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Resumen

Histéricamente, el principio de subsidiariedad ha servido como un mecanismo de ponderacién
de valores y derechos protegidos por el derecho internacional de los derechos humanos (DIDH).
La Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) ha emitido sentencias aplicando
el principio de subsidiariedad, muchas veces sin una precisién adecuada. Cabe recalcar que, en
la reciente jurisprudencia, se han podido observar ciertos avances en la materia, aunque no los
suficientes. Este articulo analizard en un primer momento el principio de subsidiariedad y su
entendimiento por parte de la Corte IDH; posteriormente senalard la relacién del principio
de subsidiariedad con el articulo 2 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(CADH); y después estudiard la aplicacién de dicho principio en algunas sentencias recientes
de la Corte IDH. Se concluird resaltando la buena practica que resulta de la correcta aplicacién
del principio de subsidiariedad por parte de la Corte IDH, y los retos futuros que esta puede
enfrentar. Siempre en aras de ampliar su desarrollo en la jurisprudencia interamericana.
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Summary

Historically, the principle of subsidiarity has served as a mechanism for weighing values
and rights protected by international human rights law (IHRL). The Inter-American Court
of Human Rights has issued rulings applying the principle of subsidiarity, often without an
adequate precision. It should be noted that in the recent jurisprudence, certain advances have
been observed, but not enough, in the matter. This article will analyze, at first, the principle of
subsidiarity and its understanding by the Inter-American Court; subsequently, it will indicate
the relationship of the principle of subsidiarity with Article 2 of the American Convention on
Human Rights (ACHR); Afterwards, it will study the application of the mentioned principle
in some recent statements of the Inter-American Court. It concludes by highlighting the
good practice that results from the correct application of the principle of subsidiarity by the
Inter-American Court, and the future challenges it may face. Always in order to expand its
development in the inter-American jurisprudence.

Recibido: 15/08/2018 — Aceptado: 27/04/2018

1 Subdirectora de 4rea en la Comisién Nacional de los Derechos Humanos de México. Anteriormente fue abogada de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y trabajé en diversas organizaciones de la sociedad civil en México. Es abogada por la
Universidad Iberoamericana (México) y maestra en derecho internacional de los derechos humanos por la Universidad de Notre
Dame (Estados Unidos de América).

ﬂ ‘_:l. a Georgina Vargas Vera (2018). La aplicacién del Principio de Subsidiariedad en la jurisprudencia de la Corte 99
@ = Interamericana de Derechos Humanos: avances y retos, Juris Dictio 21, 99-109.
EY NG WD ISSN 1390-6402 / e-ISSN 2528-7834.
DOT: hetpi//dx.doi.org/10.18272/iux21i21.1140

MISCELANEA



GEORGINA VARGAS VERA

Keywords

Application of the principle of subsidiarity / Inter-American Court of Human Rights / Inter-
American Convention on Human Rights / International Law of Human Rights / Correct
application of the principle / Future challenges.

1. El Principio de Subsidiariedad

El principio de subsidiariedad puede ser entendido como el principio con base en el cual cada
grupo social y politico debe ayudar a grupos mds locales o pequefios a alcanzar sus respectivos
fines, sin que se atribuya esas tareas a s{ mismo (Carozza, 2003).

En relacién con el DIDH y su interaccién con el principio de subsidiariedad, Paolo
Carozza explica que existe una tensién inherente entre la afirmacién de una visién sustantiva
universal de la dignidad humana, y el respeto a la diversidad y la libertad de las culturas. De
acuerdo con Carozza, aunque la comprension y la defensa de los derechos humanos en el dere-
cho internacional requieren que nos enfrentemos a esa tension, las nociones cldsicas de sobera-
nfa estatal (monismo o dualismo) no pueden hacerse cargo del problema que implica resolverlo.
El principio de subsidiariedad, en cambio, nos da una herramienta conceptual para mediar la
polaridad del pluralismo y el bien comtn en un mundo globalizado, el cual ayuda a darle sen-
tido al derecho internacional de los derechos humanos (Carozza, 2003).

La formulacién general del principio de subsidiariedad es relativamente sencilla: la
subsidiariedad requiere que a las comunidades locales se les permita proteger y respetar la dig-
nidad humana siempre que puedan lograr estos fines por si mismos. En la medida en que los
organismos locales no puedan lograr sus fines respecto a derechos humanos, las comunidades
mds grandes de la sociedad internacional tienen la responsabilidad de intervenir. En la medida
delo posible, el subsidio de la comunidad mds grande debe estar orientado a ayudar a la menor, a
alcanzar su objetivo sin suplantar o usurpar la libertad de esta dltima, para perseguir sus propios
fines legitimos (Carozza, 2003).

