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FEDERALISMO Y DERECHOS HUMANOS:
EL CASO DE LA CONVENCION AMERICANA
SOBRE DERECHOS HUMANOS

Ariel E. DULITZRY*

SUMARIO: I Irtroduccion. 11, La Convencion Americana y los Esta-
dos con estructura federal. 110, Reflexiones finales.

I. INTRODUCCION

Argentina, Brasil, México ¥ Venezuela, todos Estados partes de la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos (en adelante la Convencién
0 la Convencién Americana) tienen una estructura federal. Ello significa
que la mayoria de las personas protegidas por la Convencién viven en es-

La estructura federal repercute intemna e internacionalmente a la hora de
dar cumplimiento a ias obligaciones emergentes de las normas intetnacio-
ales de derechos humanos.! En muchas ocasiones los agentes piblicos

* Secretario gjecutivo adjunto de la Comision Interamericana de Derechos Humanos,
as opiniones del presente articulo son de exclusiyva responsabilidad del autor.
! CIDH, Informe sobre la situacion general de los derechos humanos en Brasil,
7, pig. 14, OEA/Ser.L/V/IL97, Doc, 29 rev.1, 29 septiembre de 1997, Original: Por-
gués, Capitulo 5, El Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas ha tomado en

7 » Bélgica, UN. Doc. CCPR/C/79/Add 3 (1992),
drrafo 4 (toma nota de lus dificultades principales con que se enfrenta Bélgica, a saber;
" cardcter centrifugo del federalismo belga); Observaciones finales, Suiza, U, N Bee.
CPR/CO/73/CH (2001), parrafo 6 (preocupa al Comité que la aplicacién de las obii
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satenderse de las obligaciones que les corresponden argumentando que los
tratados han sido ratificados por el gobierno federal y no por el estadual y
por ende no deben cumplir ¢con los mismos. -
Por supuesto que no puede excluirse que existan circunstancias en las
que la estructura federal permite que la proteccién de los derechos huma-
nos sea mayor o mejor a nivel local que a nivel federal.® Por ¢jemplo, es po-
sible que las Constituciones y leyes estaduales contengan mayores protec-

responsables de violaciones a los derechos humanos dependen de los go-
biernos locales y no del federal. El gobierno federal pued_e er_lcontrar'se en
la situacién embarazosa de tener que responder a denuncias m‘Fernamona-
les por faltas cometidas por sus Estados federados que las autoridades cen-
trales no comparten y de hecho condenan.?

También resulta cierto que varios paises han intentado ampararse én su
estructura federal para limitar los efectos internos de la ratificacion de t?a?-
tados de derechos humanos® o para restringir el alcance de su responsabili-

. concertarse el convenio sobre reparaciones, En esa oportunidad, apareci6é como parte en
dad internacional.* Paralelamente, autoridades locales han pretendido de-

¢l convenio la provincia de Mendoza y no la Repiblica Argentina, pese a que esta (ltima
ya habia reconocido su responsabilidad internacional ante la Corte. El tribunal decidis
entonces que dicho convenie noe era un acuerdo entre partes por no haber sido suscrito
por la Replblica Argentina, que es la parte en esta controversia. Véase notas 256 a 258 ¥
texto a la que acompafian. Por fitimo, Argentina alegd haber tenido dificultades para
adoptar ciertas medidas debido a la estructura federal del Estado. CIDH, Caso Garrido ¥
Baigorria. Reparaciones (articulo 63.1 Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos), sentencia del 27 de agosto de 1998, serie C, nim, 39, parrafo 45,

5 Por ejemplo el entonces consejero general del gobernador de texas ¥ actual fiscal
general de Estados Unidos, en una nota dirigida al Departamento de Estado de los Esta-
dos Unidos sostuvo que dado que el Estado de Texas no es signatario de la Convencién
de Viena sobre Relaciones Consulares, era inapropiado solicitarle a Texas que determine
st ha habido una violacién de tal Convencion. June 16, 1997, letter of Alberto Gonzales,
Qeneral Counsel to Texas Govemor George W. Bush, to Michael, Matheson. La situa-
_ c1§n se origind por el proceso que condujo a la imposicién de la pena de muerte a Irineo

T.nstén Montoya, ciudadano mexicano sin que se Ie haya notificade su derecho a comu-
_ mcarse con el cénsul de su pais, de conformidad con la Convencién de Viena sobre Rela-
ciones Consulares. Dos dias después de esta carta, Irineo Tristan Montoya fue ejecutado
en cumplimiento de la condena impuesta. E1 9 de julio de 1997, el Departamento de
Estado de los Estados Unidos hizo piblica su “més profunda disculpa” por la falta de las
_ autoridades competentes de informar al Sefior Montoya que podia contactar a las autori-
. dad_es consulares mexicanas. Ver Informe del Relator Especial sobre Ejecuciones Extra-
udiciales, Sumarias y Arbitrarias, Question of the Violation of Human Rights and Fun-
_ damental Freedoms in any part of the World, with particular reference to Colonial and -
ther Dependent Countries and Territories, Extrajudicial, summary or arbitrary execu-
ons, Report of the Special Rapporteur on extrajudicial, summazry or arbitrary exe-
utions, Mr. Bacre Waly Ndiaye, submitted pursuant to Commission resolution 1997/61
Addendum, Mission to the United States of America E/CN.4/1998/68/Add.3. ’

6 .Vléase por ejemplo, Willlam Brennan, Jr., “State Constitutions and the Protection
f Individual Rights™, 90 Harv. L. Rev. 489 (1977} (argumentando que las Constituciones
statales son fuente de derechos que muchas veces van mds alia que la Constitucién fe-
eral y por ende los tribunales estatales no estan limitados al | t

2 Konder Comparato, Fabio, 4 profegao a os direitos humanos ea arganizacao fe-
deral de competéncius, en A Incorporagao das normas internacionais de protegao dos
direitos humanos no direito brasilero, 1996, p. 281, En adelante, A Incorporagz.io. Un
gjemplo categdrico de esta sitnacion se produjo en el caso Toomen contra Au:j,traha ante
el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas. En dicho caso se cues?:onaba dos
disposiciones del Cadigo Penal de Tasmania que tipificaban como delitos diversas for-
mas de contacto sexual entre hombres, incluida cualquier forma de contacto sexual entre
hombres homosexuales adultos, con su consentimiento y en privade. El gobierno federal
australiano concordd con el Sefior Toomen en que éste iltimo habia sido victima de inje- .
rencia arbitraria en su vida privada e incluso que podria ser victima de discriminacién_ ¥
claramente indicé que no compartia los razonamientos de las autoridades de Tasmania.
En su respucsté, al Comité de Derechos Humanos, el gobierno australiane acompafid las”
defensas producidas por el gobierno de Tasmania. Véase Comité de Derechos Humano!
Nicholas Toonen Vs, Australia, Comunicacién N° 488/1992, U.N.Doc. CCPR/C/50/D/48i
/1992 (1994), én particular parrafos 6.1 y ss. : .

3 Quizés el ejemplo mas-claro es la declaracién que el gobierno de Estados Unid
de América acompafié al momento de ratificar el Pacto Internaciopal de Derechos C
les y Politicos que dice: “Los Estados Unidos entienden que este Pacto seré_aplicado po
el Gobierno federal en la medida en que tenga atribuciones legislativas y judiciales en |
materias de que se trata; en los demds casos sera aplicado por las administraciones esta
tales y locales; en la medida en que las administraciones ¢statales y locales tengan atfi
buciones sobre esas materias, ¢l Gobierno federal tomara las medidas adecuadas segiin
sistema federal para que las autoridades competentes de las administraciones estatales
lacales puedan tomar las medidas procedentes para el cumplimiento del Pacto.” Brad ¥
Roth, “Understanding the «Understanding»: Federalism Constraints on Human Righ
Im- plementation”, 47 Wayne L. Rev. 891. .

4 Por ejemplo, en €l caso Garrido-Baigorria ante la Corte Interamericana, la Arge
tina invoco la clausula federal o hizo referencia a la estructura federal del Estado en trés
momentos del caso. En primer lugar, cuando se discutia el fondo del asunto, ¢! Esta
sostuvo que la responsabilidad del caso no recaia sobre €1, sino en la provineia de Me
doza, en virtud de la clausula federai. La Argentina desistid luego de este planteamien
y reconocid expresamente su responsabilidad internacional en la audiencia del lo. de &
brero de 1996. El Estado pretendio por segunda vez hacer valer la clausula feder:

ral} y Dick Howard, “Protecting Human Rights in a Federa] System”, en Tushn

_ . tect: ot, Mark
cfd.), Comparative Constitutional Federalism, Europe and America, 1990, p. 114 {soste-
niendo que los estados provinciales pueden proteger mas ampliamente los derechos).
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ciones o reconozcan més derechos que sus pares federales.” También_ es
factible que las normas juridicas o instituciones destinadas ala proteccion
de los derechos emerjan primariamente a nivel estadual para luego conso.h-
darse federalmente.? Ademas, ¢l federalismo ofrece la posibilidad teorica
de un doble nivel de proteccion de los derechos a través de los mecanismos
judiciales de los estados federados y de la Federacion.® . .

Las potencialidades y dificultades que ofrece el federalismo obligan a des-
finir el alcance de las obligaciones internacionales de un Estado con estruc-
tura federal. Ello con el fin de no restringir o limitar indebidamente la pro .
teccién internacional para los habitantes de Estados con estructura federal
asi como para evitar que el derecho internacional y, en particular, los orga
nos internacionales condicionen o impidan el arménico funcionamiento de
la distribucion de los poderes hacia el interior de las Federaciones. .

La Comisidn Interamericana de Derechos Humanos (CIDH, en adelante
o la Comision) ha tenido oportunidad de referirse a los problemas que g
nera la estructura federal. En una ocasién sostuvo que:

...no puede dejar de expresar su preocupacion por la falta de cumplimie
to, por parte del Estado... de muchas obligaciones contenidas en instr
mentos internacionales de derechos humanos en razén de que los Estados:
miembros o entidades estatales que forman parte de la Republica Federa
va ejercen jurisdiccion y tienen competencia respecto a delitos cometidos
en sus respectivos territorios. El denominado “principio federativo”,
acuerdo con el cual los Estados individuales gozan de autonomia, ha sid
usado frecuentemente como explicacioén para impedir la investigacidn;
determinaciéon de los responsables de violaciones —muchas veces

7 Por ejemplo, el articulo 18 de la Constitucién de la Provincia de Tierra del Fu
en Argentina, reconoce toda una serie de derechos a los nifios que no tienen una rec
cion expresa en la Constitucion Argentina, salvo la jerarquizacién constitucional d
Convencidn sobre fos Derechos del Nifio y una mencién sobre acciones afirmativas
vor de la nifiez en el articulo 75 inciso 24.

