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“Junto a los acontecimientos desarrollados exclu-
sivamente en un ambito nacional, se tuvieron ca-
sos en los cuales la jurisprudencia constitucional
dotada de relieve esencialmente interno se com-
biné con formas de jurisprudencia supranacional,
dando lugar a problemas de confrontaciones entre
distintos ordenamientos, que también son vincu-
lantes, que han ampliado considerablemente los
espacios entre los cuales la disciplina especifica
que ha surgido para el estudio de los conflictos de
normas y de juzgamientos que a menudo se deri-
van de ellas.”

“La tutela judicial de los derechos constituye, des-
de un punto de vista general, todo aquel comple-
jo de actividades que son realizadas mediante la
aplicacién de reglas de tipo procesal que un par-
ticular tipo de sujeto puede imponer, asumiendo
el rol de juez entre los contendientes, o aquél de
una autoridad que asegure la aplicacién de oficio
de una regla impuesta por una autoridad sobera-
na en el marco de un sistema de reglas sobre las
cuales los sometidos a un ordenamiento juridico
reconocen su autoridad.”

PIZZORUSSO, Alessandro. “Justicia Constitucional y tutela ju-
risdiccional de derechos”. Extracto de la Lecciéon Magistral In-
augural, impartida en el Aula Magna Histérica de la Facultad de
Derecho, de la Universidad de Pisa, del Primer Curso de Alta
Formacién en Justicia Constitucional de los Derechos, el 16 de
enero del 2012.






I. INTRODUCCION
(IUS COMPARATIONIS)

Desde hace més de un siglo Centroamérica intent6 el esta-
blecimiento de Tradiciones Constitucionales Comunes para
alcanzar la paz. Solamente si nos remontamos a la prime-
ra década del s. XX, nos encontramos el Tratado de Paz y
Amistad de 1907, que creé la Corte de Justicia Centroame-
ricana, concebido como el primer Tribunal de Justicia In-
ternacional, permanente, con jurisdiccién obligatoria, dan-
do legitimacién tanto a los Estados como a los particulares
para la tutela de sus derechos fundamentales.!

Fue una condicién absolutamente indispensable para alcan-
zar la paz regional,” luego de las convulsas turbulencias po-

GUTIERREZ, Carlos José (2009). La Corte de Cartago (Corte de
Justicia Centroamericana). Editado por Jorge R. Hernandez Alce-
rro. 2%, Ed. Corte Centroamericana de Justicia, Managua. La pri-
mera edicién fue publicada por la ODECA, en 1957. También
ver HERRERA CACERES, Roberto. La Corte Centroamericana
de Justicia, UNAH, Tegucigalpa, 1968.

El principio fundamental de la Corte, fue establecido en el Articu-
lo I del Tratado de Paz y Amistad que dispuso: “Las republicas de
Centro América, consideran como el primordial de sus deberes, en
sus relaciones mutuas, el mantenimiento de la paz y se obligan a
observar siempre la mas completa armonia y a resolver todo des-
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liticas que habian vivido sus paises desde finales del siglo
XIX y principios del XX. La Corte estuvo en vigor por un
decenio (1907 -1917), en el cual se garantizé la paz y la se-
guridad en un clima de convivencia social.

Décadas después, luego del impacto de la Segunda Guerra
Mundial, Centroamérica qued6 inmersa en una situaciéon
delicada, bajo diversos regimenes presidencialistas, milita-
res y autoritarios, donde las violaciones a los derechos hu-
manos eran constantes. Pese a los esfuerzos a nivel inter-
nacional y a la adopcién de diversas Convenciones, la situa-
cién se agravé en la década de los 70 y 80, con la mayoria
de paises sumergidos en Guerras Civiles.

Con los procesos de paz de Esquipulas I y II, hace veinti-
cinco afos, se comenzaron a dar importantes transforma-
ciones juridicas, especialmente en aquellos estados que no
tenian una tradicién o consolidacién democratica. Desde la
juridicidad, se comienza a imponer el imperio del derecho.?

Era una condicién esencial de los acuerdos de Paz.

La constante violacién de los derechos fundamentales, el
irrespeto del Estado de Derecho, sumado a las disparida-
des econdmicas, sociales y culturales, entre otras cosas, im-
pusieron la transformacién juridica, a nivel nacional, regio-
nal e internacional. Existia una imperiosa necesidad social
en todos los ambitos, de crear y/o fortalecer, no solo el Es-
tado democratico y social de derecho, sino también garan-

acuerdo o dificultad que pueda sobrevenir entre ellas, de cualquier
naturaleza que sea, por medio de la Corte de Justicia Centroameri-
cana, creada por la Convencién que han concluido al efecto en esta
fecha”.

ERRERA CACERES, Roberto (2003). Imperio del Derecho y Desa-
rrollo de los Pueblos. Tegucigalpa, Honduras, Universidad Nacio-
nal Auténoma de Honduras.
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tizar la tutela efectiva y el desarrollo progresivo de los de-
rechos humanos, en la mayoria de paises de la regiéon (ius
comparationis).

Esta investigacién tiene como propdsito establecer con qué
instrumentos juridicos, Instituciones, procedimientos y
normas, los Estados Centroamericanos han dado respues-
ta a esa necesidad social y si los instrumentos de control de
constitucionalidad, regionales y convencionales han contri-
buido a satisfacerla, dando origen a un patrimonio consti-
tucional centroamericano o un ius comune iberoamerica-
no, siguiendo los lineamientos de un patrimonio constitu-
cional europeo* o Estado constitucional comtn europeo®

El concepto de “Patrimonio Constitucional” ha sido abordado so-
bre todo por la doctrina europea: PIZZORRUSSO, Alessandro
(2002). 11 Patrimonio costituzionale europeo, Bologna, Il Mulino,
p- 17. GAMBINGO, Silvio (2002) —a cargo de-. Costituzione Italiana
e Diritto Comunitario. Principi e Tradizioni Comuni. La formazio-
ne Giurisprudenziale del Diritto Costituzionale Europeo. Milano,
Ed. Giuffre, Universta degli Studi della Calabria. GASSIOT, Olivier
(2009). El Patrimonio constitucional Europeo.

ULATE ed Al-Compilador- (2009) Derecho Comunitario, Dere-
cho Internacional y Derechos Humanos. Publicado por la Maestria
en Derecho Comunitario y Derechos Humanos de la Universidad
de Costa Rica, en homenaje a José Luis Molina Quesada, San José,
Isolma, p. 93-120.

El concepto fue introducido en el debate desde 1991 por P HABER-
LE, “Gemenineuropdisches Verfassungsrecht”. EuGRZ, 1991, publi-
cado en versién espaiiola (por E.Mikunda) “Derecho Constitucional
comun europeo”, Revista de Estudios Politicos, Num. 79, Madrid,
1993, nimero 79, Madrid, 1993. Citado por el mismo: HABERLE,
Peter (2009). El Estado constitucional Europeo. En: Revista de de-
recho Constitucional europeo. Ao 6, No. 11, enero-junio, 2009,
p.413-434. HABERLE, Peter (2009). Tienen Espafia y Europa una
constitucién? En: Revista de derecho Constitucional europeo. Afio
6, No. 12, julio-diciembre, 2009, p. 353-393. GAMBINO, op.cit.,
habla por otra parte de un “diritto comune europeo” subrayando
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del cual se deriva un derecho constitucional europeo,® que
comprende tanto el derecho constitucional europeo conte-
nido en las constituciones nacionales, como el desarrollado
en los Tratados Fundamentales de la Unién Europea, exis-
tiendo una influencia reciproca.

Ello conduce a hablar, segin Héberle, de un “jurista
europeo”,” y también nos permitiria acercarnos a la figura
del “jurista centroamericano”® e “iberoamericano”.

que “Il diritto comune europeo ¢ I’orizzonte verso cui muove tale
proceso; gli orientamenti giurisdizionali nazionali, ognuno a suo
modo, muovono verso tale direzione; gli esiti ed i successi di un
simile proceso paiono, tuttavia, al momento, ancora differenziati e
non definitivi (pag. 67).

Para un analisis del contenido de cada una de las Constituciones de
los 27 paises de la Unién Europea, véase: Revista de derecho Cons-
titucional europeo. Afo 7, No. 14-15, julio-diciembre, 2010.

¢Qué lo caracteriza? No sélo el conocimiento del Derecho europeo
en sentido amplio y estricto, aunque eso también lo sea. El “juris-
ta europeo” deberia, en cada cuestién de su derecho nacional, re-
flexionar siempre, desde el principio, acerca de las similitudes y di-
ferencias con otros Estados constitucionales europeos y sus corres-
pondientes derechos...Lo que la jurisdiccién constitucional euro-
pea, como el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y el Tribu-
nal de Justicia de la Comunidad Europea aportan a la comparacién
juridica, deberia convertirse en la tarea normal de todo jurista eu-
ropeo”. P HABERLE, El Estado constitucional europeo, op. cit., p.
430-431.

Ejemplos vivo de “jurista centroamericano” son, en mi criterio,
Roberto Herrera Caceres (primer Secretario General del SICA),
y muestra de ello es su obra ya citada: Imperio del Derecho y Desa-
rrollo de los Pueblos, Honduras, 2003. En ella dedica el primer Ti-
tulo al tema de Integracién, Desarrollo y Seguridad Subregional
en Centroamérica, y el segundo Titulo al Desarrollo Democrati-
co, en particular, analiza el Desarrollo Democratico en Hondu-
ras y los desafios que plantea el reordenamiento trasformador
ylai mtegracmn nacional. El también ha atacado criticamente la
situacién de la Corrupcién, como miembro activo de la Comi-
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De dicho propdsito surgen varias preguntas para el compa-
ratista, a las cuales trataremos de dar una respuesta:

- Podemos hablar de un Derecho Constitucional Centro-
americano, o de un Patrimonio Constitucional Centro-
americano, cuales seria sus efectos y donde estd conte-
nido?

- Cudles son los pardmetros de control de constituciona-
lidad en el &mbito Centroamericano?

- Existe un Derecho Comunitario Centroamericano y en
ese caso cudl o cudles 6rganos comunes deben velar por
la efectiva aplicacién e interpretacién uniforme de las
normas regionales?

- Puede hablarse de un ius comune interamericano, cual
seria su contenido e instrumentos de garantia para la
tutela judicial efectiva de los derechos?

Considerando los avances existentes a nivel constitucional,
regional e internacional, estos problemas llevan al compa-
ratista a formular la siguiente afirmacioén, en calidad de hi-
poétesis:

sién Nacional Anticorrupcién HERRERA CACERES, Roberto
(2007) Integridad y transparencia en Centroamérica y en sus relacio-
nes internacionales: Hacia un acuerdo de Asociacién con la Unién
Europea, Comision Nacional Anticorrupciéon (CNA), Tegucigal-
pa, Honduras; otro ejemplo, es Jorge Antonio Giammattei Avi-
1és (Primer Presidente de la Corte Centroamericana de Justicia),
quien escribié dos obras sobre “Conciencia Centroamericana”
Iy II (Managua, Nicaragua, 2000), en la tltima publica una se-
rie de conferencias sobre diversos temas regionales: La Corte
Centroamericana de Justicia y el Medio Ambiente, Perspectivas
de una Comunidad Centroamericana, Aplicacién de Normas In-
ternacionales por la Corte Centroamericana de Justicia, la Inte-
gracién Centroamericana, Derechos y deberes de los jueces, los
Principios Constitucionales de la Constitucién de 1983, Princi-
pios de Derecho Comunitario Europeo y Centroamericano.

13
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Todo Juez nacional tiene el deber de conocer los pardmetros
de constitucionalidad, comunitarios y de convencionalidad,
asi como los criterios de interpretacién (jurisprudenciales)
de caracter vinculante, emanados de las Cortes Constitu-
cionales, Centroamericana e Interamericana, y aplicarlos
en cada caso concreto que asi lo requiera para garantizar el
maximo nivel de tutela posible de los derechos fundamen-
tales. Debe realizar una interpretacién conforme y sistema-
tica de la normativa interna respecto de las normas supe-
riores por cuya jerarquia y competencia deben prevalecer.

Para poder demostrar la anterior afirmacién, es necesario
abordar los aspectos puntuales de los fundamentos consti-
tucionales, regionales e internacionales, su desarrollo ins-
titucional, su efectividad y posibles limitaciones.

El planteamiento del ensayo tiene su origen en las reflexio-
nes de los Maestros europeos y latinoamericanos, del Curso
de Alta formacién en Justicia Constitucional y Tutela de los
Derechos® (enero-febrero, 2012), las cuales me han termi-

El “Programma Scientifico” estuvo del Prof. Roberto Romboli, Cate-
dratico de Derecho Constitucional de la Universidad de Pisa (Dipar-
timento di Diritto Pubblico). La leccién Magistral Inaugural a cargo
del Catedratico Emérito de Derecho Constitucional, Alessandro Piz-
zorusso. La Primera Parte sobre “Justicia Constitucional y Derechos
Humanos” impartieron lecciones Lucio Pegoraro, Michele Carducci,
Saulle Panizza, Andrea Pertici, Pablo Pérez Tremp, Elena Malfatti,
Francesco Dal Canto, Silbio Cambino, Marc Carrillo, Paolo Passa-
glia, Tania Groppi. La segunda parte relativa a “Ordenamiento/ Sis-
tema Judicial y Derechos Humanos”, fue impartida por los docen-
tes Alessandro Pizzorusso, Luis Aguiar de Luque, Paolo Carrozza,
Roberto Romboli, Giuseppe Campanelli, con una leccién magistral
conclusiva de los Presidentes Eméritos de la Corte Constitucional
Italiana Ugo De Siervo y Valerio Onida, con los cuales tuve el gran
honor de participar en la mesa principal, como traductor. La Tercera
parte “Actualidad Constitucional: Casos de estudio en tema de Dere-
chos”, conté con las lecciones de Emanuele Rossi, Salvatore Vuoto,
Roberto Romboli, Fernando Mufioz, Michele Nistico, Fernando Rey
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nado de convencer en predicciones que ya habia tenido de
algiin modo la oportunidad de adelantar en mi Tesis Doc-
toral, en donde comparaba el Derecho comunitario euro-
peo con el Centroamericano (enero, 2003).1°

En particular, la intervencién del Profesor Paolo Carrozza
en su leccién sobre “Jueces comunes y Carta de Derechos”
(26 de enero del 2012), subrayé que por la via de la preju-
dicialidad se ha difundido una cultura de derechos funda-
mentales, generdndose un “circulo virtuoso” entre el juez
ordinario, el Tribunal Constitucional y el Tribunal de Jus-
ticia de la Unién Europea. Dicho circulo permite garanti-
zar de mejor manera la tutela, por parte de los jueces, de
los derechos y las libertades que se originan como parte
del proceso de integracién y del Mercado unico, y que se
van construyendo a partir de tradiciones constitucionales
comunes, que luego integran la Carta de Derechos Funda-
mentales del afio 2000.

Por otra parte —subraya el Prof. Carrozza- cada juez debe
juzgar e interpretar el sentido conforme a la Constitucién
y alos Tratados, debiendo realizar una interpretacién siste-
matica verificando en su interpretacién la legitimidad cons-

10

Martinez, Gianluca Famiglietti, Eugenio Ripepe, Angioletta Spert-
ti y Rubén Hernandez Valle. El Programa concluy6 con una Mesa
Redonda sobre “Justicia constitucional y tutela jurisdiccional de los
derechos: las perspectivas futuras”, Moderada por el prof. Paolo Ca-
retti, y en la cual participaron Luis Aguiar de Luque, Gorki Gonzélez
Mantilla, Rubén Hernandez Valle, Antonio Ruggeri, Massimo Lucia-
ni y Miguel Revenga Sanchez. Las conclusiones estuvieron a cargo
del responsable cientifico, Prof. Roberto Romboli.

ULATE (Enrique). Integracién Regional y Derecho Agrario Co-
munitario Europeo y Centroamericano, Tesis Doctoral para obte-
ner el Diploma di Perfezionamento (Doctorado Académico), Scuo-
la Sant’Anna di Studi Universtari e Perfezionamento di Pisa, Italia,
Enero, 2003.
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titucional y comunitaria (control de legitimidad). EIl Tri-
bunal constitucional y el Tribunal de Justicia, dejan al juez
ordinario mas libre para hacer dicha “interpretacién con-
forme (considerando los principios de efecto directo y de
primacia). Por esa razén cultural, debe darse un dialogo —
aunque muchas veces “escondido” entre los jueces (no ne-
cesitan citarse) sobre todo en el desarrollo de ideas para la
tutela de los derechos.

