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atrascendencia de las reformas constitucionales de 2011, en materia de Derechos
Humanos y Amparo, respectivamente, conforman uno de los mayores retos para

la imparticion de justicia en México y un “nuevo paradigma” en la concepcion vy apli-
cacion de la Justicia Federal. Asimismo, la cada vez méas intensa relacion que existe
entre drganos judiciales de distintas latitudes, tanto en virtud de colaboracién insti-
tucional, como por el reconocimiento de los criterios jurisdiccionales que emiten,
constituye también un factor determinante para considerar la conveniencia de fomentar
la investigacion vy difusion de estudios constitucionales por parte de un érgano

especializado.

El Centro de Estudios Constitucionales de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion surgié, precisamente, a partir de esas consideraciones y con el objetivo de

realizar andlisis juridico-constitucionales, en los ambitos nacional e internacional,

Xl
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desde una perspectiva comparada, que permita efectuar aportes sustantivos relativos

al control constitucional y a la proteccién de los derechos fundamentales en el pats.

La reafirmacion de nuestra Carta Magna, como norma fundamental que sirve de
parametro a todo el orden juridico nacional, y la centralidad del Poder Judicial de la
Federacion en la defensa de dicho orden, refuerzan la conviccion de contar con es-
tudios sélidos en torno a los instrumentos de control constitucional, sobre todo, a
aquellos que han sido desarrollados y perfeccionados a partir de la labor jurisdiccio-

nal de este Alto Tribunal.

En este marco se inscribe la Serie Cuadernos de Reqularidad Constitucional, de-
dicada, especialmente, al estudio de lo que los criterios interpretativos del Tribunal
Pleno de esta Suprema Corte han identificado como “parametro de control de regu-
laridad constitucional”. Los contenidos de estos Cuadernos, que inician su trayectoria,
buscan profundizaren la reflexion tedrica entorno a esta figura procesal constitucional
y, con especial relevancia, pretenden poner énfasis en la préctica jurisdiccional a

traves de la cual se ha ido especificando su alcance.

No es dificil advertir que, en la actualidad, las instituciones se encuentran en
transformacién, y que las necesidades de las sociedades democréticas exigen un mayor
desarrollo de la cultura constitucional. Asf, y desde una perspectiva comparada, contar
con testimonios de otras experiencias puede resultar enriguecedor, siempre que se

evite el riesgo de una recepcion acritica, y se ponga especial cuidado en respetar los



principios y valores que caracterizan la identidad de nuestro devenir histdrico nacional,
contenido esencial que resguarda nuestra norma fundamental.

Por lo anterior, tengo la confianza en que la Serie Cuadernos de Regularidad
Constitucional constituira una herramienta de utilidad para todos los interesados en
el importante papel que cumplen los tribunales en la defensa del orden constitucional.

Ministro Luis Maria Aguilar Morales
Presidente de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
y del Consejo de la Judicatura Federal
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A partir de la segunda mitad del siglo XX, y fundamentalmente como una reaccién
a la experiencia deshumanizante de las Guerras y del Holocausto, se puede
observar un renovado interés por recuperar el papel de los contenidos valorativos en
la convivencia social. Las manifestaciones de esta reaccidn fueron diversas. De manera
general, ciertas propuestas filoséficas comenzaron a revitalizar los modelos de razo-
namiento préactico desarrollados por Aristételes y por Kant (en gran medida dejados
de lado por el auge de un racionalismo exclusivamente teorético o instrumental),
impulso al que algunos tedricos han identificado como Ia "rehabilitacién de la filosofia
préctica’.

"Vid. VOLPI, Franco, "Rehabilitacién de la filosoffa préctica y neo-aristotelismo", Anuario Filosdfico, 32, Univer-
sidad de Navarra, Espana, 1999, consultable en: http://dspace.unav.es/dspace/bitstream/10171/400/5/13.%20
REHABILITACI9%C3%93N%20DE %201 A%20FILOSOF%C3%8DA%20PR%C3%81CTICA%20Y%20NEO-ARISTOTELISMO, %20
FRANCO%?20VOLPI.pdf. Volpi refiere las obras de Hannah Arendt y de Hans-Georg Gadamer como los ejemplos méas
famosos de esta rehabilitacion, pero a ellas pueden agregarse, con un impacto igual de paradigmaético, las aportaciones
de Jurgen Habermas y de John Rawls.
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En el &mbito juridico, a pesar de su diversidad, las manifestaciones de este im-
pulso consistieron esencialmente en propuestas de superacion del positivismo juri-
dico.2 Entre ellas se pueden incluir. el auge de la axiologia juridica; el despunte de la
escuela hermenéutica; los primeros pasos hacia una perspectiva principialista del
derecho; la recuperacion de la topicay la retdrica clasicas (de importancia fundamental
para el entendimiento del derecho como argumentacion); la configuracién de una
"'nueva"escuela del derecho natural; el proceso de internacionalizacion de los derechos
humanos, y el denominado proceso de "constitucionalizacion de los ordenamien-

tos juridicos'.?

