname, Trinidad y Tobago, Uruguay y Venezuela.

2 E. Ventura, Manuel. “La Corte Interamericana de Derechos Humanos: Camino hacia un Tribunal
Permanente”, en Revista IIDH, vol. 32-33, 2000-2001. p. 272, visible en:



Diversos autores sostienen que las opiniones consultivas no constituyen un
pronunciamiento vinculante, pues se trata de meros referentes interpretativos que

pueden o no ser utilizados.

Por ejemplo, Susana Albanese, sostiene que las opiniones consultivas no tienen
el mismo efecto vinculante que se reconoce para las sentencias en materia
contenciosa, dada la naturaleza juridica de la Corte Interamericana al ejercer dicha
funcion, pues ella funge como un érgano asesor y colaborador de los Estados, para el
cumplimiento de sus obligaciones internacionales®. Miguel Rabago, por su parte,
sostiene que aun cuando no son obligatorias, producen una repercusion importante
para los propios 6rganos interamericanos en los casos contenciosos, por tratarse de
referentes interpretativos de la Convencion®. Gros Espiell sefiala que, sin ser obligatoria,
la jurisprudencia consultiva de la Corte tiene su trascendencia e importancia en su

aportacion para el conocimiento integral de la materia®.

http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/iidh/cont/32/pr/prll.pdf, consultada el 10 de febrero de
2012.

® Cfr. Albanese, Susana, Promocion y proteccion internacional de los derechos humanos, Buenos Aires,
Ed. La Rocca, 1992, pp. 115-116.

* Cfr. Rabago Dorbecker, Miguel. “El avance de los derechos humanos en las opiniones consultivas de la
corte interamericana de derechos humanos”, en Becerra Ramirez, Manuel (coordinador). La Corte
Interamericana de Derechos Humanos a veinticinco afios de su funcionamiento, México, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2007, pp. 251.

® Cfr. Gros Espiell, Héctor. “Algunas cuestiones relativas al derecho interno en la jurisprudencia consultiva
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos” en Derechos Humanos y Justicia Constitucional
(Seminario internacional 11, 12 de mayo 2000). Bolivia. Tribunal Constitucional. Agosto 2000. pp.146-
147.



http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/iidh/cont/32/pr/pr11.pdf

Adhiriéndose a este enfoque, el Tribunal Constitucional en México, al resolver la
accion de inconstitucionalidad 37/2006, el veintidés de noviembre de dos mil siete,
sostuvo que las Opiniones Consultivas emitidas por la Corte Interamericana no tienen

fuerza vinculante y, por tanto, no resultan obligatorias para el Estado mexicano.

En este sentido, el Tribunal Pleno considerdé que las opiniones de la Corte
Interamericana no resultan vinculantes, pues, “como la propia Corte lo explicd, su
funcion consultiva es ‘la interpretacion de esta Convencion o de otros tratados
concernientes a la proteccion de los derechos humanos en los Estados americanos’, a
modo de un servicio que la Corte esta en capacidad de prestar a todos los integrantes
del sistema interamericano, con el propésito de coadyuvar al cumplimiento de sus
compromisos internacionales referentes a derechos humanos; no obstante v,
precisamente, porque interpreta los tratados de derechos humanos que son fuente

formal de derecho en México [sélo resultan en una funcion orientadora]”®

El posicionamiento adoptado por cierto sector doctrinario y nuestro Tribunal
Constitucional, tiene su sustento mas solido en el pronunciamiento que la propia Corte
Interamericana sostuvo a propdésito de la resolucién de la opinion OC-1/82, en la que

refirio lo siguiente:

6 Ejecutoria de la Accion de Inconstitucionalidad 37/2006, fallada el veintidés de noviembre de dos mil
siete, promovida por la Comisién Estatal de Derechos Humanos de San Luis Potosi, p. 110.



“[...] No debe, en efecto, olvidarse que las opiniones consultivas de la Corte,
como las de otros tribunales internacionales, por su propia naturaleza, no tienen
el mismo efecto vinculante que se reconoce para sus sentencias en materia
contenciosa en el articulo 68 de la Convencion; y si esto es asi, menos existen
razones para sacar argumentos de los eventuales efectos que pudieran tener
frente a Estados que ni siquiera habrian participado en el procedimiento

consultivo [...]”

Asi, los argumentos anteriores sostienen la imposibilidad de entender como
obligatorias las opiniones emitidas por la Corte Interamericana, en ejercicio de la

facultad consultiva, menos aun, si se trata de paises que no solicitaron la interpretacion.

En lo especifico, el posicionamiento en este sentido por parte de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién afecta el sistema y recepcién de dichos pronunciamientos

al interior del Estado Mexicano.

Dado el panorama anterior, considero que dicha postura debe ser cuestionada
para dar margen a la apertura en la vision de los jueces constitucionales respecto de los
alcances de la jurisdiccidon internacional en la proteccion de los derechos humanos al
interior del Estado, por lo que el objeto del presente trabajo se centra en exponer las

razones gque sustentan la posicion de que las opiniones consultivas emitidas por la

! Opinién Consultiva OC-1/82, del 24 de setiembre de 1982, §51



Corte Interamericana, en materia de derechos humanos, resultan obligatorias para los

Estados que han reconocido la jurisdiccion de este 6rgano jurisdiccional.

Al respecto, se expondra el planteamiento y adhesion a la tesis de Mauro
Capelleti sobre la Jurisdiccion Constitucional Trasnacional, a fin de sostener la postura
de su vigencia y de la existencia de una primigenia constitucion trasnacional en los

tratados de derechos humanos.

Lo anterior tiene como objetivo plantear la labor de los integrantes de la Corte
como verdaderos jueces constitucionales, que en ejercicio de su labor interpretativa
dotan de sentido a los tratados que resguarda y, por tanto, la interpretacién que
respecto a ellos emitan debe considerarse como parte del propio tratado y, asi,
obligatoria para los Estados que han reconocido la competencia contenciosa de dicho

Tribunal, como es el caso de México.

Dado lo anterior, en primer término se analizard la tesis de Capelleti, los
argumentos que la sostienen y los que la rebaten, a fin de plantear los propios y
sostener su vigencia, con el objeto de avanzar hacia la concepcién de la labor de la

Corte Interamericana como aquella propia de un Tribunal Constitucional.



l. - JURISDICCION CONSTITUCIONAL TRASNACIONAL.

1.1.JURISDICCION CONSTITUCIONAL TRASNACIONAL COMO ELEMENTO

DEL DERECHO PROCESAL CONSTITUCIONAL.

Como lo refiere Héctor Fix-Zamudio®, la materia del derecho procesal
constitucional ha tenido un intenso desarrollo, iniciando éste en los afios que siguieron
a la segunda posguerra y continuando en nuestros dias con intensos debates sobre

distintos aspectos y conceptos de la materia.

Segun estima Niceto Alcald Zamora y Castillo, el analisis cientifico de la
disciplina, como aquella que se ocupa del estudio de los érganos y de las normas
procesales que deciden controversias o conflictos de caracter estrictamente
constitucional, es relativamente reciente, surgido esencialmente con motivo del estudio
de Kelsen sobre el “6rgano defensor de la constitucion”, analisis que senté las bases de
la disciplina del derecho procesal constitucional, misma que ha sido desarrollada y
perfeccionada por Calamandrei y retomada y fortalecida por Cappelletti, Fix-Zamudio,

entre otros”.

® Fix-Zamudio, Héctor, “Breves reflexiones sobre el concepto y el contenido del derecho procesal
constitucional”’, en Derecho Procesal Constitucional, Tomo I, Ed. Porria, México, 2006, p. 269

® Citado por: Hitters, Juan Carlos, “El derecho procesal constitucional”’, en lus et Praxis, Revista de la
Universidad de Lima, No.21-22, 1193, p.118



Segln considera Fix-Zamudio'®, el derecho procesal constitucional se ubica
dentro del derecho procesal y su objeto es el andlisis de los instrumentos
predominantemente procesales que estan dirigidos a la restitucion del orden
constitucional cuando ha sido desconocido o violentado; asi, el derecho constitucional
procesal se refiere al derecho constitucional cuando se encarga de examinar las
instituciones procesales desde el angulo del propio derecho constitucional**.

El propio autor refiere, siguiendo el camino trazado por Mauro Cappelletti, que el
andlisis sistematico del derecho procesal constitucional a la luz de la trilogia estructural
del proceso, consistente en la accién, la jurisdiccion y el proceso, permite establecer

que el contenido del derecho procesal constitucional comprende tres aspectos™?:

1. La jurisdiccion constitucional de la libertad. Que se refiere a los instrumentos
establecidos en los ordenamientos constitucionales con el objeto de tutelar

juridicamente los derechos humanos establecidos en los propios ordenamientos.

2. La jurisdiccion constitucional organica. Que esta dirigida a la protecciéon directa
de las disposiciones y principios constitucionales que consagran las atribuciones

de los diversos 6rganos del poder.

1% Fix-Zamudio, Héctor, “Breves reflexiones sobre el concepto y el contenido del derecho procesal
constitucional”’, en Derecho Procesal Constitucional, Tomo I, Ed. Porria, México, 2006,

! Otro sector de la doctrina se ha inclinado por considerar que la division entre derecho procesal
constitucional y derecho constitucional procesal, es irrelevante, al respecto véase: Garcia Belaunde,
Domingo, “Sobre la jurisdiccion constitucional”, en Sobre la jurisdicciéon constitucion, Lima, Pontificia
Universidad Catélica del Pert, Fondo Editorial, 1990, pp. 33 y sigs.

12 Fix-Zamudio, Héctor “introduccion al Derecho Procesal Constitucional”, FUDAp, México 2002, pp. 88-
113.



3. La jurisdiccion constitucional supranacional. Que examina la proyeccion que el
derecho procesal constitucional tiene hacia el ambito externo, la forma en que los
tratados o convenciones y las normas o principios generales del derecho se
incorporan a la legislacion interna o, incluso, llegan a formar parte del
ordenamiento constitucional, asi como los conflictos entre el ordenamiento

constitucional y los derechos internacional y comunitario.

Es precisamente el término que se refiere a la jurisdiccién constitucional
supranacional o trasnacional, el que sustenta la hipétesis que se pretende sostener y
que, sin embargo, ha despertado la inquietud de algunos autores y ha suscitado un

interesante debate sobre la vigencia del término.

En efecto, la vigencia de la tesis de Cappelletti ha sido cuestionada y para poder
tomar posicién en el debate, es necesario; primero, conocer las posturas contrarias y
los argumentos que las sustentan y, después, desentrafiar el concepto conflictivo de

jurisdiccién constitucional trasnacional para poder entender sus alcances.

1.1.1. DEBATE EN TORNO A LA TESIS DE CAPELLETI.

Uno de los mas grandes exponentes de la disciplina que nos ocupa es sin duda

Mauro Capelletti, cuya ideologia ha trascendido en distintos aspectos y ha sido

retomada por diversos autores.



