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INTRODUCCION

e acuerdo con la concepcidn postpositivista del Derecho, este tiene una

doble dimensién: formal o autoritativa y sustantiva o material, pues si

bien el Derecho es el resultado de actos de autoridad incorpora ciertos

contenidos, los derechos humanos, que condicionan su produccion y

aplicacion. Ademis, el Derecho no es visto solo como un conjunto de
reglas que establecen de antemano la solucién de los problemas sino que es también
una practica social, a través de la cual se desarrolla y con la que se pretende lograr cier-
tos fines y valores. Sin embargo, como afirma ATIENZA, «es una practica autoritativa
puesto que las normas procedentes de la autoridad marcan unos limites infranquea-
bles» (ATIENZA, 2016: 3), lo que explica que no siempre se pueda obtener una solucién
justa.

Los ejemplos sobre la aplicacién de las tesis postpositivistas suelen referirse a casos
del Derecho interno que involucran principios constitucionales. No obstante, tales te-
sis son también muy utiles para analizar la actuacién de los tribunales internacionales
de derechos humanos y los problemas que se presentan entre el derecho internacio-
nal de los derechos humanos y el derecho interno, como el de los efectos juridicos
de las leyes que vulneran la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (en
adelante Convencién Americana) o la competencia de la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos (en adelante Corte IDH) para restablecer la vigencia de un decreto
declarado inconstitucional por una corte suprema.

1. CONTROL DE CONVENCIONALIDAD Y NORMAS INTERNAS
QUE VULNERAN LA CONVENCION AMERICANA

Diversos articulos académicos han analizado criticamente los distintos problemas
que plantea el control de convencionalidad. Por ejemplo, se ha cuestionado que el
control de convencionalidad implique que el tratado internacional tenga una jerar-
quia superior al ordenamiento interno, independientemente de lo que la Constitucion
establezca (DULITZKY, 2014: 538; SAGUES, 2011: 390; BANDEIRA, 2015: 245), que su
aplicacién cree serios problemas para los Estados cuyos ordenamientos juridicos opten
por el sistema de control concentrado de constitucionalidad (DULITZKY, 2014: 541;
SAGUES, 2011: 386-387) o que la jurisprudencia de la Corte IDH no sea uniforme en
relacién a quiénes son los sujetos obligados a aplicar el control de convencionalidad
(CASTILLA, 2014: 154-155). Asimismo, se ha afirmado que la jurisprudencia de la Cor-
te IDH en materia de control de convencionalidad no ha estado exenta de vaivenes
(CARNOTTA, 2011: 53), que ha sido inflexible (DULITZKY, 2014: 554) e inconsistente
(CASTILLA, 2014: 158).

Los cuestionamientos a la doctrina del control de convencionalidad expresan una
relacién no siempre pacifica entre el derecho internacional de los derechos humanos y
el derecho interno y, en ciertos casos, la pugna por la supremacia de uno de ellos en la
practica juridica. Asimismo, tales cuestionamientos dan cuenta de una argumentacion
por parte de la Corte IDH no siempre lo suficientemente clara sobre problemas cuyas
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soluciones deberfan merecer una mayor fundamentacion pues ellas no se encuentran
contempladas de antemano en la Convencién Americana.

Si bien hay quienes afirman que el «control de convencionalidad» ha sido ejercido
por la Corte IDH desde sus primeras sentencias (FERRER MAC-GREGOR, 2011: 560), lo
cierto es que fue en el caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile (2006), sobre desapa-
ricién forzada y la aplicacion de un decreto de amnistia, en el que la Corte IDH utilizé
por primera vez tal expresion, estableciendo lo siguiente!:

124. La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estan sujetos al impe-
rio delaley y, por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamien-
to juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Conven-
cién Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también estin sometidos
aella, lo que les obliga a velar por que los efectos de las disposiciones de la Convencidn no se
vean mermadas por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio
carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de
«control de convencionalidad» entre las normas juridicas internas que aplican en los casos
concretos y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos? (cursiva afiadida).

Si bien los jueces chilenos, desde 1998, habian dejado de aplicar el Decreto-ley
2.191 de amnistia, la Corte IDH consideré que tal inaplicacion era insuficiente para
que el Estado cumpliera con el art. 2 de la Convencién Americana (Almonacid Arella-
no y otros vs. Chile, parr. 121)°. Para la citada corte, era necesaria una reforma legis-
lativa porque, por un lado, el criterio de los tribunales nacionales podia cambiar en la
medida en que en el derecho interno el referido decreto seguia vigente (parr. 121) y,
por el otro, porque con una ley los jueces tendrian mayor claridad sobre cémo resolver
los casos particulares (parr. 123). Por tanto, al mantener «formalmente» el Decreto-ley
2.191 en el ordenamiento juridico, la Corte IDH consider6 que Chile habia incumpli-
do el art. 2 de la Convencién Americana (parrs. 122y 129).

2. LA FORMULA DE RADBRUCH

Para analizar el problema de la aplicacién del control de convencionalidad de cara
ala validez y efectos juridicos del derecho interno es ttil tomar en cuenta la distincién
que introdujo RADBRUCH entre los casos de injusticia extrema y aquellos que versan

! Entre las principales sentencias en las que la Corte IDH ha abordado el control de convencionalidad
pueden citarse las dictadas en los casos Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Peri
(2006), parrafo 128; Radilla Pacheco vs. México (2009), parrafo 339; Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México
(2010), parrafo 225, y Gelman vs. Uruguay (2011 y 2013), pérrafos 231 y 59. También pueden verse las sen-
tencias expedidas en los casos Furlin y familiares vs. Argentina (2012), parrafos 302 y 303; Mendoza y otros vs.
Argentina (2013), parrafo 221; Garcia Cruz y Sdnchez Silvestre vs. Estados Unidos Mexicanos (2013), nota 76;
Tenorio Roca y otros vs. Perdi (2016), parrafo 231y Andrade Salmén vs. Bolivia (2016), parrafos 94-95.

2 Punto Resolutivo 3 de la sentencia: «Al pretender amnistiar a los responsables de delitos de lesa huma-
nidad, el Decreto Ley nim. 2.191 es incompatible con la Convencién Americana y, por tanto, carece de efectos
juridicos».