La nocién de subsidiariedad (referida indistintamente como complementariedad)
puede verse plasmada en el predmbulo de la CADH, donde se reconoce que,

los derechos esenciales del hombre no nacen del hecho de ser nacional de determi-
nado Estado, sino que tienen como fundamento los atributos de la persona humana,
razén por la cual justifican una proteccion internacional, de naturaleza convencional
coadyuvante o complementaria de la que ofrece el derecho interno de los Estados ameri-
canos (Preambulo CADH, 1969; énfasis anadido).

Asimismo, la naturaleza coadyuvante y complementaria del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos (SIDH) ha sido reconocida por la Corte IDH. Esta indica que la
responsabilidad estatal bajo la CADH sélo puede ser exigida a nivel internacional después
de que los Estados hayan tenido la oportunidad de reconocer, en su caso, una violacién de
un derecho y reparar el dafo ocasionado por sus propios medios. Lo anterior se asienta en el
principio de complementariedad, que orienta transversalmente el SIDH, el cual es, tal como
lo expresa el Predimbulo de la CADH, coadyuvante o complementario de la proteccién que
ofrece el derecho interno de los Estados americanos. El Estado es el principal garante de los
derechos humanos de las personas, de manera que, si se produce un acto violatorio de dichos
derechos, es el propio Estado quien tiene el deber de resolver el asunto a nivel interno y, en
su caso, reparar. Esto, antes de tener que responder ante instancias internacionales como
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el SIDH, lo cual deriva del cardcter subsidiario que reviste el proceso internacional frente
a los sistemas nacionales de garantias de los derechos humanos (Corte IDH, Caso Acevedo
Jaramillo y otros Vs. Perdi, 2006, parr. 66; Caso Comunidad Campesina de Santa Bdrbara Vs.
Perii, 2015, parr.159; Caso Dugue Vs. Colombia, 2016, pérr. 128).

La Corte IDH ha sefialado que el referido cardcter complementario de la jurisdic-
ci6n internacional significa que el sistema de proteccién instaurado por la CADH, no sustituye
a las jurisdicciones nacionales, sino que las complementa (Corte IDH. Caso Tarazona Arrieta y
otros V5. Perdi, 2014, parr. 137; Caso Comunidad Campesina de Santa Bdrbara Vs. Peri, 2015,
parr. 159; Caso Duque Vs. Colombia, 2016, pérr. 128).

Vale la pena destacar que la Corte IDH ha utilizado el concepto de complementarie-
dad, que aparece en el predmbulo de la CADH, como un sindnimo de la subsidiariedad; ambos
conceptos han sido empleados por el Tribunal en sus sentencias de manera indistinta, sefialando
en un principio la subsidiariedad (Caso Valle jaramillo Vs. Colombia), para posteriormente in-
dicar, entre paréntesis, la naturaleza subsidiaria del SIDH (Caso Masacre de Santo Domingo V.
Colombia), y en casos mds recientes sefalar directamente la nocién de complementariedad (Caso
Dugue Vs. Colombia).

2. El Principio de Subsidiariedad en relacién con el Articulo 2 de la Convencién America-
na sobre Derechos Humanos

Puede considerarse que el articulo 1.1 de la CADH se refiere a las obligaciones de respetar y ga-
rantizar los derechos y las libertades (obligaciones de aplicacién “directa” y cuyo incumplimien-
to genera la consecuente responsabilidad internacional del Estado); mientras que el articulo 2
agrega el compromiso, de ser el caso, en el que los derechos y las libertades no estuvieren ya
garantizados por el derecho interno, de adoptar las medidas legislativas o de otro cardcter que
fueren necesarias (Ferrer, E., Pelayo, C., 2014, pp. 69-98).

El articulo 2 de la CADH establece lo siguiente:

Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno. Si el ejercicio de los
derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no estuviere ya garanti-
zado por disposiciones legislativas o de otro cardcter, los Estados Partes se
comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales
y a las disposiciones de esta Convencién, las medidas legislativas o de otro
cardcter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades

(CADH, 1969).