10

Como se ha adelantado, uno de los aspectos destacados de sus aportaciones,
que ha sido base para erigir importantes estudios, es el concepto de “jurisdiccion
constitucional trasnacional”’, el que explica la configuracién del derecho comunitario

como lex superior, “respecto del cual debe ceder el derecho local contrastante™.

Conforme a lo anterior, Cappelletti'® plantea la necesidad de reconocer un
fendmeno en auge; la “usticia comunitaria”, en su aspecto fundamental de control
judicial de legitimidad constitucional de la leyes. Asi, el control de constitucionalidad se
proyecta al plano internacional, desde el cual se debera vigilar la conformidad de las

leyes con el derecho internacional y la ley comunitaria.

En sus Estudios de Derecho Comparado, Cappelletti llama la atencién no sélo
sobre la tendencia hacia la expansién en el numero y complejidad de las relaciones
internacionales, sino en el impacto que el derecho internacional tiene en los 6rdenes
juridicos internos, sobre todo en el ambito de las libertades, ya sea que formen

directamente parte de ellos o que se prevean diversos mecanismos de incorporacion™®.

Héctor Fix-Zamudio, por su parte, se adhiere a esta postura y puntualiza

diferentes ejemplos de ordenamientos constitucionales latinoamericanos que han

13 Cappelletti, Mauro “La Justicia Constitucional. (Estudios de Derecho Comparado)’, UNAM, México
1987, p. 218.

% |bid. apartado “La gran expansion geografica de la justicia constitucional, y el muy reciente fenémeno
de su “internacionalizacion”

!> Referido en: Fix-zamudio, Op. Cit., nota 2, p.105.
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“vigorizado la tendencia hacia la superioridad de los tratados internacionales sobre las

416

disposiciones legales internas™, mismos que se refieren a la materia de derechos

humanos.

Siguiendo esta linea, Eduardo Ferrer Mc-Gregor refiere que: “la jurisdiccion
constitucional trasnacional, constituye un sector novedoso derivado de los conflictos
entre la aplicacion de las disposiciones internas y las que pertenecen al ambito
internacional y comunitario, especialmente las relativas a los derechos humanos,

creéndose tribunales supranacionales que se encargan de resolverlos™’.

Es necesario, en este punto introductorio, llamar la atencién sobre la recurrencia
de la concepcion de la jurisdiccion constitucional transnacional sobre una base que

prioriza a los derechos humanos.

En contrapartida a lo anteriormente expuesto, existe un sector doctrinario que

sustenta la imposibilidad de sostener la vigencia de la tesis de Mauro Capelleti.

Al respecto, Gumesindo Garcia Morelos'® hace una interesante reflexiéon sobre la
jurisdiccién constitucional trasnacional, que nos permite acercarnos al posicionamiento

de los juristas que se oponen a tal término. En este sentido, el autor apunta hacia la

'° |bid. 108-112.

7 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “Aportaciones de Héctor Fix-Zamudio al derecho procesal constitucional”,
en Derecho Procesal Constitucional, Tomo |, Ed. Porrda, México, 2006, p.218

8 Garcia Morelos, Gumesindo, “Introduccién al Derecho Procesal y Constitucional”’, Libreria Editora
Platense, Argentina, 2007, en su apartado intitulado “La vigencia de la tesis de Cappelletti”.
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imposibilidad de referir la existencia de una Constitucion supranacional que permita

cimentar sobre ella el término de jurisdiccién constitucional™®.

Al respecto, sefiala que es el contenido soberano de la expresion el que impide
considerar como consolidado un ordenamiento constitucional trasnacional y, aun
cuando reconoce el gran avance que con esta miras se ha hecho con respecto a la
materia de los derechos humanos, establece con gran puntualidad que si bien la
configuracion del derecho comunitario como lex superior, que debe prevalecer al
derecho interno, es analégicamente comparable con el principio de superioridad del
Derecho Constitucional que prevalece respecto del derecho ordinario, eso significa
solamente la posibilidad de establecer una analogia; lo que implica la diferenciacion de
las figuras, aceptando, sobre esta base, ‘la existencia de un control judicial

transnacional, pero no de normas constitucionales™.

Como puede observarse, el conflicto se suscita cuando el concepto de
constituciéon es ligado al de soberania, pues este enfoque impide reconocer la
superioridad jerarquica de un ordenamiento que se halle fuera de la jurisdiccion del

Estado.

Asi, tenemos que, desde un punto de vista estrictamente constitucionalista y

entendiendo a la soberania en sus términos clasicos, la norma superior de un

19 Sobre el tema ver: Carrillo Salcedo, Juan Antonio, “Soberania de los Estados y derechos humanos en
Derecho Internacional”, Tecnos, Espafia, 2001, en especial los capitulos Il a VI,
% Garcia Morelos, Op. Cit. p.89
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ordenamiento juridico sélo puede ser una norma perteneciente al sistema interno, por lo

que no es posible reconocer caracter supremo a un ordenamiento internacional.

II.- VIGENCIA DE LA TESIS DE CAPELLETIL.

Dados los elementos arrojados, en el presente apartado se exponen las razones
para refutar el posicionamiento anterior y sostener la vigencia del término. Al efecto, se

analizara el contenido y alcances respecto de dos elementos; Constitucidén y soberania.

2.1. Constitucion y crisis del concepto soberania.

2.1.1. Del término “Constitucion”.

El estudio del derecho constitucional ha desembocado en mdltiples vertientes del
analisis del concepto “Constitucidon”, no obstante, para el presente analisis es suficiente,
en principio, partir del entendimiento mas amplio del concepto, que se refiere a la
Constitucion como un conjunto de reglas superiores, encaminadas a la regulacion del
funcionamiento de una comunidad y que se sustenta en el reconocimiento de las
libertades de los ciudadanos que son previas y superiores al Estado y deben ser
garantizadas, y en donde el poder politico se concibe y construye como una emanacion

de la soberania del pueblo?.

L Cfr. Monroy Cabra, Marco Gerardo, “Concepto de Constitucidn”, en Anuario de Derecho Constitucional
Latinoamericana, 2005, p. 40 y ss. Visible en:



14

Dado el objeto del presente estudio, se partird de este entendimiento para abordar
los significados mas difundidos, a los que hace referencia Riccardo Guastini, y que
serviran de fundamento para el establecimiento de una concepcion del término que

sirva de premisa para el avance del presente analisis.

2.1.1.1. Acepciones clésicas.

Para Riccardo Guastini®® el vocablo a que nos referimos tiene cuatro significados

principales®:;

a) La Constituciébn como todo ordenamiento de tipo liberal-garantista.

b) Como un conjunto de normas juridicas fundamentales.

c¢) Como un documento normativo que tiene ese nombre o0 uno equivalente.

d) Constitucibn como un vocablo que denota un particular texto normativo

dotado de ciertas caracteristicas “formales”.

La Constitucion entendida como un ordenamiento de tipo liberal-garantista, se
refiere al ordenamiento en el que las libertades de los ciudadanos en sus relaciones con

el Estado estan protegidas por la division de los poderes, la que garantiza una

http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/dconstla/cont/20051/pr/pr3.pdf. consultado el 20 de
agosto de 2012.

2 Cfr: Guastini, Riccardo, “Sobre el Concepto de Constitucidon”, en Teoria de la Constitucién. Ensayos
Escogidos, Ed. Porrida-UNAM, México, 2000, pp. 162 y ss.

% Ibid. p. 94.



15

organizacion politica en la que se establece un sistema de pesos y contrapesos

resultante de la independencia de cada uno de los poderes que conforman al Estado.

Asi, desde esta perspectiva, la Constitucion sera entendida como el
ordenamiento que sirve como limite al poder politico, se refiere entonces a un término

que denota una organizacion politica liberal y garantista®*.

La concepcion de la Constitucion como un conjunto de normas fundamentales -o

Constitucion material®®

- atiende a la nocién de “normas fundamentales” como aquellas
que identifican o caracterizan un ordenamiento juridico?®. Desde este punto de vista, por
lo menos, deben ser consideradas normas fundamentales de cualquier ordenamiento

las siguientes:

a) Las que determinan la estructura del Estado y el ejercicio del poder estatal;

b) Las que determinan la forma de gobierno;

c) Las que disciplinan la produccién normativa, y;

d) Las normas que expresan los valores y principios que informan todo el

ordenamiento.

2 Ver: Vergottini, Giuseppe de, “Derecho Constitucional Comparado”, Universidad Autbnoma de México-
Instituto de Investigaciones Juridicas, traducido por Herrera, Claudia, México 2004, pp. 112-114

%® |bid, pp. 118-121

%% Bachof, Otto, “¢,Normas constitucionales inconstitucionales?”, Paelestra, traducido por Alvarez Alvarez,
Leonardo, Lima, 2008, pp. 44 y 45
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La Constitucion como un documento normativo que tiene ese nombre 0 uno
equivalente, refiere la denotacion simple de la nomenclatura, una Constitucion lo es por
el simple hecho de llamarse asi, pero de facto dicho término se entrelaza con la
concepcion de la Constitucibn como un vocablo que denota un particular texto
normativo dotado de ciertas caracteristicas “formales”, en el que la asignacion del
nombre refiere la acepcion superior del documento, es decir, se otorga a la Constitucion
dicho nombre por sus especiales caracteristicas y especial formulacion, por lo que el

propio nombre remarca la importancia politica del documento?’.

Abordaremos y nos adheriremos, por ser las concepciones relevantes al estudio,

solo las dos primeras acepciones.

De la suma de los elementos que estas concepciones aportan, se pueden
desprender los elementos distintivos de una Constitucion —en un contexto de Estado
Constitucional de Derecho- como un documento normativo que aun cuando consagra
libertades de los ciudadanos, requiere de un complemento “estructural” del Estado que

garantice la consecucion de dichos derechos.

En efecto, los conceptos presentados refieren a la Constitucion como un pacto
entre los ciudadanos y el Estado, Pacto Estado-Nacién, cuyo fin, parece derivarse, es la
organizacién interna de propio Estado y la proteccién de las libertades de los individuos.

Lo que deriva en distintos elementos esenciales, como la titularidad de la soberania en

2 Cfr. ibid., p. 44.
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el pueblo, el control del poder, los instrumentos de garantia de libertades o la relacion y

vinculacién entre democracia, constitucion y la existencia del Estado?®.

2.1.1.2. Concepcion critica.

Es de reconocer que los estudios de Guastini reflejan en lo general las
concepciones mas difundidas del significado de Constitucion, sin embargo, la
importancia de la materia constitucional y el desarrollo de la misma, asi como su
confrontacion con la cambiante realidad, ha sido el motor que ha impulsado la reflexién

de algunos autores.