Especialmente, estas dos Ultimas manifestaciones tienen un papel central en lo
que se puede identificar como una "nueva" forma de entender el derecho.* Todo el

debate tedrico en torno al denominado "Estado constitucional de derecho" se relaciona,

?Esencialmente de aquel positivismo decimondnico y exegético, pero también, en gran medida, del positivismo
formalista. Lo anterior, aunado al desarrollo paralelo de algunas de estas reacciones, es lo que lleva a algunos autores
ahablar de una perspectiva "post-positivista', en la cual se suele incluir a tedricos provenientes més bien de distintas
tradiciones.

¢ Cfr. GUASTINI, Riccardo, "La ‘Constitucionalizacion’ del ordenamiento juridico: el caso italiano', traduccion
de José Marfa Lujambio, en Estudios de teoria constitucional, segunda reimpresion, Fontamara, México, 2007, pp. 147
y ss. En este apartado, Guastini identifica siete rasgos que constituyen condiciones de constitucionalizacién del orde-
namiento que permiten observar lo que implica este "giro" en el entendimiento del derecho hacia lo que se ha deno-
minado también "constitucionalismo" o "neo-constitucionalismo".

“Lo que para algunos autores supone un "nuevo paradigma" (Cfr. ATIENZA, Manuel, "Ni positivismo juridico
ni neoconstitucionalismo: una defensa del constitucionalismo post-positivista", Revista Argentina de Teoria Juridica,
Vol. 15, nim. 2, Universidad Torcuato di Tella, Argentina, diciembre 2014, passim.) Respecto a qué tan novedoso es
realmente este "nueva" entendimiento, me parece especialmente Gtil la lectura de VIGO, Rodolfo Luis, "lusnaturalismo
y neoconstitucionalismo: coincidencias y diferencias' en AAVV., Estado constitucional, derechos humanos, justicia y
vida universitaria. Estudios en homenaje a Jorge Carpizo. Estado Constitucional, Tomo IV, Vol. 2, [IJ-UNAM, 2015,
pp. 851-885.



de algunaforma, con estos dos procesos, cuyos discursos se fueron permeando hasta
implicarse mutuamente, al grado de que los analisis que pretenden caracterizar el
supuesto "nuevo paradigma’, a menudo terminan por relacionarlo con la "constitucio-
nalizacidn de los derechos fundamentales'. Pero entender los alcances de esto Gltimo

requiere observar un poco mas los dos procesos referidos.

Por un lado, la internacionalizacion de los derechos humanos no sélo supuso la
adopcién de instrumentos internacionales en la materia, sino la conformacién de
auténticos "sistemas de promocion y proteccion de los derechos humanos™y, sobre
todo, el impulso de un discurso que aboga por un fuerte compromiso por parte de los

Estados en torno a la justiciabilidad de tales derechos.?

Por otro lado, la "constitucionalizacion de los ordenamientos juridicos" estatales
no sélo representd el reconocimiento de la Constitucion como cuspide del siste-

ma juridico —aspecto por demas admitido en la visidn escalonada del positivismo

® Una sucinta caracterizacion de los sistemas internacionales de proteccion de derechos humanos puede
verse en RODRIGUEZ Y RODRIGUEZ, Jesus, Los sistemas internacionales de proteccion de los derechos humanos,
CNDH, México, 1996, pp. 15-35; quien identifica puntualmente "cinco elementos esenciales’ para la existencia de todo
sistema, a saber: i) instrumentos internacionales que configuran el sistema; ii) catélogo de derechos humanos reco-
nocidos; iii) obligaciones asumidas por los Estados; iv) determinacion de funciones y atribuciones de 6rganos protec-
tores, y v) mecanismos de proteccion. Cfr. [bidem, p. 32.

®Ya en la década de 1960 Bobbio observaba tal consenso entre los Estados en torno al reconocimiento de los
derechos humanos, que lo llevé a afirmar (de manera provocadora) que la cuestién central de los derechos no era ya
la de su fundamentacion, sino la de encontrar las vias para hacerlos efectivos. Cfr. BOBBIO, Norberto, "Sobre el
fundamento de los derechos del hombre" en £/ problema de la guerra y las vias de la paz, traduccion de Jorge Binagh,
segunda edicion, Espana, 1992, p. 128.
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formalista—" sino un entendimiento de la Constitucion méas profundo, mediante el
cual se asume como la norma suprema del sistema juridico, con verdadera fuerza
normativa (directamente vinculante) y contenidos que establecen parametros ma-
teriales (y no sélo formales) de validez (principios, derechos humanos, contenido
moral, etc.). Con ello, la "constitucionalizacion" implicaba superar tanto la idea de
Constitucién como mero programa politico sin fuerza normativa, como la idea de que
es una ley més.? Pero alin mas, el proceso de "constitucionalizacion" (vinculado como
se havistoalas reacciones de la segunda posguerra) supuso, como algunos lo sefalan,’
la formulacion de una "nueva' teoria del derecho (atenta a los contenidos valorativos,
éticos 0 morales).