> Art. 2 de la Convencién Americana. Deber de adoptar disposiciones de derecho interno. Si el ejercicio
de los derechos y libertades mencionados en el art. 1 no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas
o de otro caricter, los Estados partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucio-
nales y a las disposiciones de esta Convencion, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias
para hacer efectivos tales derechos y libertades.
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sobre normas injustas. Como se sabe, RADBRUCH cuestioné el principio «la ley es la
ley», a partir del cual se sostenia que esta debia ser aplicada sin excepciones. En un en-
sayo publicado en 1946, propuso lo que hoy se conoce como la f6rmula de RADBRUCH,
seglin la cual:

El conflicto entre la justicia y la seguridad juridica deberfa poder solucionarse en el
sentido de que el Derecho positivo afianzado por la promulgacién y la fuerza tenga también
preferencia cuando sea injusto e inadecuado en cuanto al contenido, a no ser que la con-
tradiccion entre la ley positiva y la justicia alcance una medida tan insoportable que la ley
deba ceder como «Derecho injusto» ante la justicia. Es imposible trazar una linea mas nitida
entre los casos de la injusticia legal y las leyes validas a pesar de su contenido injusto; pero
puede establecerse otra linea divisoria con total precisién: donde ni siquiera se pretende la
justicia, donde la igualdad, que constituye el nticleo de la justicia, es negada conscientemen-
te en el establecimiento del Derecho positivo, ahi la ley no es solo «Derecho injusto», sino
que mis bien carece totalmente de naturaleza juridica®.

Como afirma ALEXY, la citada férmula postula una relacién necesaria entre el De-
recho y la moral pero sin pretender un solapamiento entre ellos, pues el Derecho po-
sitivo no deja de ser Derecho aunque tenga contenidos injustos (2005: 205). Mas bien,
el conflicto entre seguridad juridica y justicia puede resolverse a favor de la primera; es
decir, a favor de la validez juridica de la ley injusta pues hay «que realizar las pretensio-
nes de la justicia con la menor mengua posible de la seguridad juridica» (RADBRUCH,
1962: 43). La fé6rmula de RADBRUCH introduce inicamente un limite excepcional al
Derecho: la injusticia extrema (ALEXY, 2000: 205). De ahi que ALEXY afirme que «la
extrema injusticia no es Derecho» (2008b: 358).

Algo que merece ser resaltado es que para RADBRUCH la justicia y la seguridad juri-
dica eran dos fines a los que debia servir el Derecho, pero eran fines que podian entrar
en colision (1975:57-58 y 69). RADBRUCH afirmaba que la justicia suponia esencialmen-
te la existencia de conflictos entre valores moralmente equivalentes (1975: 61). De la
féormula de RADBRUCH se desprende que la seguridad juridica es un principio formal
muy importante pero que no tiene una prioridad incondicionada (ALEXY, 2008b: 382).

3. LEYES DE AMNISTIA E INJUSTICIA EXTREMA

La Corte IDH fue el primer tribunal internacional que establecié que las leyes de
amnistia (autoamnistia) carecen de efectos juridicos’. Fue en el caso Barrios Altos vs.
Peri (2001), previo a Alnmonacid Arellano y otros vs. Chile (2006), en el que afirmé que
como «consecuencia de la manifiesta incompatibilidad entre las leyes de autoamnistia y
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos» (parr. 44), las mencionadas leyes
carecen de efectos juridicos (Punto Resolutivo 4) (cursivas anadidas).

En el caso Barrios Altos vs. Peri (2001), la Corte IDH no sefial6 expresamente que
dichas leyes carecian de efectos juridicos ab initio, como si sucedié afios mas tarde en
Almonacid Arellano y otros vs. Chile (2006). En la sentencia del caso La Cantuta vs.
Perii (2006), dictada poco después de Almonacid Arellano y otros vs. Chile, la Corte

4 He utilizado la traduccién de la férmula de RADBRUCH que figura en ALEXY, 2008b: 356.
> Voto razonado del juez A. A. CANGADO TRINDADE, caso Barrios Altos vs. Persi (2001), parrafo 2.
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IDH sostuvo que las leyes de amnistia eran «incompatibles» ab initio con la Conven-
cién Americana (parrs. 80.62, 174, 187 y Punto Resolutivo 7). En el 2010, en el caso
Gomes Lund y otros («Guerrilha do Araguaia») vs. Brasil, la Corte IDH afirmé que,
dada la manifiesta incompatibilidad de las disposiciones de ley de amnistia brasilefia
con la Convencién Americana, carecian de efectos juridicos, desde un inicio, y que tal
incompatibilidad no derivaba de una cuestiéon formal, como su origen, sino del aspec-
to material en cuanto violan los derechos consagrados en la Convencién Americana
(parrs. 174, 176 y Punto Resolutivo 3). En el 2011, en el caso Gelman vs. Uruguay,
la Corte IDH reiterd que las leyes antes referidas carecen de efectos juridicos dada
su «manifiesta incompatibilidad» con la Convenciéon Americana, aunque no afnadié
«desde un inicio» (parrs. 226, 232, 246, 253 y Dispone 11). Recientemente, en el caso
Tenorio Roca vs. Perd (2016), la Corte IDH ha vuelto a sostener que las leyes de amnis-
tia son «incompatibles» ab initio con la Convencién Americana (parr. 209).

Si partimos de que el activismo judicial consiste en que los jueces no tomen en
cuenta los limites del Derecho, lo que implica que olviden que este tiene una dimen-
sién autoritativa y que son los materiales juridicos (z e. las leyes) los que fijan tales
limites (ATIENZA, 2013: 22), cabe preguntarse ¢es la jurisprudencia de la Corte IDH,
que desconoce los efectos juridicos de las leyes de amnistia, un supuesto de activismo
judicial? Daré la respuesta un poco mas adelante.

Una lectura superficial de las sentencias mencionadas, sobre todo de la expedida
en el caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile (2006), permitiria sostener que las le-
yes internas carecen de efectos juridicos desde un inicio cuando, por ser contrarias al
objeto y fin de la Convencién Americana, mermen los efectos de sus disposiciones. Sin
embargo, esa lectura es errada pues la posibilidad de negar a las leyes efectos juridicos
desde un inicio debe limitarse a los casos de injusticia extrema y, por tanto, esa posi-
bilidad debe ser excepcional. En tales supuestos, la férmula de RADBRUCH es ttil para
establecer los limites del Derecho (que tienen que ver con el contenido: la extrema
injusticia). En cambio, en los casos que no suponen injusticia extrema lo que corres-
ponde, de acuerdo con el art. 2 de la Convencién Americana, es que sea el Estado, con
arreglo a los procedimientos constitucionales, quien adopte las medidas legislativas o
de otro caricter para cumplir con el tratado internacional.