Manuel Aragon es uno de los autores que se ha ocupado del analisis del
concepto estudiado desde una perspectiva mas critica. Al realizar el andlisis del término
“Constitucion”, enfoca su estudio en la concepcion material de la misma para llegar a

una importante reflexién, a la que nos adheriremos como premisa, cuando sostiene:

“[...] la doble y antigua pretension de asegurar la estabilidad de la forma politica
y la libertad se funden y, asi, la Constitucion limitara el poder tanto para mantenerlo con
una determinada estructura como para impedir que invada la autonomia individual. Mas
aun, ambos objetivos son indisociables, dado que la estructura misma ya no es fin sino

medio. En realidad, ya no hay dos objetivos que la Constitucion deba cumplir sino uno,

28 Cfr. Carbonell, Miguel, “Elementos de derecho constitucional”’, Fontamara, México 2204, pp. 13-15.
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[...] el unico fin de la Constitucion es, pues, la libertad (la libertad en igualdad); la

divisién de poderes es sélo una ‘forma’ de asegurarla”®.

El pensamiento de Aragdn, en consecuencia, se encamina a establecer un
significado del vocablo “Constitucion”, desde el cual las libertades son la esencia y fin
del contenido de esta ley, y aunque se hace referencia a la “universalidad” de los

derechos humanos, aln se ata este concepto al de Estado-Nacion.

El andlisis anterior permite vislumbrar las coordenadas béasicas en materia de
derechos humanos y derecho constitucional, dirigiendo la atenciébn hacia la
convergencia comun de las materias en un solo objeto, la garantia de las libertades de

los individuos™.

29 Aragon, Manuel, “La Constitucion como paradigma”, en Teoria de la Constitucion. Ensayos Escogidos,
Ed. Porria-UNAM, México, 2000, p.111

% Sobre la misma linea Maurizio Fioravanti expone:

La Constitucion democratica del siglo XX [...] ya no pretende limitarse al ordenamiento de los poderes y
al reenvio a la ley para garantizar los derechos; més bien pretende, sobre todo, significar la existencia de
algunos principios fundamentales generalmente compartido, que el ejercicio del poder soberano
constituyente del pueblo ha colocado en la base de la convivencia civil. A partir de aqui comienza una
nueva historia que, en buena medida, consisten en la busqueda de los instrumentos institucionales
necesarios para la tutela y para la realizacién de estos principios fundamentales [...] el principio de la
inviolabilidad de los derechos fundamentales [...] y el principio de igualdad, que - en las constituciones
democraticas- tiende a afirmarse mas alla de la mera prohibicion de la discriminacién, situandose en el
plano del acceso a los bienes fundamentales de la convivencia civil, tal como la instruccién o el trabajo,
poniendo asi de manifiesto la otra gran cuestion de la garantia y la realizacion de los derechos sociales.
Citado en: Carbonell, Miguel, “Elementos de derecho constitucional”, Fontamara, México 2004, p. 16.
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De tal forma, la Constitucion denota en lo general un poder politico divido entre
organos constitucionales cuya finalidad y motivo de existencia es el de proteger y

garantizar la proteccioén de los derechos fundamentales de los individuos®".

En este sentido, podemos sostener que el concepto actual de Constitucion se

cimienta en la proteccién de los derechos humanos como fin dltimo.

En este punto, se habra notado la utilizacion indistinta de los términos derechos

humanos, derechos fundamentales y libertades de los individuos.

No es el caso de ahondar en las acuciosas diferencias que diversos autores
destacan, sin embargo, es necesario remarcar, a fin de evitar confusiones, que los
términos utilizados se refieren al andlisis del suelo minimo y universal de derechos
humanos, por lo que se deberéa partir de este entendimiento para la construccion de las

premisas que aqui se proponen?.

Continuando con el estudio, tenemos que la aceptacion de una constitucion
trasnacional, tiene su mas energética resistencia desde el punto de vista de la
soberania de los Estados. Asi, para lograr sostener su consolidacion, deben analizarse

los alcances del término “soberania” en la actualidad.

% | ara Ponte, Rodolfo, “Derechos Humanos y Constitucién”, en Dimension constitucional de los derechos
econdmicos, sociales y culturales, Derechos Humanos. Organo Informativo de la Comision de Derechos
Humanos del Estado de México, Revista Numero 61, Mayo-Junio, México, 2003, pp 102 y 103.

%2 para ahondar en el debate sobre la utilizacién de los términos ver: Robles, Gregorio, “Los derechos
fundamentales y la ética en la sociedad actual”, Ed. Civitas, Madrid, 1997.



20

2.1.2. Soberania.

Como se ha referido, la fuerte relaciobn existente entre los conceptos de
Constitucion y Estado, y la prevalencia de sus concepciones clasicas, imponen una

fuerte carga soberana a su entendimiento.

Asi, podemos comenzar por configurar a la “soberania” como uno de los
conceptos conflictivos que han representado un gran obstaculo para el desarrollo
efectivo del derecho internacional, mismo que en diferentes momentos ha impedido el

reconocimiento de la jurisdiccién y competencia de érganos externos.

En México, la posicion renuente a la intromisiébn de un 6érgano jurisdiccional
ajeno al Estado, visiblemente ligada al concepto de soberania, primé durante muchos

afios® y parece que aln no ha sido del todo abandonada.

Al respecto, se considera que este concepto, en la actualidad, debe flexibilizarse
para no ser entendido como un obstaculo en el reconocimiento de las extensiones que
las facultades de los 6rganos internacionales encargados de velar por los derechos
humanos pueden tener, en el caso concreto, de la Corte Interamericana y el alcance de

su facultad de interpretacion, segun se explica a continuacion.

% Cfr. Garcia Ramirez, Sergio, “La Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos’,
México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2001, p. XXX
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2.1.2.1. Concepcion cléasica.

Desde el punto de vista de su concepcion clasica, la soberania ha sido entendida
como la facultad del Estado por medio de la cual una “unidad [...] decide

universalmente dentro de un territorio determinado”3*.

Al respecto, Jacques Maritain considera que la soberania es: “[...] una
independencia y un poder que son separada y trascendentalmente supremos y que se
ejercen desde arriba sobre el cuerpo politico, porque constituyen un derecho natural e
inalienable que pertenece a un todo (originalmente la persona del Principe soberano)
superior al todo formado por el cuerpo politico o el pueblo y que, por lo tanto, les esta

supraimpuesto o les absorbe en si mismo™> .

Por otro lado, Felipe Tena Ramirez, define a la soberania como la facultad
absoluta de autodeterminacion, que a través de la expedicion de una ley suprema, tiene

una nacion.*®

En México, esta posicibn se adoptaria en la definicion que del concepto

proporcioné la Suprema Corte de Justicia de la Nacién®, asi, se entiende que la

* Heller, Hermanns, “La soberania: contribucion a la teoria del derecho estatal y del derecho

internacional”, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, México, 1995, p.214
% Maritain, Jacques, “El hombre y el Estado”, 22 ed., México, Critica, 2002, pp. 59 y 60.
% Tena Ramirez, Felipe, Derecho constitucional mexicano, 38 ed., México, Porraa, 2006, p. 5.


http://biblioteca.cide.edu/ipac-cgi/ipac.exe?tm=brs&db=ipcide&lb=licide&cs=925646630&sf=p&be=Heller%2C+Hermanns&bf=_au&sm=d&sn=15&so=d&ft=c&df=a&lm=x&ld=&ts=template_cide&mc=spa&bc=CIDE&ls=1&ut=&sw=&pt=bib&sd=ipcide&bd=ipcide
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soberania de un Estado “es la facultad absoluta de determinar por si mismo su propia
competencia.”, esto es, la autoridad suprema de un Estado de decidir sobre su propio
campo de ejecucion, por lo que en un territorio dado sélo una nacion puede tener
soberania, y ningun otro Estado u 6rgano externo tiene el derecho de ejecutar actos

gubernamentales sobre su territorio sin su consentimiento®.

Dado lo anterior, este concepto presenta dos vértices desde los cuales puede ser
entendido. Desde el interior del estado como una facultad, y desde la comunidad
internacional como un limite, ambos entendimientos suficientes para el establecimiento
de una proposicion; el reconocimiento interno y externo de la soberania de un Estado,

lo dota de la facultad para encausar el rumbo de su existencia con decisiones propias.

La proposicion anterior aunada al pensamiento de Alan James, en el sentido de
gue la invasion a la soberania debe considerarse desde la posicién de subordinacién
que un Estado adquiera frente a otro®, nos permite concluir que el limite impuesto por
la soberania de los Estados al Derecho Internacional, surge no sélo de la

autodeterminaciéon de los Estados sobre sus respetivos campos de competencia, sino

¥ Tesis aislada que al rubro indica “Soberania”, Quinta Epoca, Pleno, Semanario Judicial Tomo Il
Pagina 619.

% Haberle, Meter y Kotzur, Markus, “De La Soberania al Derecho Constitucional comun: Palabras clave
para un didlogo Europeo-Latinoamericano”, México, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM,
2003, pp. 87y 88

% James, Alan, “Sovereign Statehood: The Basis of International Society”, The American Political Science
Review, Vol. 83, No. 1, 1989, p. 24. El autor propone que la invasion a la soberania de los Estados se
mantiene como uno de los problemas mas reprochables en el ambito internacional, debido a que las
acciones encaminadas a violentar la facultad de autonomia de los estados no sélo interrumpen el curso
normal de decisién del estado, sino que lo posiciona en una situacién de subordinacion que lo lleva a
actuar siguiendo la voluntad de un tercero, lo cual no solo resta importancia a las normas objetivas de
derecho internacional, sino que desvirtia el concepto del estado independiente, sin el cual no pueden
sostenerse las bases del derecho internacional.
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del derecho de los Estados de que esta autodeterminacion no sea afectada a través de
ningun tipo de acciones que puedan ponerlo en una posicion de subordinacion frente a

otro Estado o ente.

Al sustentarse el entendimiento respecto del funcionamiento de un Estado en
esta premisa, la consolidacion de tratados internacionales y el reconocimiento de la
jurisdiccion de Organos externos tuvieron que sortear la concepcion absolutista de la

soberania como facultad de los Estados.

En este sentido, el derecho internacional avanzé hacia una concepcion en la que
se ligé su entendimiento al propio de soberania, dando origen a la tesis que la sostiene
como eje central del derecho internacional, en el que la creacion y aplicacion de un
cuerpo normativo comun, soOlo es posible ante la presencia de por lo menos dos
Estados independientes y soberanos que se sometan a las hormas impuestas por este

tipo de derecho, a través de una aceptaciéon voluntaria y libre.