El contenido del articulo 2 podria ser interpretado sobre las bases del dualismo o del monismo.
Una aproximacién dualista, llevaria a concluir que su naturaleza es la de una norma program4-
tica, pues los Estados gozan de una libertad absoluta para determinar las medidas legislativas,
o de otro cardcter, para hacer efectivos los derechos y libertades reconocidos por la CADH.
Una interpretacién monista, llevaria a concluir que la CADH es suprema al derecho nacional
en virtud de dicho articulo, por lo que la incompatibilidad entre una norma nacional y una
convencional, derivarfa en la invalidez inmediata de la norma nacional. Sin embargo, es posible
determinar que el articulo 2 tiene mds sentido cuando se interpreta a la luz del principio de
subsidiariedad. Desde esta 6ptica, la obligacién de los Estados de adoptar “medidas legislativas
o de otro cardcter” (CADH, 1969) implica reconocer la primacia de las instituciones estatales,
para definir el tipo de medidas necesarias para garantizar la efectividad de los derechos humanos
en el dmbito nacional, pero también permite concluir que el Estado compromete su responsa-
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bilidad internacional, cuando su derecho o précticas internas son manifiestamente contrarias al
contenido sustantivo de un derecho humano (Gonzdlez, P, 2017, pp. 717-748).

Analizando el contenido del articulo 2 y las posibles interpretaciones del mismo, la
Corte IDH ha indicado que el deber general del articulo 2 de la CADH, implica la adopcién de
medidas en dos vertientes. La Corte IDH ha interpretado que tal adecuacién implica la adop-
cién de medidas en dos vertientes, a saber: i) la supresién de las normas y précticas de cualquier
naturaleza que entrafien violacién a las garantias previstas en la CADH o que desconozcan los
derechos alli reconocidos u obstaculicen su ejercicio, y ii) la expedicién de normas y el desarro-
llo de practicas conducentes a la efectiva observancia de dichas garantias (Corte IDH. Caso La
Cantuta V5. Perii, 2006, parr. 172,y Caso “La Ultima Tentacion de Cristo” (Olmedo Bustos y otros)
Vs. Chile, 2001, parr. 85).

De acuerdo con la Corte IDH, la CADH establece en su articulo 2 la obligacién
general de cada Estado Parte de adecuar su derecho interno a las disposiciones de la misma, para
garantizar los derechos en ella consagrados (Corte IDH. Caso La Cantuta Vs. Peri, 2006, parr.
171, y Caso “Cinco Pensionistas”, 2003, pérr. 164), lo cual implica que las medidas de derecho
interno han de ser efectivas (principio de effer utile) (Corte IDH. Caso La Cantuta Vs. Perii,
20006, pérr. 171, y Caso “Instituto de Reeducacion del Menor” Vs. Paraguay, 2004, pérr. 205).
Esto implica que la adecuacién de la normativa nacional con la CADH permite que dicha
normativa sea efectiva o util, es decir que la proteccién y garantia de los derechos humanos
efectivamente sean asegurados mediante estas normas.

Ademds, la Corte IDH ha sefalado que el articulo 2 de la CADH no define cudles
son las medidas pertinentes para la adecuacién del derecho interno a la misma, evidentemente
por depender ello, del cardcter de la norma que la requiera y las circunstancias de la situacion
concreta (Corte IDH. Caso La Cantuta Vs. Perdi, 2006, parr. 172,y Caso “La Ultima Tentacion
de Cristo” (Olmedo Bustos y otros) Vs. Chile, 2001, parr. 85).

Cabe resaltar que el Tribunal Interamericano ha entendido que la obligacién de la
primera vertiente se incumple mientras la norma o préctica violatoria de la CADH se mantenga
en el ordenamiento juridico (Corte IDH. Caso “La Ultima Tentacion de Cristo” (Olmedo Bustos y
otros) Vs. Chile, 2001, pérrs. 87-90) y, por ende, se satisface con la modificacién (Corte IDH. Caso
Hilaire, Constantine y Benjamin y otros Vs. Trinidad y Tobago, 2002, pérr. 113), la derogacién, o
de algtin modo anulacién (Corte IDH. Caso Caesar Vs. Trinidad y Tobago, 2005, parrs. 91, 93 y
94), o la reforma (Corte IDH. Caso Almonacid Arrellano y otros Vs. Chile, 2006, Pérr. 118, y Caso
Raxcacd Reyes Vs. Guatemala, 2005, Pirr. 87) de las normas o pricticas que tengan esos alcances,
segtn corresponda (Corte IDH. Caso La Cantuta V5. Perd, 2000, parr. 172).

En relacién con la segunda obligacién, la Corte IDH analiza que los Estados hayan
desarrollado pricticas y expedido recursos que permitan el respeto y el goce de los derechos
contenidos en la CADH. En ese sentido, la Corte IDH ha conocido casos relacionados con la
creacién de recursos adecuados para la proteccion de derechos (Corte IDH. Caso Maldonado
Vargas y otros Vs. Chile, 2015), y con la instauracién de mecanismos y practicas por parte de
agentes estatales para garantizar los derechos de las personas (Corte IDH. Caso Veldsquez Paiz
y otros Vs. Guatemala, 2015). La creacién de recursos adecuados ha permitido garantizar, entre
otros, derechos a las garantias judiciales, derecho a la propiedad, derecho a la no discriminacién,
derecho a la proteccién de la integridad personal, entre otros.