De acuerdo con ALEXY, «hay un ntcleo esencial de los derechos humanos cuya
vulneracién representa injusticia extrema» (2008b: 384); por ello, «cuando una norma
rebasa un umbral de injusticia extrema, entonces carece de validez juridica» (GARCIA
FIGUEROA, 2013: 21). Como postpositivista, ALEXY defiende que hay una conexién o
relacién entre el Derecho y la moral, que segtin él puede ser de dos tipos: clasificante y
cualificante (2010: 176)°. Se trata de una conexion del primer tipo cuando se sostiene
que las normas o los sistemas de normas que no satisfacen un determinado criterio mo-

¢ Segln ALEXY, la pretensién de correccion es, junto a la legalidad conforme al ordenamiento y la eficacia
social, uno de los elementos definitorios del Derecho (2001: 60, nota 13; 2005: 49). Las normas juridicas y las
decisiones judiciales individuales asi como el sistema juridico como un todo formulan una pretensién de co-
rreccién que es sobre todo una pretension de justicia (2008b: 373). El concepto de conexién cualificante estd
vinculado a la pretensién de correccién. De acuerdo con ALEXY, otorgar prioridad a la seguridad juridica en
el caso de injusticia extrema es incompatible con la pretensién de correccién, que incluye tanto a la seguridad
juridica como a la justicia (2008b: 382).
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ral no son normas juridicas o sistemas juridicos. En cambio, se trata de una conexién
cualificante cuando se sostiene que las normas o sistemas de normas que no satisfacen
determinado criterio moral siguen siendo normas o sistemas juridicos aunque juridica-
mente defectuosos (ALEXY, 2008b: 369). La férmula de RADBRUCH establece una cone-
xi6n clasificante en los casos de normas juridicas o sistemas juridicos extremadamente
injustos pues no se consideran Derecho.

Como sucede en los casos dificiles, la Corte IDH utiliza argumentos morales, de
justicia, para sostener que las leyes de amnistia carecen de efectos juridicos. Por eso,
afirma que no se pueden admitir leyes de autoaministia, dictadas por los propios re-
gimenes para sustraer de la accién de la justicia a sus propios crimenes (Almonacid
Arellano y otros vs. Chile, 2006, parrs. 120 y 154), que tales leyes conducen a la in-
defensién de las victimas o que perpettian la impunidad de delitos muy graves como
la tortura, la desaparicion forzada o las ejecuciones extrajudiciales (Barrios Altos vs.
Peri, 2001, parrs. 41 y 43). La Corte IDH afiade, acertadamente, argumentos relativos
al contexto en que se cometieron estos crimenes, que permiten sostener que estamos
antes casos de extrema injusticia. De esta forma, sostiene que las violaciones a los
derechos humanos ocurrieron en operativos dirigidos contra la poblacién civil (caso
Almonacid Arellano y otros vs. Chile, 2006, parr. 104), en regimenes no democraticos
(Gomes Lund y otros «Guerrilba do Araguaia» vs. Brasil, 2010, parr. 123), en el marco
de practicas sistematicas cometidas por estructuras o aparatos de poder que actuaron
bajo esquemas del denominado «terrorismo de Estado», como parte de operativos
transnacionales que involucraron a dictaduras de distintos paises de América Latina,
como la Operacién Céndor, en la que las personas fueron detenidas ilegalmente, tor-
turadas y desaparecidas (caso Gelman vs. Uruguay, 2011, parrs. 44-46)7.

¢Son Derecho las leyes de amnistia que pretenden perdonar graves violaciones
a los derechos humanos como las descritas en el parrafo anterior? Segiin SODERO, la
historia ha demostrado que la concepcién del Derecho que se defienda es muy impor-
tante en la resolucién de los casos dramaéticos (2011: 234). Esta cita es pertinente pues,
desde una concepcidén postpositivista, puede sostenerse que la injusticia extrema no
es Derecho, de ahi que sea posible afirmar que las leyes de amnistia no fueron nunca
juridicamente vélidas®. En consecuencia, cuando la Corte IDH sefala que las leyes
de amnistia y caducidad carecen de efectos juridicos ab in:tio no deberia ser tachada
de activista pues la injusticia extrema es el limite excepcional del Derecho. Estan ex-
cluidos del 4mbito juridico los contenidos extremadamente injustos (SEOANE, 2002:
773), razén por la cual las leyes extremadamente injustas son nulas b initio (ALEXY,
1997: 16-17).

En cambio, desde el positivismo juridico no se podria dar cuenta de por qué una
norma aprobada mediante la autoridad y el procedimiento establecidos, como cual-
quiera de las leyes de amnistia, no surte efectos juridicos ab initio. Recuérdese que

7 El caso Goiburu y otros vs. Paraguay (2006) también se dio en el marco de la Operacién Céndor pero
en Paraguay no se dio una ley de amnistia.

8 No es extrafio que en el voto razonado del juez CANGADO TRINDADE en el caso Alnzonacid Arrellano y
otros vs. Chile (2006) haya tantas referencias a RADBRUCH, por ejemplo, al cuestionar el caracter juridico de las
leyes de amnistia o al desarrollar la idea de la negacién del Derecho (leyes desprovistas del caracter juridico)
(parrs. 5-10).
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KELSEN, a diferencia de RADBRUCH o ALEXY, sostenia que cualquier contenido era De-
recho (2009: 62) y que HART afirmaba que las leyes moralmente inicuas seguian siendo
leyes (1958: 626). Por esa razén, HART criticé duramente la linea de razonamiento
seguida por los tribunales alemanes, después de la Segunda Guerra Mundial, en virtud
de la cual desconocieron el caricter juridico de las leyes nazis, aplicando la primera
parte de la férmula de RADBRUCH (1958: 619)°.

Los argumentos de la Corte IDH permiten sostener que perdonar las ejecuciones
extrajudiciales, el secuestro de mujeres embarazadas, la sustraccion de nifios de sus
madres, y su consiguiente cambio de identidad, o la tortura, cometidos ademas en de-
terminados contextos, contradice insoportablemente la justicia y, por tanto, utilizando
una frase de ALEXY, ese perdén no tiene nada que ver con el Derecho (2008a: 291).
Por supuesto, siempre cabria preguntar por qué perdonar que el aparato del Estado
haya sido usado, por ejemplo, para ejecutar sistematicamente a personas o sustraer a
los hijos de las mujeres detenidas ilegalmente y sustituir su identidad es injusticia ex-
trema. No obstante, como afirma ALEXY, esa pregunta se aproxima a lo que RADBRUCH
denominaba escepticismo intencionado (2008b: 384).

Un argumento adicional que suele invocarse para desconocer el caracter juridico
de las leyes de amnistia es el relativo al tipo de proceso al que fue sometida su aproba-
cién. Tanto en las dictaduras como en los gobiernos autoritarios, los métodos para la
aprobacién de normas se caracterizan, como decia NINO, por la «falta de exposicion
sistematica de todos los intereses en juego, expresados por sus titulares que son sus
mejores jueces» (NINO, 2013: 106-108)'°, NINO sostenia que las leyes aprobadas en
dictadura no tienen validez ab in:tio y pueden ser desconocidas cuando su contenido
sea inicuo (1992: 146 y 150-151).