Se concibié entonces que: “El Derecho Internacional que no tome como punto de
partida la existencia de una pluralidad de unidades de voluntad soberana, esta de ante
mano Yy necesariamente destinada al fracaso. El derecho internacional existe
Unicamente en la medida en que, por lo menos, estan presentes dos unidades

territoriales decisorias universales y efectivas.”™

“© Heller, Op. Cit. p. 225.
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En este contexto, se entendié que la efectividad de los tratados y resoluciones
internacionales son el resultado de que un Estado se someta por su propia voluntad al
derecho internacional, por lo que es la decision voluntaria del Estado lo que lo
compromete a observar las normas objetivas que rigen las relaciones internacionales y
a las decisiones de los 6rganos a los que se les ha reconocido la competencia para la
vigilancia del funcionamiento efectivo de las mismas, es decir, debe acatar el
ordenamiento impuesto por el derecho internacional, no porque en si mismo resulte

vinculante, sino por el compromiso que con su cumplimiento ha adquirido®*.

Como puede advertirse, la concepcion clasica y estricta del concepto de
soberania, como una cualidad absoluta del Estado, fue ajustada para admitir, en forma
limitada, la jurisdiccibn de 6Organos externos y para reconocer su competencia para
conocer de la materia objeto de los tratados que los Estados soberanos, de forma

voluntaria y libre, han sancionado.

No obstante la apertura respecto al derecho internacional, esta concepcién
permite a los Estados rechazar las resoluciones e interpretaciones emitidas por los
organos internacionales, sobre todo, cuando ellas no se encuentran dirigidas
categéricamente al propio Estado, pues el compromiso se adquiere respecto de su

actuaciéon y no la de algun otro.

“ Ver, por ejemplo: Basave Fernandez del Valle, Agustin, “Filosofia del Derecho Internacional, Instituto
de investigaciones juridicas”, México, 2001, Cap. VII.



25

2.1.2.2 La crisis del concepto de soberania.

La concepcion conservadora e inflexible del concepto de soberania y sus
resultados, ha dado lugar a su critica. Luigi Ferrajoli*’, por ejemplo, ha realizado un

interesante andlisis sobre la crisis en que dicho concepto ha entrado.

Precisamente desde el contexto de los derechos fundamentales y del fendmeno
de globalizacién actual, Ferrajoli refiere la crisis del concepto de soberania. En este
sentido sefiala, como punto de partida, la importancia que han tenido la Carta de las
Naciones Unidas de 1945 y la Declaracion Universal de los Derechos del hombre de
1948, en la transformacion del orden juridico mundial, pues es sobre la base de estos
documentos, a los que les han sucedido muchos otros, que se comienza a erigir la
conformacion de los Estados como entes sujetos a derechos y obligaciones —al exterior
del propio Estado- y se ve a la soberania como “un concepto inconsistente desde del

punto de vista l6gico™?

En este sentido Ferrajoli, con la visibn puesta en la conflictiva realidad
internacional, da importantes pasos para ir apartando la idea del Estado Leviathan, y
comenzar a explorar la idea de una comunidad de Estados obligados, no por un ente
politico superior o la obligacién proveniente de un pacto, sino por la consolidacion del

reconocimiento de derechos “universales”, lo que avanza hacia la idea del hombre

*2 Ver: Ferrajoli, Luigi, “Mas alld de la soberania y la ciudadania”, en Estado Constitucional y

Globalizacion, Ed. Porria-UNAM, México, 2003.
3 |bidem. p.317.
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como lo que es, y no como un ente que sOlo adquiere relevancia en cuanto se le
reconoce por un Estado. Ello, a su vez, implica el reconocimiento de una comunidad
global que supera las barreras de la soberania y otras como la necesidad del

reconocimiento de ciudadania.

En este contexto, el entendimiento de la soberania como una facultad absoluta
de los Estados, se abandona para permitir una concepcién en la que dicha facultad no
es oponible al exterior del Estado, cuando se trate del ambito internacional de los

derechos humanos.

El pensamiento descrito, es el peldafio necesario para comenzar a concebir que
la lex superior, referente a derechos humanos, a que se adhieren los Estados es en si

la forma primigenia y mas importante de una Constitucién trasnacional.

En palabras del propio autor, “Reconocer [las] antinomias entre los principios de
soberania y ciudadania, por un lado, y el nuevo paradigma del derecho internacional,
por el otro, significa tomar en serio [...] el existente ordenamiento juridico internacional.
Es reconocer la embrionaria Constitucion global que ya existe en la Carta de la
Naciones Unidas y en los diversos pactos y declaraciones de derechos humanos.
Implica ver la realidad desde el punto vista de un constitucionalismo global que ya ha

sido formalmente establecido [...]"**

** Ibid. p.318.
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La proposicion anterior permite dejar de concebir a la soberania en su sentido
estricto, para concebirla en un sentido amplio como una soberania transnacional, que
no es exclusiva de un Estado como ente individual, sino compartida con una
comunidad, que permite al derecho internacional de los derechos humanos permearse

plenamente en el ambito interno de los Estados que lo reconocen.

2.2. Reconocimiento actual de la Jurisdiccién Constitucional Trasnacional.

Conforme al analisis que se ha venido exponiendo, se ha eshozado un cuadro

gue permite sostener dos premisas principales:

- Que el concepto de Constitucion se halla actualmente ligado al concepto de

derechos humanos como fin Gltimo.

- Que el concepto de soberania a que se haya ligado el de Constitucion, ha
sido sobrepasado por una realidad que ha abierto un entendimiento de los
derechos humanos, como “lex superior‘ante la cual no se pueden oponer

excepciones relacionadas con la soberania de cada Estado.

Sobre esta base, si reconocemos que el fin dltimo y contenido esencial de la
Constitucion son los derechos fundamentales y que el concepto de soberania que

impide reconocer la jurisdiccion de o6rganos fuera del Estado ha sido rebasado,
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entonces podemos establecer que cuando se habla del establecimiento de derechos
humanos a nivel internacional, no sélo estamos hablando de la priorizacién de los
mismos en el plano internacional, sino de una auténtica lex superior, de una
Constitucion trasnacional, respecto de la cual se ejerce un control judicial,

conforméndose asi la jurisdiccion constitucional trasnacional.

Lo anterior nos lleva a la convicciébn de que, en el marco actual en el que las
relaciones internacionales se encuentran en auge, por lo menos respecto al tema de los

derechos humanos, la tesis de Cappelletti cobra mayor fuerza.

No obstante lo anterior, resulta importante remarcar que las reflexiones
anteriores solo pueden ser entendidas en el contexto de un Estado que reconoce a la
Constitucion como Pilar de su existencia, ademas de cimentarse en los principios de

democracia y legalidad que permiten hacer efectivas las garantias individuales.

En efecto, la priorizacion de los derechos humanos a través del reconocimiento
de su universalidad y positivizacion en un instrumento constitucional internacional, sélo
podria ser sostenido desde la base de un Estado en el que se reconoce tanto el

caracter primordial de la Constitucion como lo fundamental de los derechos humanos.

Este sentido, y para sostener la obligacion implicita de respeto a las
interpretaciones en tratados de derechos humanos, debemos comprender que el auge

en el entendimiento de los derechos humanos, su protecciéon y promocion, ha estado
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aparejado con la promocion de los principios democréticos, constitucionales y del

Estado de Derecho™®.

Asi, un Estado que aspira al modelo democratico establece los mecanismos
necesarios para hacer que los derechos humanos no sean un “mero apelativo retorico,

sino un imperativo juridicamente exigible” *°

, 10 que ha avanzado hacia un proceso de
establecimiento de un suelo minimo de derechos, derechos universales que deben ser
protegidos como pilar del Estado y que, mas aun, superan las barreras geogréficas y

jurisdiccionales del mismo.

Partiendo de la visién de Diaz Garcia®’, el Estado de derecho supone no sélo el
imperio de la ley, sino una estructura gubernativa que garantice un sistema de poderes
independientes entre si (division de poderes), capaz de hacer cumplir las normas que
regulen la actuacion de los poderes normativos de la administracion (legalidad de la
administracion), asi como garantizar la efectiva realizacion de los derechos y libertades

fundamentales de la persona®.

Respecto del Estado Constitucional, hemos sostenido su concepcion moderna, la

cual supone la busqueda de una reestructura integral en el ambito politico, que

% Ver: J.Norman. “Human Rights and Democracy: Conceptualization and Application in Palestine”,
apartado Democracy and Human Rights, visible en:
http://www.phrmg.org/human_rights and democracy.htm. Consultado el 25 de agosto de 2010.

“ Aragon, Manuel, “Constitucion y derechos fundamentales”, en Teoria de la Constitucién. Ensayos
Escogidos, Ed. Porrda-UNAM, México, 2000, p.231

*" Diaz Garcia E, “Estado de Derecho y sociedad democratica”, 1966, Ultima edicion, taurus, 1998. pp.
30-39

8 Ver: OC-6/86 de 9 de mayo de 1986.
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sustituya al Estado Absoluto. En él, la Constitucion cuenta con caracteristicas formales;
se trata de una norma superior, escrita y rigida, y materiales; debe garantizar los
derechos y establecer la divisién de poderes®, siendo que dichas facetas no son
independientes, toda vez que la limitacion del poder tiene como fin dltimo la limitacion a
las actuaciones autoritarias y arbitrarias que pudieran producir un perjuicio a las

garantias individuales, su objetivo, por tanto, es la proteccién de las libertades™.

Dados estos elementos, podemos sostener que en un Estado constitucional, la
proteccion y promocion de estos derechos debe entenderse como el eje toral de su
existencia, por lo que el respeto a la lex superior contenida en los tratados sobre

derechos humanos, adquiere aun mayor importancia.

ll.- CONVENCION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS COMO

CONSTITUCION TRASNACIONAL.

Una vez sustentada la vigencia de la tesis de Cappelleti respecto de los tratados
sobre derechos humanos, en el contexto de los Estados con las caracteristicas

descritas, resulta necesario referir las generalidades respecto a la Corte Interamericana

9 Aragon, Manuel, “La Constitucion como paradigma”, en Teoria de la Constitucién. Ensayos Escogidos,
Ed. Porria-UNAM, México, 2000, pp.30-31.

* {dem “[...] la doble y antigua pretensién de antes para mantenerlo con una determinada estructura
como para impedir que invada la autonomia individual. Mas aun, ambos objetivos son indisociables,
dado que la estructura misma ya no es fin sino medio. En realidad, ya no hay dos objetivos que la
Constitucién deba cumplir sino uno, [...] el unico fin de la Constitucién es, pues, la libertad (la libertad en

igualdad); la division de poderes es solo una ‘forma de asegurarla™.
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de Derechos Humanos y su funcién consultivas, a efecto de plantear un marco que

permita avanzar hacia la concepcion de su labor como intérprete constitucional.

3.1. Corte Interamericana de Derechos Humanos.

3.1.1 Generalidades.

La Corte Interamericana, su integracion y funcionamiento, en lo general, fue
concebida en la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos®!, constituyéndose
junto con la Comision Interamericana de Derechos Humanos, en un Organo de

proteccion de los derechos humanos en América.