Al cruzarambos procesos, es claro que la rehabilitacion de contenidos valorativos
(como parametros de validez material) en los ordenamientos juridicos, se efectuo
esencialmente a traves del énfasis en la constitucionalizacion de los derechos funda-
mentales (también considerados como principios). Ahora bien, es importante advertir
que esta constitucionalizacion de derechos, atendiendo al proceso de internaciona-
lizacion de los derechos humanos al que se vincula, tiene una especial significacion:
no implica solo la positivizacion de derechos en las Constituciones estatales, sino la

" Al margen de la norma fundante bésica (Grundnorm), que pertenece a un émbito légico-trascendental, en
el d4mbito de un orden juridico positivo (estatal), la Constitucion es considerada como el peldario superior del sistema.
Cfr. KELSEN, H., Teorfa pura del derecho, traduccion de Roberto J. Vernengo, Porrta, México, pp. 232y ss.

8 Vid. GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, La Constitucién como norma yelTribunal Constitucional, tercera edicién,
cuarta reimpresion, Civitas, Espana, 2001, pp. 31-32 y 41-61. Agradezco a Alejandra Martinez Verastegui la referencia
de esta obra.

° Cfr. ATIENZA, Manuel, "Ni positivismo juridico ni neoconstitucionalismo...", op. cit., passim; y th. VIGO, Rodolfo
Luis, "lusnaturalismo y neoconstitucionalismo...", op. cit., p. 852.



asignacion de caracter constitucional, también a aquellos derechos reconocidos en
los instrumentos internacionales a los que los Estados se encuentran vinculados.

En este contexto, es claro que una pieza fundamental de este impulso se en-
cuentra en el fortalecimiento (o, en su caso, generacion) de vias especializadas para
la proteccion y concrecion de los contenidos constitucionales (esencialmente de los
derechos), es decir, en la afirmacién de una garantia jurisdiccional de la Constitucion.

Asf, la consolidacién de lo que hoy se entiende como "justicia constitucional"®
se enmarca, de manera genérica, en las reacciones de la segunda posguerra y, espe-
cificamente, en el proceso de constitucionalizacion de los derechos humanos. Esto
nos permite identificar con mayor claridad el vinculo especial que en la actualidad
existe entre el control jurisdiccional de la Constituciény la justiciabilidad de los dere-
chos humanos.

Este vinculo, como se ha sugerido, sigue un proceso que se extiende durante
toda la segunda mitad del siglo XX. Una de las caras de este proceso es la creacion
de drganos jurisdiccionales garantes de los contenidos constitucionales (Tribunales

" Lo anterior no debe llevar a pensar que, antes de la segunda posguerra, no existian vias jurisdiccionales de
control de la Constitucion. Sélo como ejemplo clasico, es comun remitir a Marbury vs Madison (1803) como el caso
que reafirma el control de constitucionalidad por parte de los tribunales. Ademas, cierta doctrina latinoamericana ha
defendido la relevancia de tomar en cuenta que durante el siglo XIX ya existian multiples ejemplos de control juris-
diccional de la Constitucion en distintos paises de América Latina, donde el amparo mexicano representa un caso
ejemplar. Cfr. BOTERO, Andrés, "La interpretacién constitucional en América Latina: una denuncia del colonialismo
cultural en la dogmética constitucional contemporénea" en BARBOSA DELGADO, Francisco R. (Ed.). Historia del
derecho publico en Colombia. Tomo . Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 2012. pp. 319-341, especialmente
325-327.
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Constitucionales); la otra es la creacion y el perfeccionamiento de vias procesales
para efectuar este control constitucional. A ello debe sumarse el ya mencionado de-
sarrollo de sistemas (universales y regionales) de proteccion de derechos humanos,
que involucrd no sdlo la creacion de instrumentos normativos internacionales, sino
de instituciones que permitieran hacer efectivos los compromisos asumidos en la
materia por los Estados que suscribfan dichos instrumentos.”

Para la década de los noventa, por ejemplo, la nocion de "blogue de consti-
tucionalidad"?comenzd a consolidarse en la doctrina como un claro punto de contacto
entre la constitucionalizacién y la internacionalizacion de los derechos humanos.
A'su vez, el control de constitucionalidad se redimensiono en este mismo sentido, no
para ser un control jurisdiccional de la Constitucion que vigile sélo la adecuacion

""Es en este contexto en el que Vergottini considera que "la convergencia entre ordenamientos o mejor entre
las regulaciones constitucionales y sus aplicaciones jurisprudenciales es particularmente evidente en materia de
derechos fundamentales. En tal direccién ha conducido en gran medida la expansién de los tratados universales y
regionales en materia de derechos: una vez que los Estados, prescindiendo de su especifico régimen politico-cons-
titucional, se han comprometido, mediante estos regimenes convencionales, a la observancia de los pronunciamientos
de los tribunales internacionales que acaban actuando como factor uniformador de los regimenes nacionales de
los derechos". VERGOTTINI, Giuseppe de, Mds alld del didlogo entre tribunales. Comparacion y relacién entre jurisdic-
ciones, traduccion de Pedro Tenorio, Civitas-Thomson Reuters, Espafa, 2011, p. 55.