Ahora bien, la Corte IDH se ha pronunciado sobre la Ley 15.848, aprobada por
el gobierno democratico de Uruguay, en 1986, para reconocer que habia caducado el
ejercicio de la pretensién punitiva del Estado respecto de los delitos cometidos por
los militares y policias hasta el 1 de marzo de 1981. Antes del pronunciamiento de la
Corte IDH, un grupo de ciudadanos, en ese pafs, promovié y obtuvo el nimero de fir-
mas necesarias para interponer un recurso de referéndum contra la ley de caducidad,
que no fue aprobado al no alcanzar la votacion necesaria. Ademads, se someti6 a con-
sideracién ciudadana una iniciativa popular para que la Constitucién declarara nula
dicha ley, que tampoco fue aprobada por la misma razén (caso Gelman vs. Uruguay,
2011, parrs. 147 y 149). Por su parte, en Brasil, la Corte Suprema, en el 2010, afirmé

% ALEXY divide la formula de RADBRUCH en dos partes. En la primera, se afirma que las leyes pierden su
validez juridica cuando la contradiccién con la justicia alcanza un grado que puede ser calificado de «intolera-
ble» o «insoportable» (formula de lo intolerable). En la segunda, se niega validez juridica a las leyes si es que
en su establecimiento es negada conscientemente la igualdad que, para RADBRUCH, representa el nicleo de la
justicia (férmula de la negacion) (ALEXY, 2008b: 357; RADBRUCH, 1975: 59-63).

10" Segtin NINO, los jueces estan obligados a determinar en cada caso si se han dado las condiciones que
fundamentan el valor epistémico del proceso democratico, de modo que la ley en cuestién goce de presuncion
de validez (1992: 693). Por ejemplo, en el caso peruano, esas condiciones estuvieron ausentes pues el proyecto
de la primera ley de amnistia no fue ni anunciado ni debatido ptblicamente y fue aprobado tan pronto fue
presentado. La segunda ley, que establecié que la amnistia no era revisable en sede judicial, fue aprobada muy
poco después de que una jueza declarara la inaplicabilidad de la primera ley de amnistia [caso Barrios Altos vs.
Peri, 2001, parr. 2.7) y m2)].
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la vigencia de la ley de amnistia al declarar improcedente la accién de incumplimien-
to de precepto fundamental presentada por la Orden de Abogados de Brasil (OAB)
contra la citada ley, aprobada por el Congreso Nacional en agosto de 1979 (Gomzes
Lund y otros «Guerrilha do Araguaia» vs. Brasil, 2010, parrs. 134 y 136; Resolucién de
supervisiéon de cumplimiento, 2014, parr. 22). ¢Son la ley de caducidad de Uruguay y
la ley de amnistia de Brasil leyes validas? De acuerdo con la prictica de la Corte IDH
la respuesta es negativa. Como sostiene ALEXY, es el contenido de tales leyes lo que
determina su nulidad. En el caso Gelan, la Corte IDH es clara en afirmar que la in-
compatibilidad entre las leyes de amnistia y la Convencién Americana no se restringe a
las «autoamnistias», atendiendo, mas que al proceso de adopcién y a la autoridad que
emiti6 la ley de amnistia, a su ratio legis: dejar impunes graves violaciones al derecho
internacional (pérr. 229). Aun trataindose de dictaduras o gobiernos autoritarios, el
argumento sobre la forma o proceso de aprobacién de la norma complementa la f6r-
mula de RADBRUCH pero no la sustituye (ALEXY, 2008b: 384 y 386). La jurisprudencia
de la Corte IDH reafirma que el derecho interno debe tener ciertos contenidos y, por
ello, las razones autoritativas no son suficientes para justificar el incumplimiento de la
Convencién Americana (Almonacid Arellano y otros vs. Chile, 2006, parr. 120; Gelnan
vs. Uruguay, 2001, parr. 238).

3.1. ¢Deben ser derogadas las leyes de amnistia?

Dado que las leyes de amnistia nunca fueron Derecho no requieren ser derogadas.
Sin embargo, como adelanté, en el caso Almonacid Arellano vy otros vs. Chile (2006), la
Corte IDH insisti6, equivocadamente, en que era necesaria la reforma legal del decre-
to de autoamnistia porque entendia, desde una perspectiva positivista, que mientras
esta no se diera tal decreto continuaba vigente (parrs. 118 y 121). Los esfuerzos de
Chile por reformar la legislacién constan en la respectiva resolucion de supervision de
cumplimiento de sentencia del caso Almonacid (2010, parr. 17). A diferencia de la sen-
tencia de fondo (2006), en esta segunda resolucion la Corte IDH advierte que hay otra
forma de dar cumplimiento a la Convencién Americana, como la inaplicacién por las
autoridades judiciales del decreto de autoamnistia (parr. 13), aunque sefialé que Chile
seguia sin cumplir con asegurar que dicho decreto no representara un obstaculo para
la investigacién de graves violaciones a los derechos humanos (parr. 22).

Una posicién semejante a la de la sentencia de fondo del caso Almonacid fue la
que tuvo la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) en el Informe de
Fondo ntim. 95/05 del caso La Cantuta, pues recomendé al Estado peruano que de-
rogara las leyes de amnistia (caso La Cantuta vs. Peri, 2006, parr. 176) . No obstante,
exigir la derogatoria de las leyes de amnistia —para evitar que surtieran efectos— re-
sultaba dificilmente conciliable con la afirmacién de que tales leyes carecen de efectos
juridicos desde un inicio.

1 Posteriormente, la CIDH, al presentar la demanda ante la Corte IDH, por considerar que el Pert no
habia garantizado «la nulidad e inaplicabilidad» de las leyes de amnistia, le solicit6 «que ordenara al Estado la
adopcién de medidas para garantizar su privacién de efectos». En sus alegatos orales y escritos «la Comisién
solicité la supresion o erradicacion del ordenamiento de dichas leyes mediante un acto estatal de igual o supe-
rior jerarquia» (caso La Cantuta vs. Perd, 2006, parr. 176).
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Quiza por ello, afos mas tarde, la Corte IDH, variando la posicién expresada
en el caso Almonacid, dio por cumplida la parte de la sentencia de fondo del caso
Barrios Altos relativa «a la declaracién de ineficacia de las leyes de amnistia» cuan-
do el Ministerio Publico del Perti, mediante Resolucién de la Fiscalia de la Nacién
nam. 815-2005-MP-FN, dispuso que los fiscales solicitaran al Poder Judicial la ejecu-
cién de las sentencias supranacionales del caso Barrios Altos (Resolucién de cumpli-
miento de sentencia, 2005, Considerando 9b y Declara 1b). En la prictica, sobre la
base de la citada resolucién de la Fiscalia de la Nacion, los jueces y fiscales dejaron de
aplicar las leyes de amnistia, sin que hasta el momento hayan sido derogadas. Como
sostiene NINO, la derogatoria de las leyes de amnistia no hubiera evitado el problema
de su aplicacién de acuerdo con el principio de la ley mds benigna para los acusados
(1997: 245). Pero este Gltimo problema no parece haber sido advertido ni por la Corte
IDH ni por la Comisién IDH.