8 Por ¢jemplo en Canad4, la Carta de Derechos y Libertades de 1a Persona de.
bec fue adoptada en 1975 mientras que la Carta Canadiense de Derechos y Libe
fue adoptada en 1982. En México, la Procuraduria de Proteccion Cindadana del es
de Aguascalientes fue creada en 1988 mientras que la Comisidn Nacional de Dere
Humanos fue creada por Decreto presidencial en 1990 y elevada a rango constituci
stlo en 1992,

9 Véase Woehrling, José, Convergences et divergentes entre fédéralisme ef pre
tion des droits et libertés : "exemple des Etats-Unis et du Canada, 2000, 46 R.D. Mg
21, pp. 39 y ss.
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ves— de derechos humanos y ha contribuido a acentuar 1a impunidad.de
los autores de tales violaciones.'

Al mismo tiempo debe prestarse atencion a la posibilidad que organis-
mos internacionales de proteccion de los derechos humanos puedan afectar
la estructura federal de un Estado. Asi, enun caso la CIDH encontrd que un
Estado federal habia violado sus obligaciones internacionales por permitir
que la determinacion de si los homicidios cometidos por menores de edad
merecian la pena de muerte quedara en manos de cada Estado de 1a Uni6n y
no del gobierno federal.!! En muchos paises federales, las disposiciones en
materia penal son eminentemente una facultad de los gobiemnos locales y no
del gobiemo central.'? La categérica conclusion a la que arribé la CIDH
obligaria a Estados federales como México o los Estados Unidos a modificar
esta distribucién constitucional de competencias producto de complejos ba-
lances institucionales y practicas histéricas. -

En el presente articulo, realizaremos un analisis de las obligaciones in-
ternacionales de los Estados federales que son parte de la Convencién

10 CIDH, Informe sobve la situacion general de los derechos humanos en Brasil,
1997, p. 14, OBA/Ser.L/V/I1.97, Doc. 29 rev.1, 29 septiembre 1997, Original: Portugués.

11 CIDH, caso nam. 9647, Estados Unidos, Resolucion N°3/87, pérr. 63; Informe
Anual de lu Comisién Interamericana de Derechos Humanos 1986-1 987, OEA/Ser.
LAVALTL, Dac. 9 rev. 1, 22 septiembre 1987, En otro caso, la Comision ha debido pro-
nunciarse acerca de los derechos de los residentes del Distrito de Columbia en Estados
Unidos, que de acuerdo a la Constitucién de dicho pais no pueden votar, en tanto y en
cuanto tesiden en la cindad capital y asiento del Gobierno federal. Los redactores origi-
nales de [a Constitieion norteamericana temian que otorgarles la posibilidad de voto, po-
dria crear desequilibrios e influencias indebidas en el Gobierno federal. La Comisién
considerd que tal situacion era violatoria de la Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre. Véase informe nim. 98/03, Caso 11.204, Fondo, Statehood Solida-
rity Committee, Estados Unidos, 29 de diciembre de 2003, péarrafo 100,

12 Ver por ejemplo la Constitucion mexicana que establece la competencia federal
solamente por los delitos y faltas contra la Federacién o los conexos con estos. Ver ar-
ticulo 73 fraceién XXI (El Congreso tiene facultad: XXI. Para establecer los delitos y
faltas contra la Federacion y fijar los castigos que por ellos deban imponerse. Las autori-
dades federales podrén conocer también de los delitos del fuero comun, cuandoe estos ten-
gan convexidad con delitos federales). No es el caso sin embargo de Brasil, Argentina y
Venezuela. En Brasil ver el articulo 22 constitucional (Compete privativamente 3 Unifio

-1eg@slar sobre: I - direito ... penal...;); en Argentina ver la Constitucitn en su articulo 75
Jnciso 12 (Corresponde al Congreso: 12 Dictar los codigos... Penal...); en Venezuela

véage el artfculo 156 inciso 32 de Ja Constitucién (Es de la competencia del Poder Pabli-
0 Nacional: 32. La legistacién en materia...penal...). '
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2. Con tespecto a las disposiciones relativas a las materias que corres-
ponden 2 la jurisdiccién de las entidades componentes de la federacion, €l
gobierno nacional debe tomar de inmediato las medidas pertinentes, con-
forme a su Constitucién y sus leyes, a fin de que las autoridades compe-
tentes de dichas entidades puedan adoptar las disposiciones del caso para
el cumplimiento de esta Convencion. '

3. Cuando dos o més Estados partes acuerden integrar entre si una fe-
deracidn u otra clase de asociacidn, cuidaran de que el pacto comunitario
correspondiente contenga las disposiciones necesarias para que contindien
haciéndose efectivas en el nuevo Estado asi organizado, las normas de la
presente Convencién. ' '

Americana. Nuestra propuesta es desentrafiar el alcance de tales obligacio-
nes internacionales. En las siguientes secciones analizaremos especifica-
mente la regulacién y la interpretacion de la Convencién Americana en
materia de Estados con estructura federal. El analisis partira de un breve re-
cuento de los antecedentes de la clausula federal en el tratado interameric:
no sin pretender con ello sobrevalorar el recurso a los trabajos preparato-
rios como método de interpretacion. Solamente pretenderemos reflexionar
sobre el origen de tal disposicion. A continuacion realizaremos un estudio
de las obligaciones generales que tienen todos los Estados partes, es decir
las de respeto y garantia de los derechos humanos y el deber de adoptar
normas de derecho interno en conjuncién con la cliusula federal y las par-
ticularidades en los Estados federales. Dado que una caracteristica de lo
Estados federales es el reparto de competencias entre el gobierno central
los gobiernos locales, también exploraremos dos temas relacionados, po:
un Jado, la disparidad de regulaciones en materia de derechos humanos 4
interior de un Estado federal y el principio de no discriminacidn; por e
otro, un andlisis de este reparto de competencias a la luz de la clausula fe
deral de la Convencién. Esta seccion concluye con un esbozo de las obliga:
ciones que las unidades integrantes de la federacién tienen con relacién a la:
Convencién Americana, :

El articulo concluye con unas breves reflexiones finales, destinadas prin-
cipalmente a llamar la atencion sobre la necesidad de crear un mecanism
que provea el espacio institucional y las herramientas juridicas necesarias
para coordinar las actividades entre el gobierno nacional y los gobierhd
provinciales tanto de manera preventiva como proactiva para facilitar el res
peto y garantia de los derechos humanos tanto a nivel federal como local.

Esta cldusula federal tiene en mente en sus primeros dos incisos sola-
mente a un grupo de Estados, aquéllos con estructura federal frente a la
gran mayoria del resto del articulado convencional que se dirige sin distin-
¢ion a la totalidad de los Estados parte.'* -

1. Los antecedentes del articulo 28 de la Convencion Americana

Elarticulo 29 de la Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados
expresamente prevé: “Un tratado serd obligatorio para cada una de las par-
tes por lo que respecta a la totalidad de su territorio, salvo que una inten-
cién diferente se desprenda de él o conste de otro modo™.

~ 13 El Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (PIDESC)
y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) adoptados en el dmbito
de Naciones Unidas, expresamente establecen que los mismos son aplicables en toda la

tension territorial del Estado federal sin excepeién o limitacién de algim lipo. Asi, el
PIDESC en sy articulo 28 v el PIDCP en su articulo 50 disponen de manera idéntica que:
Las disposiciones del presente Pacto sersn aplicables a todas las partes componentes de
los Estados federales, sin limitacion ni excepcién alguna.

14 Camota, Walter, Federalismo y Derechos Humanos, BD. 127-911. Otros articulos
que podrian tener estas caracteristicas son el 4, inciso 2, que se dirige solamente a aque-
Hos Estados que mantienen la pena de muerte (estableciendo los requisitos para su impo-
:s_icién); el 5, inciso 5, que se refiere solamente a los Estados que permiten cl procesa-
miento de menores de edad {requiriendo que sean separados de los adultos v llevados
ane tribunales especializados, con la mayor celeridad posible, para su tratamiento); el 6,
meiso 2, que se refiere a los paises donde ciertos delitos tengan sefialada pena privativa
de la libertad acompafiada de trabajos forzosos o €l 6, inciso 3.b, que indica que “en los
paises donde se admite exencidn por razones de conciencia [al servicio militar], el servi-.
o nacional que la ley establezca en lugar de aquél”. ‘ :

II. LA CONVENCION AMERICANA ¥ LOS ESTADOS
CON ESTRUCTURA FEDERAL

Antes de comenzar resulta util recordar el articulo 28 de 1a Convencidn:

Clausula federal

1. Cuando se trate de un Estado parte constituido como Estado federal
el gobierno nacional de dicho Estado parte cumplira todas fas disposici
nes de la presente Convencion relacionadas con las materias sobre las
ejerce jurisdiceion legislativa y judicial.
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Por lo que resulta crucial determinar si el articulo 28 de la Convencién
Ameticana tiene la intencién de limitar de alguna manera el alcance general
de las obligaciones en materia de Estados con estructura federal. El articwtlrlo
32 de la Convencién de Viena permite acudir a medios de interpretacion
complementarios, en particular a los trabajos preparatorios del tratado y a llas
circunstancias de su celebracion cuando la interpretacion literal, teleologica
o contextual, deje el sentido oscuro o ambiguo o conduzcea a un resultado irra-
zonable.!* Si bien, como se desarrollara en la siguiente seccion, el articulo 28
en su interpretacion literal, teleolégica y contextual es suﬁcientementg claro;
detenerse brevemente en los trabajos preparatorios de la Convencién Ameri-
cana puede complementar la inferpretacion del tratado interamericano.

Una lectura detenida de los antecedentes pareceria indicar que la preo-
cupacién principal de la delegacion proponente del actual articulo 28 era::
no alterar el reparto interno de competencias entre el gobierno central y los:
gobiernos locales antes que restringir el alcance territorial y jurisdiccional
general de la Convencion. .