12 Seglin César Astudillo, la nocion de "blogue de constitucionalidad" tiene su origen en el ambito francés en
la década de los setenta y en el ambito espafiol comienza a utilizarse a principios de los ochenta. En uno'y otro caso, la
nocién se va delineando con distintos significados, lo que hace especialmente complejo este concepto. Si se sigue
latrayectoria desde una perspectiva comparada (en la que Astudillo, por ejemplo, incluye el caso italiano y la expresion
"parémetro"), se puede llegar a lo que en América Latina llegd a entenderse con dicha expresion: un conjunto de
normas y principios (esencialmente relativos a derechos fundamentales) de rango constitucional (no por su caracter
topografico, sino por su caracter material), que constituyen un parametro al cual debe adecuarse el resto de las
normas estatales. En México, sefiala el mismo autor, las nociones de "bloque" y "pardmetro” tienen una trayectoria
especial, vinculandose la primera a un sentido sustantivo y la segunda a un caracter procesal, pero sin una concep-
tualizacién puntual. Cfr. ASTUDILLO, César, £/ blogue y el pardmetro de constitucionalidad en México, Tirant Lo Blanch-
UNAM, pp. 23-34.



procesal (o la validez formal), sino especialmente para atender a la defensa de los

derechos humanos.

En el dmbito interamericano, al control de constitucionalidad se suma la nocién
de "control de convencionalidad", desarrollada por la doctrina a partir de los criterios de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos (ColDH), como una via para revisar la
adecuacion de los actos gubernamentales de los Estados con los compromisos asu-

midos en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

Estasinstituciones (blogue de constitucionalidad, control de constitucionalidad,
control de convencionalidad), por complejas e indefinidas que puedan ser, proyectan
claramente la continuidad del impulso que une a la idea de constitucionalizacion de
los ordenamientos con la preocupacion internacional por la defensa de los derechos

humanos.

Ahora bien, aunque este compromiso con la defensa en materia de derechos
humanos ha sido reafirmado en nuestro pals, como lo muestra la reforma constitu-
cional mexicana de 2011, lacomplejidad conceptual y doctrinal de estas instituciones
no es cosa menor, sobre todo si a esto se agrega la necesidad de ajustar ciertos
mecanismos e instituciones procesales nacionales para lograr su funcionamiento y

efectividad. Esta dificultad que la praxis jurisdiccional ha ido enfrentando es lo que

' Cfr. VERGOTTINI, Giuseppe de, Més alld del didlogo..., op. cit., p. 112,
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ha llevado a la Suprema Corte de Justicia de la Nacion a desarrollar la nocion de
"parametro de control de regularidad constitucional”.*

La nocion de regularidad ciertamente no es nueva, ya en la segunda década del
siglo XX, Kelsen expuso las bases del problema juridico de la "regularidad",® acer-
candose mucho a la idea de regularidad constitucional que algunos sostienen en la
actualidad.” Sila construccién conceptual que realizo la Suprema Corte de Justicia
tuvo como referente dicho aporte doctrinal, 0 no, es un tema secundario. Lo importante
es que, al comenzar a establecer las bases para el entendimiento del parametro de
regularidad, el Pleno de la Suprema Corte delined las vias juridicas para hacer frente
a una realidad contundente: la existencia de un compromiso compartido por los
Estados en la defensa de los derechos humanos y su consecuente positivizacién en
niveles distintos al meramente nacional, lo que hace ineludible que los érganos (na-
cionales, regionales, internacionales) encargados de la defensa jurisdiccional de esos

derechos entren en relacion y atiendan a sus diversos criterios.

"“Vid. especialmente la Contradiccion de tesis 293/2011.

' Cfr. KELSEN, Hans, "La garantia jurisdiccional de la Constitucion (La justicia constitucional)", traduccion
de Rolando Tamayo y Salmorén, Anuario Juridico |, UNAM, 1974, pp. 469-515. En Kelsen, la regularidad parte del
presupuesto de un esquema escalonado del sistema juridico, de etapas jerarquizadas del proceso de creacion y de
la consideracion de que en cada nivel se efectlia tanto creacion como aplicacion del Derecho (salvo el nivel superior
y el inferior). Asf, la legislacion es considerada como creacion respecto del reglamento, la sentencia y el acto admi-
nistrativo, pero aplicacion respecto de la Constitucion y el orden juridico internacional. Entonces, asf como la regularidad
de la ejecucion se encuentra en relacion a su conformidad con la ley, la regularidad de la legislacién se encuentra
en relacion a su conformidad con la Constitucién. Cfr. [bidem, pp. 472y 473.

"® Incluso, admitiendo en sus consideraciones (con matices propios), dos aspectos hoy fundamentales: la
superioridad del orden juridico internacional y Ia reafirmacion de la Constitucién como parametro no sélo formal sino
de fondo (que determina cierto contenido —derechos— al que se debe ajustar el resto del sistema). Cfr. [bidem,
Pp. 477 y 481482,



Vista de este modo, la regularidad constitucional es, en gran medida, una de las
vias através de las cuales se proyecta el fendmeno de intensificacion de las relaciones
entre organos jurisdiccionales que persiguen una finalidad comun: la defensa de
las personas y sus derechos. Pero esto, como ha mostrado la realidad, arroja nuevas
complejidades.”