El derecho internacional establece limites estrictos a la conducta de los Estados
en aquellas cuestiones que constituyen una violacién a la dignidad humana en cualquier
circunstancia. No obstante, existe un importante margen de libertad para los Estados en la
interpretacién de aquellos derechos que tienen una dimensién politica o social. Por ejemplo,
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la jurisprudencia del SIDH, establece una estricta regulacién a los Estados en lo que respecta
al derecho a la integridad personal, pues prohibe el sometimiento de una persona a tortura o
a tratos crueles, inhumanos y degradantes. No permite ninguna limitacién ni suspensiéon de
este derecho, y ha desarrollado a detalle su contenido. Mas no se puede decir lo mismo, por
ejemplo, del derecho a la libertad de pensamiento y de expresién, cuyos términos son mucho
mds abiertos a la interpretacién: se admiten limitaciones y suspensiones en cumplimiento de las
condiciones establecidas por la propia CADH (Gonzélez, P, 2017, pp. 717-7438).

El desarrollo del contenido del articulo 2 de la CADH, a la luz del principio de
subsidiariedad, permitirfa entender que, en el caso de que los Estados no garanticen a nivel
interno los derechos contenidos en el articulo 1 de la CADH, tendrdn que tomar medidas para
hacerlo. Es decir, contempla la obligacién de que los Estados garanticen y hagan efectivos los
derechos y las libertades de sus habitantes. De no ser asi, el SIDH, de forma complementaria,
podrd determinar la responsabilidad del Estado y la necesidad de tomar medidas para reparar
los derechos violados.

El principio de subsidiariedad justifica que la CADH establezca limites objetivos
en relacién con las normas y practicas que los Estados deben adoptar para cumplir con sus
obligaciones internacionales en materia de derechos humanos. Asi, permite concluir que la
libertad reconocida por el articulo 2 no es un “cheque en blanco” para que los Estados adopten
cualquier medida de derecho interno para garantizar la efectividad de la CADH, o para que no
adopten ninguna medida para producir ese resultado. Sino que evita la posicién monista que
supone la invalidez inmediata de las normas o pricticas nacionales que sean contrarias a los
estindares internacionales en la materia, al establecer un limite a las instituciones internacionales
para pronunciarse sobre la existencia de normas no convencionales. La subsidiariedad reconoce
que el Estado debe conducir sus acciones conforme a los estdndares definidos en el derecho
internacional de los derechos humanos, al mismo tiempo que este goza de libertad para
especificar cudl es la mejor manera de incorporar esos estindares de conformidad con su
derecho procesal interno, sus principios y valores constitucionales. Asimismo, de definir los
aspectos periféricos del contenido sustantivo de los derechos humanos de fuente internacional
(Gonzélez, P, 2017, pp. 717-748).

Se analizardn, especificamente, algunas sentencias recientes de la Corte IDH en las
que se haya empleado el principio de subsidiariedad, con relacién a la supresion de normas que
entrafen violacién a las garantias previstas en la CADH, y a la expedicién de normas o practicas
conducentes a la efectiva observancia de dichas garantias.

3. Aplicacién del Principio de Subsidiariedad en las Sentencias de la Corte Interamericana
De Derechos Humanos

Como ya se menciond, la Corte IDH ha reconocido la naturaleza complementaria del SIDH.

Derivado de eso, la Corte IDH, ha aplicado el principio de subsidiariedad en algunas de sus

sentencias, reconociendo las modificaciones legislativas de los Estados, cuando estos han dado

cumplimiento a la obligacién de adoptar disposiciones a nivel interno que deriva del articulo 2

de la CADH.

A continuacién, se hard un andlisis de tres sentencias recientes del Tribunal Intera-
mericano para estudiar la forma en la que se ha aplicado el principio de subsidiariedad en la
determinacién de responsabilidad estatal por la violacién del articulo 2.

En el caso Tarazona Arrieta y otros V5. Perd, la Corte IDH debia analizar la responsabili-
dad internacional del Estado con respecto a la muerte de Zulema Tarazona Arrieta y Norma Pérez
Chévez, y las lesiones causadas a Luis Bejarano Laura, como consecuencia de un disparo por parte
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de un miembro del Ejército, contra un vehiculo de transporte puablico en el que se encontraban
las referidas victimas. La Corte IDH resalté que la victima sobreviviente y los familiares de las
personas fallecidas habian sido reparadas a nivel interno (Corte IDH. Caso Tarazona Arrieta y otros
V5. Perit, 2014, pérr. 135).

