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VI. El impacto del control de convencionalidad.
;Un cambio de paradigma en el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos?+

1. INTRODUCCION

Es bien conocida la teoria del control de convencionalidad ela-
borada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
el ultimo quinquenio. Se sabe que dicho control exige que los
jueces interamericanos y nacionales, en adicion estos altimos al
tradicional control de constitucionalidad, examinen la compati-
bilidad entre las normas y practicas nacionales con la Conven-
cion Americana sobre Derechos Humanos.

La teoria del control de convencionalidad fue explicitada en
el ano 2006 en Almonacid Arellano:

La Corte es consciente de que los jueces y tribunales internos estin
sujetos al imperio de la ley y, por ello, estdn obligados a aplicar las
disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un
Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencién
Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también

*  Este trabajo fue publicado en la obra Tratado de los Derechos Constituciona-
les, de Julio César Rivera, José Sebastian Elias, Lucas Sebastian Grosman y
Santiago Legarre (coords.), AbeledoPerrot, Buenos Aires, 2014. Agradezco
los comentarios de Sebastian Elias, Maria Laura Clérico, Mara Gémez Pé-
rez, Alexandra Huneeus, Oscar Parra, Oswaldo Ruiz Chiriboga y Valentin
Thury Cornejo. Muchos de ellos estan en completo desacuerdo con todas
o algunas de mis ideas y propuestas. Pero les agradezco su amistad y fran-
queza intelectual que me ayudaron a escribir y mejorar este articulo. Por
supuesto que todos los errores son de mi propia responsabilidad.
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estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos
de las disposiciones de la Convencién no se vean mermadas por la
aplicacién de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un ini-
cio carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el poder judicial
debe ejercer una especie de “control de convencionalidad” entre
las normas juridicas internas que aplican en los casos concretos y
la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea,
el poder judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino
también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Intera-
mericana, intérprete tltima de la Convencién Americana.!

En Trabajadores cesados, la Corte precisa que el control de
convencionalidad —ya no especie— debe ejercerse ex oficio. Adi-
cionalmente, la Corte clarifica que los jueces deben realizar di-
cho control “en el marco de sus respectivas competencias y de
las regulaciones procesales correspondientes”. Agrega que “esta
funcion no debe quedar limitada exclusivamente por las manifes-
taciones o actos de los accionantes en cada caso concreto, aunque
tampoco implica que ese control deba ejercerse siempre, sin con-
siderar otros presupuestos formales y materiales de admisibili-
dad y procedencia de ese tipo de acciones”.?

En Cabrera y Montiel, la Corte extendio la obligacion de ejer-
cer el control de convencionalidad del poder judicial a todos “los
jueces y 6rganos vinculados a 1a administracion de justicia en to-
dos los niveles”.? El altimo paso en esta evolucion se da en el caso

Corte IDH. Caso Almonacid Arellano vs. Chile. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Se-
rie C, nim. 154, parr. 124. Con anterioridad existen referencias al “control
de convencionalidad” en algunos votos concurrentes del juez Sergio Garcia
Ramirez. Cfr. sus votos en los Casos Myrna Mack Chang vs. Guatemala, Fon-
do, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de diciembre de 2003. Serie C,
num. 101, parr. 27; Caso Tibi vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 7 de septiembre. Serie C, num. 114,
parr. 3; y Caso Vargas Areco vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas, de
26 de septiembre de 2006. Serie C, nam. 155, parrs. 6y 12.

2 Corte IDH. Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros)
vs. Pert. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Senten-
cia de 24 de noviembre de 2006. Serie C, nim. 158, parr. 128.

3 Corte IDH. Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de noviembre
de 2010. Serie C, nam. 220, parr. 225.
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Atala, donde la Corte incluye al control de convencionalidad ya
no en la parte sustantiva de sus analisis, sino en la seccion corres-
pondiente a reparaciones, exigiendo a los jueces ejercerlo como
una forma de reparacion.*

Desde su explicitacion, la doctrina se ha ocupado de estable-
cer el origen del concepto de control de convencionalidad, su
desarrollo, caracteristicas, consecuencias, materias sobre las que
debe ejercerse, el pardmetro del control, entre otras.®> En el pre-
sente trabajo, no repetiremos ni examinaremos dichas posturas.
Por el contrario, tomaremos un camino diferente. Por un lado,
demostraremos cémo la teoria del control de convencionalidad
modifica, en parte, el paradigma sobre el que se asentaba teorica-
mente el Sistema Interamericano de Derechos Humanos. Desde
el propio preimbulo de la Convenciéon Americana se afirma que
el sistema de protecciéon internacional es de naturaleza coadyu-

*  Corte IDH. Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 24 de febrero de 2012. Serie C, nim. 239, parrs. 281-284.

5 Véase, p. j., Hihers, Juan Carlos, “Control de constitucionalidad y control
de convencionalidad. Comparacion (Criterios fijados por la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos)”, en Estudios Constitucionales, afio 7,
num. 2, 2009, pp. 109-128; Loiano, Adelina, “El marco conceptual del con-
trol de convencionalidad en algunos fallos de la Corte Suprema Argentina,
«Arancibia Clavel», «Simdn», «Mazzeo»”, en Albanese, Susana (coord.), El
control de convencionalidad, Buenos Aires, Ediar, 2008, pp. 114-117; Sagiies,
Néstor, “El control de convencionalidad. En particular sobre las Constitu-
ciones Nacionales”, en La Ley, 2009-B, p. 761; Galdino, Rolando, “Control
de constitucionalidad y de convencionalidad de oficio. Aportes del dere-
cho internacional de los derechos humanos”, en La Ley, 2008-C, p. 129;
Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “Reflexiones sobre el control difuso de con-
vencionalidad”; a 1a luz del caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México,
en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nim. 131, may-ago 2011, p.
945; Castilla Juarez, Karlos, “El control de convencionalidad: un nuevo de-
bate en México a partir de la sentencia del caso Radilla Pacheco”, en Anua-
rio Mexicano de Derecho Internacional, vol. XI, IIJ-UNAM, 2011, pp. 593-
624; Ruiz-Chiriboga, Oswaldo R., “The Conventionality Control: Examples
of (Un) Successful Experiences in Latin-America, (February 24, 2011)”,
en Inter-American and European Human Rights journal, vol. 3, nims. 1-2,
2010, pp. 200-219; Rey Cantor, Ernesto, Control de convencionalidad de las
leyes y derechos humanos, México, Porraa, 2008; Garcia Ramirez, Sergio, “El
control judicial interno de convencionalidad”, en Revista IUS (online), vol.
5, nim. 28, 2011, pp. 123-159, disponible en http:ilwww.scielo.org.mxIscie-
lo.php?script=sci_arttex&pid=S1870-2147201100007&Ing=es&nrn=iso
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vante y complementaria de la protecciéon doméstica de los dere-
chos. En cambio, el control de convencionalidad no actia como
complementario o coadyuvante o como generalmente se lo de-
nomina, subsidiario, sino que viene a requerir que la Convencion
Americana juegue un papel no solo integrador del orden interno,
sino de supremacia. De este modo, creemos que la Corte viene
desarrollando un nuevo principio que denominaremos principio
de integralidad, que es la base de justificacién para exigir a los
Estados y, en especial a los jueces, que controlen la convencio-
nalidad de las normas y de las practicas en el orden interno. Este
principio de integralidad del sistema de tutela de derechos viene
a adicionarse al principio de subsidiariedad, no a suplantarlo.

Paralelamente, el control de convencionalidad, en particular
en la vertiente que exige que los jueces nacionales no solo apli-
quen la Convencion Americana, sino la interpretacion de la Cor-
te a tal instrumento, busca posicionar al Tribunal Interamerica-
no como una especie de corte constitucional interamericana. De
este modo, se demostrara que el control de convencionalidad es
una de las herramientas que utiliza la Corte para definir su pro-
pia identidad y rol en el hemisferio. Al mismo tiempo, el control
de convencionalidad pone en juego la legitimidad de la Corte en
tanto que los jueces latinoamericanos pueden rechazar tanto la
aplicacion de la Convencion Americana como particularmente la
interpretacion dada por la Corte.

Seguidamente, uniremos los principios de integralidad, el rol
asignado a los jueces nacionales y la autoidentificacion de la Cor-
te como oOrgano de interpretacion final de la Convencion, para
analizar algunas de las consecuencias y las dindmicas que se ge-
neraran con un control descentralizado de convencionalidad. Se
especulara si efectivamente el punto central de aplicacion e inter-
pretacion del derecho interamericano permanecera en San José,
Costa Rica, en la sede del Tribunal Interamericano o en cada uno
de los juzgados y tribunales de los paises que ratificaron la Con-
vencion o incluso en los 35 paises miembros de 1a OEA.

Con base en los analisis precedentes, se presenta una pro-
puesta metodolégica que toma seriamente el control de con-
vencionalidad y el pretendido nuevo rol de la Corte. El estudio
propone modificaciones convencionales —si, del texto conven-
cional—, procedimentales y jurisprudenciales para fortalecer y
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profundizar el principio de integralidad como complemento del
de subsidiariedad. Con nuestra propuesta pretendemos superar
algunas de las dudas que nos genera la actual propuesta jurispru-
dencial de la Corte Interamericana y, fundamentalmente, abrir
un espacio de debate y reflexioén sobre las consecuencias de to-
mar seriamente las palabras del Tribunal.

2. DE LA COMPLEMENTARIEDAD
Y SUBSIDIARIEDAD A LA INTEGRALIDAD

La concepcion tradicional del Sistema Interamericano es que el
mismo es de naturaleza complementaria o coadyuvante del siste-
ma de proteccion nacional. Ello parte de la concepcion de que los
Estados tienen la responsabilidad primaria de tutelar los derechos
de los individuos y, en caso de fallar, la Convencién Americana
actia como complemento del orden juridico interno y el Sistema
Interamericano acude en subsidio para proteger a los derechos.
Expresamente, este principio estd recogido en el predmbulo de
la Convencion Americana que indica la naturaleza coadyuvante o
complementaria de la tutela convencional. Procesalmente, la prin-
cipal manifestacion del principio de subsidiariedad es el requisito
del agotamiento de los recursos internos que plantea sucintamen-
te que el Estado debe tener la posibilidad de resolver los asuntos
a nivel doméstico antes de ser demandado internacionalmente.®

Desde esta perspectiva, el caridcter complementario y sub-
sidiario del Sistema Interamericano tiene una doble via. Por un
lado, es una subsidiariedad procesal, es decir que solamente cuan-
do las autoridades nacionales han tenido la oportunidad de anali-
zar y resolver la situacion concreta denunciada y no han podido o
querido solucionarla de acuerdo con lo exigido por la Convencion,
puede operar el Sistema Interamericano. Esto es lo que fundamen-
tay explica el requisito del agotamiento de los recursos internos.”

¢ Véase especialmente Carozza, Paolo, “Subsidiarity as a structural principle
of international human rights law”, en American Journal of International
Law, vol. 97, 2003.

7 Corte IDH. Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 29
de julio de 1988. Serie C, nim. 4, parr. 61.
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Pero existe también una complementariedad normativa. La
misma reconoce que el orden juridico interno tiene la responsa-
bilidad primaria de respetar y garantizar los derechos reconoci-
dos en la Convencion. Ello surge del articulo 1.1 de la Conven-
cion, que exige a los Estados respetar y garantizar los derechos
convencionales. El articulo 2 habla de “el ejercicio de los dere-
chos y libertades... garantizado por disposiciones legislativas o
de otro caracter” y del compromiso de los Estados de adoptar
“con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las dispo-
siciones de esta Convencion, las medidas legislativas o de otro
caricter que fueren necesarias para hacer efectivos tales dere-
chos y libertades”. De alli se deriva que los derechos convencio-
nales deben ser garantizados efectivamente por el orden juridico
doméstico. Por ello, “(1)os Estados partes se obligan a proporcio-
nar a la Comision las informaciones que esta les solicite sobre la
manera en que su derecho interno asegura la aplicacion efectiva
de cualesquiera disposiciones de esta Convencion”, como indica
el articulo 43 de la Convencion. Este rol complementario colo-
ca a la Convenciéon como el piso minimo que deben garantizar
los Estados, pues el propio articulo 29 impide la interpretacion
de la Convencion en el sentido de “limitar el goce y ejercicio
de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de
acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados partes”. Es de-
cir que la Convencion no viene a remplazar al sistema nacional.
La Convencion es el piso minimo de proteccion de los derechos
que deben reconocer y garantizar los Estados, pero no funciona
como el techo maximo de proteccion de los derechos, ya que los
propios Estados pueden extender tutelas mas alla de lo dispuesto
convencionalmente.

La Convencion tan solo y tan importantemente viene a com-
plementar el derecho interno. Pero desde esta perspectiva no se
deriva ninguna consecuencia sobre como la Convencién debe ser
incorporada internamente ni cudl es el rango jerarquico que la
misma debe ocupar. Ello queda —o quedaba librado— a la deci-
sion de los Estados.