Por sus caracteristicas, este Tribunal se aproxima a la generalidad de los
organos encargados de la interpretacion constitucional en el ambito interno; su
composicién organica, en ambos casos, se integra por jueces independientes, cuyos
miembros no son numerosos, nombrados por un periodo mas o menos largo; en cuanto
a sus funciones, sobre todo la contenciosa, el objetivo esencial consiste en la
interpretacion y aplicacion de la Convencion Americana como una especie de norma

suprema que contiene un catalogo de derechos en su dimension transnacional; sus

°1 Su entrada en vigor se produjo el 18 de julio de 1978, ver: Capitulo VII de la Parte I1.
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resoluciones tienen efectos vinculantes con los Estados que reconozcan su jurisdiccion

y son inapelables®?.

Asi, segun lo dispone el articulo 1° del Estatuto de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, la Corte es una instituciéon judicial autbnoma cuyo objetivo es la
aplicacion e interpretacion de la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos “y,
también hoy en dia, los derechos protegidos por el Protocolo de San Salvador que son
justiciables, que son derechos econdémicos, sociales y culturales, asi como los que
protegen otros protocolos y documentos conexos que integran todo el sistema de
garantias que tiene vigente hoy en dia el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos. La Corte es un tribunal que aplica el derecho internacional de los derechos

humanos”3.

En su jurisprudencia constante, la Corte ha establecido que ‘“es, ante todo y
principalmente, una institucion judicial autbnoma que tiene competencia para decidir
cualquier caso contencioso relativo a la interpretacion y aplicacion de la Convencion, y
para disponer que se garantice a la victima de la violacion de un derecho o libertad

protegidos por ésta, el goce del derecho o libertad conculcados ™.

%2 Cfr. Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “La Corte Interamericana como intérprete constitucional (Dimensién
transnacional del derecho procesal constitucional)”, en Derecho Procesal Constitucional, Tomo I, Ed.
Porrta, México, 2006, pags. 1571 a 1585.

*% Ventura Robles, Op, Cit.

> 0C-1/82. "Otros Tratados" objeto de la funcion consultiva de la Corte (Art. 64 Convencidon Americana)
Parrafo 22.


http://www.encolombia.com/salud/sistemainter-comision-doccorte79.htm
http://www.encolombia.com/salud/sistemainter-comision-doccorte79.htm
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Ella ejerce sus funciones de conformidad con las disposiciones contenidas en la
Convencién Interamericana, de su Estatuto y Reglamento. Su competencia se relaciona
con el conocimiento de los asuntos atinentes al cumplimiento de los compromisos
contraidos por los Estados Parte®®, pero ademés cuenta con la funcién consultiva, en la

que se ahondard mas adelante.

Respecto a su funcidn jurisdiccional, es importante asentar que sélo los Estados
Partes que hayan reconocido su competencia contenciosa y la Comision, gozan del
derecho a someter un caso a conocimiento de la Corte®, pero cualquier miembro de la
Organizacion de los Estados Americanos (OEA) pueden solicitar el ejercicio de la

facultad consultiva de la Corte®’.

° Articulo 33. Son competentes para conocer de los asuntos relacionados con el cumplimiento de los
compromisos contraidos por los Estados Partes en esta Convencion:

a) la Comision Interamericana de Derechos Humanos, llamada en adelante la Comision, y

bg la Corte Interamericana de Derechos Humanos, llamada en adelante la Corte.

*® Articulo 61

1. Sélo los Estados Partes y la Comisidn tienen derecho a someter un caso a la decision de la Corte.

2. Para que la Corte pueda conocer de cualquier caso, es necesario que sean agotados los
procedimientos previstos en los articulos 48 a 50.

Articulo 62

1. Todo Estado parte puede, en el momento del depésito de su instrumento de ratificacion o adhesién de
esta Convencion, o en cualquier momento posterior, declarar que reconoce como obligatoria de pleno
derecho y sin convencién especial, la competencia de la Corte sobre todos los casos relativos a la
interpretacién o aplicacién de esta Convencion.

2. La declaracion puede ser hecha incondicionalmente, o bajo condicién de reciprocidad, por un plazo
determinado o para casos especificos. Debera ser presentada al Secretario General de la Organizacion,
guien transmitir copias de la misma a los otros Estados miembros de la Organizacion y al Secretario de
la Corte.

3. La Corte tiene competencia para conocer de cualquier caso relativo a la interpretacidn y aplicacion de
las disposiciones de esta Convencion que le sea sometido, siempre que los Estados Partes en el caso
hayan reconocido o reconozcan dicha competencia, ora por declaracién especial, como se indica en los
incisos anteriores, ora por convencion especial.

> Articulo 64

1. Los Estados miembros de la Organizacion podran consultar a la Corte acerca de la interpretacion de
esta Convencion o de otros tratados concernientes a la proteccion de los derechos humanos en los
Estados americanos. Asimismo, podran consultarla, en lo que les compete, los 6rganos enumerados en
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Una vez decidida la existencia de una violacion a un derecho o libertad del
hombre, la Corte dispondra sobre las medidas eficientes para la reparacién de los

dafios y del goce de los derechos®.

Ratificacion de la Convencion y reconocimiento de la jurisdicciéon de la Corte por

parte del Estado Mexicano.

El derecho y la jurisdiccion internacional, a través de los derechos humanos, ha
ido abriéndose camino hacia su consolidacion. La aceptacion de esta dimension del
derecho, ha llevado a diversos Estados de Latinoamérica no sélo a sancionar diversos
tratados referentes a derechos humanos, sino a tomar medidas para incorporar el
derecho internacional a su derecho interno, ya sea insertandolo a nivel constitucional o
reconociéndole una jerarquia superior con respecto a las normas secundarias.

Asimismo, diversos paises se han insertado efectivamente dentro del marco de

el capitulo X de la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos, reformada por el Protocolo de
Buenos Aires.

2. La Corte, a solicitud de un Estado miembro de la Organizacién, podra darle opiniones acerca de la
compatibilidad entre cualquiera de sus leyes internas y los mencionados instrumentos internacionales.

%8 Articulo 63

1. Cuando decida que hubo violacién de un derecho o libertad protegidos en esta Convencién, la Corte
dispondra que se garantice al lesionado en el goce de su derecho o libertad conculcados. Dispondra
asimismo, si ello fuera procedente, que se reparen las consecuencias de la medida o situacidon que ha
configurado la vulneracion de esos derechos y el pago de una justa indemnizacion a la parte lesionada.

2. En casos de extrema gravedad y urgencia, y cuando se haga necesario evitar dafios irreparables a las
personas, la Corte, en los asuntos que esté conociendo, podra tomar las medidas provisionales que
considere pertinentes. Si se tratare de asuntos que aln no estén sometidos a su conocimiento, podra
actuar a solicitud de la Comision.
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jurisdiccion internacional al tomar las medidas necesarias para cumplimentar las

sentencias de los tribunales internacionales.

No obstante, el hecho de que México haya tenido contados contactos como parte
frente a tribunales internacionales, el desarrollo en las relaciones entre diferentes
Estados y la complejidad de las mismas, ha impulsado la aceptaciébn de nuevos
organos jurisdiccionales autobnomos al Estado y el aumento en la celebracion de

tratados y convenios internacionales.

Respecto a los tratados sobre derechos humanos, México se ha caracterizado
por su apertura hacia el reconocimiento de obligaciones de respeto; podemos
mencionar, por ejemplo, la firma de los tratados de: la Convencion sobre la Eliminacion
de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer®®, la Convencién Interamericana
sobre la Concesién de los Derechos Politicos a la Mujer®, el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales®, Convencién Americana para Prevenir y Sancionar la Tortura®, y la

Convencion Interamericana sobre Desaparicién Forzosa de Personas®.

% Ratificado por México el 18 de diciembre de 1979
®0 Ratificado por México el 23 de marzo de 1981.

®! Ratificados por México 23 de marzo de 1981

®2 Ratificado por México el 22 de junio de 1987

% Ratificado por México 4 de mayo de 2001
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Asi, en México se han dado importantes pasos hacia el reconocimiento de las
obligaciones derivadas de la adopcion de tratados internacionales sobre derechos

humanos, en el sentido de respetar el orden juridico que los mismos establecen.

En lo que interesa, México ratificO la Convencion Americana de Derechos
Humanos el 24 de marzo de 1981 y se pronuncié a favor de la competencia
contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, el 16 de diciembre de

1998, coronando un importante ciclo de reconocimiento de derechos humanos.

La competencia contenciosa de la Corte se reconocié con caracter general, y
sb6lo se exceptuaron los casos derivados de la aplicacion del articulo 33 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, referente a la expulsion de
extranjeros, sin juicio previo, por acuerdo del Ejecutivo, y se puntualizé que la Corte
s6lo podria conocer de violaciones posteriores a la fecha de ingreso de México al

régimen contencioso®.

En este contexto, la actitud de México frente a las facultades de dicho Tribunal
parece indicar una gran apertura hacia su reconocimiento y efectivizacion de sus
resoluciones, sin embargo, las sefiales emitidas en diferentes ocasiones por el Pleno de

nuestro mas Alto Tribunal, parecen apuntar en direccion contraria.

® Ver: Declaracion para el Reconocimiento de la Competencia Contenciosa de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el dia 8 de diciembre de 1998.
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3.2. Facultad consultiva.

Esta Corte, en atencién a su funcidén consultiva, “responde a aquellas consultas
que le formulan los Estados Miembros de la OEA a los 6rganos de la misma, sobre
temas atinentes a la interpretacion de la Convencion Americana o de otros tratados
concernientes a la proteccion de los derechos humanos de las Américas™. Asi, esta
facultad concede a éste oOrgano la competencia para interpretar cualquier tratado
internacional que afecte la proteccion de los derechos humanos en los Estados

Americanos®®.

Al respecto, la propia Corte Interamericana en la opinién consultiva OC-3/83% ha
precisado que las opiniones consultivas se diferencian claramente de los

procedimientos contenciosos, en la siguiente forma:

“31. La Convencion hace clara distinciéon entre dos tipos de
procedimiento: los casos contenciosos y las opiniones consultivas.
Aquellos se rigen por las disposiciones de los articulos 61, 62 y 63 de la

Convencion; éstas por el articulo 64.

[-]

® Ventura, Op. Cit. pp 2
66 Buergenthal, Thomas |, “The advisory practice of the Inter.-American human rights court”, en American
'£c7)urnal of international law. The American society of international law, January 1985.