Todo ello produce como consecuencia una suerte de “ho-
mogenizaciéon” de los derechos, sin necesidad de unificar
las Cartas Constitucionales. Ello es normal y significa que
hay un progreso, sin necesidad de homogenizar los tratados.
Es decir, hay una suerte de “integracién silenciosa” a través
de la interpretacién de los jueces, aplicando el derecho o la
norma al caso concreto a la luz del patrimonio jurispruden-
cial constitucional, comunitario y de derechos humanos.

Lo que en Europa se ha denominado “Constitucionalismo
Multinivel”,!! lo abordaremos, en consecuencia en este en-
sayo, como Patrimonio Constitucional y control “Tridimen-
sional”, es decir, constitucional, comunitario y de derechos
humanos. Sobre todo se pretende poner en evidencia el gran
reto que asume el juez ordinario.!?

CARROZZA, Paolo (2006). “El ‘Multilevel Constitutionalism’ y el
sistema de fuentes del derecho”. En: Revista espafola de Derecho
Europeo, vol.19, julio-setiembre, p. 341 ss. Quien cita a PERNICE
(Multilevel Constitutionalism and the Treaty of Amsterdam: Euro-
pean Constitutionmaking revisited? En: Common Market Law Re-
view, 1999, p. 703 s.s.) como autor de dicha definicién.

“Dicho en otras palabras, desde el punto de vista del juez-intérpre-
te, de quien aplica el derecho la concrecién de la norma de aplica-
cién al caso juridico concreto sera fruto de una operacién de elimi-
nacién de antinomias normativas que necesariamente debera inte-
grar reglamentos y directivas europeas con leyes estatales (de ba-
ses 0 no) y leyes regionales, segiin un esquema de jerarquia-com-
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NORMATIVA CONSTITUCIONAL

MOLINA BARRETO, Roberto. (2010). Constitucién Politica de la Re-
publica de Guatemala 31 de mayo 1985 — 31 de mayo 2010. 25
afios. Guatemala.

ARTICULOS DE REVISTA.

CARROZA, Paolo (2003). “Tradizioni costituzionali comuni, margine di
apprezzamento e rapporti tra Corte di Giustizia C.E. e Corte Eu-
ropea dei Diritti dell’'Uomo. Quale Europa dei diritti?, en P FAL-
ZEA, A. SPADARO,

L. VENTURA (a cargo de). La Corte costituzionale e le Corti d’Europa,
Giappichelli, Turin, 2003, pp. 567 ss CARROZZA, Paolo (2006). “El
‘Multilevel Constitutionalism’ y el sistema de fuentes del derecho”.
En: Revista espafiola de Derecho Europeo, vol.19, julio-setiembre

RIPOL CARULLA, Santiago. La carta de derechos fundamentales de la
Unién europea en el BOE. En: Revista de derecho comunitario eu-
ropeo, Ao 14, No 37, set/dic, 2010, p. 845-864.

CORTI VARELA, Justo, JAVIER PORRAS BELARRA Y CARMEN RO-
MAN VACA. El control ultra vires del Tribunal constitucional ale-
man. Comentario a la Decisién de 06.07.2010. En: Revista de dere-
cho comunitario europeo, Afio 15, No 40, set/dic, 2011, p. 827-852.

petencia derivable de las definiciones contenidas en las enumera-
ciones materiales de las respectivas competencias definidas en los
dos textos constitucionales (los Tratados europeos y la Constitu-
cién estatal), integrando por tanto ambos textos constitucionales
hasta hacerlos asumir un significado univoco que permita concretar
la fuente efectivamente competente (y la norma juridica aplicable
al caso concreto. Lo que es como decir que la “verdadera” Consti-
tucién, bajo este esquema, serd aquella, “no escrita”, derivable de
una operacién interpretativa, en la que el intérprete reconstruye la
integracién de los dos textos disponibles y de las concretas opcio-
nes operadas por los distintos legisladores “competentes”, tenien-
do en cuenta ademds el eventual papel “nomofilactico” desempe-
flado por el Tribunal de Justicia (en sede prejudicial)” CARROZ-
ZA, P. op. cit., p. 9.
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II. PATRIMONIO CONSTITUCIONAL
CENTROAMERICANO O

DERECHO CONSTITUCIONAL
CENTROAMERICANO. LAS
TRADICIONES CONSTITUCIONALES
COMUNES! Y SU INSERCION EN LOS
INSTRUMENTOS REGIONALES

Sobre estas tradiciones constitucionales comunes, ya habiamos an-
ticipado lo siguiente: “Podemos afirmar, en consecuencia, que los
principios garantes del proceso integracionista centroamericano,
particularmente el principio democratico y el principio de respeto
alos derechos fundamentales, nacen de las tradiciones constitucio-
nales de todos los paises de Centroamérica, y por tanto deben ser
respetados y aplicados efectivamente por los Estados y también por
los 6rganos comunitarios regionales” ULATE, Enrique (2004). In-
tegracién regional y Derecho comunitario Europeo y Centroame-
ricano. Ed. Chico, San José, p. 199. Luego, en el ensayo ULATE,
Enrique (2009) El Protocolo de Tegucigalpa y la Jurisdiccién de la
Corte Centroamericana de Justicia. En: Revista Judicial, No. 97,
afirmamos que el preambulo del Protocolo de Tegucigalpa de 1991
“...recoge la esencia del patrimonio o acervo constitucional com-
parado centroamericano...” Disponible en internet (http://www.
poder-judicial.go.cr/escuelajudicial/archivos%20actuales/ docu-
ments/revs_juds/rev_jud_97/Archivos/02_ Protocolotegucigalpa.
htm). También publicado en la obra colectiva de ULATE —Compi-
lador- (2009). Derecho Comunitario, Derecho Internacional y De-
rechos Humanos. Publicado por la Maestria en Derecho Comuni-
tario y Derechos Humanos de la Universidad de Costa Rica, en ho-
menaje a José Luis Molina Quesada, San José, Isolma, p. 273.
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En el contenido de las respectivas constituciones Europeas

y, en particular, de Centroamérica, podemos encontrar tradi-

ciones y principios? constitucionales comunes,? para poder
afirmar que se ha ido conformando un Patrimonio Consti-
tucional comun, mediante un proceso de “constitucionali-
zacién” del Estado constitucional democrético,* y para ello

GAMBINO (2002), articula en su obra colectiva los siguientes prin-
cipios comunes: 1) Principios del Estado social (con las implica-
ciones de la igualdad formal y sustancial), 2) principios del Estado
democratico (con atencién a temas de pluralismo politico, repre-
sentacién y participacidn politica, el sistema electoral y la separa-
cién de poderes), 3) principios del Estado de Derecho (con aten-
cién a la efectividad de la tutela judicial, el sistema de proteccién
de los derechos fundamentales, como los principios contenidos en
el articulo 9.3 de la Constitucién Espafiola, 4) Principios del Esta-
do autondmico y regional. Pag. 2.

CARROZA, Paolo (2003). “Tradizioni costituzionali comuni, mar-
gine di apprezzamento e rapporti tra Corte di Giustizia C.E. e Cor-
te Europea dei Diritti dell’Uomo. Quale Europa dei diritti?, en P
FALZEA, A. SPADARO, L. VENTURA (a cargo de). La Corte costi-
tuzionale e le Corti d’Europa, Giappichelli, Turin, 2003, pp. 567 ss.

“En el Estado constitucional democratico son los ciudadanos y las
personas, su dignidad humana, la “premisa antropolética y cultu-
ral”. Ellos mismos se ‘dan’ la Constitucién, como sefnalan, con mu-
cho acierto, algunos de los nuevos textos constitucionales de Ale-
mania oriental (por ejemplo, el Preimbulo de la Constitucién de
Brandenburgo de 1992). HABERLE, P El Estado Constitucional
Europeo, op.cit., p. 414. “Ese techo ideoldgico en nuestra Cons-
titucién, como valores, estd establecido fundamentalmente en su
Predmbulo y en el primer parrafo del articulo primero, en cuanto
reconoce a la persona humana como el origen y fin de la actividad
del Estado, esto es, el Estado para el hombre y no el hombre para
el Estado. Y desde luego, el ser humano como tal, respetando en
su vida desde su concepcidn, tal como lo establece la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos en su articulo 4...el Estado
debe asegurar a sus habitantes seres humanos de la Republica, el
goce de la libertad, la salud, la cultura, el bienestar econémico y la
justicia social como concrecién de su actividad y perfeccionamien-
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se han adoptado y desarrollado por la doctrina centroame-
ricana® los siguientes principios:

A. Formas de Gobierno: Las constituciones regulan for-
mas de Gobierno presidencialistas, basadas en un Es-
tado Democrdatico de Derecho cuyas caracteristicas fun-
damentales radican en lo siguiente: Separacién de Po-
deres, elecciones libres y democraticas, respeto al plu-
ralismo y al multiculturalismo, tutela y ejercicio de las
libertades individuales.

B. Estado Social de Derecho: Se han incorporado dentro
de las mismas constituciones, clausulas sobre el Deber
del Estado de garantizar el desarrollo sostenible y me-
jorar la calidad de vida de la poblacién.

C. Tutela de los Derechos Fundamentales y Derechos Hu-
manos: A los derechos civiles y politicos, también lla-
mados de primera generacién (libertad, igualdad, no dis-

to por y hacia el mismo ser humano que justifica su existencia.”
(GIAMMATTEI A. (2000), “Los principios constitucionales en la
Constitucién —Salvadorefia- de 1983”, En: Conciencia Centroame-
ricana II, p. 117. En similar sentido: ZAMORA CASTELLANOS,
Fernando (2010). El origen del ideal constitucional y de sus fuer-
zas morales. San José, Juricentro, Capitulo V, en el cual sintetiza la
clasificacién de grandes valores que tienen su raiz propiamente en
la idea de dignidad humana, como lo son los valores de libertad,
justicia social y solidaridad (pags.. 81117).

Entre otras obras, consultese: CARVAJAL, M., SALAZAR, R., MI-
RANDA, Haider ed Al. -Coord- (2009). Constitucién y Justicia
Constitucional. San José, Costa Rica, Escuela Judicial, Sala Consti-
tucional, Colegio de Abogados. CAYETANO NUNEZ, Rivero (2000)
Coord. El Estado y la Constitucién Salvadorefia. El Salvador, Proyec-
to de Fortalecimiento de la Justicia y de la Cultura Constitucional
en la Republica de El Salvador, Corte Suprema de justicia, Unién
Europea. HERRERA CACERES, Roberto (2003). Imperio del De-
recho y Desarrollo de los Pueblos. Tegucigalpa, Honduras, Univer-
sidad Nacional Auténoma de Honduras.
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criminacién, debido proceso), se les ha sumado los de-
rechos econémicos, sociales y culturales (salud, educa-
cién, trabajo, vivienda digna, acceso a la propiedad) asi
como derechos de los llamados de tercera y cuarta ge-
neracioén, a saber, derecho al desarrollo, a la seguridad
alimentaria, a la proteccién del consumidor. También se
comienza a hablar y tutelar los nuevos derechos, sobre
las vias cada vez mds abiertas de legitimacién que ofre-
cen, sobre todo, los tribunales constitucionales, regio-
nales y de derechos humanos.

D. El Desarrollo sostenible y la paz social: Este patrimonio
ha sido conquistado precisamente luego de los proce-
sos de paz en Centroamérica, pues a partir de una serie
de decisiones emanadas de la Reunién de Presidentes,
a nivel regional, y por el impacto de los compromisos
internacionales, se comienza a incorporar el concepto
de desarrollo sostenible y de paz social en las Constitu-
ciones.

Todo lo anterior permite formular la existencia de un Patri-
monio constitucional centroamericano —al menos de conte-
nido-, donde existe una gran influencia de normas y prin-
cipios comunes. Ellos se traducen, finalmente, en grandes
valores comunes como lo son la justicia social, la solidari-
dad nacional, y la conciencia centroamericana.

Tanto la Unién Europea como la Comunidad Centroame-
ricana reconocen la existencia de presupuestos necesarios
para que un Estado pueda formar parte del fenémeno in-
tegracionista, los cuales deben cumplirse y mantenerse en
forma permanente. Son presupuestos comunes a todo Esta-
do democratico de Derecho, y que han sido adoptados en la
normativa comunitaria. Son principios comunes que unen
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la Comunidad con sus Estados miembros.® Son expresién
de los valores politicos fundamentales que se han ido reco-
nociendo a nivel estatal y constitucional:

Principio o presupuesto democrdtico

Principio de libertad

Principio de respeto a los derechos fundamentales
Principio de solidaridad

Principio de mantenimiento de la paz

Principio de desarrollo sostenible

Todos los paises han ratificado las declaraciones europeas
relativas a los derechos fundamentales, particularmente
Convencién europea de derechos humanos (1950). Igual-
mente, todos los paises de Centroamérica han ratificado im-
portantes convenios relativos a los derechos civiles y poli-
ticos (Declaracion de San José), a los derechos econémicos
y sociales, y compromisos para el mantenimiento de la paz
firme y duradera.

“Los aspectos basicos de la Comunidad contenidos en su patrimo-
nio o acervo, son inamovibles, considerandolos, al igual que en las
Constituciones, como valores fundamentales acordados, de convi-
vencia social. En el proceso integrador de Centroamérica se pro-
cura una unién maés estrecha entre sus pueblos, en la cual las de-
cisiones sean tomadas de la forma mas préxima posible a sus ciu-
dadanos, tratando de obtener para ellos una mejor calidad de vida.
En otras palabras se debe trabajar para lograr que los habitantes
de toda Centroamérica sean mas libres buscando su plena realiza-
cién, en el marco del mayor respeto a sus derechos fundamenta-
les”. GIAMMATTEI, A. Principios del Derecho Comunitario euro-
peo y Centroamericano, op. cit., p. 140.
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En la Unién Europea se hace referencia al “patrimonio cons-
titucional europeo”,” creado por la jurisprudencia de la Cor-
te de Justicia, reconstruyendo principios derivados de las
tradiciones constitucionales comunes a los Estados miem-
bros.® Tales principios se refieren a dos tipos de contenido,
por un lado a la materia de los derechos fundamentales (en
sus diversas generaciones) y por otro a la materia de orga-
nizacién constitucional del Estado (democracia pluralista,
soberania popular).® Con el Tratado de Amsterdam, el arti-
culo 6 recoge dichas tradiciones constitucionales reconoci-
das por la jurisprudencia: “La Unién se basa en los princi-
pios de libertad, democracia, respeto de los derechos huma-
nos y de las libertades fundamentales y el Estado de Dere-
cho, principios que son comunes a los Estados miembros”.

En consecuencia se trata de principios y valores superiores
que entran en la esencia del Derecho comunitario.

En el SICA, el articulo 4 del Protocolo de Tegucigalpa
(1991), establece expresamente los principios de tutela y
respeto a los derechos humanos, asi como la paz, la demo-
cracia, el desarrollo y la libertad, que también son valores
superiores tutelados en las tradiciones constitucionales de

PIZZORUSSO. Alessandro. Il patrimonio costituzionale europeo. Bologna,
11 Mulino, 2002, pagina 17.

Corte de Justicia CE, 12 de noviembre de 1969, Stauder, en “Foro Ita-
liano”, 1970, parte 1V, col. 204 ss; Sentencia del 17 de diciembre de
1970, Internationale Handels-gesellschaft GmbH. En “Foro Italiano”, 1971,
parte IV, col 137ss. Citadas por PIZZORUSO, op. cit, pag. 18.

PIZZORUSSO, Ibid, pag. 29. En igual sentido MANGAS MARTIN y
LINAN NOGUERAS. Instituciones y derecho de la Unién Europea. Madrid,
Ciencias Juridicas, 22. Ed., 1999, pag. 23. Sobre el tema, consultese
también FRAGOLA, Massimo, Sovranita statale e diritti umani nel sistema
giuridico europeo comunitario. En: CAPPELLETTI, Franco (editor). Diritti
Umani e Sovranita, Torino, Giappichelli, 2000, p. 163-212.
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cada Estado y necesarias para la reconstruccién de la Patria
Centroamericana.!®

Resulta esencial el rol atribuido a la Corte Centroamericana
de Justicia por el Convenio constitutivo, pues a ella le co-
rresponde representar la “...conciencia nacional de Centro-
américa” y se constituye en “depositaria y custodia de los
valores que constituyen la nacionalidad centroamericana”.!!

Le corresponde, por ende, velar por las tradiciones consti-
tucionales que recogen el principio democratico y el prin-
cipio de respeto a los derechos fundamentales de la region.

Un breve analisis de las Constituciones nos permitira cons-
tatar como en el Protocolo de Tegucigalpa ya estdn conteni-
dos los principios y tradiciones constitucionales comunes
de todos los Estados miembros del SICA.