El control de convencionalidad viene a integrar esta vision
al exigir que la Convencion no opere ya de manera complemen-
taria, sino de manera paralela, concurrente, integral y especial-
mente en un grado jerarquico superior al sistema juridico nacio-
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nal. Requerir que los jueces en cada uno de los casos que tienen
que decidir analicen la compatibilidad del accionar estatal y del
marco normativo nacional con la Convencion significa que el
instrumento interamericano viene a transformarse en parte in-
tegrante del sistema juridico doméstico y de la actuacion judicial.

La Convencion ahora debe formar parte del orden normativo
nacional para que los jueces puedan utilizarla como parametro de
control de convencionalidad. Ello, aun cuando el texto conven-
cional en ninguna parte exige alguna forma especifica de incor-
poracion. Pero el control de convencionalidad no solo requiere
que el tratado sea incorporado como derecho interno, sino que
también tenga una jerarquia superior a todo el orden normativo
nacional. Si los jueces deben controlar la compatibilidad de todo
el accionar estatal, sea legislativo o incluso constituyente, con la
Convencion Americana, esto significa que la misma debe estar
en un grado juridico superior. Si estuviese al mismo nivel jerar-
quico que el resto del orden normativo se aplicaria simplemente
el principio de temporalidad que dispone que la norma posterior
prevalece sobre la anterior o el principio de especialidad que sos-
tiene que la norma especifica prevalece sobre la genérica. Esto
no es lo que la Corte exige. Estos resultados podrian ser también
logrados por el principio de complementariedad y coadyuvancia.

El orden juridico nacional podria incorporar directamente la
Convencion y darle jerarquia superior al resto de las normas. Los
jueces podian utilizar la Convencion en sus decisiones. El princi-
pio de integralidad establece la obligatoriedad de que la Conven-
cion funcione como norma interna y con jerarquia superior al
resto del ordenamiento juridico.

Algunos autores han pretendido encontrar un justificativo
para esta posicion en el derecho internacional. Por un lado, el
articulo 25 convencional exige la existencia de un recurso sen-
cillo, rapido y efectivo para la tutela de los derechos reconoci-
dos, entre otros, en la Convencion. Con ello, pareciera que se
exige que haya una forma judicial de exigir el cumplimiento de
la Convencion. Si bien es cierto que debe existir un recurso ju-
dicial que permita la tutela de los derechos reconocidos conven-
cionalmente, de ello no se deriva que la Convenciéon deba tener
incorporacion directa ni jerarquia superior. Tan solo requiere
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que exista un recurso sencillo, rapido y efectivo de tutela. Este
recurso debe servir para asegurar la efectividad de los derechos
convencionales, sea directamente, si la Convencion ha sido in-
corporada al orden interno de manera directa, o indirectamente,
sila Convencion ha sido receptada por la legislacion nacional. Lo
fundamental es que el derecho sea tutelado y no cudl es la norma
que reconoce el derecho. Pero adicionalmente, el articulo 25 no
establece que la Convencion deba prevalecer sobre la normativa
interna. De hecho, el articulo hace mencién conjunta a los “dere-
chos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la
presente Convencién”, sin distinciones jerarquicas.

Para justificar la prevalencia convencional, se ha recurrido
también al articulo 27 de la Convencion de Viena sobre el Dere-
cho de los Tratados, que estipula que “una parte no podrd invo-
car las disposiciones de su derecho interno como justificacion
del incumplimiento de un tratado”, y al articulo 32 del Proyecto
de Articulos sobre Responsabilidad del Estado por Hechos In-
ternacionalmente Ilicitos, que dispone que “(e)l Estado respon-
sable no puede invocar las disposiciones de su derecho interno
como justificacion del incumplimiento de las obligaciones que
le incumben en virtud de la presente parte”.® Segun cierta doc-
trina, estas normas implican que la Convenciéon no solamente
debe, sino que siempre ha operado de manera superior al dere-
cho interno, independientemente de la jurisprudencia reciente
de la Corte. En otras palabras, la superioridad de la Convencion
se produce por el mero hecho de ser un tratado internacional y
no porque la Corte lo haya dicho en su doctrina del control de
convencionalidad. Disentimos de dicha lectura de 1a Convencion
de Viena y de los Articulos de Responsabilidad. Los mismos se
refieren a la responsabilidad internacional del Estado y no a la
manera de incorporacion de los tratados ni su posicion jerarqui-
ca en el derecho interno. Estas normas impiden justificar la viola-
cion de cualquier tratado, incluida la Convencion, argumentando
que una norma interna lo amerita. Pero de alli no se deriva que

8 Proyecto de Articulos sobre Responsabilidad del Estado por Hechos in-
ternacionalmente ilicitos, adoptado por la CDI en su 53° periodo de se-
siones (A/56/10) y anexado por la AG en su Resolucién 56/1983, de
12/12/2001.
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la Convencion deba tener aplicabilidad directa ni jerarquia supe-
rior a la legislacion o a la propia Constitucion.” Puede que, por
motivos de conveniencia, algunos Estados opten por otorgarle tal
jerarquia para facilitar su cumplimiento, pero no existe una obli-
gacion internacional de hacerlo.

Asi pues, la teoria del control de convencionalidad rompe el
esquema tradicional de incorporacion del derecho internacional
en los Ambitos internos. Tradicionalmente se entendia que cada
Estado era soberano para decidir como se incorporaba un tratado,
qué jerarquia se le otorgaba al mismo y si tenia aplicacion domés-
tica directa. Como explica Carozza, los tratados no especifican
ninguna forma que el derecho interno deba seguir en la incor-
poracion. Al contrario, la relacion entre tratados internacionales
con el derecho interno es algo sujeto a las posibilidades y reque-
rimientos constitucionales y legislativos. Los Estados tienen una
amplia latitud en esta materia.' El Comité de Derechos Huma-
nos en el mismo sentido ha indicado que el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos “permite que los Estados partes
cumplan esta exigencia de conformidad con su propia estructura
constitucional y, por consiguiente, no se dispone que el Pacto
sea directamente aplicable en los tribunales de justicia, mediante
su recepcion en el derecho interno”.!* Agrega el Comité que “el
poder judicial puede garantizar el disfrute de los derechos reco-
nocidos en el Pacto de distintas maneras, en especial mediante la
aplicacion directa del Pacto, la aplicacion de disposiciones cons-
titucionales u otras disposiciones legislativas similares o el efecto
de la interpretacion del Pacto en la aplicacion de la legislacion
nacional”.’ La Corte, en cambio, no solo dice que la Convencion
debe tener aplicacion directa, sino que debe tener una jerarquia
superior a toda norma interna para, de esta manera, poder ser pa-

®  Véase en el mismo sentido, Fuentes Torrijo, Ximena, “International and
Domestic Law: Definitely an Odd Couple”, en Rev. Jur. U.P.R., vol. 77,
2008, pp. 488-489.

10 Carozza, op. cit., p. 63.

11 Comité de Derechos Humanos, “Observacion general nam. 31 (80) Natu-
raleza de la obligacion juridica general impuesta a los Estados Partes en el
Pacto aprobada el 29 de marzo de 2004 (2187a sesion)”, parr. 13.

12 Ibidem, parr. 15.

347 |

DR © 2017. Poder Ejecutivo del Estado de Querétaro,
Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro - http://www.queretaro.gob.mx/


http:nacional�.12
http:interno�.11
http:materia.10

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/hkgv50

SOBRE EL SISTEMA INTERAMERICANO

rametro de control de convencionalidad y que los jueces la deben
aplicar directamente y de oficio. El ejemplo mas radical de esta
posicion de la Corte es el caso B’oyce contra Barbados, relativo a
la pena de muerte en dicho pais caribefio. El articulo 269 de la
Constitucion de Barbados, previene qué tribunales puedan de-
clarar la inconstitucionalidad de leyes existentes que hayan sido
promulgadas antes de la entrada en vigor de la Constitucion, esto
es, antes del 30 de noviembre de 1966. Este es el caso de la ley
que dispone la imposicion obligatoria de 1a pena de muerte para
casos de homicidios. De modo que los tribunales de Barbados, en
el caso que estaba bajo la consideracion de la Corte, no podian
ejercer un control de constitucionalidad. La Corte, sin embargo,
critico al Comité Judicial del Consejo Privado del Reino Unido
de Gran Bretafia —en ese momento el Tribunal de Alzada de los
tribunales de Barbados— por haber hecho “un andlisis puramen-
te constitucional, en el cual no se tuvo en cuenta las obligaciones
que tiene el Estado conforme a la Convencion Americana y se-
gun la jurisprudencia de esta Corte”. Y agregd que el analisis del
Comité Judicial del Consejo Privado no deberia haberse limitado
a evaluar si la (ley) era inconstitucional. Mas bien, la cuestion
deberia haber girado en torno a si la ley también era “conven-
cional”. Es decir, los tribunales de Barbados, (incluso el Consejo
Privado) y ahora la Corte de Justicia del Caribe, deben también
decidir si la ley de Barbados restringe o viola los derechos reco-
nocidos en la Convencion.!?

La Corte exige que el control de convencionalidad se realice
aun en paises en que los jueces ni siquiera podrian ejercer un
control de constitucionalidad. Y le indica a tribunales que ejer-
cen jurisdiccion sobre cortes nacionales, aunque sean de caracter
regional como la Corte de Justicia del Caribe, o parte del Com-
monwealth como el Comité Judicial del Consejo Privado, que rea-
licen también este control de convencionalidad.

En esta metamorfosis de la Convenciéon como tratado in-
ternacional a norma interna jerarquicamente superior, la Corte
puede estar solicitindole a los tribunales que ejerzan un control

13 Corte IDH. Caso Boyce y otros vs. Barbados. Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de noviembre de 2007. Serie C,
num. 169, parrs. 75-78.
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que no estan autorizados constitucionalmente a realizar, a pesar
de la referencia a “los procedimientos constitucionales” conteni-
da en el citado articulo 2 convencional, como lo hizo en el caso
Boyce recién citado. Es decir, deben dejar de aplicar normas por
ser contrarias a la Convencion, cuando en el pais respectivo la
Convencion puede tener jerarquia similar o inferior a 1a norma
cuestionada o cuando el juez puede no tener facultades para des-
aplicar normas juridicas. La mayor complicacion resulta cuando
la Corte ubica a la Convencion por sobre la propia Constitucion
y exige que se haga un control de convencionalidad de la misma
Constitucion y en su caso no se la aplique.’* La Corte ha tratado
de explicar esto al decir que los jueces lo deben hacer dentro de
sus facultades.™ Pero ello no resuelve el problema de cuando ca-
recen de facultades. Es mas, la Corte ha requerido que los jueces
realicen este control de convencionalidad de oficio,' cuando en
muchos paises los jueces no pueden resolver mas que lo solici-
tado y argumentado por las partes y pueden estar vedados de
ejercer incluso el control de constitucionalidad de oficio.’” No
explica la Corte, por ejemplo, como pueden los jueces ejercer
este control en un pais donde el control de constitucionalidad
es concentrado,' ni como pueden los jueces dejar de aplicar la
propia Constitucion nacional.

Independientemente de que la Convencion o el derecho in-
ternacional requieran una cierta forma de recepcion y jerarquia
doméstica, lo cierto es que con la teoria del control de conven-
cionalidad, Ia Corte esta situando a los jueces en un rol central
como responsables fundamentales de garantizar la efectividad de
las normas convencionales. Los jueces latinoamericanos pasan a

4 Como sucedi6 en un caso sobre Chile. Corte IDH. Caso La tltima tentacion
de Cristo, Olmedo Bustos y otros vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 5 de febrero de 2001. Serie C, num. 73.

15 Corte IDH. Trabajadores cesados... supra.
1% Idem.

7. Para una evolucion de la situacion en Argentina puede véase Gordillo,
Agustin, “La progresiva expansion del control de constitucionalidad de
oficio”, diponible en http://www.gordillo.com/cv/art_3 7 .pdf.

8 P. ej., Colombia, Perd, Costa Rica, Guatemala por mencionar solo algunos.
Véase, Binder, Christina, “The Prohibition of Amnesties by the Inter-Ameri-
can Court of Human Rights”, en German Law Journal, vol. 12,2011, p. 1217.
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integrarse a un sistema interamericano de garantia judicial con-
vencional. Este sistema interamericano de garantia judicial
convencional estd integrado por la Corte Interamericana en su
cuspide y por todas las autoridades estatales que ejerzan funcio-
nes judiciales, todas las cuales estan llamadas de acuerdo con la
Corte a ejercer un control de convencionalidad. Esta estructu-
ra, en nuestro criterio, no estuvo originalmente concebida en la
Convencion. El nuevo concepto de control de convencionalidad,
la integralidad sustantiva y el posicionamiento de los jueces como
actores centrales y principales garantistas del sistema convencio-
nal, cambian necesariamente el perfil del Sistema Interamerica-
no. En la concepcion evolutiva de 1a Corte, la tutela judicial de
la Convencidn, sea nacional o interamericana, son centrales en
la promocion y proteccion de los derechos humanos. Por ello, la
Corte en la actualidad no solo concibe al control de convenciona-
lidad como un requisito normativo, sino como parte integral de
las reparaciones como lo sostuvo en el caso Atala.