Tomando eso en consideracion, la Corte IDH recordé que el SIDH parte de una
instancia nacional, la cual consiste en la obligacién de cada Estado de garantizar los derechos y
libertades a nivel interno previstos en la CADH, asi como de sancionar las infracciones que se
cometieren. Si un caso concreto no es solucionado en la etapa interna o nacional, la CADH pre-
vé una instancia internacional en la que los érganos principales son la Comision Interamericana
de Derechos Humanos (CIDH) y la Corte IDH. Ademds, la Corte IDH senalé que cuando
una cuestién ya ha sido resuelta definitivamente en el orden interno, segtin las cldusulas de la
CADH, no es necesario traerla a la Corte IDH para su aprobacién o confirmacién (Corte IDH.
Caso Tarazona Arrieta y otros Vs. Peri, 2014, pdrr. 136).

La Corte IDH reiterd que la responsabilidad estatal bajo la CADH sélo puede ser exigi-
da a nivel internacional después de que el Estado haya tenido la oportunidad de establecer, en su
caso, una violacion de un derecho y, de haber podido reparar el dafio ocasionado, por sus propios
medios. Resaltando que este entendimiento se asienta en el principio de complementariedad (o
subsidiariedad), que informa transversalmente el SIDH, también expresado en el Preimbulo de
la misma CADH; coadyuvante o complementario de la proteccién que ofrece el derecho interno
de cada uno de los Estados americanos. De tal manera, el Estado es el principal garante de los
derechos humanos de las personas. De manera que, si se produce un acto violatorio de dichos
derechos, es el propio Estado quien tiene el deber de resolver el asunto a nivel interno y; en su caso,
repararlo. Esto, antes de responder ante instancias internacionales como el SIDH, lo cual deriva
del cardcter subsidiario que reviste el proceso internacional frente a los sistemas nacionales de ga-
rantia de derechos humanos (Corte IDH. Caso Tarazona Arrieta y otros Vs. Perd, 2014, pérr. 137).

En el caso Tarazona, la Corte IDH resalté que la peticion inicial del caso habia sido
presentada ante la CIDH el 22 de enero de 1996, aproximadamente cuatro meses después del
archivo del caso por parte del Juzgado Penal, cuando el Estado atn no habfa procesado penal-
mente al responsable de los hechos, ni tampoco reparado a las presuntas victimas. El 3 de junio
de 2013, la CIDH sometié el caso a conocimiento de la Corte IDH; periodo de més de 17 anos
a partir de la presentacién de la peticién inicial (Corte IDH. Caso Tarazona Arrieta y otros Vs.
Perdi, pérr. 138).

La Corte IDH enfatiz6 que, en el referido periodo de tiempo, durante el cual el caso
estuvo en conocimiento de la CIDH, el proceso penal a nivel interno fue desarchivado, los
hechos investigados, el responsable juzgado y condenado, y las presuntas victimas reparadas
por las autoridades peruanas. La CIDH, en su escrito para someter el caso ante la Corte IDH,
reconocié que lo anterior implicaba que la alegada violacién de los derechos a la vida e inte-
gridad personal habia sido reparada parcialmente. Sin embargo, en sus observaciones finales,
presentadas en la audiencia publica del caso, la CIDH sefial6 que se habia visto “en la necesidad
de presentar a la Corte IDH un caso cuya solucién no resultaba completa ni exigia mayores
esfuerzos por parte del Estado”, entre otros, por “la necesidad de obtencién de justicia ante el
incumplimiento de las recomendaciones por parte del Estado de Pertt”, porque “el Estado in-
dicé que no cumpliria con la recomendacién”, ni con “la solicitud expresa de las victimas y sus
familiares” (Corte IDH. Caso Tarazona Arrieta y otros Vs. Perii, 2014, pérr. 139).

Analizando lo anterior, la Corte IDH consideré que los 6rganos de administracién de
justicia penal peruanos habian investigado la prueba de manera efectiva, procesado y condenado
al responsable de lo acontecido, y reparado pecuniariamente. Por lo tanto, en las circunstancias
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particulares del caso y tomando en cuenta lo establecido en la CADH, la Corte IDH consideré
que, en aplicacién del principio de complementariedad, no resultaba necesario analizar las ale-
gadas violaciones de los derechos a la vida y a la integridad personal (Corte IDH. Caso Tarazona
Aprrieta y otros V5. Perit, 2014, pérr. 140).