La historia legislativa del articulo 28 denota las tensiones que mencio
namos al inicio de este articulo entre la necesidad de los Estados federales
de cumplir cabalmente con todas las obligaciones de la Convencion a 1
par de no alterar las distribuciones internas de competencias entre la Fede
racion y las unidades componentes. '

El proyecto original de Convencion, preparado por 1a Comision Intera
mericana, en su articulo 29 indicaba que: “Cada Estado parte, cuand

constituya una Federacion, tomard las medidas necesarias, con arreglo a su
Constitucion y a sus leyes, para que se hagan efectivas las disposiciones de
la presente Convencion en todos los Estados, Provincias o Departamentos
federados y otros territorios bajo su jurisdiccion”. '8

El gobierno de Estados Unidos sostuvo que el articulo era ambiguo y se
prestaba a interpretaciones variadas; sin embargo, concordaba en la nece-
sidad de que se incluyera un articulo que enfatizara la necesidad de la coo-
peracion entre el gobierno central y los gobiernos federales, pero sin alte-
rar la distribucién de poderes al interior de las Federaciones. Por ende
proponia una redaccion que dejara en claro que “todos los gobiernos nacio-
nales estén sujetos a todas las disposiciones de la Convencién respecto a la
cual ejercen jurisdiceién™.!” Ya durante las discusiones puntuales sobre es-
te articulo, la delegacién de los Estados Unidos volvié a insistir en la nece-
sidad de que no se adopte una disposicion que cambie “totalmente la es-
tructura deila actual forma de gobiemno” haciendo legislar al gobierno
federal sobre materias que no caian dentro de su esfera sino de los Estados
de la Unién.'®

A fin de satisfacer a estas preocupaciones, la Conferencia Especializada
decidio incluir el actual articulo 28, redactado sobre la base de una pro-
puesta del gobicrno de Estados Unidos. La delegacién del gobierno de
Estados Unidos entendié que la redaccion del articulo 28 era fundamental-
mente diferente al articulo 50 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos ya citado. La principal distincién radicaria en que el Pacto, a di-
ferencia de la Convencién, obliga al gobierno federal a ejercer poderes so-
bre materias que pueden estar reservadas a las unjdades del Estado. En
cambio la Convencion obligaria solamente a tomar las medidas necesarias
para que las entidades de la Federacién cumplan con la Convencién. Estas
medidas podrian consistir, por ¢jemplo, en recomendaciones de acuerdo a
1a c%elegaci(’m norteamericana. Pero en todo caso, la forma en que se reali-
zaria seria una decisién interna y no una obligacién internacional. '

15 El articulo 32 dispone: _
Medios de interpretacién complementarios. Se podrén acudir a medios de interpre-
tacién complementarios, en particular a los trabajos preparatorios del tratado v a las Cir
cunstancias de su celebracién, para confirmar el sentido resultante de la aplicacion de
articulo 31, o para determinar el sentido cuande la interpretacion dada de conformida
con el articulo 31:

a) deje ambiguo u oscuro el sentido; o
b) conduzca a un resultado manifiestamente absurdo o irrazonable.

La Cotte Interamericana ha utilizado los trabajos preparatorios para interpretar d
versas disposiciones de la Convencién. Ver por ejemplo, Corte IDH, “Otros Tratados™
jeto de la funcidn consultiva de la Corte (articulo 64 Convencién Americana sobre D
chos Humanos). Opinién Consultiva OC-1/82 del 24 de septiembre de 1982, serie A, Nimi
i, parrafo 17 (para confirmar el alcance de la funcion consultiva de la Corte) o El efecto.
las reservas sobre la entrada en vigencia de la Convencién Americana sobre Derechos’
manos. Opinién Consultiva OC-2/82 del 24 de septiembre de 1982, serie A, Nium. 2, pa
fo 23 (para confirmar la interpretacion sobre el sistema de reservas a la Convencidn). -

16 Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos, Actas y Do-
cumentos, OEA/Ser.K/XVI/] .2, p. 24 (en adelante Conferencia Especializada). Véase
asimismo, United States Department of State, U.S. Position Paper for the Inter-American

Human Rights Conference, San José, 7 al 22 de noviembre de 1969, prepared by Walter
J. Landry, seccidn 29.a. i

17 Conferencia Especializada, p. 67.
18 Ibidem, p. 275.

19 Vease Buergenthal, Inter-American System, p. 37.
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Este brevisimo recuento de la historia legislativa del articulo 28 conven-
cional tuvo por fin ilustrar c6mo se llegd alaredaccion pre_se?tf: de la_clau-
sula federal. En modo alguno implica endosar el método histérico d.e 1{11;_er-
pretacion que considera que el inico sentido posible de una norma .]llll'ldlca
es aquel que surge de la intenci6n de sus redactores. Por ¢l contrario y tal
como hemos citado siguiendo a la Corte Intcramericana, vemos a la Con-
vencién como a cualquier otra norma juridica, como un instrumento gue
debe ser analizado de acuerdo al contexto v realidad actual sobre la que se
aplica. . .

En todo caso, la historia legislativa demuestra que la preocupacion prin-
cipal radicé en no federalizar todas las materias cubiertas por la Conven=
cidén Americana. Pero ni siquiera en las posiciones sostenidas por los Esta-
dos Unidos existia la intencién de sostener que la Convencion regiria
solamente en los ambitos sobre los cudles el gobierno central ejercia juri
diccion. b

2. Las obligaciones de respetar y garantizar los derechos
y de adecuar el derecho interno en los Estados federales

A fin de analizar las obligaciones que emergen de la Convencion Amet
cana en los Estados federales es indispensable leer conjunta e integralmente
todo el texto convencional y no de manera aislada su cldusula federal, E
particular deben considerarse los articulos lo. y 20. convencionales. EL
ticulo lo., inciso 1, indica;

L. Los Estados partes en esta Convencion se comprometen a respetar
derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y
gjercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin diseri
cién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opini
politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién eb
ndémica, nacimiento o cualguier otra condicion social.

Por su parte el articulo 2o. sefiala que:
Si el ejercicio de los derechos v libertades mencionados en el articul

no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro
ter, los Estados partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus p
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dimientos constitucionales y a las disposiciones de esta Convencion, las
medidas legislativas o de otro cardcter que fueren necesarias para hacer
efectivos tales derechos y libertades,

Una lectura arménica e integral de estas disposiciones, permite sostener
que la Convencién Americana establece como deberes fundamentales a
cargo de los Estados partes, es decir, los Estados con estructura federal,
unitaria o cualquier otra, los de respeto y garantia del pleno ejercicio de los
derechos humanos en ella reconocidos (articulo 1.1). Adicionalmente co-
loca a los Estados partes con organizacion federal en la obligacién de
adoptar las disposiciones de derecho interno pertinentes y necesarias para
cumplir con tales deberes (articulos 20. y 28.2). Las dos obligaciones ge-
nerales consagradas en la Convencién Americana —la de respetar y garan-
tizar los derechos protegidos (articulo 1.1}y la de adecuar el derecho inter-
no a la normativa internacional (articulo 20.)— se hatlan indisolublemente
interrelacionadas y no condicionadas por el articulo 28. La clausula federal
precisa el alcance de las obligaciones generales pero no las limita.

Una interpretacion del articulo 28, aislada del resto de la Convencién y
de los principios generales del derecho, “conduciria a relevar al gobiemno
central de sus obligaciones bajo la Convencion ¥y podria dejar a las perso-
nas privadas de proteccién internacional”.?® Jamas, siguiendo las reglas de
Interpretaci6n establecidas en el articulo 31 de la Convencién de Viena so-
bre Derecho de los Tratados y en especial el articulo 29, inciso a, de la Con-
vencion Americana, se podria concluir que el articulo 28 restringe los de-

' beres del Estado federal. Como dice el articulo 29, inciso a: “Ninguna dis-
: pOSlClé.l’l de la presente Convencién, puede ser interpretada en el sentido de
- permitir a alguno de los Estados partes... suprimir el goce y ejercicio de los

derechos y libertades reconocidos en la Convencién”.2!

A. El deber de respeto y garantia en los Estados Jederales

Del articulo 1o. de la Convencidn se desprende que el Estado tiene dos

“obligaciones basicas: respetar y garantizar los derechos reconocidos a foda

ersona que esté sujeta a su jurisdiccién. En los términos del derecho in-

_ternacional, es claro que en los Estados federales las personas estan sujetas

20 C;IDH, Informe N° 8/91, Caso 10,180, Meéxico, 22 de febrero de 1991, pirrafo 4. .
21 fdem. Ry
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a su jurisdiccién independientemente de que se encuentren o residan en los
ambitos provinciales o federales. Por lo tanto este deber de respeto y garan-
tia se extiende a toda persona sujeta la jurisdiccion estatal. La Comision ha
interpretado que el concepto de cualquier persona sujeta a su jurisdiccion,
se refiere comunmente a las personas que se hallan dentro del territorio de
un Estado.?? La Corte Europea, en el mismo sentido, ha sostenido que des-
de el punto de vista del derecho internacional plblico la frase “dentro de su
jurisdiccidn”, del articulo lo. de la Convencion Europea, debe entenderse
que significa la jurisdiccion estatal, es primariamente territorial y normal-
mente se presume que dicha jurisdiccion se ejerce en todo el territorio del
Estado.??

Con dicho alcance, la referencia al concepto de jurisdiccidn en el articulo
28, incisos 1 y 2, se puede considerar vin error de técnica legislativa y que pa-
reciera més apropiado hablar de competencia. Pero ademas, el articulo 28 en
ambos incisos hace mencidn a 1a jurisdiccion legislativa y judicial dejando
por fuera la ejecutiva o administrativa que es de crucial y suma importancia
ya que la responsabilidad del Estado no se genera exclusivamente por la ac-
¢ion u omisién de sus poderes legislativos y judicial. Pero en todo caso, es

claro que Ia Convencidn, de acuerdo a su articulo lo., se extiende a todo el

tertitorio de los Estados partes.

El sistema de la Convencion esta dirigido a reconocer derechos y liberta-
des a las personas y no a facultar a los Estados a hacerlo.?* La Convencion no

22 CIDH, Informe Nam, 109/99, Caso 10.951, Coard y Otros, Estados Unidos, 29 de
septiembre de 1999, parr. 37. El caso se referia al trato que los peticionarios recibieron

durante los primeros dias de la operacion militar dirigida por las fuerzas armadas de los
Estados Unidos de América en Grenada en octubre de 1983, Ver también Resolucién de

la Corte Interamericana de Derechos Hurmanos, de 18 de junio de 2005, medidas provi- -

sionales, Caso de lag Penitenciarias de Mendoza, considerando 11 donde sostuvo: “Que

para garantizar efectivamente ios derechos consagrados en la Convencién Americana, el |

Estado Parte tiene la obligacién erga omnes de proteger a todas las personas que s¢ en-
cuentren bajo su jurisdiccion”,

23 Vease Corte Europea de Derechos Humanos, Bankovic and Others v. Belgium and :

16 other Contracting States (dec.} {GC], application no. 52207/99, ECHR 2001-X11, parr.
59 a 61. El caso sc referfa al bombardeo por parte de la OTAN de la sede de la Radio Tele-

vizije Srbije (Radio-Television Serbia, “RTS™) en Belgrado durante el campafia area de

OTAN contra la Antigua Reptblica de Yugoslavia durante el conflicto de Kosova,
24 Vease Convencién Americana, Predmbulo, y mutatis mutandi, Corte IDH, E! efec-

to de las reservas sobre lo entrada en vigencia de Ia Convencion, QOpinién Consultiva

0C2-82, del 24 de septiembre de 1982, parrafo 33.
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posibilita a los Estados a reconocer los derechos que consagra en funcion de
su estructura federal, sino que los reconoce directamente y obliga a los Esta-
dos a respetarlos y garantizarlos conforme lo dispone ¢l articulo 1o. En con-
secuencia, si por cualquier circunstancia, incluida la estructura federal del
Estado, el derecho no pudiera ser ejercido por “toda persona” sujeta a la ju-
risdiccidén de un Estado, ello constituiria una violacién de la Convencion
susceptible de ser denunciada ante los 6rganos de proteccion previstos en
ella.?® Bl articulo lo. de la Convencién no distingue entre personas sujetas
alajurisdiccion de Estados federales y personas sujetas a la jurisdiccion de
Estados unitarios. Contiene una norma de carcter general que se extiende
a todas las disposiciones del tratado.?® Por lo tanto el caracter de la obliga-
cién general de respeto y garantia sin discriminacion se extiende también
al articulo 28. )

En un caso de ejecucion extrajudicial, la Comisidn aplico el deber de
respeto a las autoridades estaduales junto con la omisién de las autoridades
federales de adoptar las medidas pertinentes, sefialando:

Las autoridades del Bstado de Para no cumplieron con su obligacién de
hacer respetar el derecho a la vida en este caso, ni las autoridades federa-
les con su obligacién de tomar las medidas pertinentes de conformidad
con su Constitucion y leyes, para que a su vez las autoridades competentes
estaduales puedan adoptar las disposiciones correspondientes para ese
cumplimiento (articulo 28, clausula Federal).?’