El control de convencionalidad es una herramienta mas que
utiliza el Tribunal Interamericano para impulsar el proceso de
judicializacion del Sistema Interamericano. En las dltimas dos
décadas, se ha puesto gran énfasis en el proceso de judicializacion
del sistema, o en otras palabras, en la centralizacion del sistema
de peticiones individuales y particularmente aquellas que con-
cluyen con una sentencia de la Corte como instrumento por ex-
celencia del sistema de proteccion y promocion de los derechos
humanos en la region. Esta judicializacion requiere

(i) lograr que el caso se transforme en un expediente judi-
cial (movilizacion legal);

(ii) obtener una decision;

(iii) asegurar su cumplimiento; en muchos casos, y

(iv) algun tipo de seguimiento posterior al litigio.

Asi, en esta judicializacion, las cortes —interamericana o na-
cionales— y los abogados se convierten en actores relevantes y
las categorias y lenguajes legales son conceptos relevantes en el
disefio y la implementacion de politicas publicas."

1 Véase Gauri Varun-Brinks, Daniel, “Introduction: The Elements of Legali-
zation and the Triangular Shape of Social and economic Rights”, en Cour-

350

DR © 2017. Poder Ejecutivo del Estado de Querétaro,
Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro - http://www.queretaro.gob.mx/


http:p�blicas.19

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/hkgv50

El impacto del control de convencionalidad...

Asi, en el Sistema Interamericano, cada vez mas el debate en
materia de derechos humanos se da a través de la tramitacion
de casos individuales como funcién privilegiada frente a otros
mecanismos, y se transforma en el dominio de los abogados es-
pecialistas en litigio (sean los representantes de las victimas, las
burocracias legales que actian a nombre del Estado, los funcio-
narios de las Secretarias de la Corte y la Comision Interamerica-
na de Derechos Humanos —Comisién o la CIDH— y los jueces y
comisionados).

En el caso del Sistema Interamericano, nos referimos a la ju-
dicializacion para comprender tres procesos paralelos y comple-
mentarios:

(i) un mayor énfasis en el procesamiento de casos frente a
otras herramientas del sistema, como son las visitas in
loco o las actividades de asistencia técnica;

(ii) una creencia de que una decision de la Corte tiene ma-
yor valor e importancia que una decision final de la Co-
mision en un caso, y

(iii) una mayor estructuracion del sistema de casos indivi-
duales como un proceso judicial (particularmente en la
etapa frente a la Comision, un organismo cuasijudicial
pero no judicial ).

En parte, esta creencia fue reflejada por el exjuez y presiden-
te de la Corte, Antonio Cancado Trindade, cuando sostuvo que
“la via judicial (constituye) la forma mas perfeccionada de pro-
teccion de los derechos de la persona humana”.?! La reforma del

ting Social Justice: judicial Enforcement of Social and Economic Rights in the
Developing World, 2008.

20 Por ejemplo, en el informe de la CIDH sobre “El Acceso a la justicia coma
garantia de los derechos econdmicos, sociales y culturales: estudio de los
estandares fijados por el Sistema Interamericano de Derechos Humanos”,
2007, la Comision indica que “ha elaborado el presente estudio a fin de
revisar y sistematizar la jurisprudencia del SIDH, tanto de la CIDH como
de la Corte... sobre cuatro temas centrales que ha estimado prioritarios res-
pecto de la proteccién judicial...”.

21 Informe y propuestas del Presidente y Relator de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, juez Antonio A. Cancado Trindade, ante la Comi-
sion de Asuntos Juridicos y Politicos del Consejo Permanente de la OEA,
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reglamento de la CIDH del afio 2000, que establece la presuncion
de remision de todos los casos a la Corte Interamericana, es un
ejemplo de este proceso. No sorprende que la Corte continua-
mente, procesal®? y sustantivamente,? disminuya el rol y relevan-
cia de la Comision Interamericana —como un simple 6rgano no
jurisdiccional**— ni que la Corte no mencione que en el control
de convencionalidad interno o interamericano se debe seguir tan-
to la jurisprudencia de la Corte como la practica de la Comision.
En este sentido, el control de convencionalidad no es mas que
otra manifestacion del proceso de judicializacion de la tutela inte-
ramericana que encuentra en la Corte a su principal abanderado.

3. DE LA CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS A UNA PRETENDIDA
CORTE CONSTITUCIONAL INTERAMERICANA

La teoria del control de convencionalidad procura acentuar la
pretendida autoidentificacion de la Corte como una corte consti-

en el marco del Didlogo sobre el Sistema Interamericano de Proteccion de
los Derechos Humanos: Bases para un Proyecto de Protocolo a la Conven-
ciéon Americana sobre Derechos Humanos, para fortalecer su mecanismo
de proteccion, Washington, 5/4/2001, p. 48.

22 Como un ejemplo de la actitud de la Corte de disminuir el rol procesal de la
CIDH puede verse la tltima reforma del reglamento del tribunal que limita
extensamente el papel que juega la Comision en los casos contenciosos.

% Por ejemplo, Neuman ha sostenido que la Corte “generalmente trata a la
Comision como una subordinada jerdrquica que propone argumentos para
la consideracion de la Corte antes que como una fuente independiente de
experticia en la elaboracion de normas de derechos humanos. Neuman, Ge-
rald, “Import, Export, and Regional Consent in the Inter American Court
of Human Rights”, en 19 European Journal of International Law 101, 2008, p.
103. Este no era el caso en Europa cuando existia una Comision Europea de
Derechos Humanos. En dicha época la Corte Europea le daba considerable
peso a los precedentes de la Comision. Merrills, J. G., The Development of
International Law by the European Court of Human Rights, 1993, pp. 15-16.

2 Como dice Garcia Ramirez, la Corte “es el intérprete oficial del tratado
americano. No se ha conferido semejante atribucién a ninguna otra instan-
cia, sin perjuicio de las facultades asignadas a la Comision Interamericana
que no es un ente judicial”, Garcia Ramirez, supra nota... p. 135. (las cursi-
vas son nuestras).
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tucional interamericana y el posicionamiento de la Convencion
como una norma constitucional interamericana.

La manera en que la Corte explica el control de convenciona-
lidad claramente asimila tal control a un control de constitucio-
nalidad. El entonces juez y presidente de la Corte, Sergio Garcia
Ramirez, a quien la doctrina le atribuye la creacion de la teoria
del control de convencionalidad,* en sus votos resaltd esta simi-
litud al indicar:

En otras ocasiones he cotejado la funcion de los tribunales inter-
nacionales de derechos humanos con la mision de las cortes cons-
titucionales internas. Estas tienen a su cargo velar por el Estado de
derecho a través del juzgamiento sobre la subordinacién de actos
de autoridades a la ley suprema de la nacién... Desde otro dngulo,
el control de constitucionalidad, como valoracion y decision sobre
el acto de autoridad sometido a juicio, se encomienda a un 6rga-
no de elevada jerarquia dentro de la estructura jurisdiccional del
Estado (control concentrado) o se asigna a los diversos 6rganos
jurisdiccionales en lo que respecta a los asuntos de los que toman
conocimiento conforme a sus respectivas competencias (control
difuso).

5. De manera semejante a la descrita en el parrafo anterior, existe
un “control de convencionalidad” depositado en tribunales interna-
cionales —o supranacionales—, creados por convenciones de aque-
lla naturaleza, que encomienda a tales 6rganos de la nueva justicia
regional de los derechos humanos interpretar y aplicar los trata-
dos de esta materia y pronunciarse sobre hechos supuestamente
violatorios de las obligaciones estipuladas en esos convenios, que
generan responsabilidad internacional para el Estado que ratificé la
Convencidn o adhiri6 a ella.*

% Véase, p. €j., Ferrer Mac-Gregor, supra nota. Bazan, Victor, “La Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos y las cortes nacionales: acerca del con-
trol de convencionalidad y la necesidad de un didlogo interjurisdiccional
sustentable”, ponencia presentada al VIII Congreso Mundial de la Asocia-
cién Internacional de Derecho Constitucional, p. 6, disponible en http://
www.juridicas.unam.mx/wccl/ponencias/13/2015.pdf.

26 Voto razonado del juez Sergio Garcia Ramirez a la sentencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el caso Trabajadores Cesados del
Congreso vs. Perti, 24 nov 2006.
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No sorprende que tanto sustantiva como procesalmente el
control de convencionalidad importe al derecho internacional de
los derechos humanos categorias propias del derecho constitu-
cional. El control de convencionalidad existe... una asimilacion
de conceptos del derecho constitucional... Se advierte claramen-
te una “internacionalizacién del derecho constitucional”, parti-
cularmente al trasladar las “garantias constitucionales” como
instrumentos procesales para la tutela de los derechos funda-
mentales y salvaguarda de la “supremacia constitucional”, a las
“garantias convencionales” como mecanismos jurisdiccionales y
cuasijurisdiccionales para la tutela de los derechos humanos pre-
vistos en los pactos internacionales cuando aquellos no han sido
suficientes, por lo que de alguna manera se configura también
una “supremacia convencional”.?”

Agregando que una de las manifestaciones de este proce-
so de internacionalizacién de categorias constitucionales es,
“precisamente, la concepcién difusa de convencionalidad... ya
que parte de la arraigada connotacién del «control difuso de
constitucionalidad»”.?® Indudablemente, donde la Corte asume
su vision de tribunal constitucional interamericano, es cuando se
abroga la facultad de invalidar normas juridicas internas. Asi, en
el famoso caso Barrios Altos, el Tribunal no se limit6 a determinar
que laley de amnistia de Pert era incompatible con la Convenciéon
Americana, sino que dispuso que “en consecuencia, carece [...| de
efectos juridicos” para determinar mas adelante que esta deci-
sion de carencia de efectos juridicos “tiene efectos generales”.?
La invalidacion de normas nacionales es una tipica facultad de un
Tribunal Constitucional, no de un Tribunal Internacional.?!

27 Ferrer Mac-Gregor, op. cit., pp. 21-22.

2 Ibidem, p. 22.

2 Corte IDH. Caso Barrios Altos vs. Pert. Fondo. Sentencia de 14 de marzo
de 2001. Serie C, nim. 75, punto operativo 4. Corte IDH. Caso Almonacid
Arellano y otros vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C, nim. 154, punto
declarativo 3.

30 Idem. Interpretacion de la sentencia de Fondo. Sentencia de 3 de septiem-
bre de 2001, Serie C, nim. 83, punto resolutivo 1.

31 Binder, op. cit.
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El juez Garcia Ramirez no solo asimilaba el control de con-
vencionalidad al de constitucionalidad. Sostenia también que la
Corte Interamericana no debia transformarse en una jurisdiccion
de ultima instancia para todos aquellos que no encuentran jus-
ticia en su pais. Por el contrario, el juez mexicano entendia que
no todos los casos deberian llegar a 1a Corte Interamericana. So-
lamente algunos pocos casos al afio deberian ser resueltos por
el Tribunal Interamericano;* lo contrario seria “impracticable y
perturbador”.® De esta forma, en la concepcion del idedlogo del
control de convencionalidad, aceptado por la Corte, el Tribunal
es mas un tribunal que conoce los “grandes temas”3* y sefiala las
grandes lineas jurisprudenciales en algunos casos paradigmati-
cos, antes que ser un tribunal de derechos humanos para proveer
remedios a victimas individuales en tantos casos como fuese ne-
cesario.