El caso Tarazona resulta trascendental debido a la importancia que la Corte IDH dio
a la administracién de justicia realizada por los tribunales peruanos a nivel interno. El enten-
dimiento de la Corte IDH, de su rol coadyuvante y complementario, quedé de manifiesto al
respetar las actuaciones estatales y reconocer que ya habian sido tomadas las acciones necesarias
en la esfera nacional, por lo que no era necesario ni adecuado, una doble revisién por parte de
un organismo internacional.

La Corte IDH realizd una valoracién que permite respetar la naturaleza coadyuvante
del SIDH, y considerar que los Estados son los principales garantes de los derechos humanos
de las personas. Si el propio Estado ha resuelto el asunto a nivel interno y, en su caso, lo ha
reparado, no hay una necesidad de que el SIDH ejecute un andlisis posterior para analizar y /o
reparar la violacién.

Posterior a la sentencia del caso Tarazona, en el caso Cruz Sdnchez y otros V5. Peril,
la CIDH requiri6 a la Corte IDH que analizara la interpretacién realizada por la Corte Su-
prema de Justicia de la Republica del Perd, al dirimir la contienda de competencia entre la
jurisdiccién penal ordinaria y la militar. Ello, en virtud de la jurisprudencia de la Corte
IDH, en relacién con el alcance de la competencia del fuero militar (Corte IDH. Caso Cruz
Sdnchez y otros V5. Perd, 2015, pérr. 412). Al respecto, la Corte IDH consideré que no estaba
bajo anilisis la legislacién peruana, sino la practica de las autoridades internas a través de
la decisién que habia dirimido la contienda de competencia. La Corte Suprema de Jus-
ticia de la Republica, habia extendido la competencia del fuero castrense a delitos que no
tenfan estricta conexién con la disciplina militar o con bienes juridicos propios del dmbito
castrense, ignorando de este modo, la interpretacién que de tales garantias habia realizado
la Corte IDH en relacién con el alcance de la jurisdiccion penal militar (Corte IDH. Caso
Cruz Sdnchez y otros Vs. Perii, 2015, parr. 413).

La Corte IDH determind que esa decisién habia sido dictada %Ha el caso con-

creto y que posteriormente, tanto el Tribunal Constitucional “©™° la orte Suprefna .de
Justicia de la Republica habfan modificado dicha prictica. Se establecieron criterios

de cardcter general y vinculante, en el sentido de que el fuero militar debia restringirse a
delitos de funcién determinables por el bien juridico protegido y no a delitos comunes
que impliquen violaciones a los derechos humanos (Corte IDH. Caso Cruz Sdnchez y otros V5.
Perii, 2015, parr. 414). En consecuencia, la Corte no encontrd violacién del articulo 2 de la
CADH, en relacién alos articulos 8 y 25 de la misma (Corte IDH. Caso Cruz Sdnchez y otros
V5. Perd, 2015, pérr. 415).

A través del conocimiento del caso Cruz Sinchez por la Corte IDH, se puso en
evidencia, que la prictica de las autoridades judiciales y los criterios que emanaban de ellas,
habian cambiado antes de dictarse la sentencia. La Corte IDH determiné que, si la préctica
estatal y los criterios internos se habian modificado, de tal forma que estos guardaban con-
cordancia con los estdndares del SIDH, el Estado habia dado cumplimiento a la obligacién
que resulta del articulo 2 de la CADH; es decir, la adopcién de disposiciones a nivel interno.

Lo decidido por la Corte IDH en el caso Cruz Sinchez, es de gran importancia
debido a que permite observar un correcto entendimiento por parte del Tribunal, de su rol
subsidiario respecto de las autoridades nacionales. En el referido caso, las autoridades judiciales
peruanas habfan adecuado sus interpretaciones y los criterios emanados de ellas a estdndares
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internacionales, por lo que la Corte IDH reconocié que no existia violacién alguna al articulo
2 de la CADH. De esta manera, el Estado cumplié con dicho mandato, y con ello, generé la
innecesaria revisién por parte de un organismo internacional.

Este reconocimiento puede ser considerado superficial, ya que representa una buena
préctica que permite lograr un equilibrio en el SIDH, honrando la naturaleza subsidiaria del
mismo que, como ya se pudo mencionar, estd establecida en la propia CADH. El pronuncia-
miento de la Corte IDH sobre la adecuada actuacién de las autoridades nacionales y que la
tome en cuenta para el andlisis acerca del cumplimiento el articulo 2, tiene un gran valor. Esto,
ya que no sélo legitima el actuar de la Corte IDH como un organismo que respeta la sobera-
nfa de los Estados, sino que también resguarda los derechos de las victimas de violaciones de
derechos humanos.