El articulo 1o. de la Convencion obliga a los Estados partes no sola-
mente a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella, sino a ga-
rantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona sujeta a su jurisdiccion.
La Corte ha dicho que esta disposicién: “Contiene un deber positivo para
los Estados. Debe precisarse, también, que garantizar implica la obliga-
cién del Estado de tomar todas las medidas necesarias para remover los

25 Véase mutatis mutandi, Corte IDH, Exigibilidad del Derecho de Rectificacion o
Respuesta, Opinidn consultiva QC- 7/86, de 29 de agosto de 1986, parrafo 24.

26 CIDH, Propuesta de modificacién a la Constitucion Politica de Costa Rica rela-
cionada con la naturalizacién. Opinién Consultiva 0C-4/84 del 19 de enero de 1984. Se-
rie A, Nam. 4, parrafo 53.

27 CIDH, Informe Nam. 59/99* Caso 11.405 Newton Coutinho Mendes y Otros, Bra-
sil 13 de abril de 1999, parrafo 107.
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obstaculos que puedan existir para que los individuos puedan disfrutar de
los derechos que la Convencidn reconoce”. 28

La estructura federal del Estado puede constituirse en uno de dichos
obstaculos para el efectivo goce de los derechos y, por ende, el gobierno
central debera efectuar y adoptar todas las medidas necesarias para evitar
que la estructura federal impida o dificuite dicho goce. Ello no implica
eliminar el federalismo, sino lograr que el gobierno central y los gobier-
nos locales se encuentren en condiciones de asegurar el efectivo disfrute
de los derechos.

Para eilo se requiere la existencia de un orden normative dirigido a ha-
cer posible el cumplimiento de esta obligacion.” El Estado federal debe
crear la estructura legislativa que le permita por si 0 a través de las unida-
des federales cumplir con su obligacién de garantizar los derechos. Ade-
mas, este deber comporta la necesidad de una conducta gubernamental que
asegure la existencia, en la realidad, de una eficaz garantia de! libre y pleno
ejercicio de los derechos humanos.*® De ahi que en adicién al marco nor-
mativo, el Estado federal debe realizar todas las conductas necesarias para
gue las normas convencionales produzcan un efecto util, es decir, que ten-
gan existencia concreta en la realidad de las provincias.

La obligacion de garantia de los derechos reconocidos en la Convencion
implica el deber de los Estados partes de organizar todas las estructuras a
través de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder piblico, de manera
tal que sean capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de
los derechos humanos.’! Es claro que dentro de las estructuras de poder pt-
blico se encuentran aquellas a nivel provincial o estadual. Por eso, la Co-
mision ha instade a un gobierno federal a que adopte de inmediato las me-
didas pertinentes, conforme a su Constitucién y a sus leyes, para que todo
el aparato del Estado, incluyendo las autoridades de los Estados federados,
adopten las medidas del caso para cumplir con la Convencion. >

28 CIDH, Excepciones al agotamiento de los Recursos Internos, Opinidn Consultiva.,
OC 11/90 del 10 de agosto de 1990, parrafo 34,

29 CIDH, Caso Veldsquez Rodriguez, sentencia del 29 de julio de 1988 parrafo 167.
30 Idem.

31 Ibidem, parrafo 166.

32 CIDH, Informe sobre la sztuacwn de los derechos humanos en Brasil, 1997, Cap
tulo 5, p. 89.

FEDERALISMO Y DERECHOS HUMANOS 317
El deber de garantia contiene dlversas obligaciones puntuales, siendo ia
primera de ellas el de la prevencién® que:

Abarca todas aquellas medidas de cardcter juridico, politico, administrati-
vo y cultural que promuevan la salvaguarda de los derechos humanos y
que aseguren que las eventuales violaciones a los mismos sean efectiva-
mente consideradas y tratadas como un hecho ilicito que, como tal, es sus-
ceptible de acarrear sanciones para quien las cometa, asi como la obliga-
cién de indemnizar a las victimas por sus consecuencias perjudiciales.**

La Corte evit6 hacer una enumeracion detallada de esas medidas ya que
las mismas varian segun el derecho de que se trate y las condiciones pro-
pias de cada Estado parte.®® Indudablemente, la estructura federal del Esta-
do parte obligara a adaptar el tipo de medidas en funcién precisamente de
esta estructura y de la distribucién de competencias entre la Federacion y
sus unidades componentes. Pero no relevard al Estado de adoptar porsio a
través de sus unidades territoriales las medidas necesarias para asegurar
que los derechos reconocidos en 1a Convencién sean efectivamente respe-
tados o para prevenir sus violaciones.

El deber de garantia también exige que el Estado directamente o por
medio de las autoridades locales competentes investigue toda violacién a
los derechos humanos. Las victimas o sus familiares tienen el derecho y los
Estados ticnen la obligacién que todo hecho violatorio de los derechos
humanos sea efectivamente investigado por las autoridades del Estado;
se siga un proceso contra los presuntos responsables de estos ilicitos y en
su caso, se les impongan las sanciones pertinentes.>®

Esta obligacién en muchas circunstancias puede resultar de dificil cum-
plimiento, especialmente cuando violaciones cometidas por agentes provin-
ciales deben ser investigadas y juzgadas por los érganos de procuracion y
administracién de justicia provinciales. La frecuente falta de voluntad o ca-
pacidad para llevar a cabo dichas investigaciones y juzgamientos a nivel lo-

3 Véase Laplante, Lisa, Bringing effective remedies home: the Inter-American hu-
man rights system, reparations, and the duty of prevention, Netherlands Quarterly of
Human Righis, vol. 22, nom. 3, 2004, pp. 347 y ss.

34 CIDH, op. cit., nota 30, parrafo 174.

35 Idem.

36 CIDH, Caso de las Hermanas Serrano Cruz, sentencza del lo. de marzo de 2005,
serie C, niim. 120, parrafo 64.
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cal, estadual o provincial ha concitado mucha atencién en Estados con es-
iructura federal. En varios paises, precisamente para dotar al gobierno
federal con mayores herramientas, se ha dado una tendencia de federalizarla .
persecucién de los delitos vinculados a 1a violacién de derechos humanos.’
Del deber de garantia también se desprende la obligacion de reparar el
dafio que haya sido causado por una eventual violacion a alguno de los de-
rechos reconocidos.”® El Estado no puede invocar disposiciones de dere-
cho interno para modificar o incumplir la obligacion de reparar, ya que esta
sujeto en todos los aspectos (alcance, naturaleza, modalidades y determi-
naci6n de los beneficiarios) al derecho internacional.* De modo que en un
Estado federal existe una obligacién convencional de que la victima de una
violacién ocurrida en una provincia reciba una reparacion integral por par-
te del gobierno federal o el gobierno local. Esta obligacién es independiente
de lo que disponga su derecho federal, en particular todo lo relativo a la in-
demmnizacién. En varios casos ante ¢l sistema interamericano, los gobier-

37 Asi en Brasil una reciente reforma constitucional establece que:

Articulo 109: Corresponde a los jueces federales;V-A - las causas relativas a dere-
chos humanos 2 que se refiere el § 5 de este articulo; _

§ 5 En las hipétesis de graves violacionss a los derechos humanos, el Procurador
General de la Repiiblica, con la finalidad de asegurar cl cumplimiento de las obligacio-
nes emergentes de tratados internacionales de derechos humanos de los que Brasil sea
parte, podra suscitar, ante el Superior Tribunal de Justicia, en cualquier fase de la investi-
gacién o del proceso, incidente de transferencia de competencia para la Justicia Federal.

Emenda Constitucional N°® 45/2004, Publicada no DOU de 31/12/2004 (traduccion
propia). Véase Piovesan, Flavia, Reforma do Judiciario e Direitos Humanos, mimeo, s.
f,pp. 18 yss.

En el mismo sentido, en México existen diversas iniciativas de reforma constitu-
cional con ¢l objetivo de otorgar competencia a la justicia federal en materia de violacio-
nes a los derechos humanos. Por ejemplo, la propuesta del presidente Vicente Fox ha
propuesto adicionar a la Constitucion lo siguiente: .

Asimismo, las autoridades federales podrdn conocer de los delitos del fuero co-
miin relacionados con violaciones a kos derechos humanos, cuando estas trasciendan e}’
ambito de los estados o del Distrito Federal, en los términos que establezca la ley.

“Iniciativa de Decreto que Reforma Diversos Articulos de la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, en materia de Derechos Humanos”, Gaceta Parlamen-
taria, 5 de mayo de 2004. ‘ s

38 Véase, Shelton, Dinah, Remedies in International Human Rights, Oxford Univers
sity Press, 2000. :

39 CIDH, Caso Masacre Plan de Sdnchez. Reparaciones (art. 63.1 Convencidn Ame-
ricana sobre Derechos Humanos), sentencia del 19 de noviembre de 2004, Serie C, nim,
116, parrafo 53. ’
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nos estaduales han asumido el pago de las indemnizaciones por violacio-
nes a los derechos humanos.®

En sintesis, los deberes de respeto y garantia que surgen del articulo 1o,
son las determinantes al momento de precisar el alcance de las obligacio-
nes de un Estado federal y el articulo 28 de la Convencion viene a comple-
mentar estas obligaciones genéricas. Asi, la CIDH indico que:

El articulo 1(1) de la Convencién establece claramente la obligacion del
Estado de respetar los derechos y libertades reconocidos en la Conven-
cion, ast como de garantizar su libre y pleno ejercicio, de modo que toda
violacién de los derechos reconocidos por la Convencion que pueda ser
atribuida, de acuerdo con las normas del derecho internacional, a accidn u
omisién de cualquier autoridad publica, constituye un acto de responsabi-
lidad del Estado. De acuerdo con el articulo 28 de la Convencion, cuando
se trata de un Estado federativo... el Gobierno naciona] responde en la es-

fera internacional por los actos practicados por las entidades que compo-
nen la federacién.**

B. La obligacidn de adoptar medidas de derecho interno

El articulo 20. de la Convencién complementa y precisa lo dispuesto
en el articulo lo., y se requiere que se adopte la legislacion necesaria para
dar efectividad a las normas convencionales de proteccidn, supliendo
eventuales lagunas o insuficiencias del derecho interno, incluidas las ori-
ginadas en la estructura federal a fin de armonizarlas con las normas con-
vencionales.