Por las razones referidas se ha considerado conveniente iniciar la serie "Cuader-
nos de Regularidad Constitucional' con un volumen que contiene tres trabajos que
ponen de manifiesto el proceso mediante el cual se ha ido construyendo esta inten-
sificacién de las relaciones entre 6rganos jurisdiccionales, aquello que de manera
preliminar podriamos identificar como "diélogo judicial'.’®

T Aunque la convergencia entre constitucionalizacion y compromiso con los derechos fundamentales parece
proyectar una finalidad compartida, las interacciones entre érganos jurisdiccionales, en la préctica cotidiana, se
enfrentan a retos diversos. Dejando de lado las implicaciones politicas, en lo estrictamente juridico, las relaciones
entre tribunales de distintas latitudes y niveles, supone replantear la operatividad de algunos mecanismos procesales
y re-significar algunas instituciones juridicas. El debate vigente en torno a la jerarquia de las fuentes normativas frente
a la operatividad de la regularidad referida a los derechos humanos, asf como el debate en torno a la viabilidad de un
control difuso, son muestra de estas complicaciones.

Para muchos comprometidos con el discurso de los derechos humanos, algunas de estas complicaciones
procesales tienen una clara via de solucién si se toman en serio criterios hermenéuticos como el principio pro persona;
si se extiende la idea de "supremacia constitucional’, no a la Constitucién como documento formal, sino a ciertos
contenidos calificados de constitucionales en virtud de que protegen derechos fundamentales (independientemente
de su fuente). Para muchos otros, esto no es tan facil si se quiere conservar la estructura de lo juridico y mantener
un margen de seguridad.

Frente a estos impasses, quiza no esté de mas recordar el contexto de rehabilitacién préctica en el que se
inscriben, tanto la constitucionalizacion de los ordenamientos juridicos, como el discurso de los derechos humanos.
En dicha contextualizacion, tal vez tenga mucho que decir una perspectiva como la del realismo juridico clasico, cuya
primera gran aportacion consistiria en recordarnos que, ante todo, hay que recordar la finalidad de lo juridico: las
personas. Hacia algo similar apuntarfa la propuesta de una ética judicial que tenga en su fundamento el compromiso
con el humanismo.

'8 Como se vera en el trabajo de Mara Gémez, no toda interrelacién entre érganos jurisdiccionales puede
calificarse de "diélogo judicial', més bien al contrario, lo que técnicamente se ha identificado como "didlogo" es sélo
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Los tres trabajos poseen una relacion de continuidad. En primer lugar, se parte
de la presentacion genérica del fendmeno de las relaciones entre tribunales. Posterior-
mente, se expone de manera esquemética el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos como un ejemplo de esas complejas relaciones. Finalmente, se arriba al
caso especfifico de la forma como se configura la relacion entre la ColDH y la Corte
Suprema de Justicia de Costa Rica a través del control de convencionalidad.

El primer trabajo, de la autorfa de Mara Gémez Pérez, aborda precisamente
la nueva dindmica de interaccion entre cortes y tribunales, sustentando la idea de la
conformacion de un "sistema judicial transnacional’. Segun Gémez Pérez es facl
observar que, desde la segunda mitad del siglo XX, se ha producido una "proliferacion”
de drganos internacionales de naturaleza jurisdiccional dirigidos a la proteccién de
los derechos humanos, lo que ha propiciado el incremento de las relaciones entre
tribunales.

Ahorabien, dado que las relaciones no son todas iguales, es necesario armonizar
el trabajo de cortes y tribunales mediante marcos de comprension de lo que unas y
otros realizan. Para ello, utilizando las aportaciones de la doctrina comparada, Mara
Gomez realiza una categorizacion de las diversas relaciones que hoy se presentan,
poniendo especial énfasis en la relevancia de lo que la doctrina identifica como "didlogo
judicial' o "cross fertilization". Si estas relaciones son hoy un hechoy cada dia se han

una modalidad dentro de las multiples relaciones judiciales posibles (Vid. infra., "2. Categorizacion de la interrelacion
judicial') Aqui usamos la expresion, como se dijo, prefiminarmente, en un sentido mas amplio, para referir genérica-
mente a todas las relaciones entre 6rganos.



intensificado, entonces la necesidad de ordenar dichas relaciones lleva obligadamente
a la conformacioén de un sistema transnacional que tenga como eje la defensa de los

derechos humanos.

Es asf como este primer trabajo expone el contexto en el cual se da la compleja
relacion entre los sistemas regionales de derechos humanos (que como se ha visto,
involucran no sélo instrumentos normativos, sino organismos y mecanismos proce-
sales especializados) y los tribunales constitucionales de los Estados.

Enlamismalinea, el segundo trabajo de este volumen estudia el caso especifico
del Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos. En el trabajo inti-
tulado "La Corte Interamericanay su interaccion con los tribunales nacionales", Victor
Bazén nos presenta los desafios y complejidades de este tipo de relaciones jurisdic-
cionales. Para ello, en primer lugar ofrece un panorama general del Sistema Intera-
mericano exponiendo brevemente los aspectos centrales de los instrumentos norma-
tivos que lo fundan y el funcionamiento de los érganos que lo integran.

Posteriormente, y partiendo de las facultades reconocidas a los érganos de dicho
sistema (esencialmente la Comision Interamericana de Derechos Humanos —CIDH—
y la ColDH), el profesor Bazén nos da cuenta de las complejidades que supone el
funcionamiento de estos érganos cuando entran en relacién con las instituciones
jurisdiccionales nacionales. A su vez, nos muestra como la competencia contenciosa
de la ColDH, a través del control de convencionalidad, ofrece retos en su contacto

con los tribunales nacionales, lo que supone la necesidad de estimular un "diélogo
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judicial' tangible. Finalmente, para ejemplificar un area en la que es especialmente
complejo este didlogo, ofrece un sucinto analisis sobre la justiciabilidad de los dere-
chos econémicos, sociales y culturales. A partir de todo lo anterior, Victor Bazan
plantea algunas reflexiones respecto a la obligatoriedad de las resoluciones de la
ColDH.