Costa Rica tiene una tradicién democratica y de respeto a
los derechos fundamentales de mas de 50 afios. Su Consti-
tucién politica de 1948 afirma el principio democrético en
su primer articulo!? y contiene diversos titulos dedicados
a los derechos humanos politicos, individuales y sociales.
La Sala Constitucional ha afirmado reiteradamente que “...
los instrumentos de Derechos Humanos vigentes en Cos-
ta Rica, tienen no solamente un valor similar a la Consti-
tucién Politica, sino que en la medida en que otorgan ma-

Véase sobre estos principios la Memoria del primer Congreso In-
ternacional sobre Justicia, Integracién y Derechos Humanos, cele-
brado en Montelimar, Nicaragua del 6 al 8 de marzo de 1996.

Estatuto de la Corte Centroamericana de Justicia, articulo 6.
Constitucién Politica de Costa Rica, articulo 1: “Costa Rica es una

Republica democratica, libre e independiente”.
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yores derechos o garantias a las personas, privan por sobre
» 13

la Constitucién”.
La Constitucién de El Salvador se basa “...en el respeto de
la dignidad de la persona humana, en la construccién de una
sociedad mds justa, esencia de la democracia y al espiritu de
libertad y justicia, valores de nuestra herencia humanista.”!*
Inicia precisamente sus disposiciones exaltando el respeto
a la persona humana asi como estableciendo sus derechos
y garantias fundamentales.

En Nicaragua, exalta el respeto a las instituciones demo-
craticas y a los derechos humanos en su preambulo, y con-
tiene entre sus principios fundamentales en el articulo 5 de
la Constitucién: “Son principios de la nacién nicaragiiense:
la libertad; la justicia; el respeto a la dignidad de la persona
humana; el pluralismo politico, social y étnico...”!>

Igualmente, la Constitucién Politica de Guatemala (1985)
establece entre sus principios el respeto a la libertad, la jus-
ticia, la seguridad, la paz y el desarrollo integral de la per-
sona humana y el respeto a los procesos democraticos. !

Honduras declara en su preambulo el mantenimiento del
Estado de derecho, bajo los principios de “la justicia, la li-
bertad, la seguridad, la estabilidad, el pluralismo, la paz, la
democracia representativa y el bien comun.”, principios que
son reiterados en los articulos 1y 2.17

Sala Constitucional. Voto No. 3435-92.

Constitucién Politica de El Salvador, de 1983 y sus reformas, pream-
bulo.

Constitucién Politica de Nicaragua, articulo 5.
Constitucién Politica de Guatemala, articulos 2 y 149.

Constitucién Politica de Honduras, preambulo, articulos 1y 2.
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En la Constitucién Hondurefia establece que el gobierno es
democratico, representativo y alternativo, y se inspira en
una democracia participativa que puede ejercerse mediante
los mecanismos del referéndum o el plebiscito (art. 4y 5).

Ademas contiene una amplia regulacién de la proteccién de
la personay su dignidad humana, asi como sus derechos fun-
damentales, tanto individuales, como econémicos, sociales
y culturales incluyendo los de tercera generacién, asi como
proteccidn constitucional por medio del amparo, el habeas
corpus y el habeas data. El articulo 59 sefiala: “La perso-
na humana es el fin supremo de la sociedad y del Estado.

Todos tienen la obligacién de respetarla y protegerla. La
dignidad del ser humano es inviolable. Para garantizar los
derechos y libertades reconocidos en esta Constitucién,
créase la Institucién del Comisionado Nacional de los De-
rechos Humanos”.

Finalmente, Belice, declara en el preAmbulo constitucional
el respeto a los derechos y libertades fundamentales, la dig-
nidad, la igualdad de derechos, el respeto a los principios
de justicia social, y anhela la construccién de una sociedad
democratica basada en el sufragio universal, la proteccién
del ambiente y la promocién de la paz.'®

Podemos afirmar, en consecuencia, que los principios ga-
rantes del proceso integracionista centroamericano, parti-
cularmente el principio democratico y el principio de res-
peto a los derechos fundamentales, nacen de las tradicio-
nes constitucionales de todos los paises de Centroamérica,
y por tanto deben ser respetados y aplicados efectivamen-

18 Constitucién Politica de Belice, PreAmbulo.
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te por los Estados!® y también por los Organos comunita-
rios regionales.

19 MATA TOBAR, Victor Hugo. La aplicabilidad del derecho interna-
cional de los derechos humanos en el orden juridico de los Estados
de Centroamérica, CODEHUCA, Costa Rica, 1998.
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ITII. PARAMETROS DEL CONTROL
DE LA CONSTITUCIONALIDAD EN
CENTROAMERICA

En la mayoria de los paises centroamericanos que han apos-
tado por la creacién de Tribunales constitucionales, lo han
realizado ya sea después de una Reforma Constitucional
apropiada, o bien mediante la adopcién de una Ley de Ju-
risdiccién Constitucional o una Ley de Amparo, como me-
canismo interno de tutela de los derechos fundamentales,’
siendo que los parametros de constitucionalidad se pue-
den encontrar en dichas disposiciones normativas o, inclu-
so, pueden emanar de la jurisprudencia.?

a) Costa Rica: Los articulos 10 y 48 de la Constitucidn,
introducen la jurisdiccién constitucional, la proteccién
de los derechos fundamentales, mediante el recurso de

SALAZAR, Ronald (2009). “El recurso de Amparo en Centroaméri-
ca, como mecanismo interno de tutela de los Derechos Humanos”.
En: Derecho Comunitario, Derecho Internacional y Derechos Hu-
manos. Op. cit. p 121-136.

BONILLA HERNANDEZ, Pablo. Breves apuntes jurisprudenciales
y de derecho comparado en torno al control de constitucionalidad
de los tratados internacionales. En: Anuario de Derecho Constitu-
cional Latinoamericano, Afio XVII, Montevideo, 2011, p. 15-27.
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b)

©)

d)

amparo y el habeas corpus. El articulo 1 de la LJC, en
relacién al 8 de la LOPJ] y 6 de la LGAP, incluye como
parametros de constitucionalidad, la propia Constitu-
cién, los Tratados Internacionales (art. 7y 10 CP) y el
Derecho Comunitario (art. 121.4), después de la refor-
ma operada en 1968.

El Salvador: La Constitucién de 1983 y sus sucesivas re-
formas, incorpora el control de constitucionalidad (art.
149), el amparo (265) y el habeas corpus (11), incluyen-
do como parametros los tratados internacionales (art.
144-149) y admitiendo la firma de tratados y convenios
para la creacién de organismos con funciones suprana-
cionales (89).

Guatemala: La Constituciéon politica vigente de 1985 y
modificada por referéndum en 1993, incorpora el control
de constitucionalidad (216) el amparo (265) y la exhi-
bicién personal (263), aspectos sobre los cuales se pro-
mulga la Ley de Amparo, exhibicién personal y de cons-
titucionalidad de 1986. Incluye como parametros a con-
siderar la Comunidad Centroamericanay el ordenamien-
to juridico comunitario (150, 171.1.2), y la prevalencia
de los Tratados de derechos humanos, ratificados, sobre
el derecho interno (46 C.P, 3y 114 Ley de Amparo).

Honduras: Incorporé en su constitucién la proteccién de
los derechos fundamentales mediante el Amparo (183)
y el habeas corpus y reconoce la prevalencia de los tra-
tados ratificados sobre la legislacién interna (art. 16y
18), reconociendo el proceso de integracién centroame-
ricana respecto de los tratados y convenios que suscriba
(articulo 335).

Nicaragua. También la Constitucién de 1986 contiene
regulaciones sobre el recurso de amparo (183), la preva-
lencia y jerarquia a de los Tratados Internacionales 138
inc. 12y 150 inc. 8, y contempla la posibilidad de crea-
cién de érganos regionales comunes (5, 8 y 9 CP).



f)

g

ENRIQUE ULATE CHACON

Panama: Finalmente, la constitucién Panamena de 1972
regula el amparo (art. 50) tiene disposiciones generales
sobre los tratados internacionales, y hace referencia en
su preambulo, a la promocién de la integracién como
fin del Estado.

Republica Dominicana: En la Constitucién adoptada el 26
de enero del 2010, Republica Dominicana ingresa al pro-
ceso de constitucionalizacién del Derecho Internacional
y, en tal reforma, incorpora normas relativas al proceso
de integracién. Si bien en su articulo 6 afirma el princi-
pio de supremacia constitucional, en el articulo 26 con-
tiene una serie de disposiciones a favor de los procesos
de integracién regional, al respecto, es importante citar
los incisos 4, 5y 6 de dicha norma constitucional.

“4) En igualdad de condiciones con otros Estados,
la Republica Dominicana acepta un ordenamien-
to juridico internacional que garantice el respeto
de los derechos fundamentales, la paz, la justicia,
y el desarrollo politico, social, econémico y cultu-
ral de las naciones. Se compromete a actuar en el
plano internacional, regional y nacional de modo
compatible con los intereses nacionales, la convi-
vencia pacifica entre los pueblos y los deberes de
solidaridad con todas las naciones;

5) La Republica Dominicana promoverd y favore-
cerd la integracién con las naciones de América, a
fin de fortalecer una comunidad de naciones que
defienda los intereses de la regién. El Estado podra
suscribir tratados internacionales para promover
el desarrollo comun de las naciones, que aseguren
el bienestar de los pueblos y la seguridad colectiva
de sus habitantes, y para atribuir a organizaciones
supranacionales las competencias requeridas para
participar en procesos de integracidn;
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6) Se pronuncia en favor de la solidaridad econé-
mica entre los paises de América y apoya toda ini-
ciativa en defensa de sus productos basicos, ma-
terias primas y biodiversidad.”

Se desprende con claridad que existe una atribucién cons-
titucional expresa a favor de los procesos de integracion re-
gional, y en el inciso 5) se incorpor6 de manera expresa la
posibilidad de suscribir tratados internacionales para atri-
buir a “organizaciones supranacionales” competencias para
participar en procesos de integracién, siempre en condicio-
nes de reciprocidad y solidaridad.

En todos los casos, es evidente que se afirman como para-
metros de constitucionalidad, en primer lugar, la Consti-
tucion, en segundo lugar, los Tratados Internacionales, en
tercer lugar, el ordenamiento juridico comunitario y, por
ultimo, los Tratados de Derechos Humanos.

Ha dichos pardmetros hay que sumar, desde el punto de vis-
ta de los “formantes”, también la jurisprudencia constitu-
cional, centroamericana e iberoamericana vinculante para
los respectivos paises.

Los jueces nacionales, tienen el deber de interpretar y apli-
car esas normas, principios y valores constitucionales, to-
mando en consideracién la interpretacién y criterios vin-
culantes de las Cortes de Constitucionalidad, para garanti-
zar una tutela judicial efectiva, incluyendo el ambito de la
coercitividad de las decisiones y la ejecucién eficaz de las
sentencias.
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Sin embargo, debe también considerarse que el sistema
constitucional centroamericano, al igual que el europeo,®
opera a varios niveles, lo que representa un mayor reto para
el intérprete.

“Asi que el panorama que aqui se abre es en efecto muy contradic-
torio, muy “abierto”, si se prefiere una visiéon optimista. Un siste-
ma constitucional a varios niveles como el que se ha intentado des-
cribir supone, desde el punto de vista de las fuentes del derecho,
una lectura necesariamente “kelseniana” de las relaciones entre di-
chas fuentes, lectura basada en la idea de competencia y jerarquia
(la competencia sobre la competencia): esto lleva a pensar que, se-
gun las materias, cada sistema de fuentes (europeo, estatal, regio-
nal, local) pueda normar incluso de manera detallada la “materia”
objeto de competencia, inspirdndose —en cuanto a los contenidos-
en un patrimonio comun de principios generales (las tradiciones
constitucionales comunes, las mismas constituciones) o en cual-
quier caso en direcciones relativamente armonizadoras, si no ten-

dencialmente unificantes.” CARROZZA, op. cit., p. 14 .
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IV. INSERCION DE LAS TRADICIONES
CONSTITUCIONALES Y LA TUTELA DE
LOS DERECHOS FUNDAMENTALES!

EN LOS INSTRUMENTOS REGIONALES

Posteriormente, a esa constitucionalizacién se le agrega un
proceso de regionalizacién, porque todo lo anterior pasa a
formar parte de las normas, principios y valores que se con-
tienen, a partir de la Declaracién de Tegucigalpa de diciem-
bre de 1990, en una serie de instrumentos juridicos regio-
nales, que cubren desde el Estado democratico de Derecho
hasta la tutela de derechos humanos de tercera generacién.?

OLMOS, Belén. El disefio de una politica Centroamericana en ma-
teria de Derechos Humanos: bases para su desarrollo. En: OLMOS,
B. y RUBIO, Arnoldo (2011). La adopcién de politicas en el Sis-
tema de la Integraciéon Centroamericana, Madrid, Editores Plaza y
Valdez, Universidad Rey Juan Carlos, p. 195-223. OLMOS, Belén.
“La tutela de los derechos fundamentales en los sistemas de inte-
gracién latinoamericana”. En: ULATE (Comp.), 2009, p.345-362.

FERNANDEZ LOPEZ, Max. “La evolucién de los derechos humanos
de tercera generacién en el Derecho Comunitario Centroamerica-
no a la luz de la experiencia europea”. En: ULATE (2009), Comp.,
pag. 419-444.
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a.

En su preambulo, la declaracién recoge la esencia del pa-
trimonio o acervo constitucional comparado centroameri-
cano, cuando reza:

“Conscientes que los pueblos centroamericanos
aspiran a una democracia donde la practica politi-
ca pluralista, los derechos humanos y las liberta-
des civica, constituyen el fundamento del consen-
so colectivo; Convencidos que para afianzar la paz
firme y duradera de Centroamérica es indispensa-
ble asegurar condiciones de vida adecuadas para
nuestros pueblos, y que el desarrollo humano y la
superacién de las desigualdades son retos funda-
mentales para la consolidacién de Centroamérica
como una regién de paz, libertad, democracia y de-
sarrollo; Tomando en cuenta la unidad geografica
del istmo, la existencia de una identidad centro-
americana y la necesidad de impulsar el desarro-
llo econémico y social de la regién a través de un
renovado esquema de integracién; acuerdan...”.

El Protocolo de Tegucigalpa, de 1991.
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El Protocolo de Tegucigalpa refleja la voluntad politica de
los Gobiernos de Centroamérica en la construccién gra-
dual, progresiva y global de la integracién de la regién. Re-
presenta la culminacién de un esfuerzo politico orienta-
do a fortalecer la democracia, la paz, la libertad y el desa-
rrollo regional, como presupuestos esenciales del proceso.
Fija los nuevos propdsitos y principios fundamentales que
guian la comunidad centroamericana. Modifica y fortalece
la estructura institucional, definiendo las funciones y atri-
buyendo competencias a los diversos érganos e institucio-
nes que componen el sistema. Sienta las bases juridico-ins-
titucionales para la formacién del nuevo Derecho comuni-
tario centroamericano.
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Los propositos estan concebidos en funcién de alcanzar una
integracion total. Se incorporan objetivos politicos (forta-
lecer la democracia y garantizar el respeto de los derechos
humanos; crear un modelo de seguridad regional y un espa-
cio de libertad), sociales (lograr un sistema de bienestar y
justicia econdémica y social); econémicos (alcanzar la unién
economica, fortalecer el sistema financiero y consolidar la
regién como bloque econémico); ambientales (preservar el
medio ambiente, asegurar el desarrollo equilibrado y la ex-
plotacién racional de los recursos naturales, para un nue-
vo orden ecoldgico regional) y metas globales (promover
el desarrollo sostenido econémico, social, cultural y politi-
co de los Estados miembros) (PT, articulo 3).

Para realizar tales propésitos, se sefialan una serie de prin-
cipios fundamentales. Los primeros estan relacionados con
los presupuestos politico-filoséficos de todo proceso de in-
tegracion: tutela y respeto de los derechos humanos; paz,
democracia, desarrollo y libertad; identidad centroameri-
cana; solidaridad centroamericana e interdependencia co-
mun (articulo 4 incisos a) al d). Los segundos, son verda-
deros principios orientadores del proceso (articulo 4 inci-
sos e) al i) y que indican el modo en el cual debe ser cum-
plido, ellos son: gradualidad, especificidad y progresividad
del proceso de integracién econémica; Trato especial a pai-
ses miembros de menor desarrollo relativo; equidad y la re-
ciprocidad; Clausula Centroamericana de excepcion; globa-
lidad del proceso de integracién; Participacién democratica
de todos los sectores sociales; Seguridad juridica y solucién
pacifica de las controversias; y, Buena fe de todos los Esta-
dos en el cumplimiento de sus obligaciones.?

3 Para un desarrollo de tales principios, véase ULATE, E. y SALA-
ZAR, C. (2009), 3.3.y 3.4.
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b.