El deber general del articulo 20. de la Convencién Americana implica la
adopcion de medidas en dos vertientes. Por una parte, la supresion de las
normas y practicas de cualquier naturaleza que entrafien violacion a las ga-
rantias previstas en la Convencidn. Por la otra, 1a expedicidén de normas y

40 Véase Decreto del Poder Ejecutivo de la Provincia de Mendoza, nim. 1.105, de
17 de julio de 1999, autorizando el pago de la indemnizacion en el caso Garrido-Baigo-
rria ante la Corte, CIDH, Caso Garride y Baigorria, resolucién de 27 de noviembre de
2002; veéase CIDH, Informe nlim 31/97, Caso Paulo Christian Guardatti y Decreto miun.,
42,793 del 8 de Janeiro de 1998, del Estado de Sao Paulo, auterizando el pago para las
victimas del caso del 420, Distrito Policial (Parque Sao Lucas). En poder del autor.

4t CIDH, Informe Num 34/00, Caso 11,291, Carandird, Brasil, 13 de abril de 2000,
pa- rrafo 36.
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el desarrollo de practicas conducentes a la efectiva observanc_ia de dichas
garantias.*> Ambas vertientes exigen, por ende, acciones positivas por par-
te del gobierno federal para asegurar la vigencia efectiva de los derechos y
libertades fundamentales en el ambito de las unidades de la federacion.®

La mencién que realiza el articulo 20. a procedimientos constitucionales
implica exclusivamente que los Estados pueden elegir la mancra en que s¢
realizara la adecuacién del derecho y préactica de las unidades de la federa-
cién a las obligaciones de la Convencién, Pero en modo alguno significa
que el Estado puede sustraerse de dichas obligaciones invocando su dere-
cho constitucional. Ademas, el cumplimiento de la obligacion de garanti-
zar los derechos protegidos depende no solamente de las disposiciones
constitucionales o legislativas existentes —que frecuentemente no son su-
ficientes— sino que puede requerir, ademds, otras providencias por parte
de los Estados partes. Por ello, cuando uno analiza la conducta del Estado
federal no puede limitarse tan s6lo a las disposiciones constitucionales o
legales que prima facie establezcan la distribucién de competencias entre
las jurisdicciones y que incluse muchas veces limitan al gobierno central
para actuar. Debe analizarse obviamente las conductas especificas asumi-
das, los pasos adoptados para dar pleno efecto a los derechos y garantias,
las acciones tendientes a remover los obstaculos, a facilitar que las autori-
dades locales y federales cumpian con las obligaciones convencionales y a
evitar que sean violados los derechos reconocidos.

En este sentido, el articulo 28, inciso 2, no es sino la precisién de la obli-
gacion general de adoptar medidas con arreglo a las disposiciones de la Con-
vencion. En el caso de los Estados federales el inciso 2 del articulo 28 exige
que la adopcion de esas medidas sea realizada de inmediato. El articulo 28
contiene una obligacion dirigida a hacer mas determinante y cierto el res-

peto de los derechos convencionales al interior de las federaciones. La
obligacion que resulta de los articulos 20. y 28.2 en cuanto requieren que

se adopten las medidas necesarias para hacer efectivos los derechos de 1
Convencion en las entidades componentes de la federacion, complement;

42 CIDH, Caso Castilie Petruzzi y otros, Sentencia del 30 de mayo de 1999, Serie
Num. 52, parrafo 207. ‘ '

43 CIDH, Caso La Ultima Tentacidn de Cristo, Sentencia del 5 de febrero de 200
pérrafo 87. Véase también caso del Tribunal Constitucional, sentencia sobre competes
cia, 24 de septiembre de 1999, parrafo 36; Caso Ivcher Bronstein, sentencia sobre con
petencia, 24 de septiembre de 1999, parrafo 37 y Caso Hilaire, sentencia sobre excep
nes preliminares, 1o. de septiembre de 2001, parrafo 83.
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pero de ninguna manera sustituye o suple, a la obligacion general y no con-
dicionada que resulta del articulo primero de la Convencién de respetar y
garantizar los derechos.* El propio articulo 20. indica que el Estado debe
adoptar medidas con arreglo a las disposiciones de la Convencion, que pa-
ra el caso de los Estados federales especificamente estin contempladas en
el articulo 28. ‘ :

La Comisién ha aceptado esta interpretacién sosteniendo que: -

Estas obligaciones contenidas en los dos primeros articulos de la Conven-
cion Americana son ias que imponen al Gobiemno... 1a exigencia de “tomar
de inmediato las medidas pertinentes, conforme a su Constitucion y sus le-
ves, a fin de que las autoridades competentes (de las entidades componen-
tes de la Federacién) puedan adoptar las disposiciones del caso para el
cumplimiento de esta Convencién”, en los términos del Articuto 28,2,%

En este sentido, 1a Corte en diferentes oportunidades ha ordenado la
adopcién de las medidas legislativas, administrativas o de cualquier otra
indole que fueran necesarias para dar efectividad a los derechos reconoci-
dos en la Convenci6n.*

C. El articulo 28 y el deslinde interno de competencias

Dada la perspectiva que venimos desarrollando, no compartimos la
preocupacion de algunos comentaristas en el sentido de que la clausula fe-
deral puede implicar una posibilidad de retacear la aplicacion de la Con-
vencion y hacerla mas dificultosa dependiendo de la organizacién consti-
tucional de los Estados partes,”’ lo que podria significar précticamente la
imposibilidad de aplicar la mayor parte de la Convencién en las unidades

44 Carnota, Walter, Federalismo y derechos humanos, E, 1. 127-911 (el articulo 28
tiene por objeto tomar operativo a nivel local, ¢l principio consagrado en el articulo 2o,
de la Convencidn, por lo que tiene un cardcter instrumental que adapta el texto conven-

_ cional a la hipétesis de un Estado federal).

45 CIDH, Informe Nim. 8/91, Caso 10.180, México, 22 de febrero de 1991, parr. 40,
46 Veéase entre otros, Corte IDH Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas
Tingni. Sentencia de 31 de agosto de 2001, Serie C, Nam. 79, parrafos 137, 138 y 151
(ordenando 1z adopcién de las medidas necesarias para crear un mecanismo efectivo de

_‘ delimitacién, demarcacién y titulacién de la propiedad de la comunidad indigena en
~ cuestion).

47 Medina, Cecilia, The Battle of Human Rights. Gross, Systematic Violations and

' The Inter-Amevican System, Martinus Nijhoff Publishers, p. 100.
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de la Federacion,*® incluso restringir notablemente las obli gaciones asumi-
das por los Estados federales en el marco dela Cor}venc16n49 O Crear una
desigualdad entre los Estados partes de la Convencxénﬁf’ Por ¢l contrario,
la interpretacion de esta clausula a la luz de'la Convencion Amer'lcana en
su integridad y de los principios sobre los que-se asienta conduce inexora-
blemente a soslayar toda posibilidad de encontrar en la cléusula federal un
eximente de responsabilidad internacional. _
La cliusula federal podra servir para deslindar responsabilidades al in-
terior del Estado federal, pero en modo alguno, crear un vacio de responsa-
bilidad internacional.’! Este deslinde interno de responsabilidades no
siempre resulta sencillo. La practica y jurisprudencia constitucioqal de
paises federales estd plagada de ¢jemplos de las complejidades relativas a
la exacta distribucién de competencias entre autoridades federales y loca-
les.5? Ademas puede exigir que la Comision y la Corte deban analizar el de-
recho interno de los Estados para determinar si en el caso concreto, sc trata
de “materias sobre las que [el Estado federal] ejerce jurisdiccion legislativa
y judicial” (articulo 28.1) o “materias que corresponden a la jurisdiccion de
las entidades componentes de la federacion” (articulo 28.2). Ello debido a
que el inciso 1 del articulo 28 remite al derecho interno de las federaciones
para atribuir, segun el reparto de competencia federal y local, el deber del
gobierno federal de cumplir con ¢l tratado dentro de las obligaciones que le
son propias.>® Mientras que ¢l acépite 2 del articulo 28 complementa al in-
ciso anterior para adjudicar al gobierno federal una obligacion de actuar
seglin su Constitucidn v sus leyes para impeler a los gobiemos locales a
adoptar las medidas que les permitan cumplir con la Convencion.* Si el

48 Gross Espiell, Héctor, La Convencion Americana y la Convencion Europea de
Derechos Humanos. Andlisis Comparativo, Editorial Juridica de Chile, pp. 202 y 204.

49 Faundez Ledesma, Héctor, Ef Sistema Interamericano de Proteccion de los Dere-
chos Humanos, Aspectos institucionales y procesales, 3a. ed., 2004, p. 60.

50 Barberis, Julio A., “Consideraciones sobre la Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos como Tratado Internacional”, Liber Amicorum en Homenaje al juez Héc-
tor Fix-Zamudio, p. 249, :

51 Pinto, Monica, Temas de Derechos Humanos, Editores del Puerto, p. 74.

52 Véase Buergenthal, Inter-American System, pp. 447 y 448, Puede verse Colau
donde analiza como muchas clausulas de la Convencion en Argentina son de competes-
cia concurrente en las provincias y el Estado nacional, Colautti, Carlos, El Pacto de San
José de Costa Rica, pp. 144 y 145.

53 Bidart Campos, Germin, Tratado elemental de derecho constitucional argenti
LI, p.279. - . '

54 Idem. :
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Estado no lo hace viola la Convencién al omitir dictar fas normas a que estd
obligado por el articulo 20.%

En uno y otro caso, las obligaciones del gobierno federal pueden ser di-
ferentes, pero en modo alguno eliminan sus obligaciones establecidas en
los articulos 10. y 20. de la Convencidn, en relacién con el articulo 28 de la
misma. Para decidir con precisién, los érganos del sistema deberian anali-
zar si el gobierno federal ademas de sus obligaciones de respeto y garantia
estaba obligado por si mismo a cumplir con “todas las disposiciones de la
presente Convencién relacionadas con las materias sobre las que ejerce ju-
risdiccién legislativa y judicial” (articulo 28.1) o si por el contrario debia
tomar de inmediato las medidas pertinentes, conforme a su Constitucién y
sus leyes, a fin de que las autoridades competentes de las entidades puedan
adoptar las disposiciones del caso para el cumplimiento de esta Conven-
cion (articulo 28.2). Pero lo determinante de todas maneras serd precisar si
el o los derechos en cuestién fueron respetados y gardntizados tal como lo
exige el articulo 1o. de la Convencion y si el Estado adopté las disposicio-
nes de derecho intemo (sea éste federal o estadual) para hacer efectivos los
derechos v libertades reconocidos en la Convencién.