3.2. El problema de la prohibicién de aplicar retroactivamente la ley
y de la prescripcion

Que las leyes de amnistia carezcan de efectos juridicos, es decir, no sean Derecho,
no elimina varios problemas juridicos en la investigacion de graves violaciones a los
derechos humanos, como los vinculados a la prohibicién de aplicar retroactivamente
la ley penal o a la prescripcion. Muy brevemente me referiré a ellos dado que una vez
que las leyes de amnistia dejan de ser aplicadas, los presuntos responsables deberian
ser investigados pero la accién penal podria haber prescrito o los delitos podrian no
haber estado tipificados al momento de la comisién de los hechos.

En relacién a la prohibicion de aplicar retroactivamente la ley, NINO hace una
distincién que es util traer a colacion. Sostiene que la prohibicién de leyes penales
retroactivas estd ligada al conocimiento de las circunstancias que son relevantes para
la ilegalidad del acto pero no a las condiciones facticas o normativas para imponer el
castigo. Por eso, no cree que el principio contra la legislacién penal retroactiva sea un
obstaculo «para extender o abolir normas de prescripcién para abusos masivos a los
derechos humanos» (NINO, 1997: 281).

La Corte IDH también admite la aplicacién retroactiva de leyes que amplian los
plazos de prescripcion, y cita un informe del Comité de Derechos Humanos de las Na-
ciones Unidas, segtin el cual las graves violaciones a los derechos humanos cometidas
durante un gobierno militar deben «ser perseguibles durante todo el tiempo que sea
necesario y con toda la retroactividad necesaria para lograr el enjuiciamiento de sus au-
tores» (Resolucién de supervisién de cumplimiento de sentencia, caso Gelman, 2013,
parr. 93)'2. Precisamente, dicha cita tiene lugar en el caso Gelnzan pues en Uruguay,
en el 2011, se aprobd la Ley 18.831, que reestableci6 la pretensién punitiva del Estado
para perseguir a los presuntos responsables de los delitos cometidos en aplicacién del
terrorismo de Estado hasta el 1 de marzo de 1985. Como sustento de la aplicacién

12 Naciones Unidas, Observaciones finales del Comité de Derechos Humanos: Argentina, 3 de noviem-
bre de 2000, CCPR/CO/70/ARG, parrafo 9. Vid. también Comité contra la Tortura, Conclusiones y recomen-
daciones del Comité contra la Tortura: Marruecos, 5 de febrero de 2004, CAT/C/CR/31/2, parrafo 5.9.
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retroactiva de la ley, la Corte IDH ofrece los siguientes argumentos (de justicia): @) en
estos casos resulta irrazonable afirmar que los agentes estatales desconocian la extrema
antijuridicidad de sus actos; 4) el aparato del Estado fue utilizado como instrumento
para cometer graves violaciones a los derechos humanos, y ¢) como los agentes respon-
sables contaban con la tolerancia, el apoyo y la garantia de impunidad asegurada por
el propio Estado, «no cabe una interpretacion estricta de las garantias procesales de
prescripcidn e irretroactividad de la ley penal» (Resolucién de supervisiéon de cumpli-
miento de sentencia, caso Gelman, 2013, parr. 94).

Sin embargo, podria presentarse una segunda situacion en la que el legislador no
haya aprobado regla juridica restableciendo el ejercicio de la pretensién punitiva del
Estado o ampliando el plazo de prescripcion. En este supuesto la autoridad nacional
competente debe llevar a cabo la investigacion, como ha sucedido en el Perd. En efec-
to, la Corte IDH ha sostenido que son inadmisibles «las disposiciones de prescrip-
cién y el establecimiento de excluyentes de responsabilidad que pretendan impedir la
investigacion y sancién de los responsables de las violaciones graves de los derechos
humanos tales como la tortura, las ejecuciones sumarias, extralegales o arbitrarias y las
desapariciones forzadas» (caso Barrios Altos vs. Perd, 2001, parr. 41; Gelnzan vs. Uru-
guay, 2011, parr. 254) ©. Por ello, habria que entender que la Corte IDH ha realizado
una ponderacién en los casos de graves violaciones a los derechos humanos, sopesando
valores como el de seguridad juridica con otros gravemente afectados, como el derecho
a la verdad (caso Barrios Altos vs. Perd, 2001, parr. 48), y ha resuelto a favor de estos
ultimos, «teniendo en cuenta que los primeros no tienen una supremacia universal»
(NINO, 1992: 151-152; 1997: 245-246). Una de las razones a favor del desplazamiento
de tales disposiciones es que ellas estin concebidas para operar en un estado de paz
social al cual estdn llamadas a servir, pero no en situaciones de vulneracién de todas
las instituciones sobre las cuales el Estado se erige, y en beneficio precisamente de
quienes provocaron ese quebrantamiento (Corte Suprema de Justicia de Chile, caso
de Claudio Abdén Lecaros Carrasco, Sentencia de Reemplazo, 18 de mayo de 2010,
considerando 3).

La Corte IDH también ha tenido oportunidad de pronunciarse sobre el problema
de la retroactividad de la ley penal, en lo que respecta a lo que NINO llama el «conoci-
miento de las circunstancias que son relevantes para la ilegalidad del acto», a propdsito
del delito de desaparicién forzada. En el caso Gelmzan, ha sorteado acertadamente este
problema sefialando que si bien cuando desaparecieron las victimas no se encontraba
tipificado tal delito, al ser este uno de ejecucién permanente no cabe hablar de aplica-
cién retroactiva de la ley ni se puede considerar prescrita la accion penal (Resolucién
de supervision de cumplimiento de sentencia, 2013, parrs. 99-101). Por su parte, en el
caso Gomes Lund ordené que, mientras Brasil cumplia con tipificar el delito de des-
aparicion forzada, debia adoptar todas aquellas acciones que garantizaran el efectivo
enjuiciamiento y, en su caso, la sancién de los hechos constitutivos de desaparicion
forzada a través de los mecanismos existentes en el derecho interno (Gémez Lund y
otros «Guerrilha do Araguaia» vs. Brasil, 2016, parr. 287 y Punto Resolutivo 15), sin
defender la aplicacion retroactiva de un nuevo tipo penal.

B Vid. también los casos Hermanos Gémez Paquiyauri vs. Perdi (2004), parrafo 150 y Hermanas Serrano
Cruz vs. El Salvador (2005), parrafo 172.
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4. LA INCOMPATIBILIDAD ENTRE EL DERECHO INTERNO
Y LA CONVENCION AMERICANA QUE NO SUPONE INJUSTICIA
EXTREMA

Los dos ejemplos que veremos a continuacion refuerzan la idea de la utilidad de
distinguir entre casos de injusticia extrema y los que involucran normas injustas. Si
bien en estos dos ejemplos hay incompatibilidad entre el derecho interno y la Conven-
cién Americana, la Corte IDH ha ordenado que los Estados adecuen su legislacién a la
Convencién Americana, sin sefialar que carece de efectos juridicos ab initio, respetan-
do los limites que le impone el art. 2 de la Convencién Americana.