El Protocolo de Guatemala, de 1993.
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El Subsistema Econémico es regulado en el nuevo Protoco-
lo de Guatemala (suscrito el 29 de octubre de 1993) al Tra-
tado General de Integracién Econémica Centroamericana
(del 13 de diciembre de 1960), instrumento complementa-
rio que pretende establecer y consolidar la integracién eco-
némica en el marco del SICA, mediante un proceso volun-
tario, gradual y progresivo que permita la coordinacién, ar-
monizacién y convergencia de las politicas econdémicas (y
otras politicas de acompafiamiento como las negociaciones
comerciales extra regionales, la infraestructura y los servi-
cios) a fin de concretar las etapas de la integracién (art. 1).

Su objetivo basico es lograr el desarrollo econémico y social
equitativo y sostenible, mediante un proceso que permita
la transformacién y modernizacién de sus estructuras pro-
ductivas, sociales y tecnoldgicas, eleve la competitividad y
logre la reinsercién eficiente y dindmica de Centroamérica
en la economia internacional (art. 3). Los principios que
lo rigen son: legalidad, consenso, gradualidad, flexibilidad,
transparencia, reciprocidad, solidaridad, globalidad, simul-
taneidad y complementariedad (art. 4).

En cuanto a la toma de decisiones, se dispone que las mis-
mas se adopten por consenso. Sin embargo, algunos pai-
ses pueden adoptar decisiones y solo seran vinculantes para
éstos, pudiendo los otros adherirse posteriormente por es-
crito (art. 52).

Los actos administrativos pueden ser de cuatro tipos: re-
soluciones, reglamentos, acuerdos y recomendaciones. Los
tres primeros deben ser depositados en la Secretaria Gene-
ral del SICA (SG-SICA) y entran en vigor desde la fecha de
su adopcién salvo disposicién en contrario. Deben ser pu-
blicados en los Estados parte. Las resoluciones tienen re-
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curso de reposicién ante el Consejo de Ministros de Inte-
gracion Econdmica (art. 55).

La Alianza Centroamericana para el Desarrollo
Sostenible.

En la Cumbre Presidencial de San Isidro de Coronado (del
10 al 12 de diciembre de 1989), los Presidentes firmaron
el Convenio Centroamericano para la Proteccién del Am-
biente, constituyendo la Comisién Centroamericana de
Ambiente y Desarrollo, para la utilizacién éptima y racio-
nal de los recursos naturales del area, el control de la con-
taminacion y el restablecimiento del equilibrio ecoldgico,
para garantizar una mejor calidad de vida de la poblacién
(art. Iy IT inciso ¢).

Si bien el Convenio establece un régimen regional de coo-
peracion, al pasar a formar parte del SICA y ser un instru-
mento complementario del Protocolo de Tegucigalpa, que-
da vinculado a los propésitos de la integracién regional, y
desde esa perspectiva debe interpretarse y aplicarse.

Efectivamente, el Protocolo de Tegucigalpa fija dentro de
los propésitos fundamentales del SICA (articulo 3), pro-
mover el desarrollo sostenido y “f) Establecer las acciones
concertadas dirigidas a la preservaciéon del medio ambien-
te por medio del respeto y armonia con la naturaleza, ase-
gurando el equilibrado desarrollo y explotacién racional de
los recursos naturales del area, con miras al establecimien-
to de un Nuevo Orden Ecoldgico de la Regién.”

Los objetivos perseguidos son valorizar y proteger el patri-
monio natural de la Regién caracterizada por su alta diver-
sidad bioldgica y ecosistematica, adoptar estilos de desarro-
llo sostenible, gestionar recursos financieros regionales e
internacionales, fortalecer las instancias nacionales, armo-
nizar la politica y legislacién nacional con la estrategia re-
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gional, incorporando los pardmetros ambientales a la pla-
nificacién nacional de desarrollo, establecer las dreas prio-
ritarias de accién (entre otras, la educacién y capacitacion
ambiental, la proteccién de cuencas hidrograficas y ecosis-
temas compartidos, manejo de bosques tropicales, control
de la contaminacién en centros urbanos, importacién y ma-
nejo de sustancias y residuos téxicos y peligrosos, y otros
aspectos del deterioro ambiental que afecten la salud y la
calidad de vida de la poblacién), en fin, promover la gestién
ambiental participativa, democratica y descentralizada (art.
I1, y articulo 5 del Reglamento CCAD).

El Subsistema ambiental estd constituido por los Minis-
tros de Ambiente que integran la Comisién Centroameri-
cana de Ambiente y Desarrollo (CCAD) los Consejos sec-
toriales ambientales, tales como el Consejo Centroameri-
cano de Areas Protegidas, el Consejo Centroamericano de
Bosques (CCAP-CCB), el Centro de Coordinacién para la
Prevencion de los Desastres Naturales en América Central
(CEPREDENAC), entre otros.

El Tratado de Integracion Social
Centroamericana, de 1995.
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El Subsistema social es el regulado en el Tratado de San
Salvador de Integracién Social Centroamericana, del 30 de
marzo de 1995, que reafirma la existencia del SICA, como
marco juridico e institucional de la integracién global de
Centroamérica y reconoce como subsistema la integracién
social, como un proceso voluntario, gradual y progresivo
para promover mayores oportunidades y una mejor calidad
de vida de la poblacién, colocando al ser humano como cen-
tro esencial y sujeto del desarrollo (Considerando, TISCA).

Para alcanzar la integracién social se pretende impulsar me-
diante la coordinacién armonizacién y convergencia de las
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politicas sociales nacionales entre si y con las demads politi-
cas del SICA, basandose en el respeto de principios funda-
mentales de la sociedad, y en la observancia y cumplimien-
to de los objetivos previstos para alcanzar un desarrollo so-
cial integral y sostenible de la poblacién.

El Tratado Marco de Seguridad Democratica.

En el Protocolo de Tegucigalpa, se plasm¢ la intencién de
las Reuniones de Presidentes de “Concretar un nuevo mo-
delo de seguridad regional sustentado en un balance razo-
nable de fuerzas, el fortalecimiento del poder civil, la su-
peracién de la pobreza extrema, la promocién del desarro-
llo sostenido, la protecciéon del medio ambiente, la erradi-
cacion de la violencia, la corrupcidn, el terrorismo, el nar-
cotrafico y el trafico de armas.” (PT, 3 b). Tal concepto de
seguridad regional, al ser ratificado el tratado constitutivo
del SICA, es juridicamente vinculante para todos los Esta-
dos centroamericanos. Desde su origen, prevalece la visiéon
humanista de la seguridad basada en el desarrollo sosteni-
ble y no en la fuerza militar.

En el esfuerzo por consagrar el Modelo, se elabora y aprue-
ba el Tratado Marco de Seguridad Democratica en Centro-
américa (en adelante TMSD), suscrito el 15 de diciembre
de 1995, en cuya exposiciéon de motivos se explica con toda
claridad que este instrumento deriva del SICA, reafirman-
do todos los paises su compromiso con la democracia, ba-
sada en el Estado de Derecho, y en las garantias de las li-
bertades fundamentales, la libertad econémica, la justicia
social, afianzados en una comunidad de valores democra-
ticos entre los Estados. Reafirma el postulado del articulo
3 b) del Protocolo de Tegucigalpa, y agrega que el modelo
debe orientar cada vez mds recursos a la inversién y la cohe-
sion social (Exposiciéon de motivos, considerados 2, 3y 8).
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Si bien es cierto todos los paises concurrieron a la suscrip-
cién del Tratado, porque era el deber juridico vinculante
del Protocolo de Tegucigalpa, Panama y Costa Rica hicie-
ron reserva expresa de varios articulos relacionados con
las fuerzas armadas o militares (articulo 75), al tener es-
tos paises la previsién expresa constitucional de abolicién
del ejército. Por ese motivo, tales paises no lo han ratifica-
do. Sin embargo, el Tratado entr6 en vigor a partir del 25
de diciembre de 1997 siendo vinculante para Honduras, El
Salvador, Nicaragua, Guatemala y Belice, que se adhiri6 el
17 de julio del 2003.

Este Tratado, que regula el Subsistema de la Seguridad Re-
gional, es fruto de la comparacién juridica de los Sistemas
Constitucionales Centroamericanos, inspirados en regime-
nes democraticos, pluralistas, de tutela y respeto de los de-
rechos humanos, y de la garantia del desarrollo sostenible
con justicia social, que ponen al centro del sistema a la per-
sona humana, subordinando el poder militar al poder civil
del Estado. Desde esta perspectiva, se convierte en un mo-
delo originario y nico en el mundo.*

El Tratado se sustenta en tres pilares: Estado de Derecho,
Seguridad de las personas y de sus bienes y Seguridad re-
gional. Veremos cada uno de estos pilares, y su desarrollo
sustancial en el Tratado.

PRIMER PILAR: ESTADO DE DERECHO

4
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El mantenimiento y fortalecimiento democratico del Esta-
do, es esencial para la Seguridad Regional. De ahi que el
Tratado contempla el fortalecimiento de las instituciones
democraticas, y promueve la eleccién por sufragio univer-
sal, libre y secreto y el respeto de los derechos humanos.

HERRERA CACERES (2003), op. cit., p. 100.
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La Corte Centroamericana de Justicia ha indicado que:

“También el Tratado Marco de Seguridad Demo-
cratica en Centroamérica en el articulo 1, parrafo
primero, se establece: “El Modelo Centroameri-
cano de Seguridad Democratica se basa en la de-
mocracia y el fortalecimiento de sus instituciones
y el Estado de Derecho; ...Que todos los Tratados
mencionados, como la costumbre centroamericana
y los principios generales del derecho, otorgan un
grado de reconocimiento tnico al principio funda-
mental de la democracia como “Ius Cogens” que se
constituye en una norma imperativa e inderogable
valida universalmente, que no admite acuerdo en
contrario y que tiende medularmente a proteger
los mas sagrados derechos y las libertades funda-
mentales del ser humano, convirtiéndose en valla-
dar contra la arbitrariedad, siendo como en el De-
recho Internacional, norma de igual naturaleza en
el Derecho Comunitario Centroamericano” (CC]J,
17 hrs. del 29 de marzo del 2005).

El principio de la democracia representativa, a nivel cen-
troamericano, tiene en consecuencia un valor fundamental,
imperativo e inderogable, lo que significa que ningun es-
tado del SICA puede dictar leyes o tratados en detrimento
de la independencia y la separacién de poderes, o irrespe-
tando los derechos y libertades fundamentales. Es un de-
recho y un deber ineludible, oponible en forma imperati-
vay erga omnes.’

En este dmbito, se garantiza la seguridad de los centroa-
mericanos generando las condiciones que permitan su de-
sarrollo personal, familiar y social en paz, libertad y demo-

HERDOCIA SACASA, Mauricio (2005). Soberania Clasica, un prin-
cipio desafiado... {Hasta dénde? Managua, p. 95-96.
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cracia. Promueve el pluralismo politico, la libertad econé-
mica, la superacién de la pobreza y la pobreza extrema, el
desarrollo sostenible, la proteccién del consumidor, el me-
dio ambiente.

Se sustenta en el fortalecimiento del poder civil, la erradi-
cacion de la violencia, la corrupcién, la impunidad, el te-
rrorismo, la narcoactividad y el trafico de armas, mediante
el establecimiento de un balance razonable de fuerzas que
tome en cuenta la situacién interna de cada Estado y la coo-
peracion solidaria entre ellos (articulo 1).

El imperio del Derecho, el respeto a la ley y la seguridad
juridica, deben garantizar el ejercicio de las libertades fun-
damentales y la seguridad de las personas y de sus bienes.

Las autoridades civiles constitucionales deben prevalecer
sobre las fuerzas armadas, de policia y de seguridad publi-
ca (principio de subordinacién).

Una de las grandes amenazas a la seguridad democratica y
de los habitantes es la corrupcién publica y privada, por lo
que se establecen compromisos para erradicarla, estable-
ciendo que los entes contralores del Estado asesoren a la
Comisién de Seguridad, y puedan impulsarse proyectos re-
gionales de modernizacién y armonizacion legislativa para
la prevencién de la corrupcién. Busca radicar la impunidad
y fortalecer los sistemas de justicia penal.

El Tratado reconoce y adopta los principios y recomenda-
ciones de la Asamblea General de Naciones Unidas (articu-
lo 7) y la importancia del Tratado de Asistencia Legal Mu-
tua en Asuntos Penales (articulo 9), imponiendo la obliga-
cién de los paises de abstenerse de prestar apoyo de cual-
quier tipo a agrupaciones o bandas irregulares o terroris-
tas que puedan provocar la desestabilizacién democratica
de los Gobiernos (art. 8).
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SEGUNDO PILAR: SEGURIDAD DE LAS PERSONAS Y SUS BIENES

La seguridad democratica, en su concepcién integral e in-
divisible, comprende el desarrollo sostenible y la dimen-
sion humana. De ahi que se promueva la ayuda solidaria y
humana, no solamente en los casos de emergencias, ame-
nazas y desastres naturales, sino en las causas estructura-
les de la pobreza y la pobreza extrema. Estos son factores
que mientras subsistan contribuyen a la fragilidad demo-
cratica (art. 10-15).

Las Estrategias Nacionales y Regionales en materia de de-
sarrollo sostenible, asi como el destino de los presupuestos
deben orientarse prioritariamente a la inversioén y la cohe-
sién social, para garantizar a los habitantes los beneficios
del crecimiento econdémico equitativo, asi como el acceso a
la salud, la educacién y otros dmbitos que garanticen una
mejor calidad de vida (art. 11 a) y 16).

Se fijan como objetivos el fortalecimiento de los mecanis-
mos nacionales y regionales contra la delincuencia y todas
las amenazas a la seguridad democratica como el terroris-
mo, el trafico de armas, la narcoactividad y el crimen or-
ganizado. Se prevé la creacién del Indice Centroamericano
de Seguridad, el intercambio de informacién y la coopera-
cién contra todo tipo de actividades delictivas y el trafico
de personas.

El Tratado profundiza en las relaciones de solidaridad cen-
troamericana, para desarrollar proyectos fronterizos conjun-
tos, fomentar la integracidn, reinsertar la poblacién refugia-
da, desplazada y desarraigada, la repatriacién, pero también
busca garantizar la proteccién del consumidor, del medio
ambiente y del patrimonio cultural (articulos 13, 21-24).

Se percibe el fortalecimiento de las relaciones entre la Co-
misién de Seguridad, la Comisién Centroamericana de Am-
biente y Desarrollo, y los Consejos sectoriales o intersec-
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toriales de ministros, con el fin de afianzar los objetivos y
compromisos del Tratado y hacer mads eficaz los fines de la
Alianza para el Desarrollo Sostenible. Pero también esta-
blecer los nexos para que la seguridad ciudadana y de los
bienes sea mas efectiva, mediante el fortalecimiento de los
controles internos, la creacién de una legislacién uniforme
y la coordinacién de los 6rganos judiciales y los ministe-
rios publicos orientados a la lucha contra la delincuencia.
(Art. 21y 25).

TERCER PILAR: SEGURIDAD REGIONAL

48

La seguridad regional estd garantizada por los principios de
igualdad soberana de los Estados, de seguridad juridica, so-
lucién pacifica de las controversias, renuncia a la amenaza
o uso de la fuerza contra la soberania, integridad territorial
e independencia politica de cualquier Estado. Se reafirman
también la Autodeterminacién de Centroamérica en su mo-
delo de desarrollo sostenible, la solidaridad y seguridad de
los pueblos y gobiernos, la prohibicién de uso del territo-
rio para agredir otros Estados o permitir el refugio de fuer-
zas irregulares, la prohibicién de un Estado de fortalecer
la seguridad menoscabando la de los demds, la defensa co-
lectiva y solidaria en caso de agresion, la unidad nacional
y la integridad territorial, soberania e independencia, en el
marco de la integracién centroamericana.

Los Estados Centroamericanos adquieren una serie de com-
promisos comunitarios reciprocos para garantizar la segu-
ridad regional (art. 27-35). Entre ellos se destacan: a) El
establecimiento de un mecanismo de alerta temprana ante
las amenazas a la seguridad; b) Un Mecanismo Centroa-
mericano de Informacién y Comunicacién de Seguridad; c)
Un programa Anual de Actividades de Fomento de la Con-
fianza; d) Notificar por escrito, con treinta dias de antela-
cién, cualquier maniobra, desplazamiento o ejercicio mili-
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tar, terrestre, aéreo o naval planificado, que se realice bajo
las condiciones que establezca la Comisién de Seguridad
(numero de efectivos, ubicacién respecto a la frontera, na-
turaleza y cantidad de equipo que utilizard); e) Invitar a las
otras partes a presenciar el desarrollo de tales actividades,
reconociéndose a los observadores las inmunidades diplo-
maticas durante el tiempo que dure la misién. f) Comba-
tir el trafico ilegal de armas, material y equipos militares,
asi como armas ligeras de protecciéon personal; g) Abste-
nerse de adquirir, mantener o permitir el establecimiento o
transito en sus territorios de armas de destruccién masiva
e indiscriminada, incluyendo armas quimicas, radioldgicas
y bacterioldgicas; h) No construir ni permitir la edificacién
en sus respectivos territorios, de instalaciones que sirvan
para fabricar o almacenar este tipo de armas.