Y es precisamente el tema del cardcter vinculante de las resoluciones de la ColDH
del que se ocupa el tercero de los trabajos que componen este volumen. Concretizando
mas este "didlogo judicial", Victor Orozco Solano nos ofrece un texto focalizado en
la experiencia costarricense. En su trabajo, pretende mostrar la forma en que la Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica ha delineado su rela-
cion con la ColDH, especificamente a partir de la aceptacion de la obligatoriedad de
todas las resoluciones de esta Ultima (incluso en los casos en que el Estado de Costa
Rica no sea parte).

A efecto de observar el camino andado por la Sala Constitucional para llegar a
esa interpretacion, Orozco Solano hace un repaso de las decisiones de la ColDH en
las que Costa Rica ha sido parte (incluyendo en ellas cuatro opiniones consultivas y
dos casos contenciosos). Posteriormente, analiza algunos pronunciamientos de la
Sala Constitucional con motivo del control de convencionalidad. Més especificamente,
se detiene a exponer un criterio mediante el cual la Sala llegd a declarar genéricamente el
caréacter vinculante de la jurisprudencia de la ColDH en todos los casos, incluso en

los que Costa Rica no sea parte.



Sinembargo, este criterio no es del todo adecuado segln el profesor Orozco, ya
que la Sala Constitucional deberfa matizar dicha obligatoriedad de la jurisprudencia
de la ColDH en aquellos casos en los que el estandar internacional pudiera afectar
"una institucion nuclear del sistema de justicia constitucional costarricense" o bien
dejar "de lado un estandar nacional de proteccion de los derechos humanos superior
al convencional'. La propuesta de Orozco Solano es prueba de que en estos temas es
necesario sequir reflexionando para encontrar las vias que lleven a los mejores resul-
tados en beneficio de las personas.

En definitiva, los tres trabajos dejan muestra de los nuevos retos que enfrenta la
justicia constitucional, especialmente orientada hacia la proteccion de los derechos,
en un complejo esquema de relaciones interinstitucionales. Al mismo tiempo, estos
estudios dan cuenta del esfuerzo por encontrar mecanismos de fortalecimiento de
la justicia, siempre en beneficio de la proteccion de los derechos de las personas.
Seguramente el lector encontraré en ellos una fuente de reflexion y nuevas
inquietudes.

Juan Carlos Barrios Lira
Centro de Estudios Constitucionales
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HACIA UN SISTEMA JUDICIAL TRANSNACIONAL
EN DERECHOS HUMANOS

Mara Gémez Pérez™

Sumario: 1. La proliferacion de tribunales en el mundoy el fenémeno del incremento
en la interaccion; 2. Categorizacion de la interrelacion judicial; 3. ¢Hay un Sistema
Judicial Transnacional en Derechos Humanos?, 4. Inevitabilidad del sistemay necesidad
de ordenacién; 5. (Para qué sirve el Sistema?

1. La proliferacion de tribunales en el mundo
y el fendmeno del incremento en la interaccion

Pocos se han dado cuenta de que la expansion de la justicia es el desarrollo jurf-
dico internacional méas importante después de la Segunda Guerra Mundial.’

En el @mbito nacional, el aumento poblacional ha generado el incremento correlativo

“ Un estudio mas amplio sobre este tema puede consultarse en: GOMEZ PEREZ, Mara, Jueces y derechos
humanos: Hacia un sistema judicial transnacional, Col. Derecho Procesal Constitucional, vol. 86, Porrua, México, 2014.

“* Doctora en Derecho por la UNAM, especialista en Administracién de Justicia y Derecho Internacional de
los Derechos Humanos.

' Cfr. ROMANO, Cesare, "The Proliferation of International Judicial Bodies: The Pieces of the Puzzle", International
Law and Politics, vol. 31, NYU, 1999, pp. 709-751, en especial pp. 715y 716.
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de tribunales, a méas de que las nuevas especialidades juridicas (v. gr. derecho ecoldgico,
corporativo, aduanal, urbanistico, aéreo, electoral, etc.) también han dado lugar a la
creacion de nuevos tribunales en muchas naciones. Sin embargo, nada de esto pa-
rece igualar el aumento de tribunales internacionales en el mundo; el desarrollo de

lajusticia internacional en las Ultimas décadas es verdaderamente inconmensurable.