En este sentido, algunos han sostenido que la clausula federal es insustan-

cial porque el problema se resolveria no desde el derecho internacional, sino

desde el derecho constitucional que es el que en definitiva deslinda las com-
petencias territoriales.* Efectivamente, no ¢s tarea del derecho internacional
ocuparse de la organizacion del Estado y c6mo se asignan competencias fe-
derales y estaduales. La cuestion de la distribucién de competencias es de la
mayor relevancia en el dmbito del derecho constitucional, pero en el del de-
recho intcrnacional no pasan de ser hechos, que no tienen incidencia en la
configuracion de la responsabilidad internacional del Estado.

Con base en lo dispuesto en el articulo 28, la Comisitn en un caso sefiald
que esperaba que ¢l Estado federal adoptase de inmediato todas las medidas
pertinentes a efecto de que las recomendaciones contenidas eni un informe
sobre un caso individual scan cumplidas por la autoridad competente.5” Es
decir, la CIDH, conciente de la estructura federal del Estado en cueStién,

53 Végse 'muratis mutandi, CIDH, Opinion Consultiva OC 13/93, Ciertas Atvibuciones
de la Comisicn Interamericana de Derechos Humanos, de 16 de julio de 1993, pérrafo 26,
% 36 Dalla Via, Alberto, Estudios sobre Constitucion. ¥ economia, México, UNAM

3, p. 89. ’

51 CIDH, Informe mim. 2/99, caso 11.509, Manuel Manriguez, México, 3 de febmm .
de 1999, parrafo 121. _ : A
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no pretende que ¢l gobierno central por si mismo cpmpla las recome{nfl’at-
ciones emitidas, para lo cual careceria de competencia. Lo que %a Comlsign
requiere es que el gobierno central logre, a través de los me'dlos apropia-
dos, que las autoridades locales cumplan con las recpmendampnes efectua-
das, pero sino lo logra, la responsabilidad internacional continua en cabe-
za del Estado federal.”®

D. Las entidades de la federacion frente a la Convencion Americana

Las provincias carccen de personalidad juridica internacional y por lo
tanto no son técnicamente parte del tratado.* No por ello pueden desaten-
derse internamente del tratado celebrado por el Estado federal que las com-
prende.®’ Por ello, aun cuando el gobierno central no adopte las medidas

58 En un caso aislado, la Corte Interamericana interpretd erroneamente que el articu-
lo 28 de la Convenci6n prevé la hipotesis de que un Estado federal, en el cual la compe-
tencia en materia de derechos humanos corresponde a Jos Estados miembros, quiera ser
parte en ella. Es decir, a un supuesto previo a la ratificacion y no como tema de imple-
mentacidn interna del tratado o de generacién de responsabilidad. Esta interpretacidén del
tribunal, no se compadece que los precedentes interamericanos que hemos resefiado,
tampoco con ¢l ¢laro texto del articule 28 que habla de Estado parte en su inciso I, lo
gue significa que ese estd en el supuesto de un Estado que ya ha ratificado. Ademas, el
mismo inciso 1 menciona que el gobierno federal cumplird todas Yas obligaciones sobre
las que tenga competencia, es decir una obligacién de futuro y no previa a la ratificacion.
Por filtimo, el articulo 28 se ubica en el capitulo IV de la Convencidn, relativo a la suspen-
sién de garantias, interpretacion y aplicacion del tratado, es decir claramente el supuesto
de la Convencién ya vigente luego de su ratificacion y cuando debe ser implementada
por ¢l Estado parte. E! Capitlo X regula lo relativo a firma, ratificacién, reserva, enmienda,
proiocolo y denuncia de la Convencién. Especificamente el articulo 74 en sus dos incisos se
refiere a las firmas y ratificaciones y el articulo 75 a reservas. La interpretacién de la Corte
serfa en su caso una reserva a la aplicacién de la Convencitn en un Estado federal o en todo
£aso upa interpretacion declarativa acerca de ¢émo el Estado distribuiria infemamente las
competencias para cumplir con el tratado. De hecho, la propia Corte, de manera contradicto-
ria con su mencién previa, agrega en el mismo parrafo que dado que desde el momento dé
la aprobacién y de la ratificacion de la Convencion la Argentina se comportd como si di-
cha competencia en materia de derechos humanos correspondiera al Estado federal, no
puede ahora alegar lo contrario pues ello implicaria violar la regla del estoppel. En otras
palabras, Ia Corte analiza la actuacién del Estado argentino con relaci6n al articulo 28 en
las etapas tanto anterior como posterior a la ratificacion, CIDH, Caso Garrido y Bai
rria. Reparaciones (articulo 63.1 Convencién Americana sobre Derechos Humanos),
sentencia del 27 de agosto de 1998, Serie C, mim. 39, parrafo 46,

59 Barberis, Julio A., op. cit., nota 51, p. 249.
60 Bidart Campos, German, op. cit., nota 54, p. 279.
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necesarias para que sus unidades componentes puedan dar efectividad al
tratado, las entidades federales no por ello estin eximidas de cumplir con la
Convencion.®! Tampoco las entidades federadas quedan desligadas de toda
obligacién de cumplir con 1a Convencion bajo el argumento que el gobier-
no central es el responsable internacional

Al estar obligadas las provincias a dar cumplimiento a las normas conte-
nidas en la Convencién Americana y en otros tratados de derechos huma-
nos, se ha sostenido que la no observancia de los mismos por parte del go-
bierno provincial podria justificar la intervencion federal a la provincia.®®
La exigencia de la cldusula federal de los tratados de derechos humanos de
que las provincias cumplan con los tratados, aunado a los principios de su-
premacia constitucional y de los tratados internacionales, constituirian asi-
dero suficiente para que el Estado federal pueda intervenir en el territorio
de una provincia en el caso de incumplimiento grave v sistemético de las
normas internacionales.’* -

La Comisién Interamericana, sosteniendo el articulo 28.2 de la Conven-
cién, “reconociendo y respetando cada sistema federal en particular, re-
quiere que el gobierno central adopte las medidas que permitiran a las au-
toridades de las entidades componentes de la Federacion lograr el
cumplimiento de la Convencién™.% En sentido concordante, el Comité de
Derechos Humanos de Naciones Unidas ha indicado que el sistema de go-
bierno federal entrafia la responsabilidad de las provincias en la observan-
cia de muchos de los derechos previstos en el tratado, que puede requerir la
ac'iopcic’m de disposiciones normativas y medidas tomadas en el plano pro-
vincial para asegurar la observancia de los derechos enunciados.® Por eso,

61 Ihidem, p. 280.
62 Idem.
63 La Constitucion argentina en el articulo 6o. dispone:

El gobierno federal interviene en el territorio de las provincias para garantir la for-
ma republicana de gobierno, o repeler invasiones exteriores, v a requisicién de sus auto-
ridades constituidas para sostenerlas o restablecerlas, si hubiesen sido depuestas por la
sedicién, o por invasién de otra provincia.

64 Interesantemente la Constitucién de Brasil prevé expresamente este supuesto. En
efecto, su articulo 34 expresamente sefala: . ‘

A Unifio néio intervira nos Estados nem no Distrito Federal, exceto para:

VII - assegurar a observéncia dos seguintes principios constitucionais:

b} direites da pessoa humana.

65 CIDH, Informe Nim. 8/91, Caso 10.180, Meéxico, 22 de febrero de 1991, pénafd,éll.. . .. :

66 .Comité de Derechos Humanos, Observaciones finales: A ting, 3 de noviembre
de 2000, CCPR/CO/T0/ARG. s - TBEHIRG, = Conoviembee
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con el articulo 28 deben extenderse las obligaciones que resulian de la
Convencidén Americana a cada unidad componente de la federacion.”’

La Comisién ha venido insistiendo tltimamente en este aspecto. Asi, ha
indicado que de conformidad con los términos del articulo 28, tanto_el go-
bierno federal como el provincial deben adoptar las medidas necesarias pa-
ra asegurar el cumplimiento de las obligaciones contenidas en la Conven-
cién Americana.® Agregando que en un pais de estructura federal tanto las
autoridades nacionales como locales se hallan obligadas a dar plena efecti-
vidad a los derechos reconocidos en la Convencion Americana.®

De modo que enun Estado federal, las normas y practicas, sean naciona-
les o provinciales, estan sujetas al menos a un doble control. Porun lado al
contro! federal, es decir, que no trasciendan el limite constitucional de re-
parto de competencias entre la Federacién y sus entidades componentes;
por el otro, a un control sustantivo para asegurar que son compatibles con
las normas internacionales de derechos humanos.™

Ademés, al estar las provincias juridicamente vinculadas a las normas
internacionales de derechos humanos, crea en los Estados federales un do-
ble sisterna de proteccion judicial de los derechos.” En efecto, al ser vincu-
lantes los tratados de derechos humanos tanto para el Estado nacional co-
mo para los provinciales, los tribunales federales como los locales tienen la
posibilidad de aplicar y garantizar judicialmente los derechos reconocidos
en las normas internacionales.” -

67 Colauiti, £/ Pacto de San José de Costa Rica, p. 141. )

68 Informe NUm. 102/05 Sergio Schiavini y Maria Teresa Schnacj de Schiavini, Caso
12.080, Argentina, parrafo 26. ;

69 Informe Nam. 101/05 Alejandro Ortiz Ramirez, Peticion 388/01, México, pamrafo 12.

70 Véase Sharpe, Robert J., The Impact of a Bill of Rights on the Role of the Judiciary
A Canadian Perspective, en Philip Alston Editor, Promoting Human Rights through Bil
of Rights: Comparative Perspectives, 1999, pp. 438-439 (donde explica las diferentes im
plicaciones en Canada de un control sobre los actos de las provincias desde la perspectiva
del federalismo vy del Canadian Charter of Rights and Freedoms).

T Woehrling, José, Convergences et divergenies entre fédéralisme et protection di
droits et libertés: 'exemple des Etats-Unis et du Canada, 46 R.D.McGill 21, 2000, p
3%y ss.