Un claro supuesto de «manifiesta incompatibilidad» entre la Convencién Ameri-
canay el Derecho interno, se encuentra en el caso La #ltima tentacién de Cristo vs. Chi-
le (2001), cuya sentencia fue dictada muy poco antes que la sentencia del caso Barrios
Altos. En La dltima tentacion de Cristo vs. Chile, la Corte IDH se pronuncié sobre el
art. 19, inciso 12 de la Constitucién de Chile, que regulaba la censura previa para la
exhibicién y publicidad de la produccién cinematografica. La Corte IDH resolvié que
Chile habia violado el art. 13 de la Convencién Americana, que prohibe expresamente
la censura previa, y dispuso que modificara su ordenamiento juridico para suprimirla
(parrs. 97-98 y Puntos Resolutivos 3 y 4)*. Un segundo ejemplo es el caso Boyce y
otros vs. Barbados (2007) en el que la Corte IDH se pronuncié sobre el art. 2 de la Ley
de Delitos contra las Personas, que imponia la pena de muerte para todo delito de
homicidio y que habia entrado en vigor en 1868 (part. 75), asi como sobre la llamada
«clausula de exclusién», contenida en el art. 26 de la Constitucién de Barbados, que
impedia que los tribunales declararan la inconstitucionalidad de las leyes promulgadas
antes de la entrada en vigor de la Constitucién (30 de noviembre de 1966). En rela-
cién a la ley sobre la pena de muerte, la Corte IDH sefial6 que violaba los arts. 4.1 y
4.2 de la Convencion Americana y, por tanto, el Estado debia suprimirla o eliminarla
(parrs. 71-72, Punto Resolutivo 7). Sobre el citado art. 26, la Corte IDH sostuvo que
como «tenfa el efecto de excluir del escrutinio judicial a ciertas leyes» (parr. 79) el Esta-
do debia adoptar medidas legislativas o de otra indole para excluir ese efecto (parr. 80
y Punto Resolutivo 8). En ninguno de los casos citados, la Corte IDH afirmé que las
normas carecian de efectos juridicos ab initio, a pesar de que la incompatibilidad entre
las citadas normas y la Convencién Americana podria ser calificada de «manifiesta» .

Es pertinente sefialar que la Corte IDH distingue dos formas o vertientes que pue-
den ser utilizadas por los Estados para adecuar la normativa interna a los pardmetros

4 Art. 13 de la Convencién Americana. Libertad de pensamiento y expresion.

2. El ejercicio del derecho previsto en el inciso precedente no puede estar sujeto a previa censura sino
a responsabilidades ulteriores.

B Vid. también el caso Sudrez Rosero vs. Ecuador (1999), parrafo 99 y Punto Resolutivo 5. En los casos
Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Perd (2006), parrafo 128 y Cabrera Garcia y
Montiel Flores vs. México (2010), parrafo 225 o Gelman vs. Uruguay (2011), parrafo 193, tampoco hay mencién
alguna a que las leyes incompatibles con la Convencién Americana carecen de efectos juridicos desde un inicio.
Tanto en el caso Sudrez Rosero vs. Ecuador (1999) como en el caso Castillo Petruzzi vs. Perdi (1999), la Corte
IDH ha sostenido que las normas de Derecho interno pueden violar per se la Convencién Americana, indepen-
dientemente de que hayan sido aplicadas a un caso concreto (parrs. 98 y 205, respectivamente).



162 Rocio Villanueva Flores

de la Convencién Americana y, de esta forma, cumplir con el art. 2 del tratado inter-
nacional. La primera vertiente, que es la que aqui interesa, consiste en la supresion de
normas y practicas que vulneren las garantias previstas en la Convencién Americana,
o que desconozcan los derechos alli reconocidos u obstaculicen su ejercicio. Esta pri-
mera forma o vertiente «se satisface con la reforma, la derogacién o la anulacién de
las normas o practicas que tengan esos alcances, segiin corresponda» (Forneron e hija
vs. Argentina, 2012, parr. 131) ¢, Sin embargo, la Corte IDH no ha sefialado cuando
corresponde que las leyes internas sean modificadas (o derogadas) y cuando anuladas.
Por eso, es ttil distinguir tres situaciones:

a) En la primera, las normas de Derecho interno, que no configuran casos de
injusticia extrema, violan la Convencién Americana y, por ello, deben ser modificadas
o derogadas para dar cumplimiento al art. 2 del tratado internacional. Como se ha
afirmado, el Derecho injusto es Derecho deficiente (o defectuoso) pero es Derecho
(ALEXY, 1997: 42). Se trata de normas defectuosas pero juridicamente validas (ALEXY,
2001: 55). Surten efectos juridicos mientras no sean modificadas, derogadas o expulsa-
das del ordenamiento por los 6rganos competentes del Estado. La seguridad juridica
es también un valor formal a proteger (ALEXY, 2014: 22), tal como lo confirma la
propia jurisprudencia de la Corte IDH dictada antes y después del caso Almonacid
Avrellano y otros vs. Chile (2006).

b) En la segunda, una ley que configura injusticia extrema es anulada por el 6r-
gano nacional competente. Es lo que sucedié en Argentina con la Ley 23.040, de 22 de
diciembre de 1983, que declard insanablemente nula la ley de facto 22.924 (de amnis-
tia), sefialando que carecia de todo efecto juridico .

¢) La tercera situacion también se presenta en casos de injusticia extrema pero, a
diferencia de la anterior, las autoridades estatales dejan de aplicar la ley sin que medie
un acto del Parlamento. Es el caso de las leyes de amnistia peruanas. No es, como dice
SAGUES, que se trate de normas de Derecho interno que «rozan» con la inexistencia
(2011: 385), son inexistentes para el Derecho y por ello no surten efectos juridicos a5
initio. Como no son Derecho, no se requiere de un acto formal del Congreso que las
declare nulas.

Como se desprende de lo sefialado, en los casos de las leyes de amnistia y caduci-
dad, la practica de los Estados ha oscilado entre la segunda y tercera opcién. En ambos
casos se cumple con la Convencién Americana y se trata de leyes nulas ab in:tio.

La segunda vertiente a través de cual puede cumplirse con el art. 2 de la Conven-
ciéon Americana «obliga al Estado a prevenir la recurrencia de violaciones a los dere-
chos humanos y, por eso, debe adoptar todas las medidas legales, administrativas y de
otra indole que sean necesarias para evitar que hechos similares vuelvan a ocurrir en

16 Vid. también Almonacid vs. Chile, 2006, parrafo 118; Heliodoro Portugal vs. Panamd, 2008, parrafo 180
y Andrade Salmon vs. Bolivia 2016, parrafo 186.