Finalmente, en el caso Duque Vs. Colombia, la Corte IDH analizé la exclusion del
sefior Duque de la posibilidad de obtener una “pensién de sobrevivencia” tras la muerte de
su pareja, con base en que se trataba de una pareja del mismo sexo. En dicho caso, el Estado
colombiano alegd que el hecho ilicito internacional habia cesado y que habia sido subsanado
o reparado. Para ello, indicd que la sentencia C-336 de 2008 y la sentencia T-051, asi como
las subsiguientes, habfan modificado la normativa interna colombiana. Esta ahora permitia
que se paguen pensiones de sobrevivencia a parejas del mismo sexo, por la muerte de uno de
ellos. Actualmente, el sefior Duque contarfa con un recurso adecuado y efectivo para solicitar
el pago de dicha pensién (Corte IDH. Caso Duque Vs. Colombia, 2016, parr. 129).

Al respecto, tanto las partes, como la CIDH, informaron a la Corte IDH sobre la
modificacién que la Corte Constitucional de Colombia habia realizado a la legislacién interna
colombiana, con el fin de dar acceso a las pensiones de sobrevivencia para parejas del mismo
sexo (Corte IDH. Caso Dugue Vs. Colombia, 2016, pérr. 130).

La Corte IDH destaco el significativo avance jurisprudencial realizado por el Estado
de Colombia por medio de su Corte Constitucional desde el afio 2008. En cuanto a los efec-
tos retroactivos del cambio normativo, dicho desarrollo jurisprudencial constituy6 un progreso
importante con el objetivo de hacer cesar el trato discriminatorio que resultaba contrario a los
derechos convencionales (Corte IDH. Caso Dugue Vs. Colombia, 2016, parr. 133). Asimismo,
constat6 que el dinero que podria correspondetle como prestacién dejada de percibir por el se-
fior Duque, en caso de que la pensién de sobrevivencia le fuera concedida, abarcarfa inicamente
los dltimos tres afios anteriores a la presentacién del reclamo. Los demds, prescribirfan conforme

al Cédigo Sustantivo del Trabajo (Corte IDH. Caso Duque Vs. Colombia, 2016, pérr. 134).

La Corte IDH sefialé que, aunque el sefor Duque pudiera solicitar una pensién de
sobrevivencia sin que fuera objeto de discriminacion, y esta le fuera otorgada, no existia una
certeza sobre si el reconocimiento tendria efectos retroactivos. Es decir, efectos retroactivos hasta
el momento en que el senor Duque habia sido objeto del trato diferente en el afio 2002. En ese
sentido, la Corte IDH indic6 que era razonable concluir que el hecho ilicito internacional del
cual habia sido victima el sefior Duque, atin no habria sido subsanado en su totalidad. Esto,
puesto que los pagos retroactivos que podria percibir, no serfan equivalentes a los que habria
percibido en caso de no haber sido tratado de forma diferente y discriminatoria (Corte IDH.
Caso Duque Vs. Colombia, 2016, pérrs. 136-137).

Teniendo en cuenta todo lo anterior, la Corte IDH concluyé que el Estado era
responsable por la violacién al derecho a la igualdad y no discriminacién, en perjuicio del
senor Duque, toda vez que no se le permitié acceder en condiciones de igualdad a la pensién
de sobrevivencia establecida en la normativa interna colombiana (Corte IDH. Caso Dugue V5.
Colombia, 2016, pérr. 138).
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Sin embargo, en relacién a la alegada violacién del articulo 2 de la CADH, la Corte
IDH consideré que, atendiendo a la evolucién normativa y jurisprudencial en Colombia, res-
pecto del reconocimiento y proteccién a parejas conformadas por personas del mismo sexo,
esta no contaba con elementos suficientes para concluir que existiera una violacién al deber de
adoptar disposiciones de derecho interno. En vista de lo anterior, la Corte IDH concluyé que el
Estado no era responsable por la violacién del articulo 2 de la CADH (Corte IDH. Caso Duque
Vs. Colombia, 2016, pérr. 139).

De esta forma, el caso Duque representa un nuevo avance en la aplicacién del princi-
pio de subsidiariedad por la Corte IDH, plasmado en las sentencias que esta emite, especifica-
mente en lo relacionado con el articulo 2 de la CADH. Al igual que en el caso Cruz Sdnchez,
puede observarse que la Corte IDH asume un rol subsidiario frente a normas o précticas corre-
gidas a nivel nacional, sobre las que ya no cabe un pronunciamiento de caricter internacional.