Las cortes y tribunales creados en el reciente impetu internacional favorable a
la judicializacion incluyen el Tribunal Internacional Militar de Ndremberg (1945) y el
Tribunal Militar Internacional para el Extremo Oriente, mejor conocido como el Tribunal
de Tokio (1945); el Tribunal Penal Internacional para la Ex Yugoslavia (1993) y el Tribu-
nal Penal Internacional para Ruanda (1994); la Corte Penal Internacional (2002); el
Tribunal Internacional del Derecho del Mar (1996); los Tribunales internacionales o
supranacionales de caracter regional, como el Tribunal de Justicia de la Union Europea
(1952) y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (1959), la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (1979), la Corte Centroamericana de Justicia (1994), el Tribunal
de Justicia dela Comunidad Andina (1996), la Corte Africana sobre Derechos Humanos
y de los Pueblos (2006), la Corte de Justicia de la Comunidad Econémica de Esta-
dos de Africa Occidental (2001), la Corte de Justicia de Africa Oriental (2001), el Tribunal
de la Comunidad para el Desarrollo de Africa Austral (2005); e incluye también a todos
los tribunales internacionalizados o hibridos que paulatinamente se han ido creando
al amparo de las Naciones Unidas, es decir, el Tribunal Especial para Sierra Leona
(2002), las Camaras Extraordinarias de Camboya (2002), los Paneles Especiales para

Timor Oriental (2000), los Paneles Especiales para Kosovo (2003), las Camaras de
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Crimen de Guerra de la Corte Estatal de Bosnia-Herzegovina (2005) y el Tribunal
Especial para Libano (2005), entre muchos otros.

Pero eso no es todo. En opinion del profesor norteamericano Jonathan I. Charney,
la Corte Internacional de Justicia (1945), el abuelo de todas las cortes internacionales
modernas, en los Ultimos afos ha tenido que resolver el mayor nimero de asuntos
de toda su historia, y se ha tenido que enfrentar a los casos politicamente més com-
plicados de todo su devenir?y mas 0 menos sucede lo mismo con la mayorfa de cortes
y tribunales del mundo. Es decir, no sélo ha aumentado considerablemente el nu-
mero de tribunales en el orbe, sino que su alcance e influencia ahora son mucho
mayores.®

Este aumento en el niumero y la importancia de los tribunales ha tenido efectos
muy interesantes en cuanto a su forma de trabajo, pero sobre todo en cuanto a
los vinculos, nexos y contactos que ahora se dan entre ellos.

No hace mucho la Corte Suprema de los Estados Unidos tuvo que decidir si de-
tenfa o no la ejecucién de un ciudadano mexicano, por habérselo solicitado la Corte
Internacional de Justicia de las Naciones Unidas.* La Corte Suprema de México decidié

2 Cfr. CHARNEY, Jonathan I., 'The Impact on the International Legal System of the Growth of International
Courts and Tribunals', International Law..., op. cit.,, pp. 697-708, en especial pp. 700y 701.

*Sobre el particular, resulta especialmente sugestivo el libro de Stone Sweet sobre la influencia de los Jueces
en la conformacion politica de la Europa contemporanea: STONE SWEET, Alec, The Judicial Construction of Europe,
Oxford University Press, Nueva York, 2004.

* Caso Avena y otros nacionales mexicanos (México v. Estados Unidos), resolucién del 31 de marzo de 2004.
Ciertamente, la Corte Americana no detuvo la ejecucion, pero el gobierno ha ido colocando paulatinamente en los

3
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también, hace muy poco, el cumplimiento que debia darle a una sentencia dictada
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) que la obligaba a orga-
nizar cursos de derechos humanos para los Jueces federales.® En el Caso Loayza
Tamayo vs. Peru, la Corte IDH aplicé los precedentes del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos respecto del abuso psicolégico como una forma de trato inhumano y de-
gradante.fEn no menos de 25 sentencias, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
ha citado precedentes de la Corte IDH, incluyendo votos particulares de los Jueces
interamericanos o partes de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
(CADH).” Ademas, es sabido que en los tribunales argentinos se invoca y aplica coti-
dianamente la jurisprudencia de la Corte Suprema norteamericana, sobre todo en
materia de derechos humanos.? Lo cierto es que todas estas nuevas interacciones
judiciales eran impensables hasta hace muy pocos anos.

Es una realidad que hoy en dia los tribunales nacionales se estan comunicando

con los internacionales; que los tribunales internacionales estan encontrando nexos

Centros Penales de Reclusion de los Estados fronterizos, letreros con el teléfono del Consulado Mexicano més cercano.
Aunado a ello, el profesor israelita Yuval Shany sefiala que a partir de este caso, los tribunales norteamericanos han
comenzado a discutir el efecto que deben darles a las resoluciones de tribunales internacionales. Cfr. SHANY, Yuval,
Regulating Jurisdictional Relations between National and International Courts, Serie The Project on International Courts
and Tribunals, Oxford University Press, Nueva York, 2007, p. 1.

% Caso Rosendo Radilla (Resoluciones del 7 de septiembre de 2010y del 14 de julio de 2011).

8 Corte IDH, Caso Loayza Tamayo vs. Peru, Sentencia del 17 de septiembre de 1997, Serie C. Nim. 33.

" Research Report: References to the Inter-American Court of Human Rights in the Case-law of the European
Court of Human Rights, Council of Europe/European Court of Human Rights, 2012. Consultable en: www.echr.coe.int
(Case-law — Case-law Analysys — Research Reports). Nuestros agradecimientos a la profesora austriaca Cristina
Binder por hacernos llegar este interesante documento.