Esta postura remonta a la discusion que se da en Europa acer-
ca de como resolver el increible cimulo de casos que tiene el Tri-
bunal Europeo. El debate se ha centrado en si la Corte Europea
de Derechos Humanos deberia proporcionar una justicia “indi-
vidual” o “constitucional”. Los defensores de la primera opinion
afirman que el derecho de peticion individual es la pieza central
del Sistema Europeo que requiere de la Corte Europea conocer
cada caso y proporcionar un remedio a toda persona cuyos dere-
chos humanos han sido violados. Por su parte, los defensores de
la posicion de la justicia constitucional entienden que el Tribu-
nal deberia concentrarse en proporcionar decisiones plenamente
motivadas en casos que plantean importantes o nuevas y com-
plejas cuestiones de derecho que son de particular importancia
para el Estado interesado o involucran denuncias de violaciones
graves de derechos humanos.3® Algo similar se ha propuesto con
relacion al Comité de Derechos Humanos de las Naciones Uni-

3 Garcia Ramirez, op. cit., p. 131.
3 Idem.
3 Idem.

35 Véase, para una discusion breve, Helfer, Laurence R., “Redesigning the Eu-
ropean Court of Human Rights: Embeddedness as a Deep Structural Prin-
ciple of the European Human Rights Regime”, en Ejil, vol. 19, nam. 1, 2008,
pp. 125-159 y 147.
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das, incitando a concentrarse en exponer, dilucidar, interpretar y
explicar el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, a
fin de participar en un didlogo constante y fructifero con los Es-
tados parte, las organizaciones no gubernamentales, las institu-
ciones intergubernamentales, los abogados, defensores y acadé-
micos, antes que pretender resolver todos los casos individuales
que le puedan llegar.?¢

La teoria del control de convencionalidad también es utili-
zada por la Corte para imponer su autoridad como intérprete fi-
nal de la Convencion para asi solidificar su imagen de tribunal
constitucional interamericano. La Corte no solo dice que el para-
metro del control de convencionalidad es la propia Convencion,
sino también su propia jurisprudencia.’” Supuestamente, al ser la
Corte el 6rgano jurisdiccional del Sistema Interamericano, con
la funcion de aplicar e interpretar la Convencion,®® sus interpre-
taciones adquieren la misma eficacia del texto convencional.®
Los jueces nacionales no solo deben aplicar la Convencidn, sino
también la interpretacion dada a la misma por el Tribunal Inte-
ramericano.

En ninguna parte del texto convencional surge que la juris-
prudencia de la Corte sea obligatoria para los Estados parte de
la Convencion que no hayan sido parte en el litigio, ni que los
tribunales nacionales deban respetar tal jurisprudencia. A través
de la teoria del control de convencionalidad, la Corte transfor-
ma al derecho internacional en un sistema de precedentes, si-
milar al Common Law. Desde el punto de vista de la l6gica de un
ente judicial, se entiende que el Tribunal se atenga a sus propios
precedentes, algo que la Corte realiza desde sus primeros casos.
La Corte cita sus decisiones previas y las incorpora consistente-
mente en sus razonamientos, muchas veces de manera mecani-
ca, creando asi su jurisprudencia. Pero de ello no se deriva que

36 Véase, Steiner, Henry, “Individual Claims in a World of Massive Viola-
tions: What role for the Human Rights Committee?”, en Alston, Philip y
Crawford, James (eds.), The Future of the UN Human Rights Treaty Monito-
ring, 2000.

37 Caso Almonacid, supra.
38 Art. 63.2 de la Convencion.

3 Ferrer Mac-Gregor, op. cit., p. 63.
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las decisiones o las interpretaciones de la Corte puedan consti-
tuir jurisprudencia obligatoria para todos los tribunales. El art.
68.1 claramente dice que “los Estados partes en la Convencion
se comprometen a cumplir la decision de la Corte en todo caso
en que sean partes”, pero no en casos en los que no son parte. Es
decir, la Convencion no crea un sistema en el que los tribunales
nacionales deben seguir en todos los casos las decisiones de la
Corte Interamericana como si fuesen tribunales jerdrquicamente
inferiores a ella. Obviamente que las opiniones de la Corte tienen
una alta fuerza persuasiva que por razones de consistencia y eco-
nomia procesal sugiere que los Estados parte de la Convencion
la sigan. De hecho, mdltiples jueces nacionales en muchos paises
siguen a la jurisprudencia de la Corte. También implicitamente
el articulo 69 de la Convencion parece sugerir el deber de seguir
a la Corte, cuando requiere que “el fallo de la Corte se(a) (...)
transmitido a los Estados partes en la Convencion”. Si los Estados
no siguen lo dicho por la Corte Interamericana, es posible que el
caso sea sometido al Sistema Interamericano y eventualmente la
Corte pueda resolver sobre el mismo y lo haga de la misma ma-
nera que su precedente. Aunque la propia Corte no quiere tener
mads casos que la transformen en un tribunal de alzada. Pero estas
razones de politica judicial y economia procesal que justificarian
seguir lo dicho por la Corte, no la transforman en una obligacion
juridica como la que pretende imponer.

Por supuesto que, en esta concepcion, si hay un control y un
Tribunal Interamericano de caricter constitucional, se necesita
un derecho constitucional interamericano. Nuevamente la Corte
copia a su par europeo, que hace mas de una década sostuvo que
la Convencion Europea era un instrumento constitucional del or-
den publico europeo.* La Corte, a través del control de conven-
cionalidad, pretende crear un derecho sustantivo interamericano,
el Tus Commune. Como dice Garcia Ramirez: “el control de con-
vencionalidad... constituye un dato relevante para la construccion
y consolidacion de ese sistema y ese orden (juridico convencio-
nal internacional o supranacional), que en definitiva se traducen
en el mejor imperio del Estado de derecho, la vigencia de los de-

4 Corte Europea de Derechos Humanos, Loizidou vs. Turkey (preliminar y
objections), 23/3/1995, parr. 75.
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rechos y la armonizaciéon del ordenamiento regional interameri-
cano... con vistas a la formacion de un Ius Commune del mismo
alcance geografico-juridico.*! En el mismo sentido, Mac-Gregor
menciona que el control de convencionalidad de la Corte “de ma-
nera progresiva estd creando un Ius Constitutionale Commune en
materia de derechos humanos para el continente americano o,
por lo menos, para América Latina”.** Sagiiés, en la misma linea,
sostiene que el control de convencionalidad “se presenta como
una de las herramientas mas practicas e inmediatas para elaborar
un Ius Commune en la region, en particular en cuanto una vision
homogénea en materia de derechos humanos fundamentales”.*3

4. LAS DECISIONES DE LA COMISION
INTERAMERICANA COMO PARAMETRO
DEL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD

En el Sistema Interamericano hay dos 6rganos encargados de
aplicar la Convencion, la Corte y la Comision. Pero si se concibe
al Tribunal como una corte constitucional interamericana, no se
deja espacio para otro 6rgano como la Comision para ejercer una
interpretacion autorizada y legitima de la Convencion. Es cierto
que en sentido estricto la Corte es el tnico tribunal judicial inte-
ramericano y, por ende, la inica que produce “jurisprudencia” en
el Sistema Interamericano. Pero de ello no se deriva que tenga la
exclusividad del control de convencionalidad interamericano ni
que sea la tnica que pueda desarrollar estindares interamerica-
nos, y mucho menos que sea la que establece las interpretaciones
mas garantistas a nivel interamericano. Por un lado, la Comision
es uno de los dos 6rganos encargados de monitorear la Conven-
cion (art. 33) y organo consultivo especializado de 1la OEA en
materia de derechos humanos (art. 106, Carta de la OEA). Junto
a la Corte, la Comisién Interamericana también tiene asignadas
funciones en materias de casos y le otorga facultades para expo-

# Garcia Ramirez, op. cit., p. 127.
42 Ferrer Mac-Gregor, op. cit., pp. 3 y 85-88.

43 Sagiiés, Néstor Pedro, “Obligaciones internacionales y control de conven-
cionalidad”, en Estudios Constitucionales, afio 8, nim. 1, 2010, p. 199.
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ner “conclusiones” sobre alegadas violaciones a la Convencion
(arts. 50 y 51). La Comision, en tanto rgano con multiples fun-
ciones y facultades, algunas de ellas cuasijudiciales, no dicta pro-
piamente sentencias y, desde esta perspectiva es correcto soste-
ner que no establece jurisprudencia. Sin embargo, la Convencion
no le asigna a las decisiones finales de la Corte y de la Comision
un rango jerarquico particular ni establece un tnico intérprete fi-
nal de la Convencion. De acuerdo con el articulo 33 de dicho ins-
trumento, ambas son competentes para conocer en los asuntos
relacionados con el cumplimiento de los compromisos contrai-
dos por los Estados parte. Esto implica que la Comision y la Cor-
te deben interpretar la Convencion incluyendo la determinacion
del contenido especifico de cada uno de sus articulos. Incluso,
en relacion con peticiones o casos individuales, la Convencion
permite una via doble de determinaciones finales por parte del
Sistema Interamericano. En efecto, permite una decision final de
la Comision en virtud del articulo 51 o de la Corte en virtud de
los articulos 61 y siguientes. Asi, la Convencion crea dos posibili-
dades de decisiones e interpretaciones finales. Por tanto, el valor
de la interpretacion de ambos 6rganos expresada en casos debe
ser considerado con igual importancia.

Por supuesto que ello no significa que las decisiones de la
Comision y de la Corte tengan la misma naturaleza juridica o va-
lor legal. De hecho, tanto la Comisién como la Corte producen
decisiones de distinto valor juridico. Asi, cabe distinguir en el
supuesto de la Comision sus opiniones en casos individuales en
los términos del articulo 51 de la Convencién y en sus decisiones
en casos sobre Estados que no son parte de la Convencion Ame-
ricana, sus informes tematicos, sus informes sobre paises, sus de-
cisiones en medidas cautelares asi como en las consultas que le
realicen los Estados en virtud del articulo 41.e de la Convencion.
En el mismo sentido, la Corte dicta sentencias en casos conten-
ciosos —que pueden ser de excepciones preliminares, fondo, re-
paraciones, interpretacion de sentencia y de supervision de cum-
plimiento, medidas provisionales y opiniones consultivas—.

De toda esta multiplicidad de supuestos en los cuales la Corte
y la Comision aplican y, por ende, interpretan la Convencion y
otros instrumentos interamericanos, solo las sentencias en casos
contenciosos y las medidas provisionales tienen fuerza obligato-
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ria explicita de acuerdo con el texto de 1a Convencion y solo para
las partes en el caso. Por eso, no sorprende que el caracter obliga-
torio o no de la decision no haya sido considerado por la doctrina
como un elemento relevante para considerar qué decisiones de la
Corte deben utilizarse en el control de convencionalidad.** Asi, se
ha sostenido que el control de convencionalidad debe realizarse
utilizando la Convencion interpretada por la Corte no solo en los
casos contenciosos, los tinicos que, repetimos, tienen el caracter
obligatorio para las partes del caso, sino también la interpretacion
que emerge de opiniones consultivas o medidas provisionales.*

Lo que sisorprende, es que ese mismo criterio no sea aplicado
para su par interamericano: la Comision. Ello, porque ademas de
que, como llevamos dicho, es uno de los dos 6rganos encargados
de interpretar y aplicar la Convencion, sus decisiones en casos
contenciosos también tienen un caricter de obligacion juridica.
El articulo 51 se refiere a que el “Estado debe tomar las medidas
que le competan para remediar la situacion examinada” de acuer-
do con las recomendaciones formuladas por la Comision (las cur-
sivas son nuestras). De modo que puede argumentarse que hay
un cierto grado de obligatoriedad de las decisiones de la Comi-
sion. Al menos, como ha dicho la Corte en el caso Loayza Tamayo:

(E)n virtud del principio de buena fe, consagrado en el mismo art.
31.1 de la Convencion de Viena, si un Estado suscribe y ratifica un
tratado internacional, especialmente si trata de derechos humanos,
como es el caso de la Convenciéon Americana, tiene la obligaciéon
de realizar sus mejores esfuerzos para aplicar las recomendaciones
de un 6rgano de protecciéon como la Comision Interamericana que
es, ademads, uno de los 6rganos principales de la Organizacién de
los Estados Americanos, que tiene como funcién promover la ob-
servancia y la defensa de los derechos humanos en el hemisferio
(Carta de la OEA, arts. 52y 111).

Asimismo, el articulo 33 de la Convencién Americana dis-
pone que la Comision Interamericana es un 6rgano competente
junto con la Corte para conocer de los asuntos relacionados con
el cumplimiento de los compromisos contraidos por los Estados

#  Garcia Ramirez, op. cit., pp. 137-139.
45 Ferrer Mac-Gregor, op. cit., p. 49.
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parte, por lo que, al ratificar dicha convencion, los Estados parte
se comprometen a atender las recomendaciones que la Comision
aprueba en sus informes.*

Si se acepta la premisa postulada por la Corte y apoyada por
parte de la doctrina, que el control de convencionalidad se debe
ejercer de acuerdo con la Convencion interpretada a nivel intera-
mericano, entonces el pardmetro para dicho control debe abarcar
interpretaciones de la Convencion efectuadas tanto por la Co-
mision como la Corte. Seria importante pues, que la Corte asi
lo reconociese. Este cambio seria el que mejor se adecuaria a un
sistema donde un tercio de los paises no aceptan ni reconocen la
competencia de la Corte Interamericana. Reconoceria a la Comi-
sion su caracter de 6rgano principal y consultivo de la OEA* y
representante de todos los Estados de la Organizacién*® algo no
atribuido a la Corte. Principalmente, demostraria que el control
de convencionalidad interamericano es bifronte.