72 Véase por ejemplo Corte de Justicia de la Provincia de San Juan, Expediente Nam.
1429/96 “c/ Tllanes, Luis Roberto v otro p/ Estafa —Recurso de Queja— Inconstiticionali
dad y Casacion” del 22 de mayo de 1998 (declarando inconstitucional el inciso 2 del
ticulo 438 del Codigo Procesal Penal (Ley NGm. 6.140) en cuanto fija un Limite objetiv
para la procedencia del recurso de casacién por ser contrario al articulo 8.2.h. de la Co:
vencion Americana); Tribunal Superior de Justicia, Sentencia Namero: Ciento Cincuenta
Siete, “Suarez Ricardo M. contra Superior Gobierno de la Provincia de Cérdoba sob

FEDERALISMO Y DERECHOS HUMANOS 327

E. El principio de no discriminacion y el Estado federal

Un punto que podria reforzar el argumento de que la Convencion debe
tener vigencia en todo el territorio del Estado federal y aplicarse a todas las
personas bajo su jurisdiceion es el principio de no-discriminacion, El argu-
mento seria que si la Convencidn no se aplica de manera igualitaria a todas
las personas bajo la jurisdiccién del Estado podria generarse una situacidn
de discriminacioén. Ello porque algunas personas bajo la jurisdiccion del
Estado gozarfan de ciertos derechos, mientras que otras situadas en otras
unidades de la federacién no lo hatfan.

Diversos organismos de Naciones Unidas han sefialado criticamente las
disparidades existentes al interior de los paises con estructura federal con
relacion a la vigencia de los diferentes derechos reconocidos, han tomado
nota de que existen diferencias en la legislacion relativa a la educacion en
el sistema federal en el Estado en cuestion;” han expresado preocupacién
porque muchas de las garantias del debido proceso no figuren en los ¢odi-
gos de procedimicnto penal de algunos cantones, y que atn no se haya
aprobado un codigo de procedimiento penal unificado.” El Comité de De-
rechos del Nifio ha insistido en la importancia de que existan salvaguardias
para que la descentralizacion o la transferencia de competencias no con-
duzcan a una discriminacion en el goce de los derechos de los nifios en las
difcrentes regiones.”

Especificamente en el caso de Argentina, se coment6 que el sistema fede-
ral de gobierno confiere a las provincias autoridad en sectores criticos, como
la administracion de justicia, con el resultado de que el tratado no se aplica
de mancra uniforme en las diferentes regiones del territorio del Estado, 8

ejecucion de sentencia, apelacién recurso de inconstitucionalidad” del 12 de octubre de
?004 {declarando la inaplicabilidad de la ley provincial 8836 v ordenado el pago de una
l{ldem;lizacién en base entre otros considerandos del articulo 4o. de la Convencién Ame-
ricana).

73 Comité de los Derechos Econdmicos, Sociales v Culturales, Conclusiones y reco-
mendaciones, Australia, UN. Doc. E/C. 12/1993/9, 1993, parrafo 6.

74 Comité de Deréchos Humanos, Observaciones finales: Suiza, UN. Doc. CCPR/
CO/73/CH (2001), parrafo 12,

75 Comité de Derechos del Nifio, 34 periodo de sesiones (2003), Observacién general
N® 5, Medidas generales de aplicacién de la Convencién sobre los Derechos del Nifio
(articuios 40. y 42 y parrafo 6 del articulo 44), parrafo 41.

76 Comité de Derechos Humanos, Observaciones finales: Argentina, 3 de noviembre
de 2000. CCPR/CO/70/ARG, pérrafo 8.
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Sin embargo, la mayoria de los precedentes internacionales no han en-
iones o practicas al interior de un

contrado que la diversidad de legislaci :
Estado federal implique per se una discriminaci6n. Particularmente, en di-
ferentes casos se utilizo este argumento ante el Comité de Derechos Hurfla-
nos de Naciones Unidas que ala fecha no 1o ha aceptado. Asiha sosltemdo
que: “Alserel Estado parte una union federal, son posibles- diferenmez.s en-
tre las partes que constituyen {a Federacion lo que no constituye por S1mis-
mo una violacion al principio de igualdad y no discriminacién™.”
Solamente la Comision, en un antiguo casoy en el que se discutia la apli-
cacion de la Declaracion Ameticana y 10 de 1a Convencion, entendid que:

La diversidad en la practica de los Estados de la Unién —reflejada en el
hecho de que algunos de éstos hayan abolido la pena de muerte mientras
que otros permiten que ella sea aplicada a nifios menores de 10 afios de
edad— tiene como resultado que se apliquen sentencias totalmente distin-
tas por la comisién de un mismo crimen. La privacién de la vida por parte
del Estado no deberia estar sujeta a un factor tan fortuito como el lugar
donde el delito fue cometido. Bajo el actual sistema penal de los Estados
Unidos un joven de 16 afios que cometiere un delito capital en el Estado
de Virginia podsfa ser privado de ia vida mientras que si el mismo joven -
perpetra la misma ofensa del otro lado del Memorial Bridge, en Washing-

. 77 Sergei Anatolievich Cheban ef al., The Russian Federation, Communication Nam.
790/1997, U.N. Doc. CCPR/C/T2/DiT90/1997, 2001, parrafo 7.4, véase asimismo, el ca
so Hesse donde se alego discriminacién con base en los diferenics plazos de prescripcioi
en distintas provincias australianas. Fl Comité declard inadmisible la peticién por faltd”
de fundamentacién en este punto. Peter Hesse vs. Australia, Comunicacién Nm. 1087,
2002, UN. Doc. CCPR/C/75/D/ 1087/2002, 2002, pérrafo 4.2, En el caso Lindgren con:
tra Suecia, donde se alegod discriminacion ya que distintos municipios tenian regimen
diferentes en cuanto a subsidios a escuelas privadas, el Cormité tampoco encontro viola
cion. Lindgren y otros vs. Sweden, Comunicacion No. 298/1988, U.N. Doc. CCPR/C/4
D/298 /1988 (1990), parrafo 10.4. En el caso Arieh Hollis Waldman, los denuncian
alegaron la diferencia de trato entre los residentes en diferentes provincias de Canadaco
relacién a la educacion religiosa, sin que el Comité de Derechos Humanos s¢ propuncia
al respecto. Véase Arich Hollis Waldman vs, Canada, Comunicacién Nim. 694/19
UN. Doc. CCPR/ C/67/D/694/1996, 1999, pérrafo 3.1 véase en el mismo sentido, Coi
Europea de Derechos Humanos, caso Dudgeon vs. The United Kingdom, 22 de Octu
de 1981, Opinién Disidente del juez Matscher indicando: _

La diversidad de leyes domésticas que es la caracteristica de un Estado fed
nunca puede constituir discriminacitn y no hay necesidad de justificar la diversidad:
este aspecto. Un reclamo en contrario seria irrespetar totalmente la esencia misma del ]
deralismo (traduccion del autor).
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ton, D. C., donde la pena de muerte ha sido abolida tanto para adulios co-
mo para menores de edad, su sentencia no seria la muerte.

63. El hecho que el Gobierno de los Estados Unidos deje a discrecion
de cada Estado de la Unidn la aplicacion de la pena de muerte al menor de
edad ha producido un mosaico de leyes que sujetan la severidad del casti-
go no a la naturaleza del crimen sino al lugar donde éste se cometié, El ce-
dera lfis legislaturas estatales la decision de si un menor de edad puede ser
0 no ejecutado no es equivalente a dejar a discrecién de cada Estado de la
Uméq la determinacién de la mayorfa de edad para adquirir bebidas al-
coholicas o para contraer matrimonio. La fatla del gobierno federal consis-
te en no haberse aduefiado de la legislacidén del mds fundamentai de todos
los derechos, el derecho a la vida. De ahi que los Estados Unidos tengan
un r.t}uestm.rio de legislacion arbitraria que trae como consecuencia la apli-
cacion arbitraria de la privacion de los derechos a la vida y a la igualdad
ante -lla ley, lo cual es contrario a los articulos I y II de la Declaracion
Americana de los Deberes y Derechos del Hombres respectivamente,’

' Como indicamos al principio de este articulo, una definicién tan cate 20-
rica es problematica, pues en muchos paises federales las disposiciones en
materia pegal son eminentemente una facultad de los gobiernos locales
no del gobierno central.” Precisamente es una caracteristica propia de ly
esencia del federalismo la existencia de diversidad de respuestag d :
d}end? del lugar donde una situacién ocurra, asi como de un mosaic zpfiﬂ-
g1slgc:10nes diferenciadas. Ademés, la CIDH pareciera que hace ur?a : "
luacmnl de- que materias son propias de la regulacién estadual —V?;
determinacién de _la mayoria de edad para adquirir bebidas alcohélicas o
para contraer matrimonio—y cual propia de regulacién federal —decisia
dg si la pena de muerte puede ser impuesta a un menor de edad— Oln
quiera que sea la respuesta a este dltimo supuesto.® TR

78 CIDH, caso Num. 9647, Estados Ui )
N ? d A d
1987, parrafos 62 y 63. ) 3 Unidos, Resoluci

79 Véase texto y notas 19 y 20.
80 1816 i idi
. hab]iian :rfzclt::),nlgac(?més1onglak-)1a decidido previamente que en dicho momento, 1987
i e gerecho mternacional que fijara cudl era el Jimi ’ !
ho in imite d
imponer la pena de muerte. Véase informe Nom. 3/ 87, parrafo 60 La Conllfsié; 2::&5;:

acertadamente esta jurisprudencia en el i
Informe Nam. 101/0
poleon Beazley, Estados Unidos, 29 de diciembre de 2003, * Caso 12412, Fondo, N

on Niim. 3/87, 22 septiembre
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111. REFLEXIONES FINALES

Lalibertad y soberania de los Estados para adoptar la forma federal, uni-

taria 0 aquella que estimen pertinente, no puede retardar injustificadamen-

te la implementacion de la Convencion Americana o justificar su v.iolaci(m
de cualquier otra forma amparandose en su forma federal de gobierno. El
articulo 28 de la Convencién Americana refleja los principios gencrales
del derecho internacional, aplicados especificamente a los Estados federa-
les en el contexto del derecho internacional de los derechos humanos. El
citado articulo ticne por objeto clarificar, precisar y hacer mas determinan-
te, inmediata y directa la exigencia del cumplimiento de la obligacion de
respetar y garantizar los derechos y libertades en el marco de los Estados
federales. El articulo 28 no altera o disminuye el alcance de los articulos
lo. y 20. de la Convencion sino que los complementa. Una interpretacién
distinta careceria de sentido al privar de efecto titil a la Convencidn en las
unidades componentes de los Estados federales.