En materia de control de armamento, cada parte se com-
promete a presentar un informe sobre la composicién de
sus instituciones armadas y de seguridad publica, su orga-
nizacidn, instalaciones, armamentos, materiales y equipo;
a dar informacion sobre gastos militares y de seguridad pu-
blica aprobados en sus presupuestos; un informe sobre ase-
sores y personal militar extranjero y otros elementos fora-
neos que participen en actividades militares o de seguridad
publica (articulos 35-38).

El procedimiento en caso de incidentes de indole militar o
agresion armada, fija instancias de didlogo, a través de con-
sultas, mediante el Consejo de Ministros y la Comision de
Seguridad, e intentar cualquier medio pacifico de solucién
de controversias.

En el marco juridico del SICA, la Reunién de Presidentes tie-
ne aspectos positivos tales como las decisiones sumamente
importantes para el mantenimiento y respeto de la clausula
democratica. En la Declaracién Especial sobre la Democra-
cia en Nicaragua del 1° de abril del 2005, acordé: “...no es
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posible alterar, ain con reformas legislativas, el principio
de separacién de Poderes del Estado, elemento esencial de
las Democracias Representativas y de los valores que sus-

tentan el SICA vy el Sistema Interamericano”.®

El Convenio del Centro para la Prevencion de
Desastres Naturales en Centroameérica.
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Todo el acervo de los principios comunitarios, puede verse
proyectado en el Convenio del CEPREDENAC, en su arti-
culo 2, en general, y en particular en el inciso b) donde los
Estados parte se comprometen a:

“El respeto a los principios y normas consagrados
en la Carta de la Organizacién de Naciones Unidas
(ONU) y de la Organizacién de los estados Ameri-
canos (OEA), asi como de los principios conteni-
dos en los Protocolos de Tegucigalpa y Guatemala,
en el Tratado de Integracién Social Centroamerica-
na, el Tratado Marco de Seguridad Democratica en
Centroaméricay la Alianza para el Desarrollo Sos-
tenible (ALIDES), asi como los principios conteni-
dos en la Declaracién de Guatemala II”.

Esto permite que en el proceso de interpretacién y aplica-
cién de las normas, se busquen aquellos principios y valo-
res fundamentales que ofrezcan mayores niveles de protec-
cién. Pero ademads significa, como veremos, la creacién de
un mecanismo mads para la tutela efectiva de los derechos
fundamentales.

Pese a todo lo indicado anteriormente, no es un secreto que
Centroamérica se ha convertido en los ultimos afios, una de

Citado por HERDOCIA SACASA, Mauricio (2005). Soberania Cla-
sica, un principio desafiado... ¢Hasta dénde? Managua, p. 95-96.
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las regiones mas violentas del Mundo, donde todavia impe-
ra en muchos paises la corrupcion politica y hasta judicial,
y se evidencia la fragilidad democrética,” a lo cual se suma
el crimen organizado y el lavado de dinero. Todo ello, in-
dudablemente, pone en riesgo el patrimonio constitucional
centroamericano y sus principios y valores.

FRUHLING, Pierre (2008). Violencia, corrupcién judicial y demo-
cracias fragiles. Reflexiones sobre la situaciéon actual en Centroamé-
rica. Guatemala, FEY Editores, Cuadernos Del Presente Imperfecto
6. El autor concluye respecto al tema democratico lo siguiente: “En
resumen, los actores politicos en su conjunto en El Salvador, Gua-
temala, Honduras y Nicaragua de hoy —a una década o mas desde
el cese de los conflictos armados- se caracterizan por la ausencia de
organizaciones democraticas fuertes y consecuentes. Esto ha consti-
tuido una limitante para la democratizacién de las instituciones cen-
trales del estado y ha contribuido a que las relaciones de poder en
la sociedad hayan, en muchos aspectos, permanecido sin cambio”.

51






V. DERECHO COMUNITARIO
CENTROAMERICANO Y CONTROL
“DIFUSO” COMUNITARIO

Existen disposiciones constitucionales, en todos los paises
Centroamericanos, que autorizan (de manera expresa o im-
plicita) la delegacién de competencias a érganos comuni-
tarios o supranacionales, para alcanzar fines y propdsitos
comunes al proceso de integracién regional.

Los fines o propoésitos regionales, estan orientados a alcan-
zar el bien comun, y responden a la existencia del patrimo-
nio constitucional centroamericano (constitucionalizacién),
y a su proceso de regionalizacidn, a partir del Protocolo de
Tegucigalpa de 1991.

En dicho Tratado, y en sus instrumentos complementarios
y derivados, se establecen:

a) Organos comunes: Reunién de Presidentes, Consejos
de Ministros, Comité Ejecutivo, Comité Consultivo.

b) Instituciones comunitarias: Parlamento Centroamerica-
no, Corte Centroamericana de Justicia, Secretaria Gene-
ral.

c) Perfeccionamiento de politicas comunes: de integracién
econdmica (Protocolo de Guatemala), de integracion so-
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cial (Tratado de San Salvador), de integracién ambien-
tal (Alides), de Seguridad Democratica (Tratado Marco
de Seguridad Democrética).

d) Normativa comunitaria derivada: Con efectos directos 'y
aplicacién inmediata, emanada del principio de atribu-
cién de competencias, y cuyos actos normativos estan
contenidos en el articulo 55 del Protocolo de Guatema-
lay 17 del Tratado de Integracién Social Centroameri-
cana, asi como en el Reglamento de Actos normativos
del SICA del ano 2005.

Después del Protocolo de Tegucigalpa se han dictado una
serie de disposiciones, en instrumentos complementarios
de igual valor (rango) juridico, tendientes a atribuir com-
petencias normativas supranacionales, asi como competen-
cias de interpretacién y aplicacién del ordenamiento juridico
comunitario, lo que ha dado origen a importantes senten-
cias de la Corte Centroamericana de Justicia! y de los mas
altos Tribunales Nacionales, que han reconocido en casos
concretos la primacia del Derecho comunitario centroame-
ricano sobre el derecho interno.?

Los Tribunales constitucionales o las Cortes Supremas de
Justicia (actuando como Tribunales constitucionales), y al-
gunos tribunales ordinarios, de los paises Centroamerica-
nos, han reconocido la existencia de Derecho Comunitario

Corte Centroamericana de Justicia, Sentencias de las 10 hrs. del 24
de mayo de 1995, 11:30 horas del 5 de agosto de 1997 y 11 hrs. del
27 de noviembre del 2001.

Corte Suprema de Justicia de Honduras, del 29 de marzo de 1963 en:
Derecho comunitario centroamericano, Op. cit., p. 451-452; Corte
Suprema de El Salvador, del 16 de mayo de 1969; Corte Suprema
de Guatemala, Camara Civil, del 16 de abril de 1996; Corte Supre-
ma de Justicia de Costa Rica caso Foto Sport, 1973, Sala Constitu-
cional de Costa Rica, N0.4638 y 4640, ambas del 6 de septiembre
de 1996).
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centroamericano y sus principios rectores, a saber: a) Pri-
macia; b) Efecto directo; c) Aplicacién inmediata y d) Res-
ponsabilidad de los Estados miembros.

Por ende, todos los jueces nacionales son jueces comunita-
rios, porque atendiendo los casos concretos que se les pre-
senten, si se les presenta un conflicto entre normas de ca-
racter interno (anteriores o posteriores), con normas con-
trarias al Derecho comunitario, deben ejercer una interpre-
tacion conforme, y desaplicar, la norma comunitaria, o rea-
lizar una interpretacién de la norma interna, conforme al
derecho comunitario. Es decir existe una suerte de “control
de convencionalidad comunitaria”.

La Corte Centroamericana de Justicia, es la depositaria de
los principios y valores de la regién centroamericana y re-
presenta la “conciencia centroamericana”. A ella el Tratado
constitutivo, en virtud del principio de atribucidn, le otor-
g6 competencia para velar por la interpretacién uniforme y
la aplicacién del Protocolo de Tegucigalpa, y todos sus ins-
trumentos complementarios o derivados.

“En el 4rea centroamericana, la vivencia de un Derecho Co-
munitario esta garantizada por normas propias de las Cons-
tituciones de todos sus Estados y se vuelve imperativo ajus-
tar todo instrumento que se suscriba entre ellos con la fi-
nalidad de alcanzar objetivos comunes en cualesquiera de
sus campos, econémicos, politicos y sociales”.

Por ello, este érgano, en multiples casos, ha sostenido la
primacia del derecho comunitario centroamericano, sobre
el derecho interno, ordenando la desaplicacién o el despla-
zamiento de las normas juridicas internas contrarias al or-
denamiento juridico comunitario.

Corte Centroamericana de Justicia, de las 10 horas del 17 de mar-
zo de 1997.
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Del andlisis sistematico de la Jurisprudencia de la Corte,
puede recabarse un concepto de Derecho comunitario: “El
derecho comunitario es el complejo de normas juridicas que
disciplinan las Comunidades de Estados, y sus relaciones
juridicas con otros sujetos de derecho, creadas como orga-
nizaciones internacionales suis generis, dando origen a un
Sistema juridico-institucional u ordenamiento juridico nue-
vo, auténomo y especial, cuyo comun denominador o ius
proprium se basa en las relaciones de integracion regional,
que generan derechos y obligaciones en cabeza de los ciu-
dadanos de la Comunidad.”*

Solo cuando se promulga, en consecuencia, el Protocolo de
Tegucigalpa, en 1991, y se le entiende como el Tratado Mar-
co constitutivo del Sistema de Integraciéon Centroamericana
(SICA), es que podemos hablar de un Derecho Constitu-
cional Centroamericano, que recoge, precisamente el patri-
monio constitucional, de cada uno de los paises. El mismo
Protocolo crea la Corte Centroamericana de Justicia, en su
articulo 12, estableciendo el deber de los Estados de nego-
ciar su Estatuto. Este instrumento juridico, que entrd en
vigencia con la ratificacién de tres paises, a saber, Hondu-
ras, Nicaragua y El Salvador, le otorgé competencias espe-
ciales a la Corte Centroamericana de Justicia para resolver
conflictos entre Poderes del Estado.

Aunque ha sido una competencia, originaria de la Corte de
Justicia Centroamericana o Corte de Cartago del afio 1907,
sumamente cuestionada por los paises que no ha ratificado
su Estatuto (en particular Costa Rica y Panam4d). La Cor-
te ya ha tenido la oportunidad de dictar diversas senten-

Esta nocién de Derecho comunitario, es la adoptada en la Tesis
doctoral. ULATE CHACON, Enrique. Integracién Regional y De-
recho agrario comunitario europeo y centroamericano. Scuola Sup.
Sant’Anna, Pisa, enero, 2003.)
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cias.” La m4s reciente se dict6 en el caso interpuesto por la
Asamblea Legislativa de la Republica de El Salvador, con-
tra el Poder Judicial.®

Al respecto, puede citarse el caso del Ex Presidente de Nicaragua,
Enrique Bolafos c. el Parlamento de Nicaragua, sentencia del 29
de marzo del 2005. En LOBO LARA, Dario. Conflictos entre Pode-
res del Estado. 2005.

CCJ, Sentencia de las 12:40 del 15 de agosto del 2012. En cuya par-
te dispositiva se indic: POR TANTO: La Corte Centroamericana
de Justicia, en nombre de Centroamérica, en uso de sus facultades
jurisdiccionales y haciendo aplicaciéon de los Articulos 83 inciso 3,
89 y 131 numeral 19 de la Constitucién de El Salvador, que sirvie-
ron de base al demandado para reconocer todas las pretensiones
juridicas de la parte demandante, asi como los Articulos 3 literal
a); 4 literales b); g); h); i) 12 y 35 del Protocolo de Tegucigalpa;
los principios y las bases de la Alianza para el Desarrollo Sosteni-
ble de Centroamérica; 2 b) y 3 d) de la Carta de la Organizacién de
los Estados Americanos; 1, 2y 3 de la Carta Democratica Intera-
mericana y Articulos 1; 2 a); y 2 b) del Tratado Marco de Seguridad
Democratica en Centroamérica. Asimismo, los Articulos. 1, 2, 3,
6, 22 literal f), supuesto primero, 32, 35, 38, 39 del Convenio de
Estatuto de La Corte; 3 literal b), 22, 62, 63, 64 de la Ordenanza
de Procedimientos, entre otros, por Mayoria de Votos, con un voto
disidente del Magistrado Vicepresidente, Alejandro Gémez Vides,
FALLA: PRIMERO: Declarase que como Tribunal Supranacional
Constitucional tiene plena competencia para resolver el conflicto
entre Poderes del Estado que existe entre la Asamblea Legislativay
el Organo Judicial de la Reptblica de El Salvador. SEGUNDO: De-
clarase con lugar la demanda interpuesta por la Asamblea Legisla-
tiva de El Salvador, en contra del Organo Judicial de dicho Estado,
por haber sido reconocidos por la parte demandada los fundamen-
tos de hecho y de derecho contenidos en la demanda. TERCERO:
Declaranse inaplicables las sentencias de las quince horas del cin-
co de junio de dos mil doce (Inc. 19-2012) y de las quince horas
con cuarenta minutos del dia cinco de junio de dos mil doce (Inc.
23 2012), emitidas por la Corte Suprema de Justicia por medio de
la Sala de lo Constitucional del Organo Judicial de la Republica de
El Salvador.
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La carencia de ratificacién de algunos paises miembros del
SICA, del Estatuto de la Corte Centroamericana de Justi-
cia o, también, la falta de designacién de los magistrados,
ponen en serio peligro, la aplicacién uniforme del Derecho
comunitario regional y, sobre todo, el cumplimiento del
principio de tutela judicial efectiva.

Es decir, existe una inconsistencia dentro del ordenamiento
juridico comunitario, que pone en riesgo la posibilidad de
aplicar y garantizar el maximo nivel elevado de proteccién
posible. Al no existir tutela judicial efectiva, falla el patrimo-
nio constitucional centroamericano, al no aplicarse la nor-
ma constitucional de aquél pais que ofrezca un mejor nivel
de proteccién (en determinados dmbitos). Norma que aun-
que perteneciente en un sistema constitucional nacional,
perfectamente, con una interpretacién de la Corte Centro-
americana de Justicia, podria ser considerada un principio
o valor del Derecho comunitario centroamericano (“vis ex-
pansiva” de la jurisprudencia comunitaria), y garantizar asi
el nivel mas elevado posible de proteccion.

A lo anterior, se suman los mecanismos de efectividad en
los fallos de la Corte, porque los mecanismos de ejecucién
de sentencia, contenidos en su propio Estatuto, son muy
débiles. Si bien es cierto se establece que la Sentencias fir-
mes tienen fuerza ejecutiva y se ejecutaran de acuerdo a los
mecanismos existentes en cada pais, la tnica regulacién
por el incumplimiento del fallo, es la comunicacién de di-
cha conducta, por parte del SICA, a los Estados Miembros,
para que éstos tomen las medidas correspondientes en ga-
rantia de su cumplimiento. Es decir, faltan regulaciones en
este sentido.



VI. EL “IUS COMUNE”
INTERAMERICANO Y EL CONTROL
“DIFUSO” DE CONVENCIONALIDAD!

La existencia de un “ius comune” interamericano, afirma-
do desde hace ya algin tiempo por la doctrina, podria afir-
marse que ha encontrado una “vis expansiva” en su conte-
nido que garantiza una mayor efectividad y progresividad
en la tutela de los derechos.

Sin pretender ser exhaustos en relacién con el contenido de
las normas, podemos sefialar los siguientes:

a) Convenciéon Americana de Derechos Humanos y sus
Protocolos.

b) Convenciones especificas de Derechos Humanos
¢) Tratados internacionales afines.

d) Principios derivados y sefhalados por la doctrina (irre-
versibilidad, efectividad, etc.)

Sobre este tema, consultese en particular, las obras colectivas a
cargo de: FERRER MAC-GREGOR, Eduardo (2012) -Coord-v. El
Control difuso de Convencionalidad. Dialogo entre la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos y los jueces nacionales. México,
Fundap. FERRER MAC-GREGOR, Eduardo ed Al. -Coord- (2010).
La justicia constitucional y su internacionalizacién. Hacia un ius
constitutionale commune en América Latina? Tomos I y II, Méxi-
co, UNAM, Instituto de investigaciones Juridicas.
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A los fines o propésitos del ius comune interamericano co-
rresponde, en gran medida los contenidos en el patrimonio
constitucional centroamericano.