La Corte IDH, ademds de legitimar su actuacién, incentiva a los Estados a cumplir con
las obligaciones derivadas del articulo 2 de la CADH, pues si cumplen con dichas obligaciones, no
serdn objeto de condenas por parte del Tribunal Interamericano. La Corte IDH ha demostrado
que tomard en consideracién que los Estados hayan realizado las gestiones necesarias para proteger
y garantizar los derechos a nivel interno.

Por otro lado, asi como representa un nuevo avance respecto del andlisis de la respon-
sabilidad por el incumplimiento del articulo 2 de la CADH, el caso Duque, también ejemplifica
los retos a los que se enfrenta la Corte IDH. Retos relacionados al andlisis de otras obligaciones
derivadas de la CADH y que también pueden analizarse aplicando el principio de subsidia-
riedad. En este sentido, el caso Duque presentaba acciones por parte del Estado colombiano,
mds alld de los cambios legislativos, que podrian entenderse como suficientes para reparar las
violaciones a nivel interno. Sin embargo, a ojos de la Corte IDH aquellas serfan insuficientes,
pues los montos otorgados por la pensién alimenticia, si bien tendrian un cardcter retroactivo,
su cantidad no ascenderia a lo deseado por la victima.

Dicho andlisis resulta mds delicado puesto que requiere que la Corte IDH realice un
andlisis, por un lado, sobre las acciones que deben adoptar los Estados para reparar las violaciones
de derechos humanos (mismas que segtin la Corte IDH deben ser acciones suficientes) y, por
otro lado, sobre la aplicacién del principio de subsidiariedad (a través del cual, el Tribunal Ame-
ricano considere que ya no existe la necesidad de un pronunciamiento de cardcter internacional).
Asi, la Corte IDH ha determinado en algunos casos que las obligaciones estatales se encuentran
cumplidas en lo relativo a las modificaciones normativas. Sin embargo, por lo que respecta a otras
acciones o practicas emprendidas por el Estado, la Corte IDH atin considera que hay una falta de
claridad. Es decir, hasta qué punto el andlisis de la Corte IDH podria resultar subsidiario y en qué
medida su intervencién podria convertirse en una intromisién en el actuar del Estado; asi sea que
esta tenga por objetivo, el exigir el cumplimiento de las obligaciones establecidas en la CADH.

4. Conclusiones
El DIDH presenta, inevitablemente, la tensién entre el ejercicio de los derechos humanos y la
soberania que los Estados han cedido, en cierto grado, ante los organismos y los mecanismos
internacionales. Como se ha mencionado, las teorfas cldsicas en las que el derecho nacional estd
por encima del derecho internacional, o a la inversa, resultan insuficientes para responder a esta
tension. Sobre todo, en la actualidad, donde los casos presentados ante organismos internacio-
nales, ya no versan tnicamente sobre derechos respecto de los cuales no sea posible establecer
ninguna restriccion.

La Corte IDH, méximo organismo regional existente en el continente americano para
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la proteccién de los derechos humanos, dentro del marco de la OFA, ha debido enfrentarse al
andlisis de casos desenvolviendo un papel que complementa a aquel de las jurisdicciones inter-
nas de los diferentes paises.

El principio de subsidiariedad guifa a los organismos internacionales, como la Corte
IDH, para que, en cumplimiento de sus funciones, actten de forma complementaria y subsi-
diaria a las atribuciones soberanas de los Estados. La precision de los limites y de las facultades
de cada uno, les permite tomar decisiones mds legitimas, ya que otorgan a los Estados un mar-
gen de actuacién. Esto, respetando sus circunstancias internas y particulares, sin descuidar que
los Estados cumplan con sus obligaciones internacionales en materia de derechos humanos.

Todavia hace falta que la Corte IDH ahonde en la comprensién del principio de sub-
sidiariedad y de su naturaleza complementaria, buscando aplicarla no sélo en lo relacionado con
cambios normativos, sino también a las acciones y pricticas tomadas a nivel interno por parte
de los Estados que buscan cumplir con la CADH.

La aplicacién del principio de subsidiariedad no debe provocar recelo ni temor. Debe
ser observado como un mecanismo util que permite la sancién de violaciones a derechos hu-
manos. También, debe ser entendido como una herramienta que permite solucionar la tension
inherente de los mecanismos internacionales de derechos humanos. Si es aplicado y entendido
correctamente, el principio de subsidiariedad, este legitima y fortalece a los organismos interna-
cionales, que, como la Corte IDH, deben intentar aplicarlo cada vez mds a fin de consolidar y
fortalecer la plena defensa y vigencia de los derechos humanos.
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