17 Posteriormente, en Argentina se aprobaron las Leyes 23.492, Ley de Punto Final y 23.521, Ley de
Obediencia Debida. Estas leyes fueron declaradas nulas mediante la Ley ntim. 25.779. Al respecto también
vid. el caso Simon, Julio Héctor y otros s/privacion ilegitima de la libertad, etc., Causa 17.768, Resolucion de 14
de junio de 2005. Por su parte, en Chile hay un proyecto de ley para «declarar insanablemente nulo» el decreto
de autoamnistia dictado durante el régimen de Augusto Pinochet (h#tp://www.derechos.org/nizkor/chile/doc/
amnistial . html).
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el futuro» (Fornerén e hija vs. Argentina, 2012, parr. 131), que es lo que Costa Rica no
hizo en el caso que veremos a continuacion.

5. LA RESOLUCION DE SUPERVISION DE CUMPLIMIENTO
DE SENTENCIA DEL CASO ARTAVIA MURILLO
—FERTILIZACION IN VITRO— VS. COSTA RICA

Como se sabe, en el afio 2012, en la sentencia de fondo del caso Artavia Murillo y
otros —Fecundacion in vitro— vs. Costa Rica, la Corte IDH dispuso que el Estado de-
bia adoptar, con la mayor celeridad posible, las medidas apropiadas para que quedara
sin efecto la prohibicién de aplicar esa técnica de reproduccion asistida, originada en
una sentencia de la Corte Suprema del 2000, que declaré inconstitucional, por razones
de forma y fondo, un decreto ejecutivo de 1995 que la regulaba. En esa sentencia, la
Corte Suprema de Costa Rica sostuvo que dicha regulacién tenfa que hacerse median-
te ley.

La Corte IDH también dispuso en la sentencia de fondo de 2012 que Costa Rica
debia, a la brevedad, regular la fecundacién in vitro (FIV). Sin embargo, de acuerdo
con la informacién que aparece en la resolucién de supervisién de cumplimiento de
sentencia del caso Artavia Murillo (2016): a) la Asamblea Legislativa no aprobé ningu-
na ley sobre FIV a pesar de que se presentaron tres proyectos; 4) los representantes de
las victimas y otra persona, a fin de acceder a la FIV, presentaron al menos seis recursos
de amparo ante la Sala Constitucional de la Corte Suprema que fueron rechazados, y
¢) en el 2015, el presidente de la Republica y los ministros de la Presidencia y de Salud
emitieron el Decreto ndm. 39210-MP-S para la realizacion de la FIV y transferencia
embrionaria. No obstante, contra este decreto se presentd una accién de inconstitucio-
nalidad, la que fue declarada fundada por la Corte Suprema, en febrero de 2016, por
violacién del principio de reserva de ley.

En la resolucién de supervision de cumplimiento de sentencia del caso Artavia
Murillo (2016), 1a Corte IDH calificé la prohibicion de practicar la FIV de «manifiesta-
mente incompatible» con la Convencién Americana, afirmando que debia entenderse
que en Costa Rica estaba autorizada la practica de la FIV sin que fuera necesario un
acto juridico estatal que reconociera esa posibilidad o que regulara la implementacién
de la técnica (parr. 26). Adicionalmente, dispuso que el Decreto nam. 39210-MP-S
mantuviera su vigencia (parr. 36). Ante esta Gltima decisién cabe plantear la pregunta
¢puede la Corte IDH restablecer la vigencia de un decreto que la Corte Suprema de
Costa Rica ha declarado inconstitucional y, por tanto, expulsado del ordenamiento
juridico? Antes de dar respuesta a esta interrogante quiero referirme a las normas que
confieren poderes normativos.

5.1. Las normas que confieren poderes normativos

Tenia razén HART cuando sostenia que las reglas que confieren poderes (privados
o publicos) son un tipo de normas muy relevantes en el Derecho pues sin ellas no es
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posible dar cuenta de un sistema juridico moderno. Como ejemplos, HART citaba las
reglas que dan potestad a los individuos para celebrar contratos o testar o las que otor-
gan potestad a los jueces para resolver litigios, estableciendo «las condiciones y limites
bajo los cuales sus decisiones seran validas» (1997: 29). No en vano HART comparaba
la relevancia para la sociedad de las reglas que confieren poder con la invencién de la
rueda, y decia que constituian el paso del mundo prejuridico al juridico (1997: 41-42).
Hay que recordar que no todo lo que se asocia a la cultura del legalismo es malo pues
hay valores que son importantes preservar (ATIENZA, 2017: 141-142; LAPORTA, 2007)
como el de la seguridad juridica, al que responden este tipo de reglas.

Como se sabe, las normas pueden clasificarse en regulativas y constitutivas. Las
normas regulativas son aquellas que establecen limites a los 6rganos del Estado y son
guias para el ejercicio de sus competencias; estipulan obligaciones, prohibiciones o
permisos (ATIENZA y RuizZ MANERO, 2003: 721; Ruiz MANERO, 2014: 36). En cambio,
las normas constitutivas son aquellas que establecen las condiciones para la produc-
cién de resultados institucionales o cambios normativos (Ruiz MANERO, 2014: 70).
Ejemplos de resultados institucionales son las sentencias y las leyes. Las normas que
confieren poderes son normas constitutivas porque configuran las competencias de los
6rganos del Estado posibilitando que estos produzcan los resultados institucionales en
que consisten sus competencias (RUiz MANERO, 2014: 26)'8. El esquema de las nor-
mas constitutivas es el siguiente: si se da el estado de cosas X y un sujeto (o sujetos) Z
realiza la accién o serie de acciones (el procedimiento) Y, dando lugar a un contenido
C, entonces se produce el resultado institucional R (ATIENZA y RUiZz MANERO, 2003:
724)1. De acuerdo con RODENAS, el fundamento de las normas que confieren poderes
esta centralmente ligado a la fuerza autoritativa del Derecho (RODENAS, 2006: 256).

5.2. ¢Es valida la resolucion de supervision de cumplimiento de sentencia del caso
Artavia Murillo?

De acuerdo con ATIENZA y RUizZ MANERO se predica validez de acciones y resul-
tados institucionales y es un término que se aplica tanto a las condiciones como a las
consecuencias de una accién o resultado institucional (2003: 719-720). Asimismo, tales
autores distinguen entre validez como regularidad y validez como existencia institucio-
nal o constitutiva (2003: 729 y 731). Se predica validez regulativa de un resultado ins-
titucional que no tiene defectos respecto del sujeto u 6rgano, del procedimiento, de la
materia o del contenido pues no viola las normas regulativas referidas a alguno de estos
cuatro elementos (ATIENZA y Ruiz MANERO, 2003: 727). En cambio, para que un resul-
tado institucional tenga validez constitutiva basta que «cuente como» un caso de ese
resultado institucional; es decir, que presente cierta apariencia de ser un caso de uso
de la regla que le confiere poder al 6rgano concernido (ATIENZA y RuiZ MANERO,

18 ATIENZA y RUIZ MANERO distinguen dos tipos de normas constitutivas: las que denominan «puramente
constitutivas», que son las que asocian la ocurrencia de un estado de cosas a la produccién de un resultado
institucional (z. e. cumplir la mayoria de edad) y las del segundo tipo, que son aquellas normas cuyo anteceden-
te requiere una accién o un procedimiento, como en el caso de las normas que confieren poderes normativos
(2003: 721).