1. Laclausula democratica. Tanto la Declaracion America-
na de los Derechos y Deberes del Hombre (1948) como
Convencién Americana sobre Derechos Humanos (1969,
en su preambulo),? se inspiraron en el compromiso de
fortalecer las instituciones democraticas, el régimen de
libertad personal y de justicia social, bajo el respeto de
los derechos fundamentales.

La Carta de la OEA reconoce que la democracia represen-
tativa es indispensable para la estabilidad, la paz y el desa-
rrollo de la region, dentro del respeto del principio de no
intervencién. La Convencién no incorpord en su texto nor-
mas expresas sobre la clausula democratica, sin embargo,
dicho tema fue desarrollado en virtud de la Jurispruden-
cia, y adoptada en la III Cumbre de las Américas (20-22 de
abril, 2001), estableciendo que “cualquier alteracién o rup-
tura inconstitucional del orden democratico en un Estado
del Hemisferio constituye un obstaculo insuperable para la
participacion del gobierno de dicho Estado en el proceso de
Cumbres de las Américas”.

La Carta Democratica Interamericana, del 11 de setiem-
bre del 2001 establece el “derecho a la democracia” que es
esencial para el desarrollo social, politico y econémico de
los pueblos y Estados (art. 1.), su ejercicio efectivo es la
base del estado de derecho y los regimenes constitucionales.

Se consideran elementos esenciales de la democracia repre-
sentativa (art. 3):

Convencién Americana sobre los Derechos Humanos, suscrita en
San José, Costa Rica el 22 de noviembre de 1969.
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- Elrespeto a los derechos humanos y las libertades fun-
damentales.

- El acceso al poder y su ejercicio con sujecién al Estado
de Derecho.

- La celebracién de elecciones periddicas, libres, justas'y
basadas en el sufragio universal y secreto como expre-
si6én de la soberania.

- Régimen plural de los partidos y organizaciones politi-
cas.

- Separacion e independencia de los poderes publicos.

Se suman como componentes fundamentales de la demo-
cracia (art. 4):

- La transparencia de las actividades gubernamentales
- El respeto por los derechos sociales
- Lalibertad de expresion y de prensa

- La subordinacién de todas las instituciones del Estado
a la autoridad civil (no militar).

Es necesario garantizar el cumplimiento del efecto util de
los Tratados internacionales, en particular de las conven-
ciones regionales, el ius cogens y de la jurisprudencia obli-
gatoria emanada de la Corte Interamericana.

2. Algunos casos concretos de la experiencia judicial inter-
nacional, mediante medidas cautelares adoptadas por la
CIDH.

Se sefialan tres casos interesantes del 2001: a) El caso de
haitianos y dominicanos de origen haitiano en la Republica
Dominicana, en el cual la Corte adopté medidas provisio-
nales de proteccién (res. Del 18 de agosto del 2000), que
tuvieron por objeto, inter alia, proteger la vida y la integri-
dad personal de cinco individuos, evitar la deportacién o
expulsién de dos de ellos, y la reunificacién familiar de dos
de ellos con sus hijos menores, ademads de la investigacién
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de los hechos. Este caso representa un embrién de un ha-
beas corpus internacional, pues se extiende a la proteccién
de nuevos derechos. b) El caso de una Comunidad de Paz
de San José de Apartadd, en Colombia, donde se dictan me-
didas urgentes (res. Del 24 de noviembre del 2000), a fa-
vor de todos los miembros de la Comunidad (innominados
pero identificables), para asegurar las condiciones necesa-
rias para que las personas de la comunidad “...que se ha-
yan visto forzadas a desplazarse a otras zonas del pais, re-
gresen a sus hogares...”. En el mismo sentido, el caso de
la Comunidad Indigena Zenu c. Colombia, en res. Del 19
de junio de 1998. c) El caso del Periédico La Nacién, y el
Estado de Costa Rica, que ordend suspender la ejecucion
de sentencias de los Tribunales penales costarricense dicta-
das contra el periodista Mauricio Herrera, por estarse dis-
cutiendo la violacién de la libertad de expresion (res. Del 6
de abril del 2001 y del 21 de mayo del 2001), en el cual el
Estado de Costa Rica resulté finalmente condenado. Esta
es una clara muestra de la extensién paulatina de protec-
cién de los derechos humanos.

Otros casos interesantes: d) Protecciéon de grupos de per-
sonas en Venezuela: En res. Del 4 de mayo del 2004, la cor-
te orden6 medidas provisionales respecto al Gobierno de
Venezuela, para la proteccién de la libertad y seguridad de
un grupo de personas. En esta resolucioén, la Corte indica:

“Que las medidas urgentes y provisionales, en el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
ademas de su finalidad esencialmente preventiva o
cautelar, tienen caracter tutelar dado que protegen
efectivamente derechos fundamentales en cuanto
buscan evitar dafios irreparables a las personas”. En
la misma resolucidn, hacer ver el incumplimiento
e irrespeto del Estado de Venezuela, y su deber de
informar con periodicidad sobre las medidas efec-
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tivas tomadas. Lamentablemente, en fecha reciente
Venezuela denuncid el tratado de la Convencion.

En igual sentido, res. Del 7 de mayo del 2004, del caso Gé-
mez Paquiyauri c. Pera. e) El caso de la Comunidad Mayagna
(sumo) Awas Tingni contra Nicaragua, en el cual la Corte,
en resolucidn del 6 de setiembre del 2002, ante el incum-
plimiento de la sentencia dictada el 31 de agosto del 2001,
a favor de esa Comunidad Indigena, ordené medidas pro-
visionales, tendientes a preservar el derecho de uso y goce
de la Comunidad sobre lsus tierras y recurso; se ordena el
cese de acciones de terceros que explotan los recursos cau-
sando dafios irreparables; se dictan otra serie de medidas
especificas, como un doble deber, deber de abstencién (in-
hibitoria) y deber de vigilancia y garantia.

Contra el estado de Honduras, se dictaron medidas caute-
lares en los siguientes casos:

Veldzquez Rodriguez ¢/ H., res. 19-01-88 y 15-01-88
(prevenir nuevos atentados contra derechos fundamen-
tales)

Lépez Alvarez ¢/ H, res. 21-09-05 (proteccién de vida e
integridad personal) y 26-01-09 (Levantamiento)

Kawas Fernandez ¢/ H. res. 29-11-08 (de proteccién de
la vida e integridad personal)

Juan Humberto Sinchez ¢/ H. res. 07-02-06 (vinculada
a supervision de cumplimiento en medidas de repara-
cién ordenadas en la sentencia).

3.- La jurisprudencia de la CIDH, también ha sentado cri-
terios para hacer efectiva la tutela judicial de los dere-
chos humanos de la tercera generacion. Por ejemplo la
proteccion del derecho humano al desarrollo sostenible.

a) Casos donde se ha ordenado reabrir una Escuela
sita en Guhaba, y dotarla de personal docente y ad-
ministrativo para que funcione permanentemente,
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por ser la ensefianza esencial para alcanzar el desa-
rrollo sostenible (Caso Aloeboetoe y otros, sent. 10

setiembre, 1993);

b) Caso de Paraguay, donde se ordené modificar el Co-
digo Civil, para que la mujer pudiera trabajar sin ne-
cesidad de consentimiento de su esposo (caso 11.625

de Maria Eugenia Morales);

c) Caso de la Comunidad Indigena de Paraguay, que
oblig6 al Estado a adquirir un terreno para entre-
garle a la comunidad y titularla a su nombre (caso
11.713, Comunidades indigenas de Paraguay).

d) Elcasode un grupo de trabajadores y dirigentes sin-
dicales, en donde la Corte dispuso el reintegro, la in-
demnizacién y resarcimiento de los dafios (Senten-

cia del 3 de febrero del 2001).

Todo esto conllevaria, eventualmente, a que la Corte admita
demandas contra los Estados, donde existe falta de educa-
cién, donde hay pobreza extrema y ausencia de desarrollo
sustentable, en abierta violacion de los derechos humanos.

4. La Convencién ha instaurado diversas Instituciones,
procedimientos y normas. Entre los érganos regionales
encontramos: la Organizacién de Estados Americanos,
la Comision Interamericana de Derechos Humanos, y
la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

La CIDH es un érgano principal y autébnomo de la Organi-
zacién de Estados Americanos (OEA), cuyo mandato surge
de la Carta de la OEA y de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos. Estd integrada por 7 miembros inde-
pendientes que se desempefian en forma personal, que no
representan a ningan pais y son elegidos por la Asamblea

General de la OEA.3

3 Convencién Americana sobre Derechos Humanos, articulos 34-51.
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La Corte estd compuesta igualmente por siete miembros.
Tienen legitimacién para someter un caso a ella inicamente
los Estados y la Comisién y deben agotarse los procedimien-
tos previos (art. 51, 48, 50). Cuando esta dicte sentencia
estimatoria sobre violaciones a derechos o libertades pro-
tegidos por la Convencién, ordena se garantice al lesionado
en el goce de su derecho o libertad conculcados, y si fuere
procedente la reparacién de las consecuencias de la medida
o situacién y el pago de una justa indemnizacién (art. 63).

En casos de extrema urgencia y gravedad, con el fin de evi-
tar dafios irreparables a las personas, la Corte puede adop-
tar medidas provisionales, y si ain no estan sometido el
caso a su conocimiento puede actuar a solicitud de la Co-
mision (art. 63).

El Reglamento de la CIDH, del 24 de noviembre del 2000,
establece la posibilidad de intervencién individual o plural,
o incluso de una Comunidad, que se vean afectados por la
violacién de los Derechos Humanos.

El mismo reglamento, dispone en su articulo 25, la posibi-
lidad de adopcién de medidas provisionales en forma muy
amplia: “1. En cualquier estado del procedimiento, siem-
pre que se trate de casos de extrema gravedad y urgencia
y cuando sea necesario para evitar dafios irreparables a las
personas, la Corte, de oficio o a instancia de parte, podra
ordenar las medidas provisionales que considere pertinen-
tes, en los términos del articulo 63.2 de la Convencion. 2.
Si se tratare de asuntos atin no sometidos a su conocimien-
to, la Corte podra actuar a solicitud de la Comisién. 3. La
solicitud puede ser presentada al Presidente, a cualquiera
de los jueces o a la Secretaria, por cualquier medio de co-
municacioén. En todo caso, quien reciba la solicitud pondra
de inmediato en conocimiento al Presidente. 4. Si la Corte
no estuviere reunida, el Presidente, en consulta con la Co-
misién Permanente y, de ser posible, con los demads jueces,
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requerira del gobierno respectivo que dicte las providen-
cias urgentes necesarias a fin de asegurar la eficacia de las
medidas provisionales que después pueda tomar la Corte
en su préximo periodo de sesiones. 5.-La Corte, o su Pre-
sidente si esta no estuviere reunida, podra convocar a las
partes a una audiencia publica sobre las medidas provisio-
nales. 6.- La Corte incluird en su Informe Anual a la Asam-
blea General una relacién de las medidas provisionales que
haya ordenado en el periodo del informe y, cuando dichas
medidas no hayan sido debidamente ejecutadas, formulara
las recomendaciones que estime pertinentes.”

En el campo del derecho internacional, el objeto de las me-
didas provisionales ha sido preservar los derechos reivin-
dicados por las partes, y por ende, la integridad de la deci-
sion de fondo del caso, a fin de que pueda desplegar toda
su eficacia y no se vea frustrado el resultado.

Si se adopta, la medida debe ser razonada, fundamentada
en los presupuestos comunes (apariencia de buen derecho
y peligro de demora), buscandose como propdsito mante-
ner un equilibrio entre las partes.

El hecho de la “transposicién” normativa de las medidas
cautelares, del ordenamiento nacional hacia el internacional,
no genera modificaciones sustanciales en cuanto al conteni-
do de tales presupuestos, y en cuanto al objeto perseguido.

Sin embargo, es necesario subrayar, que en materia de De-
recho Internacional Humanitario, se tiene a proteger, no
solo el derecho de peticién individual, sino que tales me-
didas preventivas protegen en modo efectivo los derechos
fundamentales. En efecto, el articulo 63 de la Convencidén
Americana sobre Derechos Humanos dispone: “En casos
de extrema gravedad y urgencia, y cuando se haga necesa-
rio evitar dafios irreparables a las personas, la Corte, en los
asuntos que esté conociendo, podra tomar las medidas pro-
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visionales que considere pertinentes. Si se tratare de asun-
tos que aun no estén sometidos a su conocimiento podra
actuar a solicitud de la Comisién”.

Todo lo anterior implica varias consecuencias:

a)
b)
c)

d)

g)

Las medidas cautelares son de base convencional,
de lo que se deriva su caracter vinculante.

Las mismas, establecen una garantia jurisdiccional
efectiva de caracter preventivo.

La CIDH, pude determinar el alcance de su propia
competencia

Ellas tienden no solo a la preservaciéon de los dere-
chos de las partes, sino que en el caso del Derecho
Internacional Humanitario, buscan salvaguardar de
modo efectivo los derechos humanos consagrados
en la Convencién Americana.

Las medidas cautelares parten de una presuncién de
la necesidad de tutela cautelar

Pueden ser ordenadas de oficio, en casos de extre-
ma gravedad y urgencia

Cualquier particular (persona fisica o juridica), gru-
po o Comunidad, puede solicitar la proteccién.

5. Las normas convencionales tienen una serie de caracte-
risticas, y pueden ser aplicadas directamente.

El articulo 27 de la Convencién, que dispone en ningtin
caso puede suspenderse, entre otros, los derechos a la
vida, a la integridad personal, a la libertad de concien-
cia, a la protecciéon de la familia, los derechos politicos
y las garantias judiciales indispensables para la protec-
cién de tales derechos, la CIDH.

6.- La mayor parte de los Tribunales constitucionales cen-
troamericanos reconocen y aplican las normas de la
Convencién Americana, y en particular, de los Protoco-
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los (como el DESC),* para darle una mayor progresivi-
dad a la tutela efectiva de los derechos fundamentales.®

La Sala Constitucional de Costa Rica ha determinado como
vinculante la jurisprudencia de la Corte Interamericana,
no solo en el ejercicio de su competencia contenciosa, sino
consultiva -la cual en principio no es obligatoria-, incluso
dando un rango supra constitucional a los instrumentos
internacionales de derechos humanos,® vigentes en la Re-
publica, en la medida que contemplen un nivel mas eleva-
do de proteccién que el derecho interno, aun cuando éstos
no hayan sido ratificados (sentencias 2313-95y 3435-92).

Parafraseando a Mora Mora: “En sintesis podemos decir
que tanto el derecho internacional de los derechos humanos
como el comunitario son de aplicacién obligatoria a nivel
interno, con jerarquia diferente. En cuanto a la proteccién
de los derechos humanos integran un solo sistema, junto
al derecho interno; en sus relaciones interjerarquicas siem-
pre se ha de aplicar el que proteja de mejor manera al ser
humano. En este sentido, la fuente no interesa, ni su ran-
go, sino su resultado, el nivel se lo da su contenido, asi sea
una norma de derecho interno de inferior rango o una de
derecho internacional o comunitario; todos los esquemas
ceden frente a esta nueva realidad. Este circulo de protec-

IIDH (2008). Comentario del Protocolo Facultativo del Pacto In-
ternacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales. IIDH,
Comisién Internacional de Juristas. MAYORGA LORCA, Roberto
(1990). Naturaleza Juridica de los Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales. 22. Edicién, Editorial Juridica de Chile.

ARMIJO, Gilbert. La Tutela de los Derechos Humanos por la juris-
diccién constitucional ¢Mito o realidad? En Anuario de Derecho
Constitucional Latinoamericano, Afio XVII, Montevideo, 2011,
p-243-263.

MORA MORA, Luis Paulino. Derecho Comunitario y Derechos Hu-
manos. En: ULATE (2009), Coord., pags. 317-329.
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cién derecho interno-derecho internacional de los derechos
humanos - derecho comunitario, forma entonces un siste-
ma Unico y coherente, sin el cual no puede hablarse de un
verdadero sistema de libertad”.”

7. Todo Juez ordinario se convierte en juez “iberoamerica-
no”, debiendo ejercitar el control de convencionalidad.
El control de convencionalidad es difuso y se debe ejer-
cer ex oficio, segun los criterios jurisprudenciales ema-
nados de la Corte IDH.

Pero ademads dicha obligatoriedad alcanza no solamente a
los 6rganos de los Estados parte de la convencién, confor-
me a sus propias competencias, sino también a los jueces
constitucionales y ordinarios.