Opinidn consultiva del 8 de septiembre de 1983



32. En un procedimiento contencioso, la Corte debe no sélo interpretar
las normas aplicables, establecer la veracidad de los hechos denunciados
y decidir si los mismos pueden ser considerados como una violacion de
la Convencion imputable a un Estado Parte, sino también, si fuera del
caso, disponer " que se garantice al lesionado en el goce de su derecho o
libertad conculcados " ( articulo 63.1 de la Convencidn ), en el entendido
de que los Estados Partes en este proceso estan sujetos a cumplir
obligatoriamente el fallo de la Corte ( articulo 68.1 de la Convencion ). En
cambio, en materia consultiva, la Corte no esta llamada a resolver
cuestiones de hecho para verificar su existencia sino a emitir su opinion
sobre la interpretacién de una norma juridica. La Corte, en este ambito,
cumple una funcion asesora, de tal modo que sus opiniones " no tienen el
mismo efecto vinculante que se reconoce para sus sentencias en materia

contenciosa". (Corte I.D.H., " Otros tratados objeto de la funcidn
consultiva de la Corte (art. 64 Convencion Americana sobre Derechos
Humanos), Opinion Consultiva OC-1/82 del 24 de setiembre de 1982. Serie

A No. 1, parr. no. 51; cf. Interpretation of Peace Treaties, Advisory

Opinion, I.C.J. Reports 1950, pag. 65).

33. Las disposiciones aplicables a los casos contenciosos difieren en
forma muy significativa de las provisiones del articulo 64 que regula las

opiniones consultivas. Es asi como, por ejemplo, el articulo 61.2 habla de

caso " y sefala que " para que la Corte pueda conocer de cualquier

38



caso, es necesario que sean agotados los procedimientos previstos en
los articulos 48 a 50 " ( destacado nuestro ). Estos procedimientos
corresponden exclusivamente a " toda peticion o comunicacién en la que
se alegue la violacién de cualquiera de los derechos que consagra esta
Convencion " ( articulo 48.1 ). La expresion " caso " se utiliza en su
sentido técnico, para describir un caso contencioso tal como lo define la
Convencion, es decir, una controversia que se inicia como consecuencia
de una denuncia segun la cual un Estado Parte ha violado los derechos
humanos garantizados por la Convencién, sea que dicha denuncia

provenga de un particular (articulo 44) o de un Estado Parte (articulo 45).

34. El mismo uso técnico de la palabra " caso " volvemos a encontrarlo a
proposito de la iniciativa procesal ante la Corte, que contrasta con las
provisiones contenidas en la Convencién respecto de la misma materia
en el ambito consultivo. En efecto, el articulo 61.1 dispone que " sélo los

Estados Partes y la Comision tienen derecho a someter un caso a la

decision de la Corte". En cambio no sélo los " Estados Partes y la

Comisién " sino también todos los Estados Miembros de la

Organizacion " y los " 6rganos enumerados en el Capitulo X de la Carta

de la Organizacién de los Estados Americanos pueden solicitar
opiniones consultivas a la Corte (articulo 64.1 de la Convencidn). Por otro
lado, un nuevo contraste se evidencia en relacion con la materia a ser

considerada por la Corte, pues mientras el articulo 62.1 se refiere a " los

39
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casos relativos a la interpretacion o aplicacién de esta Convencién ", el
articulo 64 dispone que las opiniones consultivas podran versar sobre la
interpretacion no so6lo de la Convencion, sino de " otros tratados
concernientes a la proteccién de los derechos humanos en los Estados

americanos".

Asi, en lo que respecta a la materia especifica, la solicitud de opinién consultiva
respecto de la Convencion, se formulan a través de preguntas precisas, mientras que
tratAndose de solicitudes de Estados miembros o la Comision, ademas debera indicarse
la o las disposiciones cuya interpretacion se solicita y las razones que motivan la dicha

solicitud.

Respecto a la Interpretacion de otros tratados concernientes a la proteccion de
los derechos humanos, la Convencién sefiala que la obligacién de sefalar en la
solicitud; el tratado y las partes en él, las preguntas especificas sobre las cuales se
pretende obtener la opinién de la Corte y las consideraciones que originan la consulta.
Si la consulta proviene de alguno de los 6rganos de la Organizacion de los Estados
Americanos, se debe sefialar, ademas, la razén por la cual la consulta se refiere a su

esfera de competencia.

Por ultimo, la facultad consultiva puede ser ejercida respecto a la Interpretacion
de leyes internas. En lo que interesa, la solicitud deberd sefialar en estos casos las

disposiciones de derecho interno, asi como las de la Convencion o de otros tratados
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concernientes a la proteccion a los derechos humanos, que son objeto de la consulta, y

las preguntas especificas sobre las cuales se pretende obtener la opinién de la Corte.

IV.- LA CORTE INTERAMERICANA COMO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL.

4.1 Facultad consultiva como interpretacion constitucional.

En lo general, la efectividad de la ley superior es encomendada a un érgano
externo, ajeno a la Comunidad de los Estados, lo que implica una importante garantia
de neutralidad e independencia para los individuos sujetos a la jurisdiccion de este

Tribunal®.

Estas caracteristicas favorecen la efectividad de la proteccién de los derechos.
Para la Corte Interamericana, esto implica que a través de sus determinaciones se
vincule a los Estados a adoptar ciertos remedios en beneficio de la victima, lo que
reduce la probabilidad de una conducta arbitraria del Estado y puede llegar a lograr un
resarcimiento en casos de una estructura ineficiente de proteccion de los derechos e

imparticion de justicia al interior de los Estados.

Asi, la internacionalizacion de los derechos, en especial de los derechos

humanos, ha desembocado en la creaciobn de organismos jurisdiccionales

% Silva Garcia Fernando, “Derechos Humanos. Efectos de las Sentencias Internacionales”, Editorial
Porrta, México 2007, p. 7.
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supranacionales especializados en la materia, como es el caso de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, a la que se le ha reconocido la jurisdiccion para
velar por el cumplimiento de los derechos consagrados, principalmente, en la
Convencién Americana de los Derechos Humanos, pero también en otros tratados

concernientes al mismo asunto.

Como se sostuvo lineas atras, podemos encontrar en esta Convencion una
Constitucion trasnacional-regional que se circunscribe al ambito de las Américas, por lo
que desde ahora podemos hablar de la Corte Interamericana como un tribunal
constitucional que, ademas, cuenta con otras caracteristicas que la aproximan a los
organos encargados de la interpretacion constitucional en el &mbito interno; su
composicién organica, en ambos casos, se integran por jueces independientes, cuyos
miembros no son numerosos, nombrados por un periodo mas o menos largo; en cuanto
a sus funciones, sobre todo la contenciosa, el objetivo esencial consiste en la
interpretacion y aplicacion de la Convencion Americana como una especie de norma
suprema que contiene un catdlogo de derechos humanos en su dimensién
transnacional; sus resoluciones tienen efectos vinculantes con los Estado que

reconozcan su jurisdiccién y son inapelables®®.

La Corte interamericana, entonces, persigue el objetivo esencial de aplicar e

interpretar la Convencién Americana, y otros tratados sobre derechos humanos, como

* Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “La Corte Interamericana como intérprete constitucional (Dimensién
transnacional del derecho procesal constitucional)”’, en Derecho Procesal Constitucional, Tomo II, México,
Ed. Porraa, 2006, pp. 1582 -1583.
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una norma suprema que contiene un catalogo de derechos positivizados en su
dimension transnacional. Las facultades con que cuenta para cumplir su objetivo,
contenciosa y consultiva, le son exclusivas y mediante ellas este 6rgano concentrado se

configura como el intérprete y operador final de la de constitucion regional.

Adhiriéndonos a la tesis que sostiene la necesidad de reconocer una constitucién
global en los tratados sobre derechos humanos, debemos entrar al tema de la facultad

de los tribunales internacionales para interpretar esta constitucion.

La Corte interamericana persigue el objetivo esencial de aplicar e interpretar la
Convencién Interamericana como una norma suprema que contiene un catdlogo de
derechos en su dimension transnacional. Las facultades con que cuenta para cumplir su
objetivo, contencioso y consultivo, le son exclusivas y mediante ellas, este 6rgano

concentrado se configura como el intérprete final de la Convencién Americana’.

Ahora bien, tomando como base las premisas respecto a la existencia de una
embrionaria constitucién global que se refleja en la Convencion objeto del presente
estudio y, por ende, el caracter de intérprete constitucional que acoge la Corte
Interamericana, podemos comenzar a dilucidar la autoridad de esta Corte y la

interpretacion juridica que de ella emana.

® Ferrer Mac-Gregor, Op. Cit., pp. 1571 a 1585.



44

Para Ricardo Guastini’’, la interpretacién juridica se refiere a la actividad por
medio de la cual se atribuye significado a una formulacién normativa’?, el resultado de

la interpretacion, entonces, no es mas que el significado del objeto interpretado.

Siguiendo esta linea, podemos decir que el ejercicio de la competencia
consultiva de la Corte Interamericana tiene como resultado la generacion de
significados atinentes a principios generales contenidos en el ordenamiento
internacional sobre derechos humanos, es decir, dichas opiniones forman parte del
ordenamiento, dotdndolo de contenido, por lo que estas opiniones, al dar una expresiéon
juridica cierta a principios, conforman parte del propio sistema, coadyuvando al
desarrollo efectivo del derecho internacional de derechos humanos’. Asi, “resulta
evidente que la interpretacion que se hace de una disposicion se vuelve parte de su

contenido™* .

Partiendo de esta base, sostendremos que la Corte Interamericana, al ejercer su
facultad consultiva e interpretar los tratados sobre derechos humanos, establece las
bases sobre las cuales debe entenderse la constitucién global, por lo que, inobservar
las opiniones consultivas implica observar a medias el ordenamiento interamericano de

derechos humanos.

n Guastini, Ricardo. “Estudios sobre la interpretacién juridica”, México, 2% edicién, Editorial Porrua-
UNAM, 2000, pp. 1 a6

2 En este sentido, Guastini realiza una diferenciacién entre el sentido estricto y el amplio del vocablo, sin
embargo, ambos sentidos coinciden en su fin; atribuir significado a la formulacién normativa.

’® Buergenthal, Op. Cit. Apartado IV.

* Voto particular emitido por el Ministro Genaro David Goéngora Pimentel, en la Accion de
Inconstitucionalidad 37/2006.
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Lo anterior no implica restar autoridad al cuerpo judicial interno, sino
compatibilizar su actuacién con las realidades del derecho internacional, “tomarlo en
serio” y, por tanto, “aceptar que sus principios son vinculantes y que su disefo
normativo ofrece una perspectiva alternativa frente a lo que de hecho ocurre””®, implica

también respetar, en su integridad, el ordenamiento.

Por lo anterior, en el entendido de que dicho ordenamiento se conforma en parte
por la interpretacion que de €l hace el tribunal competente, tomar en serio el derecho
internacional implica reconocer como obligatorias la interpretacion emitida por la Corte

Interamericana en sus opiniones consultivas.