5. LAS CONSECUENCIAS DEL PRINCIPIO
DE INTEGRALIDAD Y DE LA CONSTITUCIONALIZACION
DEL SISTEMA INTERAMERICANO

Un control descentralizado de convencionalidad como el que re-
quiere la Corte Interamericana al exigir que todos los jueces de

6  Corte IDH. Caso Loayza Tamayo vs Peru. Fondo. Sentencia de 17 de septiem-
bre de 1997. Serie C, num. 33. parrs. 80-81. Véase entre otros Filippini, Leo-
nardo; Gos, Tatiana y Cavana, Agustin, “El valor de los informes finales de la
Comision Interamericana y el dictamen del Procurador General en el caso
Carranza Latrubesse, consulta 25 oct 2012, diponible en http://www.paler-
mo.edu/derecho/centros/pdf-octj/caso_Carranza_Latrubesse.pdf  Salvioli,
Fabian, “Un andlisis desde el principio pro persona, sobre el valor juridico
de las decisiones de la Comision Interamericana de Derechos Humanos”; en
En defensa de la Constitucion: libro homenaje a German Bidart Carpos, 2003,
pp- 143-155; Bidart Campos, German y Albanese, Susana, “El valor de las
recomendaciones de la Comision Interamericana de Derechos Humanos”,
en JA 1996-I1I, p. 962; Sagiiés, Néstor, “Nuevamente sobre el valor, para los
jueces argentinos de los pronunciamientos de la Corte Interamericana y de
la Comision Interamericana de Derechos Humanos”, en JA 1999-11, p. 364.

47 Arts. 52 y 111, Carta de la OEA.
48 Art. 35 de la Convencion.
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los Estados ratificantes de la Convencion lo practiquen, significa-
r4 que habra miles de intérpretes interamericanos decidiendo el
contenido de la Convencion Americana. Todo ello, por supuesto,
asumiendo que el Tribunal tendra éxito en su empresa de con-
vencer a los jueces latinoamericanos de realizar dicho control
de convencionalidad. Asi, una importante consecuencia de este
control de convencionalidad descentralizado es que el espacio
de interpretacion de la Convencién no solo estard en Costa Rica,
en la sede del Tribunal Interamericano. Por el contrario, habra
multiples puntos de interpretacion convencional.

Dado que no existen perspectivas ni interés en que el Tribu-
nal Interamericano se convierta en los préximos afios en una cor-
te que decida miles de casos al afio, en multiples dreas no habra
una guia interpretativa concreta de la jurisprudencia interame-
ricana y las Gnicas decisiones sobre la Convenciéon en mdltiples
areas seran de jueces nacionales. También este sistema descen-
tralizado de control de convencionalidad necesariamente crea-
rd una multiplicidad de jurisprudencia latinoamericana sobre la
Convencion que puede ser consistente, contradictoria o parcial-
mente concordante con la actualmente existente o la que en el
futuro se desarrolle a nivel interamericano.*’ Estas consistencias,
contradicciones o concordancias, pueden darse a nivel horizon-
tal entre tribunales de los mismos paises y del mismo grado que
pueden prever mecanismos de unificacion de jurisprudencia;
verticalmente entre tribunales de diferentes grados del mismo
pais también, pero que pueden tener o no un superior jerarquico
comun que permita una casacion o unificacion jurisprudencial.
También pueden producirse consistencias, contradicciones o
concordancias trasnacionalmente donde tribunales de diferentes
paises y del mismo o diferente grado resuelven sobre los mis-
mos temas convencionales. También, por supuesto, puede haber
consistencias, contradicciones o concordancias interamericanas
entre la Corte y los tribunales nacionales de diferentes grados y

% Con ello no abrimos juicio de valor sobre los beneficios de estas consisten-
cias, contradicciones o concordancias. Tampoco sostenemos que esto es
exclusivo del Sistema Interamericano y los jueces nacionales. En sistemas
nacionales con control difuso de constitucionalidad, en Estados federales o
en regimenes coma los de 1a Union Europea y sus relaciones con los siste-
mas juridicos nacionales también se producen estas dindmicas.
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Estados. Y, finalmente, las consistencias, contradicciones o con-
cordancias se dardn entre la Comision y la Corte® y entre la Co-
mision y los tribunales nacionales.

En el ambito interamericano no hay ningun tribunal que ten-
ga la palabra final, obligatoria, que unifique la jurisprudencia so-
bre la Convencioén Americana. La Corte Interamericana no es, a
pesar de su intencion ni un Tribunal Constitucional ni un Tribu-
nal Supremo Interamericano. Por ello, no tiene potestades uni-
ficadoras de jurisprudencia. Como dijimos, las sentencias de la
Corte solo son obligatorias para el caso concreto y para las partes
del proceso. Aun cuando la Corte pueda en algun caso resolver
una cuestion, ello no significara que todos los tribunales latinoa-
mericanos deban revocar sus sentencias contradictoras o parcial-
mente concordantes de manera retroactiva. Asi que es posible
que miles de casos resueltos contradictoriamente a la jurispru-
dencia de la Corte permanezcan asi. Dados los requerimientos
de presentacion de peticiones a la Comisién dentro de los seis
meses siguientes a la decision final del caso y la duracion de los
procedimientos interamericanos, la mayoria de dichos casos con
jurisprudencia nacional contradictoria a la interamericana, tam-
poco podran ser litigados a nivel interamericano, por lo cual esta
jurisprudencia nacional contradictoria quedara firme.

En los supuestos en donde existe jurisprudencia de la Corte
Interamericana, se ha argumentado que el margen de libertad de

50 Por ejemplo, durante varios afios la Comision consideraba que en casos de
desapariciones forzadas se violaba el art. 3° de la Convencién mientras la
Corte lo rechazaba. Véase CIDH, Informes nim. 11/98 (Caso 10.606-Gua-
temala), parr. 57; nam. 55/99 (casos 10.815, 10.905, 10.981, 10.995,
11.042,11.136-Pert), parr. 111; num. 56/98 (casos 10.824, 11.044, 11.124,
11.125, 11.175-Pert), parr. 110; nim. 3/98 (caso 11.221-Colombia), parr.
64; nim.30/96 (caso 10.897-Guatemala), parr. 23; y num. 55/96 (caso
8076-Guatemala), parr. 24; y casos de la Corte IDH. Bdmaca Veldsquez vs.
Guatemala. Sentencia de 25 de noviembre de 2000. Serie C, num. 70, pa-
rrs. 179-181; Caso La Cantuta vs. Perti. Sentencia de 30 de noviembre de
2007. Serie C, nim. 173, parr. 121; y Caso Ticona Estrada y otros vs. Bolivia.
Sentencia de 27 de noviembre de 2008. Serie C, num. 191, parr. 71. Hasta
que finalmente el tribunal cambio su jurisprudencia en el caso Anzualdo.
Corte IDH. Caso Anzualdo Castro vs. Pert. Sentencia de 22 de septiembre
de 2009. Serie C, nim. 202, parr. 90.
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los jueces nacionales es limitado, ya que deben aplicar las deci-
siones de la Corte® sin posibilidad de apartarse de la misma. Dis-
crepamos de una vision tan categodrica que limita al juez nacional
a una aplicacion mecdanica y con fe mesianica en la jurispruden-
cia de la Corte Interamericana. Por un lado, como dejamos esta-
blecido, no hay una obligacion legal convencional de seguir las
decisiones de la Corte. Por otro lado, una aplicacion ciega de las
decisiones de la Corte impide la adecuada evolucion del Sistema
Interamericano. Atenta contra el caricter dinimico y evolutivo
de la Convencion Americana que la propia Corte reivindica: “los
tratados de derechos humanos son instrumentos vivos, cuya in-
terpretacion tiene que acompanar la evolucion de los tiempos y
las condiciones de vida actuales”.>* Si es asi, ;por qué un juez lati-
noamericano deberia aplicar una jurisprudencia interamericana
que puede tener 5, 10, 15, 20 o mas afos, cuando las condiciones
en las que se dict6 podrian diferir completamente de las actuales?
;Como contribuye ello a la evolucion del derecho interamerica-
no? Pero fundamentalmente, ;por qué un juez deberia seguir, en
un caso en el que su pais no fue parte del litigio interamericano,
una decision que puede ser errada o poco garantista de la Corte
Interamericana?™

51 Ruiz, op. cit., pp. 221-215 y Sagiiés, Néstor P., “Dificultades operativas del
«control de convencionalidad» en el Sistema Interamericano”, La Ley, 11
ago 2010, p. 3.

52 Corte IDH. Caso Juan Humberto Sdnchez vs. Honduras. Sentencia de 26 de
noviembre de 2003. Interpretacion de la sentencia de Excepciones Prelimi-
nares, Fondo, Reparaciones y Costas, Serie C, nim. 102, parr. 56.

53 Se puede ver la situacion, ain més problemadtica, en el caso Esposito de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina en cumplimiento de la
sentencia de la Corte en el caso Bulacio (Corte IDH. Bulacio vs. Argentina.
Sentencia de 18 de septiembre de 2003. Serie C, nim. 103). En Bulacio,
la Corte estableci6 con dudosa base convencional y jurisprudencial la im-
prescriptibilidad de un caso aislado de ejecucion extrajudicial y determin6
que se debia continuar con la investigacion para sancionar a los culpables.
La Corte Suprema argentina se vio entonces ante 1a necesidad de decidir
si debia anular, en claro perjuicio del imputado, la prescripcion dictada en
el proceso interno, o si debia mantener la decisién doméstica en desafio
de lo resuelto por la Corte Interamericana. La Corte Suprema opt6 por la
primera opcion, pero fue muy critica de la sentencia interamericana soste-
niendo que “corresponde dejar sentado que esta Corte (Suprema) no com-
parte el criterio restrictivo del derecho de defensa que se desprende de la
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La realidad y cercania de los jueces nacionales con el contex-
to en el que deben resolver los casos debe otorgarles suficiente
flexibilidad para aplicar las normas convencionales de la manera
que mejor se adecuen al caso concreto. Ello se impide si deben
seguir inflexiblemente la jurisprudencia de la Corte. Finalmente,
esta exigencia de nulo margen de libertad de accion del juez na-
cional impide que haya un verdadero dialogo interactivo entre
el Tribunal Interamericano y los nacionales. ;Como es posible el
didlogo si se pretende imponer unilateral y unidireccionalmente
la jurisprudencia que emana de la Corte?

También se afecta la propia independencia judicial de los
jueces latinoamericanos. Como el propio Tribunal Interameri-
cano dijo: “la independencia interna de los jueces, (implica
que...) no deben verse compelidos a evitar disentir con el 6rgano
revisor de sus decisiones, el cual, en definitiva, solo ejerce una
funcién judicial diferenciada y limitada a atender los puntos re-
cursivos de las partes disconformes con el fallo originario”.>* Es
decir, los jueces pueden disentir de sus superiores jerarquicos,
pero no de la sacrosanta autoridad de la Corte Interamericana.

Por supuesto, la jurisprudencia de la Corte tiene que tener un
valor trascendental de guia interpretativa que los tribunales do-
mésticos deben seguir, aun cuando sean obligatorias solo para el
caso especifico. En tanto tribunal y 6rgano especializados crea-

resolucion del tribunal internacional mencionado”. Agregando “en conse-
cuencia, se plantea la paradojaque solo es posible cumplir con los deberes
impuestos al Estado argentino por la jurisdiccion internacional en materia
de derechos humanos restringiendo fuertemente los derechos de defensa 'y
a un pronunciamiento en un plazo razonable, garantizados al imputado por
la Convencién Interamericana. Dado que tales restricciones, empero, fue-
ron dispuestas por el propio tribunal internacional a cargo de asegurar el
efectivo cumplimiento de los derechos reconocidos por dicha Convencion,
a pesar de las reservas sefialadas, es deber de esta Corte, como parte del
Estado argentino, darle cumplimiento en el marco de su potestad jurisdic-
cional”. Corte Sup., E. 224. XXXIX, “Esposito, Miguel Angel s/incidente de
prescripcion de la accion penal promovido por su defensa”, resolucion del
23/12/2004, considerandos 14 y 16.

st Corte IDH. Caso Aspitz Barbera y otros (‘Corte Primera de lo Contencioso
Administrativo’) vs. Venezuela. Excepcion preliminar, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 5 de agosto de 2008. Serie C, nim. 182, parr. 84.
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dos por la Convencion para aplicar e interpretar la Convencion,
la jurisprudencia de la Corte y las opiniones de la Comision de-
ben ser el punto de partida de los jueces latinoamericanos al apli-
car la Convencion y deben darle una deferencia especial. Seguir
la jurisprudencia de la Corte permite consolidar la predictibili-
dad y consistencia de los desarrollos legales de la Convencion,
fomenta la confianza en las decisiones judiciales y contribuye a
la integridad real y percibida del proceso judicial.