¥ ATIENZA y RUIZ MANERO ubican los problemas de competencia en Z (2003: 731).
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2003: 725-726). En efecto, que un resultado institucional sea reconocido como valido
depende del pronunciamiento autoritativo de ciertos érganos; por ejemplo, en el caso
de las sentencias se requiere el pronunciamiento de un juez; y para que ese resultado
institucional deje de contar como valido (para que no sigan desplegando sus efectos)
también se requiere del pronunciamiento de un érgano investido de autoridad (ATIEN-
ZA y Rutz MANERO, 2003: 726), que en nuestro ejemplo seria el pronunciamiento de un
tribunal de apelacion.

Cuando el resultado institucional tiene algtin defecto, por ejemplo, respecto de la
competencia, tiene un vicio de validez regulativa. Se trata de un resultado defectuoso
pero vélido. Por eso, en el derecho interno se establecen recursos (demandas de in-
constitucionalidad, recurso de apelacién, etc.) para que determinados érganos anulen
los efectos juridicos del resultado institucional defectuoso. Sin embargo, cuando se
trata de resultados defectuosos que tienen caracter definitivo, los efectos juridicos son
los mismos que si hubieran sido emitidos regularmente (RODENAS, 2006: 267; 2012:
58-62). El Derecho, como afirma RODENAS, «genera razones autoritativas indepen-
dientes del contenido para los operadores juridicos» (2006: 265).

Atendiendo a lo expuesto, la resolucion de supervision de cumplimiento de sen-
tencia del caso Artavia Murillo (2016) es un resultado institucional vélido, pues es
producto de una norma que le confiere poder a la Corte IDH para emitir ese tipo de
resoluciones (art. 69.4 del reglamento de la Corte IDH). Sin embargo, es un resultado
defectuoso porque la Corte IDH no tiene competencia para restaurar la vigencia del
Decreto niim. 39210-MP-S, expulsado del ordenamiento juridico por la Corte Supre-
ma de Costa Rica. Ni las normas constitutivas de la Convencién Americana ni las del
reglamento de la Corte IDH le otorgan esa competencia?®.

Debo afiadir que la citada resolucién de supervisién de cumplimiento no es solo
un resultado institucional defectuoso sino que coloca a los funcionarios publicos de
Costa Rica en la complicada situacién de tener que aplicar un decreto declarado in-
constitucional por el érgano nacional competente?!. Por otro lado, que la Corte IDH
se arrogue funciones para las que no tiene competencia tampoco es una buena sefial
para la préctica juridica de los Estados.

5.3. Activismo judicial y dimensién autoritativa del Derecho

No pongo en duda que lo justo hubiera sido que, entre el 2015 y el 2016, la Cor-
te Suprema hubiera declarado fundadas las demandas de amparo presentadas para
acceder a la FIV o que no hubiera declarado la inconstitucionalidad del Decreto
ntm. 39210-MP-S. Lamentablemente, eso no ocurrié lo que significa, ademas, que
Costa Rica incumplié con lo ordenado por la Corte IDH en la sentencia de 2012.

2 En la pagina web del Sistema Costarricense de Informacién Juridica se ha colgado el Decreto
ndm. 39210-MP-S con una nota que dice: «Mediante resolucién de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos del 26 de febrero de 2016, se resolvié que el presente decreto ejecutivo debe mantener su vigencia».

2l En enero de 2017, la Caja Costarricense de Seguro Social (CCSS) aprobé el protocolo de alta compleji-
dad que regira el procedimiento de FIV. Se calcula que, recién en el 2018, la CCSS podri ofrecer la mencionada
técnica de reproduccién asistida. Sin embargo, el primer nacimiento en Costa Rica de una nifia concebida por
FIV tuvo lugar en una clinica privada en marzo de 2017 (BOEGLIN, 2017).
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Sin embargo, el Derecho, como se ha insistido, es también el resultado de las de-
cisiones de las autoridades normativas, como las que toman los jueces costarricenses,
aunque dichas decisiones no sean siempre las correctas. La seguridad juridica, como
principio formal en virtud del cual lo que ha sido autoritativamente expedido debe
respetarse (ALEXY, 2014: 22), es un presupuesto para la proteccién de los valores ma-
teriales del ordenamiento juridico (ATIENZA, 2017: 9).

Estoy convencida de que la Corte IDH cumple un rol fundamental en la protec-
cién de los derechos humanos en América Latina. No obstante, este incuestionable y
activo rol debe ser llevado a cabo dentro de los limites del Derecho, lo que supone res-
petar las normas de competencia. Evidentemente, lo dicho no significa defender que
sus jueces sean formalistas, es decir, que atiendan Gnicamente al texto de ley, dejando
de lado las razones subyacentes o que olviden los fines que persigue la practica juridica
(ATIENZA, 2013: 22). No obstante, desconocer los limites que marcan las normas del
sistema interamericano de proteccién de los derechos humanos es reducir el Derecho
a una sola dimension (la valorativa) y, como sostiene ATIENZA, al negar que también es
una practica autoritativa le quitamos sus sefias de identidad (2015: 4-5). Las tensiones
entre las dimensiones autoritativa y sustantiva del Derecho no siempre se resuelven a
favor de esta dltima (ATIENZA, 2011: 234).

El incumplimiento de las sentencias de la Corte IDH, como en el caso de Costa
Rica, es un problema que debe merecer la mayor atencién de quienes estamos compro-
metidos con el fortalecimiento del sistema interamericano de derechos humanos. Ross
no dudaba de que el derecho internacional era Derecho, pero lo distinguia del derecho
interno pues afirmaba que era menos efectivo en la medida en que sus sanciones consis-
tian «casi completamente en la desaprobacion moral» (1971: 92). Eso es precisamente
lo que sucede con el art. 65 de la Convencién Americana que, a manera de sancién, es-
tablece que los casos de incumplimiento deben incluirse en el informe que la Corte IDH
remite anualmente a la Asamblea General de la OEA?2. Sin embargo, esta deficiencia
no deberia ser reemplazada por decisiones de la Corte IDH que exceden los limites del
Derecho; y creo que quienes estan de acuerdo con que restablezca la vigencia del Decre-
to nim. 39210-MP-S no son plenamente conscientes de todo lo que se pierde con ello.
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