4.2. El alcance del término “obligatoriedad”.

Adhiriéndonos al pensamiento expuesto por el Ministro Genaro David Géngora
Pimentel, al emitir su voto particular en contra de las consideraciones sentencia recaida
en la accién de inconstitucionalidad 37/2006, a que se ha hecho referencia, respecto de
la obligatoriedad de las opiniones consultivas, debemos hacer énfasis en el sentido que

debe atribuirse a dicho término.

> Ferrajoli, Luigi, “l]a Soberania en el Mundo Moderno”, en Derecho y garantias. La ley del mas débil,
Madrid, Ed. Trotta, 2006, p. 148
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En relacion con lo anterior, en el voto en comento se sostiene que “el termino
obligatorio [debe entenderse] no como sinénimo de coercion o ejecutabilidad, efectos
de los que si esta investida una sentencia dictada en un caso contencioso. Sino como
el deber de observar los criterios que emita la Corte Interamericana de Derechos

Humanos”.

El tema del sentido que debe otorgarse al término en comento, se encuentra
intimamente ligado con el hecho de que la interpretacion de los principios generales

tiene como resultado la significacién de dichos principios.

En efecto, si bien es cierto que no puede hablarse de la posibilidad de
coercionar a los Estados a seguir las directrices trazadas por las opiniones consultiva,
también es cierto que, por un principio de coherencia en el respeto al sistema
establecido, un Estado no puede desconocer ni dejar de observar los criterios emitidos
por la Corte Interamericana pues esto implicaria, reconociendo que las opiniones
forman parte del ordenamiento internacional en esta materia, desconocer parte del

ordenamiento.
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V.- LA OBLIGATORIEDAD DE LAS OPINIONES CONSULTIVAS EN EL DERECHO

COMPARADO.

Para el presente estudio resulta relevante referir casos concretos en los que los
Tribunales constitucionales se hayan pronunciado respecto al tema de la obligatoriedad

de las opiniones consultivas.

En el presente apartado se presentan dos de los casos mas emblematicos en los
que Costa Rica y Argentina se pronunciaron sobre este topico, ello con el objetivo de
demostrar algunos de los avances hacia la concepcién de la Corte Interamericana como

Tribunal Constitucional.

OPINION CONSULTIVA OC-5/85.7

El 8 de julio de 1985, el Gobierno de Costa Rica someti6 a la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, una solicitud de opiniébn consultiva sobre la
interpretacion de los articulos 13 y 29 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, en relacion con la compatibilidad de dichos preceptos de la convencién con
la Ley No. 4420 de 22 de septiembre de 1969, Ley Orgéanica del Colegio de Periodistas

de Costa Rica, en relacién con colegiacion obligatoria de los periodistas.

® Opinién consultiva C-5785, del 13 de noviembre de 1985, serie A, nim. 5.
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En lo especifico, se cuestion6 sobre la compatibilidad entre la colegiatura
obligatoria como requisito indispensable para poder ejercer la actividad del periodista en
general, y en especial de reportero, y el alcance del derecho de libertad de expresion

del pensamiento y de informacion.

Al emitir su opinién, la Corte Interamericana sostuvo que la expresion y la
difusién del pensamiento y de la informacion son indivisibles, de modo que una
restriccién de las posibilidades de divulgacion representa directamente, y en la misma
medida, un limite al derecho de expresarse libremente, lo que permite vislumbrar la
importancia del régimen legal aplicable a la prensa y al status de quienes se dediquen

profesionalmente a ella.

Ademas, explicé que la libertad de expresion requiere que no haya individuos o
grupos que, a priori, estén excluidos del acceso a los medios de comunicacion social de
manera que, en la practica, sean verdaderos instrumentos de esa libertad y no
vehiculos para restringirla, pues son los medios de comunicacién social los que sirven
para materializar el ejercicio de la libertad de expresion, de tal modo que sus
condiciones de funcionamiento deben adecuarse a los requerimientos de esa libertad,

dentro de los limites permisibles.

En este sentido, se analiza la cuestion relacionada con el hecho de que una
restriccion a la libertad de expresion puede ser o no violatoria de la Convencién, segun

se ajuste 0 no a los términos en que dichas restricciones estan autorizadas por el
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articulo 13.2. Dicho andlisis permitio concluir que la colegiacion obligatoria de los
periodistas, y la responsabilidad, incluso penal, de los no colegiados al ejercer el
periodismo, envuelve una restriccion al derecho de expresarse de los no colegiados,
que aun cuando pretende sustentarse en razones de orden publico que, no es
permisible, pues conduce a limitar de modo permanente, en perjuicio de los no
colegiados, el derecho de hacer uso pleno de las facultades que reconoce a todo ser
humano el articulo 13 de la Convencion Americana, lo cual infringe principios primarios

del orden publico democratico.

Dado lo anterior, la Corte Interamericana concluy6 que la colegiacion obligatoria
de periodistas y, en tanto, la Ley No. 4420 de 22 de septiembre de 1969, Ley Orgéanica
del Colegio de Periodistas de Costa Rica, en cuanto impide el acceso de cualquier
persona al uso pleno de los medios de comunicacion social como vehiculo para
expresarse o0 para transmitir informacién, es incompatible con el articulo 13 de la

Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

VOTO 2313-95, EMITIDO POR LA SALA CONSTITUCIONAL DE LA CORTE

SUPREMA DE JUSTICIA DE COSTA RICA.”’

En 1995, la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica acogié la accion de

inconstitucionalidad interpuesta por Réger Ajun Blanco, en contra del articulo 22 de la

" Dictado el nueve de mayo de mil novecientos noventa y cinco en la accidon de inconstitucionalidad
sefialada con el nimero de expediente 0421-S-90, N° 2313-95, promovida por Roger Ajun Blanco.
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Ley Organica del Colegio de Periodistas, respecto de la colegiacion obligatoria de
periodistas, por considerarlo contrario a lo dispuesto por el articulo 7 de la Constitucion

Politica y 13 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

Al pronunciarse sobre el asunto la Sala realiz6 un analisis de los alcances de los
derechos a la libertad de pensamiento y expresion pero, sobre todo, se pronuncié
respecto de la obligacién del Estado de acatar la resolucién emitida por la Corte

Interamericana en la OC-5/85, en los siguientes términos:

“VI. Ahora bien, si la Corte elogié el hecho de que Costa Rica acudiera en
procura de su opinion, emitida hace diez afios, resulta inexplicable lo que
desde aquélla fecha ha seguido sucediendo en el pais en la materia
decidida, puesto que las cosas han permanecido igual y la norma declarada
incompatible en aquélla ocasion, ha gozado de plena vigencia durante el
tiempo que ha transcurrido hasta la fecha de esta sentencia. Eso llama a la
reflexion, porque para darle una ldgica al sistema, ya en la Parte I, la
Convencion establece dentro de los deberes de los Estados, respetar los
derechos y libertades reconocidos en ella y garantizar su libre y pleno
ejercicio (articulo 2). Especialmente debe transcribirse lo que dispone el

articulo 68:

"1. Los estados partes en la convencion se comprometen a cumplir la

decision de la corte en todo caso en que sean partes..."



Si se pretendiera que tal norma, por referirse a quienes "sean partes”,
solamente contempla la situaciéon de los casos contenciosos, la Corte
Interamericana misma ha ampliado el caracter vinculante de sus decisiones
también a la materia consultiva (OC-3-83), y en el caso bajo examen no le
cabe duda a la Sala que Costa Rica asumio el caracter de parte en el
procedimiento de consulta, toda vez que ella misma la formuld y la opinidn
se refiere al caso especifico de una ley costarricense declarada
incompatible con la Convencién. Por lo tanto, se trata de una ley (la norma
especifica) declarada formalmente ilegitima. Sobre esto debe agregarse que
en tratdndose de instrumentos internacionales de Derechos Humanos
vigentes en el pais, no se aplica lo dispuesto por el articulo 7 de la
Constitucion Politica, ya que el 48 Constitucional tiene norma especial para
los que se refieren a derechos humanos, otorgandoles una fuerza normativa
del propio nivel constitucional. Al punto de que, como lo ha reconocido la
jurisprudencia de esta Sala, los instrumentos de Derechos Humanos
vigentes en Costa Rica, tienen no solamente un valor similar a la
Constitucion Politica, sino que en la medida en que otorguen mayores
derechos o garantias a las personas, priman por sobre la Constitucion (vid.
sentencia N° 3435-92 y su aclaracion, N° 5759-93). Por eso algunos
estudiosos han sefalado que la reforma constitucional de 1989, sobre la

jurisdiccidn constitucional, es tal vez la mayor conquista que desde el punto
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de vista juridico ha experimentado Costa Rica, en los ultimos cincuenta

anos.

VII. No puede ocultarse que la propia Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en ocasiones parece distinguir entre los efectos de una opinién
consultiva y una sentencia propiamente tal, no tanto por lo que puede
obedecer a un punto de vista estrictamente formal, sino mas bien pensando
en que la via consultiva se puede convertir en un sustituto encubierto e
indebido del caso contencioso, soslayandose asi la oportunidad para las
victimas de intervenir en el proceso. En otras palabras, pareciera que la
Corte no ha querido otorgar a sus Opiniones la misma fuerza de una
Sentencia (producto de un caso contencioso) en resguardo de los derechos
de posibles afectados, que en la via consultiva no podrian obtener ventajas
indemnizatorias de la decisién. Pero, y sin necesidad de llegar a
conclusiones generales, mas alla de lo que esta Sala tiene ahora para
resolver, debe advertirse que si la Corte Interamericana de Derechos
Humanos es el 6rgano natural para interpretar la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica), la fuerza de su
decision al interpretar la convencion y enjuiciar leyes nacionales a la luz de
esta normativa, ya sea en caso contencioso o en una mera consulta, tendré -
de principio- el mismo valor de la norma interpretada. No solamente valor
ético o cientifico, como algunos han entendido. Esta tesis que ahora

sostenemos, por lo demas, esta receptada en nuestro derecho, cuando la
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Ley General de la Administracion Publica dispone que las normas no
escritas -como la costumbre, la jurisprudencia y los principios generales del
derecho- serviran para interpretar, integrar y delimitar el campo de
aplicacion del ordenamiento escrito y tendran el rango de la norma que

interpretan, integran o delimitan (articulo 7.1.).