Pero surgen grandes dudas acerca de las bondades de conce-
bir a y exigir que los jueces latinoamericanos sean aplicadores
sin margen de independencia de la jurisprudencia interamerica-
na. Por eso, deberian elaborarse pautas claras que permitan la
posibilidad de rechazar una jurisprudencia de la Corte o de la
CIDH cuando fuertes motivos asi lo requieran y justifiquen. Por
ejemplo, la propia Corte en un caso sostuvo que “reconsidera su
posicion anterior” y encontr6 violacion del articulo 3° en casos
de desapariciones forzadas en los que hasta ese momento no lo
hacia. La Corte, para cambiar su jurisprudencia, tuvo en cuenta
la adopcion de otros instrumentos internacionales, la practica de
organos de tratados y procedimientos especiales de la ONU, la
consistente posicion de la Comision y la legislacion y jurispru-
dencia de algunos paises.> Las razones para apartarse de la ju-
risprudencia interamericana podrian ser las que permiten a una
Corte Suprema apartarse de sus propios precedentes. Asi, podria
ser permisible apartarse de los precedentes interamericanos si
los mismos se han vuelto inviables, donde el cambio jurispru-
dencial no produce serias inequidades o significativos dafios a
la sociedad o a quienes actuaron en funcion de la jurisprudencia
precedente, donde el desarrollo legal hace que el precedente sea
un anacronismo doctrinario descartado. Por la sociedad o donde
las premisas facticas del precedente hayan cambiado de tal ma-
nera que resulta irrelevante e injustificable.>® O como sostuvo en
Argentina la Corte Suprema de Justicia de 1a Nacion, la regla de la
deseabilidad y conveniencia de que sus fallos sean seguidos “no

55 Caso Anzualdo, supra, parrs. 90 y ss.

5 Como lo sostuvo la Corte Suprema de los Estados Unidos en Planned Pa-
renthood of Southeastern Pa. vs. Casey, 505 U.S. 833, 1992, 505 U.S. 833,
votos de los Jueces O’Connor, Kennedy y Souter.

1366

DR © 2017. Poder Ejecutivo del Estado de Querétaro,
Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro - http://www.queretaro.gob.mx/


http:injustificable.56
http:pa�ses.55

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/hkgv50

El impacto del control de convencionalidad...

es absoluta ni rigida con un grado tal que impida toda modifica-
cion en la jurisprudencia establecida, pues los tribunales no son
omniscientes y como cualquier otra institucion humana, también
pueden aprovechar del ensayo y del error, de la experiencia y
de la reflexion... para que ello suceda... tienen que existir «cau-
sas suficientemente graves como para hacer ineludible tal cam-
bio de criterio» o es necesario que «medien razones de justicia
al efecto», entre las cuales se encuentra el reconocimiento del
caracter erroneo de la decision, la adecuada apreciacion de las
lecciones de la experiencia o si las cambiantes circunstancias his-
téricas han demostrado la conveniencia de abandonar el criterio
establecido”.’” La Corte Constitucional colombiana se ha aparta-
do expresamente de la jurisprudencia de la Corte Interamericana
sosteniendo que “aunque constituye un precedente significativo...
esta decision no puede ser trasplantada automaticamente al caso
colombiano en ejercicio de un control de convencionalidad que
no tenga en cuenta las particularidades del ordenamiento juridi-
co interno, especialmente la jurisprudencia constitucional y de la
Corte Suprema de Justicia”.>® Si se aceptara nuestra propuesta de
incluir la posibilidad de elevar en consulta una cuestion prejudi-
cial a 1a Corte Interamericana —tal como se desarrolla mas ade-
lante—, antes de apartarse de una jurisprudencia interamericana
deberia requerirse esta consulta prejudicial a la Corte.

También existen interrogantes sobre las dreas donde los tri-
bunales latinoamericanos aplican pioneramente la Convencion
Americana sin que haya jurisprudencia interamericana. En estas
situaciones, scudl es el valor que la Corte Interamericana debe
darle a tales interpretaciones? ;Existe algun grado de deferencia
que la Corte deberia otorgar a estas interpretaciones? ;Debera la
Corte esperar a que varios tribunales latinoamericanos en dife-
rentes paises se pronuncien sobre los mismos temas antes de que
el Tribunal Interamericano avance en dichas areas? En los casos
en que la jurisprudencia latinoamericana ha avanzado antes que
la interamericana, ;cudl es el valor interpretativo de la misma
frente a las otras fuentes de interpretacion que la Corte Intera-

57 Corte Sup., Barreto vs. Provincia de Buenos Aires, fallos 329:759, 2006,
consid. 4°.

8 Corte Constitucional de Colombia, sentencia nim. C-442/11.
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mericana utiliza, principalmente la jurisprudencia del Tribunal
Europeo? ;Cual deberia prevalecer, la jurisprudencia nacional
latinoamericana o la jurisprudencia europea? ;Cudles serian los
criterios que deberian utilizarse para decidir estas prioridades?
Aun cuando las respuestas a estas preguntas exceden el proposito
de este trabajo, disentimos con el exjuez Garcia Ramirez que sos-
tiene que cuando el tribunal nacional despliega el control de con-
vencionalidad sin definiciones supranacionales, las decisiones de
aquel solo tienen “criterios provisionales, interpartes... e invaria-
blemente condicionado a definiciones supranacionales”.* No es
verdad que solo sean pronunciamientos provisionales, pues mu-
chos, si no todos ellos, quedaran firmes en los casos puntuales
en que fueron dictados. La Corte debe como minimo citar esta
jurisprudencia pionera y reconocer explicitamente si concuerda
con ella y dar explicaciones especificas por las cuales sigue o se
aparta de la jurisprudencia pionera nacional.

La Corte, a través de sus sentencias, deberia crear una doc-
trina apropiada sobre el valor que la interpretacion de los jue-
ces latinoamericanos tiene para el desarrollo del contenido de la
Convencion Americana. Hasta ahora, el Tribunal no ha elabora-
do siquiera minimamente cudl es el valor de tal jurisprudencia
latinoamericana. Por ejemplo, la Corte no explica si la jurispru-
dencia latinoamericana sirve como ejemplo de buena prictica,
como guia o pauta para la interpretacion que desarrolla la propia
Corte, como apoyo de su propia interpretacion o para indicar
que la Convencion esta siendo interpretada de acuerdo con un
consenso regional reflejado en la jurisprudencia de los paises. Si
fuese asi, ;deberia preguntarse si el consenso regional debe ser
una pauta de interpretacion de la Convencion? ;Es legitimo que
la Corte se guie por este consenso regional? ;Cuando puede apar-
tarse del mismo? Si se acepta la importancia del consenso, ;como
se determina el consenso? ;Cuando existe jurisprudencia coinci-
dente en 10 paises?, 352, ;25? Y, ;qué sucede si no hay consenso
regional?

Por ejemplo, cuando la Corte decidi6é Barrios Altos, la mayoria
de los paises tenian leyes de amnistia y la mayoria de los tribuna-

5 Garcia Ramirez, op. cit., pp. 128-129.
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les habian dicho que tales leyes eran constitucionales. ;Deberia la
Corte haberse guiado por ese consenso? Algunos han entendido
que la Corte deberia seguir mas de cerca a su par europeo en este
punto que presta mayor atencion a la existencia de un consenso
regional antes de extender el alcance de la Convencion Europea
de Derechos Humanos.® No definiremos la legitimidad, el valor
o la importancia del consenso regional en materia de derechos
humanos. Dudamos que sea aconsejable que el consenso regional
sea un factor determinante en la interpretacion de la Convencion.
En una region donde hay tantas deudas en materia de derechos
humanos, dar deferencia al consenso regional implicaria bajar
muchos estdndares de proteccion. Ademds, significaria una vi-
sion un tanto conservadora del rol de la Convencion y de la Corte
que se limitarian a proteger los derechos ya tutelados regional-
mente a nivel nacional y tan solo ayudarian a avanzar a algunos
paises rezagados. Creemos que la Convencién y la Corte cumplen
un rol mucho mdas importante en las Américas. El consenso re-
gional puede ser una de las pautas de interpretacion, pero ni la
primera ni la principal. La Corte debe estar consciente de qué es
lo que estan haciendo los Estados y juzgando los tribunales en
cada area sobre la que debe pronunciarse. Esto necesariamente
facilitara la aceptacion de su jurisprudencia y su comprension del
contexto en el que operara tal jurisprudencia. A la par, insistimos
en el punto de que la Corte, si utiliza la jurisprudencia nacional,
debe explicar de manera mas seria por qué lo hace, si es nece-
sario para demonstrar un consenso regional y ademas, ser mas
consistente en como utiliza esta practica.

Por ejemplo, en el caso Sarayaku, la Corte cita legislacion y
jurisprudencia nacional en materia de consulta previa, libre, in-
formada a pueblos indigenas. Sostiene la Corte:

Diversos Estados miembros de la Organizacion de los Estados Ame-
ricanos, a través de su normatividad interna y por medio de sus mds
altos tribunales de justicia, han incorporado los estdndares mencio-
nados. De ese modo, la normatividad interna de varios Estados de la
region; como, por ejemplo, en Argentina, Bolivia, Chile, Colombia,
Estados Unidos, México, Nicaragua, Paraguay, Pert y Venezuela, se

6 Neuman,op. cit.
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refiere a la importancia de la consulta o de la propiedad comunita-
ria. Ademas, varios tribunales internos de Estados de la region que
han ratificado el Convenio 169, OIT, se han referido al derecho a
la consulta previa de conformidad con las disposiciones del mis-
mo. En ese sentido, altos tribunales de Argentina, Belice, Bolivia,
Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Ecuador, Guatemala, México,
Pert o Venezuela han sefalado la necesidad de respetar las normas
de consulta previa y de dicho Convenio. Otros tribunales de paises
que no han ratificado el Convenio 169, OIT, se han referido a la
necesidad de llevar a cabo consultas previas con las comunidades
indigenas, autoctonas o tribales, sobre cualquier medida adminis-
trativa o legislativa que los afecte directamente asi como sobre la
explotacion de recursos naturales en su territorio. De ese modo, se
observan desarrollos jurisprudenciales similares por parte de altas
cortes de paises de la region como Canada o Estados Unidos, o de
fuera de la region como Nueva Zelanda. Es decir, la obligacion de
consulta, ademas de constituir una norma convencional, es tam-
bién un principio general del derecho internacional.®

Las citas que realiza la Corte incluyen regulaciones de dis-
tinto tipo que reconocen en mayor o menor medida la consulta
previa. También recoge decisiones judiciales de multiples varie-
dades, con diversos matices, con diferentes grados de respeto a
los derechos de los pueblos indigenas. Menciona a paises que han
ratificado la Convencion (Argentina, Bolivia, Chile, Colombia,
Costa Rica, Ecuador, Guatemala, México, Nicaragua, Paraguay,
Perd y Venezuela —aunque este dltimo la denunci6 con poste-
rioridad—), a paises que no la han ratificado —Belice, Canadi,
Estados Unidos— asi como a paises fuera de la region —Nueva
Zelanda—. Sin embargo, la Corte las incluye a todas juntas como
si todas regulasen de la misma manera el derecho a la consulta
y fuesen consistentes con la doctrina que la Corte estaba soste-
niendo, y como si todas hubiesen sido adoptadas por la influen-
cia de la Convencion o para cumplir con esta. La Corte no realiza
un andlisis serio de la jurisprudencia latinoamericana para de-
terminar la existencia —y en su caso las consecuencias— de un
consenso regional en torno al derecho a la consulta previa, o en

¢ Corte IDH. Caso Pueblo indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador. Fondo y
Reparaciones. Sentencia de 27 de junio de 2012. Serie C, nam. 245, parr.
162.
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todo caso, para precisar el contorno o contenido de tal derecho.
Tampoco parece el Tribunal Interamericano interesado en ana-
lizar la jurisprudencia contraria de varios paises al tipo de con-
sulta y efectos de la falta de consulta. Por ejemplo, en Brasil cita
a un tribunal inferior que reconoce el derecho a la consulta, pero
omite cualquier referencia a la decision del Tribunal Supremo
que establecié muchisimas condiciones para la consulta a pue-
blos indigenas.®?

En Sarayaku, al igual que en otros casos, la Corte no explica
en primer lugar, por qué es valido recurrir a la jurisprudencia
latinoamericana. Tampoco indica cudles son los parametros de
seleccion de la jurisprudencia que utiliza. No desarrolla articu-
lacion alguna acerca del valor que tiene la jurisprudencia del Es-
tado que esta siendo analizado frente a las decisiones de otros
tribunales latinoamericanos. En cuarto lugar, no explica como
se resuelven posibles conflictos entre jurisprudencias o como se
concilian diferentes matices. Finalmente, no analiza la Corte cua-
les son las razones por las que excluye jurisprudencia contraria al
razonamiento del Tribunal Interamericano.