Los jueces tienen el deber de desaplicar las normas internas
contrarias, o hacer una interpretacién de la norma interna,
conforme al Derecho de la Convencién (y sus instrumen-
tos complementarios o derivados).

Ante la falta de ejercicio de ese deber de control, que pueda
producir una violacién a la tutela judicial efectiva, la Cor-
te IDH, tiene la potestad de revision, tanto de los procedi-
mientos, como de la misma sentencia nacional (“cosa juz-
gada”), para hacer respetar el derecho de la Convencién.

La jurisdiccién de la Corte Interamericana tiene un carac-
ter subsidiario, motivo por el cual en un primer plano son
los Estados quienes deben tutelar los derechos consagra-

MORA MORA, op. cit., p. 326. Como puede observarse, las pala-
bras del Presidente de la Corte Suprema de Costa Rica, coinciden
totalmente con las apreciaciones del Prof. Carrozza que habl6 de
un “circulo virtuoso”, en donde el papel del juez ordinario es fun-
damental en la interpretacién sistematica de las normas. CARROZ-
ZA, Paolo (2006). “El ‘Multilevel Constitutionalism’ y el sistema
de fuentes del derecho”. Op. cit.
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dos en la Convencién Americana.® Ante ello surge la inte-
rrogante de que sucede cuando una autoridad judicial en
la resolucién de un caso en concreto tiene que aplicar una
norma interna —constitucional o legal- que podria contra-
venir una disposicién de la Convencién.

La jurisprudencia de la Corte Interamericana, en mas de
dos décadas de haber entrado en funciones, paulatinamen-
te ha fijado una serie de pautas que nos pueden orientar en
la busqueda de una solucién a tal interrogante. Al respecto,
en la sentencia “Radilla Pacheco v. México” del 23 de no-
viembre de dos mil nueve, la Corte Interamericana definio,
dentro del marco de vigencia de la Convencién Americana
sobre derechos humanos, el fundamento de la interpretacién
conforme que deben de llevar a cabo los jueces nacionales,
incluidas las Salas, Cortes o Tribunales Constitucionales.

En la sentencia Radilla Pacheco v. México del 23 de noviem-
bre de 2009, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
traspuso la técnica de interpretaciéon del derecho nacional
conforme con el Pacto de San José de Costa Rica y con la
jurisprudencia que haya emitido la Corte Interamericana.

Al respecto, en dicho caso se dispuso: “Para este Tribunal,
no sélo la supresion o expedicién de las normas en el dere-
cho interno garantizan los derechos contenidos en la Con-
vencién Americana, de conformidad a la obligacién com-
prendida en el articulo 2 de dicho instrumento. También se
requiere el desarrollo de pricticas estatales conducentes a
la observancia efectiva de los derechos y libertades consa-
grados en la misma.

El principio de subsidiaridad fue reconocido por la Corte Interame-
ricana desde un inicio de sus funciones en la sentencia Caso Velaz-
quez Rodriguez v. Honduras, sentencia del 29 de julio de 1988. Se-
rie C No. 4, parr. 61
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En consecuencia, la existencia de una norma no garantiza
por si misma que su aplicacién sea adecuada. Es necesario
que la aplicacién de las normas o su interpretacién, en tanto
practicas jurisdiccionales y manifestacién del orden publi-
co estatal, se encuentren ajustadas al mismo fin que persi-
gue el articulo 2 de la Convencién. En términos practicos,
la interpretacion del articulo 13 de la Constitucién Politica
mexicana debe ser conforme con los principios convencio-
nales y constitucionales de debido proceso y acceso a la jus-
ticia, contenidos en el articulo 8.1 de la Convenciéon Ameri-
canay las normas pertinentes de la Constitucién mexicana”.

En la misma sentencia se establecié: “En relacién con las
practicas judiciales, este Tribunal ha establecido en su ju-
risprudencia que es consciente de que los jueces y tribuna-
les internos estan sujetos al imperio de la ley y, por ello, es-
tan obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el or-
denamiento juridico.

Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado internacio-
nal como la Convencién Americana, sus jueces, como parte
del aparato del Estado, también estan sometidos a ella, lo
que les obliga a velar porque los efectos de las disposicio-
nes de la Convencién no se vean mermados por la aplica-
cién de leyes contrarias a su objeto y fin, que desde un ini-
cio carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el Poder
Judicial debe ejercer un “control de convencionalidad” ex
officio entre las normas internas y la Convencién America-
na, evidentemente en el marco de sus respectivas compe-
tencias y de las regulaciones procesales correspondientes.
En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no so-
lamente el tratado, sino también la interpretacién que del
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mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete tultima
de la Convencién Americana.’

Como ha afirmado Miranda. “La Corte Interamericana se
nutre —en una relacién de reciprocidad-, de principios y va-
lores reconocidos a nivel Constitucional, o derivados de la
interpretacion constitucional de los paises miembros del
Sistema Interamericano, convirtiéndolos, a su vez, en prin-
cipios generales obligatorios para todos los Estados miem-
bros del Sistema, cuando ofrecen, un nivel mas elevado de
proteccién.- De esa manera se crea un suerte de Patrimo-
nio Constitucional Latinoamericano, que se va fortalecien-
do en la medida en que ese didlogo sea reciproco.

Uno los limites que tiene la interpretaciéon conforme, es el
principio “pro homine” consagrado en el articulo 29 de la
Convencién Americana, el cual debe ser entendido como: si
a una misma situacioén son aplicables la Convencién Ame-
ricana y otro tratado internacional, debe prevalecer la nor-
ma mas favorable a la persona humana. Otro de los limites
que tiene el juez nacional, a la hora de realizar esa interpre-
tacion conforme, es que de ninguna manera puede invocar
el “orden publico” y el “bien comin” como un medio para
suprimir un derecho garantizado por la Convencién, para
desnaturalizarlo o privarlo de contenido real. La Corte In-
teramericana, en mas de veinte anos de funcionamiento, ha
establecido una serie de pautas jurisprudenciales consoli-
dadas en materia de desapariciones forzadas, leyes de am-
nistia, desplazamientos forzosos de comunidades, deberes
de la jurisdiccién militar, garantias que informan el debido
proceso en cualquier instancia administrativa o judicial, in-

Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, supranota 19, parr. 124;
Caso La Cantuta Vs. Peri, supra nota 51, parr. 173, y Caso Boyce
y otros Vs. Barbados. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 20 de noviembre de 2007. Serie C No. 169,
parr. 78.



10

11

ENRIQUE ULATE CHACON

cluso por aquellos paises que tienen un jurisdiccién militar;
imprescriptibilidad de las causas penales cuando hay viola-
ciones flagrantes de los derechos fundamentales, la prohi-
bicién de la pena de muerte y la necesidad de mantener el
acceso a los recursos de hdbeas corpus y amparo en situa-
ciones de emergencia por las cuales estén atravesando los
Estados. En todo caso, el juez nacional debe buscar aqué-
lla interpretacién conforme que beneficie en mayor me-
dida la tutela de los derechos fundamentales, sea ésta de
caracter Convencional o Constitucional”.!® En una de las
sentencias mas recientes, dictadas por la Corte IDH, en el
caso Atala Riffo y Nifas vs. Chile,!! se reafirma el didlogo
jurisprudencial, respecto a la “orientaciéon sexual” prote-
gida por el articulo 1.1 de la Convencién. La Corte reitera
la jurisprudencia en el sentido de que ninguna norma, de-
cisién o practica en el Derecho interno puede disminuir o
restringir los derechos de las personas por su orientaciéon
sexual, siendo inadmisibles las consideraciones estereoti-
padas de la orientacién sexual (paragrafos 91 y 111). Le
sentencia condenatoria impuso medidas de rehabilitacion,
asistencia médica y psicoldgica a las victimas, garantias de
no repeticién, capacitaciéon obligatoria a los jueces y fun-
cionarios, y la adopcién de medidas en el derecho interno.
Pero particularmente, los paragrafos 282, 283 y 284 estan
referidos al tema de control de convencionalidad, el didlo-
go jurisprudencial y las interpretaciones judiciales y admi-
nistrativas conformes:

“282. Los jueces y érganos vinculados a la admi-
nistraciéon de justicia en todos los niveles estan en
la obligacién de ejercer ex officio un “control de

Ver, MIRANDA BONILLA, Haideer. La interpretacién conforme.
Inédito. 2012.

Corte IDH. Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile. Sentencia de 24 de
febrero de 2012.
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convencionalidad” entre las normas internas y la
Convencién Americana, en el marco de sus respec-
tivas competencias y de las regulaciones procesa-
les correspondientes.

En esta tarea, los jueces y 6rganos vinculados a la
administracién de justicia deben tener en cuenta
no solamente el tratado, sino también la interpreta-
cién que del mismo ha hecho la Corte Interamerica-
na, intérprete tltima de la Convencién Americana.

285. Asi, por ejemplo, tribunales de la mas alta
jerarquia en la region, tales como la Sala Consti-
tucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa
Rica, el Tribunal Constitucional de Bolivia, la Su-
prema Corte de Justicia de Republica Dominicana,
el Tribunal Constitucional del Per, la Corte Supre-
ma de Justicia de la Nacién de Argentina, la Cor-
te Constitucional de Colombia, la Suprema Corte
de la Nacién de México y la Corte Suprema de Pa-
nama se han referido y han aplicado el control de
convencionalidad teniendo en cuenta las interpre-
taciones efectuadas por la Corte Centroamericana.

284. En conclusidn, con base en el control de con-
vencionalidad, es necesario que las interpretacio-
nes judiciales y administrativas y las garantias ju-
diciales se apliquen adecudndose a los principios
establecidos en la jurisprudencia de este Tribu-
nal en el presente caso. Ello es de particular rele-
vancia en relacién con lo sefialado en el presente
caso respeto a la proscripcién de la discriminacién
por orientacién sexual de la persona de acuerdo a
lo estipulado en el articulo 1.1. de la Convencién
Americana”.



VII. LOS RETOS DE LA TUTELA
DE LOS DERECHOS DE “TERCERA
GENERACION”’

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos, del
22 de noviembre de 1969, compromete a los Estados a res-
petar los derechos y libertades reconocidos en ella, incorpo-
rando Unicamente en el articulo 26 lo relativo al desarrollo
progresivo de los derechos derivados de las normas econé-
micas, sociales y sobre educacion, ciencia y cultura, conte-
nidas en la Carta de la OEA. En ésta, los Estados adquirie-
ron el compromiso de alcanzar el desarrollo integral, bajo
criterios de solidaridad y justicia social (articulo 26), pese
a lo anterior, no contiene normas expresas sobre el desa-
rrollo sostenible o la tutela al medio ambiente.

En el Protocolo adicional a dicha Convencidn, en materia de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, “Protocolo de
San Salvador” (del 17 de noviembre de 1988), atendiendo
a la progresividad en el régimen de proteccién de la perso-
na humana, se incorporan los llamados derechos de solida-
ridad, entre ellos, el derecho a la salud, a la alimentacién y
a un Medio Ambiente Sano. En efecto, en el numeral 11 se
indica “1. Toda persona tiene derecho a vivir en un medio
ambiente sano y a contar con servicios publicos basicos. 2.
Los Estados partes promoveran la proteccién preservacion
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y mejoramiento del medio ambiente”. Asimismo impone a
los Consejos y a la Comision tener en cuenta la naturaleza
progresiva de tales derechos. Pese a lo anterior, a juicio de
algunos juristas, “...el derecho a un medio ambiente sano es
un derecho progresivo, motivo por el cual impide a los 6r-
ganos del Sistema interamericano a saber, Comisién y Corte
IDH entrar a conocer un caso, e incluso a ésta ultima acre-
ditar la responsabilidad de un Estado por su vulneracién”.!

Sin embargo, lo advierte mas adelante dicho autor, tanto la
Comisidén, como la propia Corte, han ido incursionando de
manera cada vez mas incisiva en la tutela de dicho derecho
a un ambiente sano, a propésito de casos concretos. Ello es
posible mediante una interpretacién sistematica, material y
evolutiva, de las normas del entero Sistema de Proteccidén
de los Derechos Humanos, vistas en su conjunto y no de
manera aislada, considerando Ginicamente derechos indivi-
duales, sino los derechos de las Comunidades.

Efectivamente, en fallos muy recientes, la Corte ha sefia-
lado que la proteccién ambiental entra en el &mbito de la
defensa de los derechos humanos, con lo cual se viola la
libertad de asociacién en su dimensién colectiva, que per-
sigue, como fin licito, la proteccién de los recursos natu-
rales (Caso Kawas Fernandez Vs. Honduras. 3 de abril del
2009). De igual modo, hay que destacar que las medidas
de un Estado que produzcan una regresividad de los dere-
chos Econémicos, Sociales y Culturales, debe estar justifi-
cada suficientemente por lo que la regresividad resulta jus-
ticiable cuando se trata de éstos derechos, como es el caso

1  Miranda Bonilla, Haideer. La Tutela del ambiente en los sistemas
“Interamericano, Europeo y Africano” de proteccién de los dere-
chos humanos. 2009
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de la seguridad social (Caso Acevedo Jaramillo y otros Vs.
Pert. 7 de febrero 2006).?

En el Sistema Interamericano de Derechos Humanos se
valora cada vez mds la importancia del derecho humano
al Medio Ambiente en el caso de los Pueblos Autdctonos.3

En la sentencia del 31 de agosto del 2001 (Caso de la Co-
munidad Mayagna (Sumo) Awas Tingny VS. Nicaragua), se
sefial6 en lo que interesa para este caso lo siguiente: “ 146.
Los términos de un tratado internacional de derechos hu-
manos tienen sentido auténomo, por lo que no pueden ser
equiparados al sentido que se les atribuye en el derecho in-
terno. Ademas, dichos tratados de derechos humanos son
instrumentos vivos cuya interpretacién tiene que adecuar-
se a la evolucién de los tiempos, y, en particular, a las con-
diciones de vida actuales. 147. A su vez, el articulo 29.b de
la Convencién establece que ninguna disposicién puede ser
interpretada en el sentido de “limitar el goce y ejercicio de
cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de
acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados partes
o de acuerdo con otra convencién en que sea parte uno de
dichos Estados”. 148. Mediante una interpretacién evolu-
tiva de los instrumentos internacionales de proteccién de-
rechos humanos, tomando en cuenta las normas de inter-
pretacion aplicables y, de conformidad con el articulo 29.b
de la Convencién-que prohibe una interpretacién restric-
tiva de los derechos-, esta Corte considera que el articulo
21 de la Convencién protege el derecho a la propiedad en

Nash Rojas, C. y Sarmiento Ramirez. Resefia de la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (2009).En www.
anuariocdh. uchile.cl.

Dellutri, Rodrigo. El Derecho Humano al Medio Ambiente: el caso
de los Pueblos Autéctonos”. 2009 (Consultado en www.auilr.org/
pdf/24/24-1-5. pdf)
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un sentido que comprende, entre otros, los derechos de los
miembros de las comunidades indigenas en el marco de la
propiedad comunal, la cual también estd reconocida en la
Constitucion Politica de Nicaragua.”

En este caso, la Corte estableci6 la responsabilidad del Es-
tado nicaragiiense por no garantizar el derecho a la propie-
dad indigena, ordenando lo siguiente: “Esta Corte considera
que el Estado debe adoptar las medidas legislativas, admi-
nistrativas y de cualquier otro caracter que sean necesarias
para crear un mecanismo efectivo de delimitacién, demar-
cacién y titulacion de las propiedades de las comunidades
indigenas, acorde con el derecho consuetudinario, los va-
lores, usos y costumbres de éstas...El Estado deberd pro-
ceder a delimitar, demarcar y titular las tierras que corres-
ponden a los miembros de la Comunidad Awas Tingni, en
un plazo méaximo de 15 meses...Nicaragua se debe abste-
ner de realizar actos que puedan llevar a que los agentes del
propio Estado, o terceros que actien con su aquiescencia o
su tolerancia, afecten la existencia, el valor, el uso o el goce
de los bienes ubicados en la zona geografica donde habitan
y realizan sus actividades los miembros de la Comunidad
Awas Tinghi...el dafio inmaterial ocasionado debe ademas
ser reparado, por via sustitutiva, mediante una indemniza-
cién pecuniaria. En las circunstancias del caso es preciso
recurrir a esta clase de indemnizacién fijandola conforme
a la equidad y basandose en una apreciacién prudente del
dafio inmaterial...El Estado debe invertir, por concepto de
reparacion del dafio inmaterial, en el plazo de 12 meses, la
suma total de US$50.000 en obras o servicios de interés
colectivo en beneficio de la Comunidad...”