En los propios antecedentes de este asunto, esté claro que fue nuestro pais
(el Estado denominado Costa Rica) el que puso en marcha el mecanismo de
la consulta, cuando acudi6 a la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en procura de una opinién sobre la legitimidad de la colegiatura obligatoria
de los periodistas. Esa circunstancia torna inescapable concluir en que la
decision recaida, contenida en la Opinion Consultiva OC-5-85, obligé a
Costa Rica, de manera que no podia mantenerse una colegiatura -
obligatoria- para toda persona dedicada a buscar y divulgar informacion de
cualquier indole. En otras palabras, la tesis de "la fuerza moral de la opinion
consultiva", si cabe llamarla asi, puede ser sostenida validamente respecto
de otros paises -Estados- que ni siquiera se apersonaron o intervinieron en
el proceso de consulta. Pero aplicada al propio Estado consultante, la tesis
suena un tanto ayuna de consistencia y seriedad, porque vano seria todo el
sistema y obviamente el esfuerzo intelectual de analisis realizado por los
altos magistrados de la Corte, si la sentencia que se dicta -Opinion

Consultiva- la puede archivar aquél lisa y llanamente.
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Cuando la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en su OC-05-85
undnimemente resolvid que la colegiacion obligatoria de periodistas
contenida en la Ley N° 4420, en cuanto impide el acceso de las personas al
uso de los medios de comunicacion, es incompatible con el articulo 13 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, no puede menos que
obligar al pais que puso en marcha mecanismos complejos y costosos del
sistema interamericano de proteccién de los derechos humanos. Concluir
en lo contrario, conduce ciertamente a la burla de todo propdésito normativo
ya no solo de la Convencion, sino del érgano por ella dispuesto para su
aplicacién e interpretacion. Ciertamente, no ha sucedido asiy desde hace ya
casi diez afios, como se dijo, el Estado costarricense ha mal disimulado su
deber a acatar lo dispuesto por la Corte, la que precisamente se pronuncié

ante la propia peticion de este pais.”

Répidamente puede advertirse la importancia de esta trascendente sentencia
a la materia del presente estudio. Como se observa, la Sala Constitucional de Costa
Rica, en su estudio analiza diferentes elementos que permiten sostener la obligacion
del Estado de acatar la disposicion contenida en la opinidon consultiva OC-5/85,
remarcando la importancia de atender a la interpretacion emitida por la Corte
Interamericana y reconociendo que su deber de aplicarla no obedece a una simple

coercion moral.
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En este sentido, la Sala Constitucional no sé6lo acepta el criterio sustentado
por el oOrgano internacional, sino que permite la prevalencia de la norma
convencional creada con la interpretacion emitida por la Corte Interamericana, sobre

el derecho interno de su Estado.

EKMEKDJIAN, MIGUEL ANGEL C/ SOFOVICH, GERARDO Y OTROS. S/ RECURSO

DE HECHO'®,

En el caso, un ciudadano que consideré lesionados sus sentimientos religiosos
por la transmision de un programa televisivo en el cual se habian vertido ciertas
opiniones sobre la Virgen Maria y Jesucristo, promovié accién de amparo contra el
responsable de la transmisién, con el fin de poder ejercer el derecho de réplica en los

términos del Art. 14.1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

El asunto llegé hasta el conocimiento de la Corte Suprema de Justicia de
Argentina, quien entré al estudio de fondo del asunto y se pronuncié respecto de la

libertad de expresion y de prensa y su ejercicio a través de los medios de comunicacion.

Al respecto, sostuvo que los derechos de respuesta y de rectificacion resultaban
en una herramienta de prevencion y de seguridad para evitar, atenuar y reparar los
abusos y excesos en que incurren los medios de comunicacién. Asi, sefial6 que el

derecho de respuesta o rectificacion tiene por finalidad la aclaracion, gratuita e

"8 Corte Suprema de Justicia de la Nacién 07/07/1992
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inmediata frente a informaciones que causen dafio a la dignidad, honra e intimidad de
una persona en los medios de comunicacion social que los difundieron, derecho que no
se reduce a los delitos contra el honor ni requiere el &nimo de calumniar o de injuriar, ni

el presupuesto de la criminalidad delictiva.

Después de analizar, entre otros elemento, el precepto invocado de la
Convencién Americana, concluy6é que de la misma forma en que el Estado garantiza
gue todos los habitantes tengan expedito el derecho de expresar y difundir, sin censura
previa, su pensamiento, por cualquier medio de comunicacién, debe reconocerse y
protegerse el derecho de todo habitante --que por causa de una informacion inexacta o
agraviante sufra un dafio en su personalidad-- a obtener mediante tramite sumarisimo
una sentencia que le permita defenderse del agravio moral mediante la respuesta o

rectificacion.

En lo que interesa, se debe remarcar que para sostener la decisién anterior, la
Corte no sé6lo acudi6é al analisis del la Convencion Americana de Derechos Humanos,
sino que retomo la interpretacion que al respecto emitié la Corte Interamericana en la
opinién consultiva 7/86"°, -sobre la exigibilidad del derecho de rectificacion o respuesta,
solicita por Costa Rica- y la aplicé directamente, vinculandose a la interpretacion que

ahi se realiz6 respecto del articulo 14.1 del Pacto de San José.

Sobre el tema que nos atafie la Corte Argentina sefialo:

 Opinién consultiva oc-7/86, del 29 de agosto de 1986
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“ 21) Que la interpretacion del Pacto debe, ademas, guiarse por la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, uno de
cuyos objetivos es la interpretacién del Pacto de San José (Estatuto, art. 1°).
Ante la consulta hecha a dicho tribunal acerca de si cuando el art. 14.1
dispone que el derecho de rectificacion o respuesta se ejercera "en las
condiciones que establezca la ley", quiere decir que dicho derecho sélo es
exigible una vez que se emita una ley formal que establezca las condiciones
en que el mismo puede ser concretamente ejercido, contestd rechazando
este argumento y afirmando que alli se consagra un derecho de rectificacién
0 respuesta en favor de toda persona, ya que "el sistema mismo de la
Convencion estéa dirigido a reconocer derechos y libertades a las personas y
no a facultar a los Estados para hacerlo” (Opinién Consultiva OC-7/86,
"Exigibilidad del derecho de rectificacion o respuesta” (arts. 14.1, 1.1 y 2),
Serie A, N° 7, p. 13, par. 14). Lleg6 a la opinion unanime en el sentido de que
el art. 14.1, "reconoce un derecho de rectificacion o respuesta
internacionalmente exigible" (Ibidem, p. 19, letra A) y que la frase "en las
condiciones que establece la ley" se refiere a cuestiones tales como "si los
afectados tienen derecho a responder en espacio igual o mayor, cuando
debe publicarse la respuesta una vez recibida, en qué lapso puede ejercerse
el derecho, qué terminologia es admisible, etc." (Ilbidem, p. 14, par. 27), pero
gue "el hecho de que los Estados partes puedan fijar las condiciones del

ejercicio del derecho de rectificacién o respuesta, no impide la exigibilidad



58

conforme al derecho internacional de las obligaciones que aquéllos han

contraido conforme el art. 1.1.

En consecuencia, si por cualquier circunstancia, el derecho de rectificacion
o respuesta no pudiera ser ejercido por 'toda persona’ sujeta a la jurisdiccién
de un Estado parte, ello constituiria una violacion de la Convencién" (p. 15,

par. 28).

22) Que en dicha opinidon consultiva la Corte Interamericana sostuvo que
"todo Estado parte que no haya ya garantizado el libre y pleno ejercicio del
derecho de rectificacion o respuesta, estd en la obligacién de lograr ese
resultado, sea por medio de legislacion o cualesquiera otras medidas que
fueren necesarias segun su ordenamiento juridico interno para cumplir ese

fin".

Como se ve, la opinibn consultiva toma en esta sentencia el caracter de
jurisprudencia y se aplica aun cuando el Tribunal Constitucional que la no invoca no
pertenece al pais que solicitd la opinion consultiva, demostrando de esta manera el
avance hacia la integracion de la interpretacién realizada a través de opiniones

consultivas, como parte del tratado al que interpretan.
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VI.- REFLEXIONES FINALES.

La jurisdiccion constitucional internacional, a través de los derechos humanos, ha
ido abriéndose camino hacia su consolidacién y el reconocimiento de estos derechos
como “derechos universales”. La aceptacion de esta dimension de la jurisdiccional
constitucional, ha llevado a diversos Estados de Latinoamérica no s6lo a sancionar
diversos tratados referentes a derechos humanos, sino a tomar medidas para incorporar
el derecho internacional a su derecho interno, ya sea insertandolo a nivel constitucional

0 reconociendo una superioridad con respecto a las normas secundarias.

En México, se han dado importantes pasos en relaciéon con la proteccién de los
derechos humanos. El reciente desarrollo del Derecho Internacional de los Derechos ha
llevado a la creacidbn de un marco normativo constitucional que busca la plena

integracion del derecho internacional con el doméstico (nacional).

En este sentido, la reforma de diez de junio de dos mil once en materia de
derechos humanos sumo la interpretacion conforme o integradora al articulo primero
constitucional y otros preceptos de la propia constitucion referentes a los derechos
humanos. Con ellas, sin duda, México reafirmé su compromiso con el derecho
internacional de reconocer y proteger a la persona humana (titular de esos derechos), lo
gue demuestra el esfuerzo de nuestro pais por sumarse a la tarea internacional de

respeto a los derechos humanos.
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No obstante, aun cuando se ha avanzado al reconocimiento de la proteccion
irrestricta de los derechos humanos y se ha aceptado la integracion de una comunidad
de Estados que deben respetar un ordenamiento comun, se ha evitado dar un paso
importantisimo hacia el reconocimiento integral del ordenamiento y jurisdiccion
interamericana de derechos humanos, al desconocer los alcances de facultad
consultiva de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y aun de la jurisprudencia

emitida con motivo de la resolucién de casos contenciosos.

En los apartados anteriores, se ha intentado esbozar brevemente el marco que, a
nuestro parecer, sustenta la necesidad de reconocer la obligatoriedad de las opiniones

consultivas de la Corte Interamericana.

Para lograr lo anterior, se ha buscado defender la posicion de que las opiniones
consultivas son parte integrante del ordenamiento interamericano de derechos
humanos. Partiendo de esta base se explord, desde la concepcién clasica del Estado

soberano, el deber que adquiere una nacion de respetar en su integridad los pactos

internacionales que se refieren a esta materia.

Lo anterior se argumentd desde las premisas que apuntan hacia la conviccién de
que el fin de las constituciones es la proteccion de las libertades, y las que sostienen la
posicion de la existencia de una comunidad global que sobrepasa los limites impuestos

por la soberania.
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Desde una concepcion moderna, se abordé la ideologia que concibe a la Corte
Interamericana como un Tribunal de interpretacion constitucional, que configura
mediante esta atribucion los significados y limites de los principios contenidos en la

constituciéon global que se refleja en los tratados y convenios sobre derechos humanos.

Resultado de lo anterior, se llega a la conviccion de que los Estados que forman
parte del sistema, tienen el deber de seguir los criterios que en las opiniones
consultivas se establecen. Esto no sélo como un seguimiento coherente de respeto al

ordenamiento interamericano, sino como una obligacion de observarlo en su integridad.
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