La Corte deberia ser mas seria respecto del tan mentado dia-
logo jurisprudencial,®® es decir, a la influencia reciproca entre los
tribunales nacionales e interamericano en el desarrollo de su ju-
risprudencia. Actualmente, parece ser mas un monologo unidi-
reccional o “matriz unidireccional”.* Por ejemplo, su presidente
ha dicho que “altos tribunales latinoamericanos vienen nutrién-
dose de la jurisprudencia de la Corte en un proceso que podria-
mos llamar de «nacionalizacion» del derecho internacional de

%2 Decision (Acordio) del Supremo Tribunal Federal sobre la Peticion 3388-
4 Roraima, disponible en http://www.stf./us.br/portal!gera//verPdfPagina-
do.asp?id=60302 7 &ti po=A Cé&descricao=Inteiro% 20Teor %20Pet% 20/%
2033 88

6 Véase, por ejemplo, Slaughter, Anne-Marie de, “A Typology of Transjudi-
cial Communication”, U. RICH.L. REV., vol, 29, 1994, pp. 99, 103; “Judicial
Globalization”, en Va. J. Int,l L., vol. 40, 2000, p. 1103; y “A Global Commu-
nity of Courts”, en HARV. INT'L L.J., vol. 44, 2003, p. 191.

¢ Bazan, Victor, “Control de Convencionalidad, Aperturas Dialdgicas e in-
fluencias jurisdiccionales reciprocas”, en Revista Europea de Derechos Fun-
damentales, num. 18/2°, semestre 2011, p. 94.
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los derechos humanos. Para que ocurra ese importante proceso
de interaccion entre tribunales nacionales e internacionales en la
region, en el cual los primeros estdn llamados a aplicar el derecho
internacional de los derechos humanos y observar lo dispuesto
en la jurisprudencia de la Corte Interamericana, es preciso que
se continte incentivando el didlogo sustantivo que lo permita”.®®
Pero el presidente de la Corte no menciona para nada la necesi-
dad de que el Tribunal Interamericano se nutra, informe, enri-
quezca de la jurisprudencia latinoamericana.

6. HACIA UN MODELO CONSTITUCIONAL
INTEGRADO INTERAMERICANO

A pesar de las insuficiencias jurisprudenciales de la Corte Inter-
americana en su andlisis y utilizacion del control de convencio-
nalidad, creemos firmemente en la necesidad de contar con un
modelo interamericano integrado, donde confluya el derecho
constitucional latinoamericano y el derecho interamericano. Este
modelo integrado debe elaborarse de manera seria, consistente,
coherente y sistematica por parte de la Corte.®® Nuestra propues-
ta fundamental es que la Corte debe asumir que los jueces lati-
noamericanos en este nuevo marco son actores esenciales y cen-
trales en no solo la aplicacion, sino en el desarrollo del contenido
de la Convencion. Para ello, debe reconocer la importancia del
rol politico que los jueces juegan en este proceso y transformarse
en su aliada y, ademas, transformarlos en sus aliados.®” Ademas,
deben efectuarse reformas convencionales, procedimentales y
jurisprudenciales para suplir algunos de los vacios e inconsisten-
cias que mencionamos y para facilitar el proceso de integracion
que la Corte promueve.

% Voto concurrente del juez Diego Garcia-Sayan en relacion con la sentencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Cepeda Var-
gas vs. Colombia del 26/5/2010, parr. 33.

% Para propuestas en Europa de como integrar mas a la Convencion Europea
ya la Corte Europea en los Estados parte véase, Helfer, op. cit., pp. 149-157.

67 Huneeus, Alexandra, “Courts Resisting Courts: Lessons From The Inter-
American Court’s Struggle To Enforce Human Rights”, en Cornell Int’I L.J.
vol. 44, 2011, p. 493.
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6.1. Un nuevo modelo convencional

Desde hace varios afios promovemos una reforma convencional.
En el pasado insistimos en que la reforma deberia utilizarse para
cambiar el rol o perfil de la Comision Interamericana.®® Hoy, pro-
ponemos cambios convencionales para incrementar o profundi-
zar el modelo integral del Sistema Interamericano. Consideramos
que este es un momento propicio para discutir una reforma a la
Convencion debido a una fuerte movilizacion de un grupo impor-
tante de paises para debilitar el sistema interamericano de tutela
de los derechos humanos.® Pero la cuestion de la oportunidad no
debe significar que no se pueda discutir un modelo convencional
alternativo que refleje mejor la manera en que la Convencion for-
ma parte de este modelo interamericano integrado.

Proponemos cuatro cambios convencionales. Por un lado, un
ajuste al articulo 2° para requerir de manera clara y explicita que
la Convencion debe ser incorporada al derecho interno, que el
tratado debe prevalecer internamente sobre cualquier normativa
nacional y que los jueces tienen la facultad de aplicar directa-
mente la Convencion y ejercer el control de convencionalidad.
Un segundo cambio convencional debe reconocer explicitamen-

8 Véase, por ejemplo, mis publicaciones “The Inter-American Human Rights
System Fifty Years Later. Time For Changes”, en Special Edition, Revue Qué-
bécoise de Droit International, vol. 127, 2011; “Las peticiones individuales
ante la Comision interamericana de Derechos Humanos o el amparo inte-
ramericano en contexto”, en Manili, Pablo Luis (dir.), Tratado de derecho
procesal constitucional: Argentina, comparado y transnacional, t. Ill, La Ley,
2010, p. 667; “Reflexiones sobre la judicializaciéon interamericana y pro-
puesta denuevos perfiles para el amparo interamericano”, en Abad Yupan-
qui, Samuel B. y Perez Tremps, Pablo, La reforma del proceso de amparo: La
experiencia comparada, Palestra Editores, 2009, p. 327; “50 afios del Sis-
tema Interamericano de Derechos Humanos: Una propuesta de reflexion
sobre cambios estratégicos necesarios”, en Cavallo Gonzalo, Aguilar, 60
afios después: ensefianzas, pasadas y desafios futuros, Librotecnia, 2008, p.
491; y “La OEA y los derechos humanos: nuevos perfiles para el Sistema
interamericano”, en Didlogo Politico: La OEA y el Sistema Interamericano,
ano XXV, num 4, Honrad-Adenauer-Stiftung, 2008, p. 69.

% Amato, Victoria, “Una mirada al proceso de reflexién sobre el funciona-
miento de la Comision Interamericana de Derechos Humanos”, en Due
Process of Law Foundation, Aportes 16.
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te el valor del precedente de las decisiones de la Corte y de la
Comision. Ello puede significar una adicion a los articulos 51 y
68 para extender el efecto de las decisiones de la Corte y de la
Comision mas alld de las partes en el caso concreto.

Por supuesto que algunos pueden indicar que estos cambios
convencionales no son necesarios, ya que la mayor parte del cons-
titucionalismo latinoamericano ya le da un rango especial a la
Convencion y que los jueces latinoamericanos ya ejercen el con-
trol de convencionalidad y aplican el tratado interamericano y las
interpretaciones de los 6rganos del sistema.” Tampoco en Euro-
pa existe explicitamente y, sin embargo, se realiza en la prictica.
Lo mismo puede sostenerse en Estados Unidos donde el judicial
review no esta expresamente establecido en la Constitucion. Coin-
cidimos en general en esta apreciacion, pero de todas maneras
consideramos que el texto convencional deberia ser ain mas ex-
plicito en estos aspectos. Por un lado, no todas las constituciones
de los Estados parte de la Convencion otorgan este rango espe-
cial.”* Por otro lado, no todos los jueces, ni siquiera todas las cor-
tes constitucionales o superiores, aplican de manera consistente y
rutinariamente la Convencion interpretada.” Facilitaria la aplica-
cion por parte de los jueces nacionales latinoamericanos, muchas
veces aun, muy formalistas. Ademas, le daria una base convencio-
nal mas sélida a la teoria del control de convencionalidad.

La tercera modificacion deberia facilitar la interaccion entre
los jueces latinoamericanos y la Corte. Para ello, deberia estable-
cerse un mecanismo que permita elevar en consulta a la Corte
causas que estén pendientes ante los tribunales nacionales. Se
podria seguir en este sentido el modelo de la Unién Europea,
en el que cualquier 6rgano judicial de un Estado miembro de la
Union puede dirigirse al Tribunal de Justicia de la Uni6n Euro-
pea para formularle una duda sobre la validez o la correcta in-
terpretacion de un acto juridico adoptado por la Unién.” El juez

70 Ruiz,op. cit.

71 Es el caso de las Constituciones de Uruguay, Barbados, Surinam por ejem-
plo.

72 Véase Huneeus, op. cit.
73 Art. 19.3.b. Tratado de la Unién Europea.
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nacional que plantea esta cuestion en el marco de un proceso que
esté conociendo debe suspender el procedimiento hasta que el
Tribunal de Justicia se pronuncie. El objetivo primordial de este
recurso prejudicial es garantizar una interpretacion uniforme del
derecho de la Union Europea, bajo la autoridad del Tribunal de
Justicia. Pero al mismo tiempo, las relaciones entre los sistemas
judiciales nacionales y el regional.

Este cambio permitiria a los jueces, ante dudas convencio-
nales, referir el caso a la Corte para que esta dé su opinion al
respecto, la cual seria obligatoria para el juez. Ello serviria para
multiples propésitos. Por un lado, serviria preventivamente para
evitar que jueces resuelvan de manera contraria a la Convenciéon
y que estas decisiones puedan ser cuestionadas varios afios des-
pués. En segundo lugar, facilitaria enormemente la interaccion
entre los tribunales locales y el Tribunal Interamericano. En ter-
cer lugar, serviria para aumentar el namero y tipo de cuestiones
que resuelve la Corte Interamericana. En cuarto lugar, serviria
para fortalecer a los jueces nacionales y podria alterar las di-
namicas entre jueces inferiores y sus jerarquicos superiores, ya
que encontrarian el sustento de sus decisiones en la opinion de
la Corte.

Finalmente, se deberia ampliar la legitimacion para solici-
tar opiniones consultivas a la Corte. Deberia reconocerse a las
cortes o tribunales supremos y/o constitucionales, a los con-
gresos y parlamentos nacionales, a las instituciones nacionales
de derechos humanos —defensorias del pueblo, comisiones de
derechos humanos, o cualquiera que sea su denominacion—, la
posibilidad de acudir al Tribunal Interamericano para solicitar
opiniones consultivas, particularmente en el inciso 2°, articulo
64, relativo a la compatibilidad de cualquiera de las leyes inter-
nas del Estado con los instrumentos internacionales de dere-
chos humanos. Ello traeria al sistema mayor interaccion con ac-
tores estatales esenciales, permitiendo una vision desagregada
del Estado.

También podria ayudar a destrabar procesos politicos inter-
nos donde un poder del Estado promueve la adopcion de politi-
cas compatibles con los derechos humanos, pero otros sectores o
poderes se oponen o resisten a tales politicas.
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6.2. Un nuevo modelo procedimental

La Corte, por su parte, deberia revisar su procedimiento para
favorecer la participacion y reconocer el rol central que los jue-
ces cumplen en la tutela convencional interamericana integrada.
Para ello, proponemos dos reformas procedimentales fundamen-
tales.

Por un lado, la Corte, al momento de convocar a una audien-
cia publica sobre un caso, siempre deberia citar a comparecer en
calidad de testigo a uno o varios de los jueces que hayan interve-
nido en el caso concreto. Ello serviria para dos propdsitos. Por un
lado, una reafirmacion del compromiso del Tribunal de escuchar
y conocer la opinion del/los magistrado/s que hayan intervenido
y valorar adecuadamente la misma. Asi, la Corte se beneficiaria
al conocer las razones, posibilidades y limitaciones que enfren-
tan los magistrados al decidir el caso concreto. Por el otro lado,
la presencia de magistrados cumpliria un aspecto pedagdgico im-
portante al permitir a los comparecientes conocer el funciona-
miento del Tribunal Interamericano y comprender 1a manera en
la que se arriba a decisiones que luego deberian aplicar.

El segundo cambio procedimental propone que la Corte es-
tablezca canales formales y voluntarios de interacciéon con los
jueces nacionales de todos los Estados y no solo de aquellos del
respectivo Estado en el caso concreto. La Corte, al recibir un nue-
vo caso, lo deberia notificar de inmediato a todos los tribunales
latinoamericanos superiores e invitarlos a someter dictimenes
en calidad de amicuscuriae. Podria solicitar informacion a todos
los tribunales superiores sobre su jurisprudencia en el drea/tema
debatido en el caso concreto. También podria pedir 1a opinion de
los tribunales sobre la manera en que el Tribunal deberia resolver
el caso concreto. Obviamente, dado que como adelantamos, el
consenso regional no debe ser la guia principal de interpretacion
convencional, 1a opinion de los tribunales nacionales debera ser
un elemento a considerar por la Corte al momento de resolver la
controversia. Como explica Sagiiés, si los veredictos de la Cor-
te tienen pretensiones de generalidad y los jueces pueden verse
vinculados por una jurisprudencia vertida en un procedimiento
en el que no fueron parte y tampoco oidos, tal situacion sugiere
habilitar alguna instancia donde los Estados o jueces que quieran
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hacerlo, puedan hacer llegar su criterio sobre el articulo que se
estd interpretando.”