Debe destacarse que, al no tener la Comunidad legitima-
cién directa para acudir ante la Cote, debe seguir el proce-
dimiento ante la Comisién, y la complejidad de la causa im-
plic6é una duracién desde el 2 de octubre de 1995, cuando
se origina el conflicto, al 31 de agosto del 2001. Ello impli-



ENRIQUE ULATE CHACON

c6 el dictado de medidas precautorias, frente al recurrente
incumplimiento del Estado demandado.

Mas adelante vincula el territorio indigena con el desarro-
llo sostenible y su mantenimiento para las futuras genera-
ciones: “149. Dadas las caracteristicas del presente caso, es
menester hacer algunas precisiones respecto del concepto
de propiedad en las comunidades indigenas. Entre los in-
digenas existe una tradicién comunitaria sobre una forma
comunal de la propiedad colectiva de la tierra, en el senti-
do de que la pertenencia a ésta no se centra en un indivi-
duo sino en el grupo y su comunidad. Los indigenas por el
hecho de su propia existencia tienen derecho a vivir libre-
mente en sus propios territorios; la estrecha relacién que
los indigenas mantienen con la tierra debe de ser recono-
cida y comprendida como la base fundamental de sus cul-
turas, su vida espiritual, su integridad y su supervivencia
econémica. Para las comunidades indigenas la relacién con
la tierra no es meramente una cuestién de posesion y pro-
duccién sino un elemento material y espiritual del que de-
ben gozar plenamente, inclusive para preservar su legado
cultural y transmitirlo a las generaciones futuras...”

En las sentencias del 28 de noviembre de 2007 y 12 de agos-
to del 2008, dictada en el caso del Pueblo Saramaka Vs. Su-
rinam, la Corte reiteré que el Estado tiene la obligacién de
consultar con el pueblo Saramaka, de acuerdo a sus costum-
bres y tradiciones, garantizando su derecho a ser efectiva-
mente consultado sobre las medidas legislativas, adminis-
trativas o de otra indole, asi como los estudios previos de
impacto social y ambiental y cualquier restricciéon a los de-
rechos de propiedad, particularmente planes de desarrollo
o inversién que les afecte. También reiterd el derecho del
pueblo Saramaka de obtener beneficios compartidos deri-
vados de esos proyectos.
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La Corte indica que el Estado debe respetar la relacién del
pueblo Saramaka con su territorio para que garantice su su-
pervivencia social, cultural y econémica, de modo que pue-
dan seguir viviendo su modo de vida tradicional y que su
identidad cultural, estructura social, sistema econbémico,
costumbres, creencias y tradiciones distintivas serdn respe-
tadas. También exigi6 la realizacidn de Estudios previos de
impacto social y ambiental (EISA), para tener medidas ob-
jetivas de impacto sobre la tierra y las personas, y el cono-
cimiento sobre los riesgos ambientales y de salubridad. La
Corte establecié que las concesiones de madera y oro pre-
viamente otorgadas por el Estado generaron una violacién
del derecho a la propiedad de los pueblos.

En el caso Kawas la Corte vincula el caracter universal, in-
divisible e interdependiente de los derechos humanos, y la
vinculacién entre los civiles y politicos, con los econémi-
cos, sociales y culturales, y los de solidaridad como el caso
del medio ambiente: “148. Ademas, como se desprende de
la jurisprudencia de este Tribunal y de la Corte Europea de
Derechos Humanos, existe una relacién innegable entre la
proteccién del medio ambiente y la realizacién de otros de-
rechos humanos. Las formas en que la degradaciéon ambien-
tal y los efectos adversos del cambio climatico han afectado
al goce efectivo de los derechos humanos en el continente
ha sido objeto de discusién por parte de la Asamblea Ge-
neral de la Organizacién de los Estados Americanos y las
Naciones Unidas. También se advierte que un nimero con-
siderable de Estados partes de la Convencién Americana
ha adoptado disposiciones constitucionales reconociendo
expresamente el derecho a un medio ambiente sano. Es-
tos avances en el desarrollo de los derechos humanos en
el continente han sido recogidos en el Protocolo Adicional
a la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos en
materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de
San Salvador” (3 de abril 2009).
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VIII. ALGUNOS PROBLEMAS

Y RETOS DE LA JUSTICIA
INTERAMERICANA PARA GARANTIZAR
LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA

También en este caso, la tutela judicial efectiva, y el efecto
util de las normas convencionales, puede venir a menos,
frente a los problemas de eficacia, implementacién y acep-
tacién interna de las sentencias de la Corte IDH. Ello ven-
dria a debilitar el Sistema de Proteccién de los Derechos
Humanos.

En esta materia encontramos ya, diferentes tipos de reac-
ciones en los paises centroamericanos y en otros latinoa-
mericanos.

En un estudio reciente de la Asociacién para los Derechos
Civiles, sobre la efectividad del SIDH, en relacién con si-
tuaciones y remedios planteados del 2001 al 2006, estable-
ce lo siguiente:

Los remedios que tiene por objetivo la reparacién, alcanzan
el 62% (de 462 remedios). Entre ellos se incluyen:

Econdmica dineraria: Consiste en dar sumas de dinero o in-
demnizaciones en concepto de dafio material o moral, cos-
tas y gastos del proceso.
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Econémica no dineraria: Brindar acceso a algin servicio o
bien especificamente previsto o destinar dinero a su pro-
visién o compra.

Simbdlica: Remedios dirigidos a dignificar y reparar moral-
mente a las victimas y a hacer publico el reconocimiento
del estado de su responsabilidad.

Restitucion de derechos: Reponer a las victimas en el goce
de los derechos violados.

Por otra parte, los remedios relativos a la prevencion, al-
canzan un 22%. En ellos estdn comprendidos:

Formacién de personal publico: Brindar capacitacién o edu-
cacion en derechos humanos a empleados y funcionarios
publicos.

Concientizacion de la poblacién: Programas o campafias de
difusién o educacién con miras a generar conciencia en la
sociedad sobre cuestiones de derechos humanos.

Reformas legales: Reformas legales en sentido amplio diri-
gidas a implementar o reformar politicas publicas.

Fortalecimiento, creacién y reforma de instituciones: Crear,
reformar y fortalecer instituciones del estado y hacer lo ne-
cesario para cumplir con lo que la ley ya dispone.

Sin especificar: Medidas para evitar la repeticién de hechos
como los del caso sin que se especifiquen las acciones con-
cretas a implementar para conseguirlo.

Los remedios vinculados a la investigacién y sancién, un
15%:

Con reforma legal: investigar y sancionar las violaciones
cuando ello exige reformas legales en el sistema de justicia.
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Sin reforma legal: Investigar y sancionar las violaciones
cuando ello no requiere modificar normas o criterios legales.

Medidas relativas a la proteccién de victimas y testigos, un
1.3%, referidas a victimas y testigos del caso. Otros reme-
dios no comprendidos en los anteriores un 0.7%.

De acuerdo a dicho informe: “Los remedios con mayor gra-
do de cumplimiento son los que demandan algin tipo de
reparacion: se cuentan cumplidos totalmente el 47% de los
casos y parcialmente un 13%. En el extremo opuesto sélo el
10% de las 6rdenes, recomendaciones o compromisos para
que se investigue y sancione a los responsables de violacio-
nes se han cumplido en su totalidad; el 13% de forma par-
cial y el 76% han sido incumplidos”.!

Ademais, se destaca que en los casos en que la CIDH ha re-
comendado llevar adelante medidas preventivas sin espe-
cificar, el cumplimiento ha sido nulo.

Segtn este informe, para el caso de Honduras, se estable-
cié 10 remedios en 2 casos, siendo el porcentaje de cum-
plimiento la media, es decir un 50%. Nueve paises, entre
ellos Honduras, tienen un nivel de cumplimiento nulo en
materia de medidas de investigar y sancionar, pero desta-
ca su porcentaje de cumplimiento (100%) en lo que se re-
fiere a reparacién.

En cuanto al tiempo de cumplimiento (en el periodo
20012009), resulta preocupante que el promedio de cum-
plimiento de los remedios ordenados por la CIDH, es de
2 afios y 7 meses, y de las sentencias de la Corte IDH, de
1 afio y 8 meses, y en el caso de Honduras es de 3 afios.?

BASCH, y otros, p.13.
Ibid., p.22.
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Los litigantes ante el SIDH, alcanzan un grado diferenciado
de intervencién ante los érganos del Sistema: ONG nacio-
nales 34%), ONG internacional-nacional (un 30%), ONG
internacional — peticionarios individuales (12%), y solo el
20% de litigantes individuales.

Por otra parte, la duracién promedio de los procedimientos
era (al 2006) de 6,7 anos.

Como puede desprenderse del informe antes citado, es evi-
dente que la obligacién de los Estados de respetar el cum-
plimiento de las decisiones de la CIDH y de la Corte (art.
68.1 y 51.2 de la Convencién), en cuanto a la reparacién
del dafio ocasionado y el principio de buena fe en el cum-
plimiento de los tratados, no se cumple a cabalidad. Por un
lado la duracién de los procedimientos es muy larga (mas
de 7 afios en algunos casos). El plazo promedio de la dura-
cién en el cumplimiento son dos afios y medio (informes
finales de la CIDH), o afio y medio (de la Corte).

Por lo que falta una respuesta efectiva y oportuna desde la
Optica del afectado.

Muchas de las medidas ordenadas, no dependen del Ejecu-
tivo, sino sobre todo del érgano legislativo y del judicial.
Pareciera que la ausencia de un Tribunal permanente, con
competencias mds amplias, es necesario, incluso pensar en
una doble instancia.

Se recomienda instaurar mecanismos para el cumplimien-
to de obligaciones, mds especificos, sobre todo en lo que
se refiere a investigar y sancionar, ordenando la apertura
de investigaciones y la sancién de responsables de viola-
ciones de DH.



IX. CONSIDERACIONES
CONCLUSIVAS. LA IMPERIOSA
NECESIDAD DE CONSOLIDAR LA
JUSTICIA TRANSNACIONAL, PARA
GARANTIZAR LA TUTELA JUDICIAL
EFECTIVA Y LOS CONTROLES
COMUNITARIOS

Y DE CONVENCIONALIDAD

La experiencia europea, permite afirmar en Centroaméri-
ca la existencia de un Patrimonio Constitucional Centro-
americano, derivado de los principios y valores comunes,
propios de las tradiciones constitucionales de los Estados
miembros del Sistema de la Integraciéon Centroamericana.
Ello, ademads, permite afirmar la existencia de un Derecho
Constitucional Centroamericano in fieri, es decir, en forma-
cién, que habia sido intuido por alguna doctrina, pero no
desarrollado en sus bases primarias.

Esta investigacién, orientada bajo la ensefianza de mis maes-
tros, del Curso de Especializacion en Justicia Constitucional
y Tutela de los Derechos, impartido en la Universidad de
Pisa, nos ha permitido sentar las bases de ese Patrimonio y
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Derecho Constitucional Centroamericano, que se retroali-
menta dia a dia, de la interaccién y ejercicio de las Consti-
tuciones Nacionales (y la jurisprudencia interna emanada
especialmente de los Tribunales Constitucionales de cada
pais), con la aplicacién de los tratados regionales de inte-
gracién (y la jurisprudencia regional emanada de la Corte
Centroamericana de Justicia), que a su vez pueden implicar
reformas constitucionales, que permitan ir ajustando, me-
diante el principio de atribucién de competencias, el Dere-
cho interno a las exigencias que van imponiendo los avan-
ces del proceso de integraciéon regional.

Encontramos, por ende, un gran espacio de investigacion,
para el desarrollo de futuros proyectos académicos a nivel
regional.

Por otra parte si seguimos la experiencia de los Tribunales
constitucionales, podria afirmarse que un Tribunal de jus-
ticia, que se ocupe del cumplimiento de las normas comu-
nitarias o convencionales, debe ser constituido por todos
los paises miembros, y funcionar bajo una serie de condi-
ciones absolutamente indispensables:

a) Nombramiento de los Magistrados, que garanticen su
idoneidad, permanencia e imparcialidad.

b) Permanencia de la Corte.

c) Ratificacién por todos los paises Miembros.

d) Competenciay jurisdiccién sélida. Respeto de los limi-
tes de sus competencias, que establezcan criterios de
auto-contenciéon o autolimitacion.

e) Respeto en el cumplimiento de sus fallos.
f) Tutela judicial rdpida y efectiva.
g) Mecanismos de ejecucion eficaces.
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Es decir, se hace indispensable conformar tribunales supra-
nacionales plenos, a nivel regional, que adopten decisiones
vinculantes y de acatamiento obligatorio para los paises, y
se garantice una efectiva ejecucioén de sus fallos de repara-
cién y sancién a favor de los derechos fundamentales.

El caracter universal, indivisible e interdependiente de los
derechos humanos estd dando un giro en la proteccién de
la “Justicia Transnacional”. La Corte Interamericana de De-
rechos Humanos, y la Comisién, atendiendo a la progresi-
vidad de los Derechos econémicos, sociales y culturales,
ha comenzado a reconocer la tutela de los derechos huma-
nos de solidaridad, entre ellos al Medio Ambiente sano y
ecologicamente equilibrado, tanto de Pueblos como de Co-
munidades.

Quizas los grandes retos que enfrenta la Corte IDH, estan
ligados, sin duda alguna a la apertura de la legitimacion di-
recta para demandar la proteccién de los derechos de so-
lidaridad.

El incumplimiento de los Estados, sea por accién o por omi-
sién, de las normas internacionales de aplicacién directa,
pueden provocar la violaciéon del derecho a un ambiente
sano. A ello se suma la urgencia de la Comunidad Interna-
cional de adoptar medidas para mitigar el cambio climatico,
combatir la seguridad alimentaria y la pobreza extrema, y
garantizar un desarrollo rural y territorial sostenible. Este
sin duda es uno de los grandes desafios en la evolucién de
la jurisprudencia de la justicia trasnacional.

A nivel regional Centroamericano, se vuelve imperiosa la
necesidad de consolidar una Comisién de Seguridad Cen-
troamericana, y un Defensor Centroamericano de los Habi-
tantes, que pueda accionar frente a eventuales violaciones
que pongan en peligro el sistema democratico.
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La operatividad efectiva de sistemas de “alerta temprana”
frente a amenazas a la democracia o irrespeto a los dere-
chos humanos.

El fortalecimiento del acceso a la justicia (nacional, regio-
nal, interamericana), y la erradicacién de la corrupcién en
los sistemas judiciales.

La conformacién plena y permanencia de los Tribunales co-
munitarios.

El impulso de mecanismos de cohesién social, econémicay
de cooperacidn, para erradicar las desigualdades, y en par-
ticular la pobreza y la pobreza extrema.

Por ultimo, el “circulo virtuoso”, de interpretacion sistema-
tica en el cual estd inmerso el juez ordinario, obliga tanto
al Estado, como a sus Instituciones, a procesos de capacita-
cién permanente y actualizacién, entorno a criterios juris-
prudenciales, constitucionales, comunitarios y de derechos
humanos. En tltima instancia es al juez ordinario a quien
corresponde desarrollar y mejorar juicios de interpretaciéon
conforme, para aplicarlos al caso concreto y buscar una so-
lucién que garantice el maximo nivel de tutela posible de
los derechos fundamentales.

Las sentencias de la Corte Centroamericana y de la Corte
Interamericana constituyen una “voz de alarma”, sobre la
fragilidad democratica que todavia padecen los paises Cen-
troamericanos, y que ponen en riesgo el Patrimonio Cons-
titucional Centroamericano. Por lo cual es necesario cons-
truir y desarrollar una doctrina juridica, desde la éptica de
un “jurista centroamericano”, capaz de provocar los cam-
bios necesarios, en lo politico, social, juridico y, sobre todo,
en la cultura centroamericana, para el fortalecimiento de la
libertad, la paz, la democracia y el desarrollo sostenible de
nuestros Pueblos.
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E sta investigacién tiene como propésito establecer con qué instrumentos
juridicos, Instituciones, procedimientos y normas, los Estados Centroa-
mericanos han dado respuesta a la necesidad social de crear un Estado de-
mocratico y social de derecho, y la tutela efectiva y el desarrollo progresivo de
los derechos humanos vy si los instrumentos de control de constitucionalidad,
regionales y convencionales han contribuido a satisfacerla, dando origen a un
patrimonio constitucional centroamericano o un ius comune iberoamericano,

siguiendo los lineamientos de un patrimonio constitucional europeo o Estado
constitucional comun europeo del cual se deriva un derecho constitucional
europeo, que comprende tanto el derecho constitucional europeo contenido
en las constituciones nacionales, como el desarrollado en los Tratados Fun-
damentales de la Unién Europea, existiendo una influencia reciproca, cuyos
vasos comunicantes se dan a través del didlogo jurisprudencial y el conoci-
miento profundo por el juez ordinario de esa jurisprudencia.
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