Tanto el gobierno nacional como los gobiernos locales se encuentran en
la obligacién de asegurar la plena vigencia de los derechos contenidos en la
Convencion y en los tratados internacionales en general. En este sentido,
creemos que el argumento de la estructura federal, para justificar el incum-
plimiento de las obligaciones internacionales o en su caso para pretender
desentenderse de las mismas, no es otra cosa que una defensa politica que
en definitiva demuestra que el gobierno nacional no desea utilizar todas las
facultades juridicas que se tienen para lograr que las unidades de la federa
cibn den estricto cumplimiento a las normas de derechos bumanos.®'

Resulta imperativo que en cualquier Estado federal se desarrolle un me
canismo efectivo para asegurar que tanto el gobierno federal como los g
biernos provinciales se hallen en condiciones de garantizar la vigencia ds
los derechos reconocidos internacionalmente. Para ello debe pasarse del”
sistemna actual en el que por lo general el gobierno federal es en muchos as="
pectos' simplemente reactivo ante denuncias internacionales, Deberi
crearse un mecanismo donde se incorpore de una manera constructiva a la
provincias para permitir la interaccion entre unay otra esfera de gobierno.
El objetivo deberia ser facilitar y hacer posible la internalizacion de 1

81 Véase on el mismo sentido para el caso de Australia, Sarah Joseph, Federalis
and Human Rights, en International Legal Challenges for the Twenty-first Ceniury, Proz
ceedings of a Joint Mesting of the Australian & New Zealand Society of Internation
Law and the American Society of International Law, 26-29 Tune 2000, p. 331.
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obligaciones internacionales por parte de las provincias. La Comisién, ha
destacado la importancia del trabajo conjunto y complementario de las au-
toridades federales y locales —cada una de ellas en su respectivo ambito
de competencia— para la consecucion de lograr la plena efectividad de los
derechos reconocidos en la Convencién.®

Las multiples y variadas cargas que pesan sobre el gobierno nacional
como sobre los provinciales requieren de un mecanismo de didlogo, de
coordinacién, de creacién de consensos entre todos los actores, nacionales
y provinciales, invelucrados para hacer efectivo el ejercicio de los dere-
chos reconocidos internacionalmente en todo el ambito territorial del pais.
Este mecanismo debe permitir la bisqueda de soluciones mediante un jus-
to equilibrio entre el respeto a las autonomias provinciales y el cumpli-
miento de las obligaciones emergentes de los tratados de derechos huma-
nos. Debe facilitar la conciliacién de los distintos intereses en juego y
particularmente debe tener como meta esencial el asegurar de la mejor ma-
nera la plena vigencia de los derechos reconocidos en los instrumentos in-
ternacionales para todos los habitantes independientemente de la provincia
donde se encuentren.

De lo que se trata es de asegurar que el piso minimo de los derechos sea
el contenido en el derecho internacional de los derechos humanos. Cada
provincia puede elegir los medios, formas, politicas, planes, programas
que estime pertinente y que refleje sus particularidades, historia, tradicio-
nes, idiosincrasia. En este sentido, el mecanismo propuesto podra servir
también de marco de intercambio de las experiencias exitosas entre las dis-
tintas provincias. La experiencia argentina y comparada demuestra que
muchas veces las unidades federativas desarrollan mejores mecanismos de
proteccién que a nivel federal.

Dado que la implementacion de las obligaciones internacionales de de-
rechos humanos es una tarea permanente, el mecanismo también debera
ser permanente. Principalmente este mecanismo debe ser activo y propositi-
to y no reactivo; por ejemplo, deberia servir de foro para la revision de 1a le-
gislacion provincial en areas criticas como pueden ser la penal o procesal pe-
nal, o andlisis de politicas piblicas como seguridad ciudadana o formacién
de los agentes encargados de hacer cumplir Ia ley. Todo ello para asegurar
que se cumplan con las normas internacionales. Este mecanismo también
deberia estar involucrado en la preparacidn de informes que deben presen-

82 Informe Num. 131/05 Alejandro Ortiz Ramirez, peticion 388/01, México, parrafo 12.
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tarse ante los distintos 6rganos internacionales de monitoreo, y en particular
debe servir de foro para estudiar las recomendaciones que se le formulen‘ al
pais para asegurar que las mismas son implementadas. en todas las provin-
cias. Asimismo, deberia permitir el analisis de las decisiones en casos indivi-
duales con un doble objetivo: facilitar la coordinacién para el cumplimiepto
de las mismas entre el gobierno nacional y la provincia que pudiese estar im-
plicada, al mismo tieropo y por el caracter proactivo que considcraxpos debe
tener, el analisis de las decisiones deberia estar destinado a identificar las
pricticas, politicas, acciones u omisiones en la legislacion que haya.sido
considerada por el respectivo organismo internacional como violatoria de
alguna norma internacional a fin de asegurar que tal situacion no existe en
el resto de las provincias y, en el caso de que si exista, eliminar o modificar
dicha practica, politicas o legislacién como ejercicio del deber de preven-
cién contenido en los tratados de derechos humanos.

La Corte Interamericana ha ordenado, como parte de las reparaciones
por violaciones a derechos humanos, la definicién de politicas de Estado
de corto, mediano y largo plazo que en la materia de que se trate sea plena-
mente consistente con los compromisos internacionales del Estado en
cuestion.® Esto es precisamente lo que nosotros planteamos que se requie-
re en un pafs con estructura federal, 1a definicion de una politica de Estado
de corto, mediano y largo plazo en materia de derechos humanos para ase-
gurar que el gobierno nacional y los provinciales estan en condiciones de
respetar y garantizar efectivamente las libertades pablicas reconocidas in-
ternacionalmente. El mecanismo que proponemos debe ser el espacio para
el didlogo y la definicién de estas politicas piblicas.

Finalmente, el mecanismo debe prever las soluciones ante potenciales de-
sacuerdos entre el gobierno nacional y los provinciales. Dado que ¢l Estado:
federal serd en definitiva responsable internacionalmente, al menos en mate-
ria de casos individuales su opinién deberfa prevalecer y deberian especifi=
carse claramente los mecanismos legales para efectivizarla. Sin pretender
ser exhaustivos, algunas propuestas que pueden analizarse serfan las si-
guientes: en materia de reparaciones econémicas, el gobierno nacional deb
rfa estar facultado para pagar las indemnizaciones correspondientes y luego
repetirlas contra la provincia respectiva o retenerla de la coparticipacion fe
deral correspondiente; en el area de investigacion y de justicia, podria pe

8 CIDH, Caso “Instituto de Reeducacidn del Menor” vs. Paraguay, Sentencia deli
de septiembre de 2004, Serie C, nitm. 112, pérrafo 316.
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sarse en la transferencia de las causas respectivas a la justicia federal;® en
materia de reformas legislativas, legislacién nacional puede servir de ley
marco o piso minimo para las legislaciones provinciales, por ejemplo, ya
existe ¢l precedente de la ley argentina Ntm. 23,098 sobre procedimiento
de habeas corpus, que dispone:

El capitulo primero tendrd vigencia en todo el territorio de 1a Nacién,
cualquiera sea el tribunal que la aplique. Sin embargo, ello no obstard a la
aplicacion de las constituciones de provincia o de leyes dictadas en su
consecuencia, cuando se considere que las mismas otorgan mas eficiente
proteceidn de los derechos a que se refiere esta ley.

Una alternativa diferente serfa otorgar al gobierno nacional legitimacién
activay crear una causa de accion ante la Corte Suprema para solicitar la de-
claracién de inconstitucionalidad de la norma provincial por ser contraria al
tratado respectivo. Otra posibilidad serfa explorar el precedente constitucio~
nal venezolano que permite al defensor del pueblo presentar ante los rganos
legislativos nacionales, estatales o municipales, proyectos de ley u otras ini-
ciativas para la proteccién progresiva de los derechos humanos, ®

Esta idea de coordinacién y didlogo se halla presente en la Constitucién
de la Organizacion Internacional del Trabajo, que ha establecido un marco de
coordinacion, consulta e informacién entre el gobierno federal, los estados
componentes d¢ la federacion v la propia OIT. Particularmente, el articulo
19, inciso 7, de 1a Constitucién de la OIT requiere que respecto a log conve-
nios y recomendaciones que el gobierno federal considere mas apropiados
para la adopcion de medidas por parte de los Estados, provincias o canto-
nes constitutivos que por parte del Estado federal, el gobierno federal debe
someter a més tardar dieciocho meses después de clansurada la reunién de
la Conferencia a las autoridades federales, estatales, provinciales o canto-
nales apropiadas, al efecto de que les den forma de ley o adopten otras me-
didas (articulo 19, inciso 7, b, 1) y celebrar consultas periddicas entre las
autoridades federales y las de los Estados, provincias o cantones interesa-
dos, a fin de promover dentro del Estado federal, medidas coordinadas pa-

Ta poner en ejecucion las disposiciones de tales convenios y recomenda-
ciones (articulo 19, inciso 7, b, ii).

84 Tal como lo hace la reciente reforma constitucional bra
ma constitucional planteada en México.

85 Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, articulo 281, inciso 7.

silera o lo propone la refor-
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En el marco de las Naciones Unidas, también los organismos encarga-
dos de verificar ¢l cumplimiento de los tratados de derechos humanos han
insistido en esta necesidad. Han llamado 2 los Estados federales a coordinar
y cooperar entre las diferentes autoridades y organizacionf_:s para_la eficaz
aplicacion de las disposiciones de los iratados en las respectivas unidades de
1a federacion;®¢ establecer mecanismos adecuados entre los niveles federal
y provincial para garantizar en mayor medida la plena aplicabilidad de! tra-
tado respectivo;¥’ adoptar medidas para garantizar que las autoridades de
todos los cantones y comunidades conozcan los derechos enunciados en el
respectivo tratado y sean conscientes de su deber de velar por su respeto;™ a
garantizar que el gobierno federal disponga de los suficientes medios y re-
cursos para asegurar que en todas las provincias, en la legislacién provincial
y en la practica, se respeten las disposiciones de los instrumentos internacio-
nales de derechos humanos ratificados,®® y para lograr que los derechos se
protejan de manera efectiva por los gobiernos estatales.” Para esto han re-
conocido la necesidad del didlogo y negociacion enire el gobierno centraly
las unidades de la federacién sin que ello libere al Estado parte de su obli-
gacion de velar porque se respeten’y garanticen los derechos reconocidos
en el tratado en todas las partes de su territorio sin limitacién ni excepeion
alguna.”!

Para concluir, el federalismo no es un problema sino una posibilidad. Al
crear un doble sistema de garantias constitucionales, los derechos tedrica-
mente tienen mejores posibilidades de ser protegidos. El derecho interna-
cional de los derechos humanos provee un tercer sistema de proteccion.
Por lo tanto de lo que se trata es de buscar la manera de integrar a los tres
sistemas plenamente. Y para ello se requiere de voluntad politica y no de.
excusas juridicas. '

EL MARCO JURIDICO E INSTITUCIONAL MEXICANO
PARA ATENDER LAS RECOMENDACIONES DE LA COMISION
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS Y CUMPLIR -
CON LAS SENTENCIAS DE LA CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS*

Jorge Ulises CARMONA TNoCO™
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