6.3. Un nuevo modelo jurisprudencial

La expresion de la actividad jurisdiccional de la Corte, es decir
sus fallos, debe promover y facilitar el didlogo con los jueces y
facilitar 1a utilizacion de su jurisprudencia por parte de los ma-
gistrados nacionales. Por un lado, la lectura de las decisiones de
la Corte debe ser facilitada. Fallos con una extension de mas de
cien paginas no son de facil lectura y al contrario, dificultan su
utilizacién por los tribunales.

Pero lo fundamental es que la Corte debe ser mucho mas
explicita, precisa y seria en los razonamientos que utiliza para
decidir cada caso concreto. Muchas veces, es sumamente dificil
poder determinar cudl es el razonamiento central utilizado por
el Tribunal para resolver si existi6 o no una violacién.” La Corte
debe ser muy cuidadosa en distinguir los casos unos de otros y
debe prestar particular atencion a las especificidades de cada caso
concreto y el contexto en el que cada caso se desarrollo. Varios
autores han indicado que el éxito del control de convencionali-
dad radica en que las sentencias de la Corte estén bien razonadas,
basadas en fundamentos juridicos firmemente establecidos.” De
hecho, en el quizds mas importante estudio sobre la efectividad
de la judicializacion trasnacional, se ha sostenido que uno de los
factores que determinan la efectividad de un tribunal es la cali-
dad de sus decisiones, entendiéndose que sean razonadas y con
argumentos solidos.””

Por otra parte, la jurisprudencia de la Corte Interamericana
debe ser modificada para que los jueces latinoamericanos sean
revalorados y se facilite el proceso de aceptacion de la jurispru-

7+ Sagiliés, op. cit., p. 5.
75 Sagiies, op. cit., p. 2.
76 Binner, op. cit., p. 1228. Sagiiés, op. cit., p. 3.

77 Helfer, Laurence R., Slaughter, Anne-Marie, “Toward a Theory of Effective
Supranational Adjudication”, en Yale L.J., vol. 107, 1997, pp. 318-323.
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dencia interamericana. En primer lugar, el Tribunal debe tomar
més seriamente la jurisprudencia interamericana, o mejor dicho
latinoamericana, y explicar cudl es el valor de la misma en la inter-
pretacion de la Convencion. Debe analizar detalladamente los ca-
s0s que cita, explicar por qué los cita, como los selecciond, por qué
si hay jurisprudencia contraria la misma es incorrecta de acuerdo
con la Convencion y la jurisprudencia interamericana.

También la Corte debe ser muy clara y puntual en informar
por qué es valido recurrir a la jurisprudencia de fuera de la re-
gion.”® ;Cudl es el valor de la jurisprudencia europea o del Comité
de Derechos Humanos? Cuando los textos convencionales inte-
ramericanos, europeos o universales no son idénticos, ;por qué
puede recurrirse a esta jurisprudencia? Y, en particular, debera
explicar el Tribunal cudl es el balance entre la interpretacion lati-
noamericana y la jurisprudencia de la Corte Europea. ;Cual debe
predominar? ;Cudl tiene mayor poder persuasivo? ;Por qué?

Similar seriedad jurisprudencial debe exigirse al utilizar la
normativa internacional distinta de la Convencién. ;Cuando
debe prevalecer el derecho interamericano sobre otros tratados?
:Cudndo es legitimo y hasta qué punto pueden utilizarse las nor-
mas de tratados no adoptados dentro del Sistema Interamerica-
no? Por ejemplo, spor qué para la definicion de discriminacion
se utiliza 1a contenida en la Convencién Internacional para la Eli-
minacion de todas las formas de Discriminacion Racial o la Con-
vencion Internacional para la Eliminacion de todas las formas de
Discriminacion contra la Mujer y no la Convencion Interameri-
cana para la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion
contra las Personas con Discapacidad, instrumento interameri-
cano que contiene una definicién de discriminacién?” ;Cuando
es posible recurrir a normas no convencionales si no de derecho
blando? ;Cuadl es el valor de las mismas y por qué pueden ser
pautas de interpretacion de un texto convencional?

Finalmente, la Corte debe analizar mucho mas seriamente el
valor de las decisiones de la Comision Interamericana. La Corte

78 Neuman, op. cit., p. 116.

7 Corte IDH. Caso Atala Riffo y Ninas, parr. 81. Hay dos sentencias, verificar
a cual se refiere.
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deberia explicar como minimo, cual es el valor interpretativo de la
practica de la CIDH, cudl es el grado de deferencia que le otorga,
cuando debe seguirla y cudndo apartarse de ella. En particular, en
este momento en que la Comision ha cambiado su rol de represen-
tante de los intereses de las victimas a tuteladora del orden ptblico
interamericano, la Corte debe ser mucho mas seria con la conside-
racion de los argumentos de su par interamericano. Y, principal-
mente, debe estipular que la Convencion interpretada por la Corte
y la Comision es el parametro de control de convencionalidad.

6.4. Un nuevo modelo promocional

El éxito del modelo integrado depende de que los jueces latinoa-
mericanos utilicen la jurisprudencia interamericana. Para ello, la
Corte debe realizar todos los esfuerzos para facilitar el acceso a
su jurisprudencia. Su pagina de internet debe ser inmediatamente
modificada para que la busqueda de casos sea facilitada. Por ejem-
plo, en estos momentos si uno busca de manera simple o avanza-
da casos de desaparicion forzada, no recupera el caso Veldsquez
Rodriguez, el mas emblematico y paradigmatico y sobre el cual
se asienta toda la jurisprudencia de la Corte Interamericana.®® La
Corte deberia aprender de su modelo europeo, a quien copia in-
discriminadamente en su jurisprudencia, y desarrollar un busca-
dor mas adecuado al siglo xx1. Sagiiés ha propuesto que la Corte
elabore y sistematice de inmediato un sistema detallado y preciso
de resefias de sus sentencias y opiniones consultivas, con indices
tematicos y cronologicos y de partes, de cuidadosa factura.’! Ade-
mads, en estos momentos no existe jurisprudencia disponible en
idiomas tales como el portugués para Brasil o el francés para Hai-
ti, que permita a los jueces de dichos paises utilizarla. Tan solo se
encuentran en portugués los casos brasilenos y en francés los ca-
sos haitianos, una minoria en la jurisprudencia interamericana.®?

80 Véase http://www.corteidh.or.cr/buscar.cfm?clave=desapariciono/020forza-
da consulta 10 oct 2012.

81 Sagiiés, op. cit., p. 2.

82 Obviamente que esto requeriria que la Corte cuente con mayores recursos
de la OEA.
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Desde el otro lado de la ecuacion, la Corte debe desarrollar
una politica sistematica para que los jueces y abogados del Tribu-
nal conozcan de manera actualizada los desarrollos jurispruden-
ciales en América Latina que apliquen la Convencion.

La Corte deberia realizar una alianza estratégica mucho mas
fuerte con el Instituto Interamericano de Derechos Humanos y
con la Comision Interamericana, para garantizar una capacita-
cion permanente a los operadores juridicos. En este accionar, la
Corte debe entender que es un Tribunal y no un centro acadé-
mico o de capacitacion. Para ello, la Corte deberia cambiar radi-
calmente su estrategia actual de realizar cursos, capacitaciones,
conferencias, publicaciones a través de sus jueces o funcionarios
de su Secretaria. El Tribunal debe concentrarse en su actividad
judicial y garantizar que sus jueces y sus abogados cumplen ex-
clusivamente tareas judiciales. O bien, deberia crear una unidad
pedagogica y de andlisis jurisprudencial, o bien, solo facilitar que
otras instituciones realicen estas tareas. Lo que debe realizar
institucionalmente es facilitar que en los paises donde existen
carreras y escuelas judiciales, las mismas incluyan capacitacion
permanente sobre el Sistema Interamericano de Derechos Hu-
manos. Lo mismo debe decirse en cuanto a estrategias de inter-
cambio de publicaciones para asegurar que la Corte recibe las pu-
blicaciones de los tribunales latinoamericanos y viceversa. Asi-
mismo podria, en cooperacion con otros altos tribunales, formar
los dossier de casos por temas. Estratégicamente, la Corte debe
facilitar y promover las actividades de las universidades para que
se realicen mas estudios, tanto positivos como criticos sobre el
Tribunal. Y, ademads, para que haya mas publicaciones sobre la
Convencion Americana interpretada por los tribunales latinoa-
mericanos e interamericano.

7. CONCLUSION

El control de convencionalidad demuestra que en la actualidad
el Sistema Interamericano no es un sistema autébnomo y auto-
suficiente —si es que en algin momento lo fue—, que opera por
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si solo en su propia esfera de actuacién.®® Desde hace tiempo,
venimos insistiendo en que al hablar del Sistema Interamericano
de Derechos Humanos debe pensarse de manera mas amplia que
solo en la Comision y la Corte.®*

Al sistema lo crean, asumen las responsabilidades principa-
les y son los destinatarios de las decisiones de la Comision y la
Corte, los Estados. Y al hablar de Estado debe pensarse en un
Estado multifacético y no monolitico, con multiples actores con
distintas agendas, responsabilidades y visiones que van desde los
ministerios de Relaciones Exteriores hasta los poderes judiciales
y legislativo, las defensorias del pueblo, los fiscales y defensores
publicos, pasando por las multiples autoridades a nivel nacional,
provincial y municipal que dentro de sus respectivos dmbitos tie-
nen responsabilidades en materia de derechos humanos.

Por otra parte, la OEA y sus 6rganos, particularmente la
Asamblea General, el Consejo Permanente y la Comision de
Asuntos Juridicos y Politicos, tienen roles importantisimos den-
tro del sistema de derechos humanos, como son la elecciéon de
los miembros de la Comision y la Corte, la discusion de los infor-
mes anuales de estos 6rganos, la aprobacion de su presupuesto, la
adopcidn de nuevos instrumentos de derechos humanos y, funda-
mentalmente, su actuacion como garantes colectivos del sistema.
El secretario general de la OEA también tiene sus atribuciones
y su importancia dentro del sistema, en tanto puede influenciar
en la agenda de la Organizacion regional, tiene la palabra final
en el nombramiento de los funcionarios de la Comision y puede
interactuar politicamente tanto con los Estados como con los 6r-
ganos de derechos humanos propiamente dichos.

Los organismos de la sociedad civil —concebida en términos
amplios y no solamente las ONG especializadas de derechos hu-
manos—, en tanto son los principales usuarios del sistema, pre-
sentando denuncias, proveyendo de informacion a los 6rganos

83 Véase en el mismo sentido para el Sistema Europeo, Sweet, Alec Stone, “On
the constitutionalitation of the Convention: The European Court of Hu-
man Rights as a Constitutional Court”, en Faculty Scholarship Series, Paper
71,2009, p. 8.

8¢ Véase nota 69.
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y a sus sociedades, asesorando a victimas, entrenando a actores
locales, también son parte fundamental de las interrelaciones
que se forman en el Sistema Interamericano. La comunidad aca-
démica que estudia, analiza, critica, debate, difunde, robustece,
sugiere, recomienda, advierte y opina sobre el Sistema Interame-
ricano. Y por ultimo, pero quizas lo fundamental, las sociedades
y en particular las victimas de abusos que acuden al sistema en
busca de justicia que no han encontrado en sus propios paises.

En esta perspectiva, el control de convencionalidad pone en
evidencia que los jueces y administradores de justicia son acto-
res interamericanos de primera relevancia. Demuestra particu-
larmente que el Estado no puede continuar siendo considerado
como una ficcién unitaria y que debe desagregarse para entender
el rol particular que los jueces estan llamados a desempenar. Pero
también demuestra la necesidad de la Corte de entender cabal-
mente que necesita de la cooperacion de las instituciones nacio-
nales, especialmente de los jueces y tribunales para implementar
y ejecutar sus decisiones y para aplicar su jurisprudencia.®

El control de convencionalidad indica como el Sistema Inte-
ramericano no es propiedad ni terreno exclusivo de la Corte In-
teramericana ni de los Estados representados por sus ministerios
de Relaciones Exteriores. De modo que, cualquier discusion y
propuestas de reforma y alteracion del sistema deben necesaria-
mente incluir a todos los actores relevantes, incluidos los propios
jueces.

8 Binder, op. cit., p. 1205.
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