8Vid., por ejemplo, Sentencia de la Camara Federal de Apelaciones de La Plata, 18 de noviembre de 2010 (caso
s/pta. Inf. Art. 194 C.P)
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y puntos de contacto con otros tribunales internacionales, y que los tribunales nacio-

nales de diversos paises también se estan vinculando entre s,

En la actualidad, "Los tribunales domésticos aplican cada vez mas normas
internacionales"* son cada vez més los casos en que los tribunales nacionales tienen
que acudir a acuerdos, convenios, tratados o, en general, a instrumentos de caracter
internacional para la resolucion de un caso; 0 en los que deciden, por iniciativa propia,
consultar los precedentes de una corte de otro pals o la jurisprudencia internacional,
yesto sucede de manera especialmente frecuente cuando se enfrentan a la resolucion

de juicios sobre derechos humanos.

Ala par, los tribunales internacionales han modificado sustancialmente su forma
de operary estan actuando cada vez més como tribunales nacionales; esto es, estan
condenando a personas por la comision de crimenes y enviandolas a prision; estan ejer-

ciendo jurisdiccion sobre litigios comerciales; estan anulando leyes nacionales' y,

9 MARTINEZ, Jenny S., "Towards an International Judicial System", Stanford Law Review, vol. 56, nim. 2, no-
viembre de 2003, pp. 429-5629, en especial p. 430. Vid, tb. SHANY, Yuval, "No Longer a Weak Department of Power?
Reflections on the Emergence of a New International Judiciary", The European Journal of International Law, vol. 20,
num. 1, 2009, pp. 73-91.

' Corte IDH, Caso Barrios Altos vs. Pert, Sentencia del 14 de marzo de 2001, Serie C, No. 75. En concreto, lo
que dijo la Corte IDH en este asunto fue que las leyes peruanas No. 26479 y No. 26492 transgredfan los articulos 4, 5,
8y 25 de la CADH y que, en virtud de ello, "... carecen de efectos juridicos y no pueden seguir representando un
obstéculo para la investigacion de los hechos que constituyen este caso ni para la identificacion y el castigo de los
responsables, ni pueden tener igual o similar impacto respecto de otros casos de violacion de los derechos consagra-
dos en la Convencion Americana acontecidos en el Per(".

5
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sobre todo, estéan haciendo que los gobiernos respeten los derechos individuales de
las personas.”

De igual manera, "son cada vez mas los casos en que los tribunales domésticos
son llamados a interactuar con los tribunales de otros paises",”” lo que se da de muy
diversas maneras. El supuesto tipico de interaccion sucede cuando dos tribunales
que pertenecen a soberanias distintas reclaman tener competencia para conocer de
un mismo asunto; o cuando, por el contrario, se niegan a conocer de él. Se datambién
cuando dos tribunales nacionales dictan sentencia sobre un mismo asunto y, como
esde esperarse, las sentencias son diferentes. Pero también se da cuando un tribunal
nacional recibe para su ejecucion una sentencia dictada por un tribunal de otro pals
y tiene que decidir qué hacer con ella.

Como puede suponerse, los tribunales internacionales también llegan a tener
este tipo de interaccion. Son relativamente normales, por ejemplo, los conflictos o,
al menos, dudas competenciales, entre la Corte Penal Internacional y el Tribunal
Penal Internacional para la Ex Yugoslavia; o entre este Gltimo y los Paneles Espe-
ciales para Kosovo o la Cédmara de Crimenes de Guerra de la Corte Estatal de
Bosnia-Herzegovina.

Pero la interaccion de los tribunales abarcatodavia més aspectos. La semejanza
en las funciones judiciales y la coincidencia de intereses ha generado que los juzga-

i MART\/NEZ‘ Jenny S., "Towards an...", op. cit., p. 432.
2 Jdem.
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dores busquen laforma de conocerse, reunirse, conversar y, eventualmente, confor-
mar organizaciones que los agrupen. Al dia de hoy, existen en el mundo una gran
cantidad de asociaciones que congregan tribunales, por ejemplo: la Cumbre Judicial
Iberoamericana,' La Conferencia Mundial sobre Justicia Constitucional,™ la Confe-
rencia Europea de Cortes Constitucionales,' la Conferencia Iberoamericana de Justicia
Constitucional, la Asociacién de Cortes Constitucionales y Consejos que utilizan la
Lengua Francesa (ACCPUF)," la Conferencia de las Cortes Constitucionales de los pai-
ses de democracia reciente, la Unién de Tribunales y Consejos Constitucionales
arabes, laComision de Jueces Sudafricanos, la Red de Jueces y Tribunales Constituciona-
les de Asia, asf como las diferentes asociaciones de Cortes del Commonwealth,'™
etcétera.

Por otro lado, es bastante comun que un Juez que trabajé en un tribunal nacional,
posteriormente pase a ocupar un sitio en un tribunal internacional; y también sucede
en ocasiones, que un Juez que se desempeid en un tribunal internacional, después

se convierta en Juez de otro tribunal internacional; por ejemplo, la Juez Gabrielle Kira

" Vid. http://www.cumbrejudicial.org/web/guest/inicio [Consultada el 2 de septiembre del 2011].

'* Creada al amparo de la Comisién Europea para la Democracia por Derecho (Comision de Venecia), sus
Estatutos se pueden consultar en idioma espafiol en: http://www.venice.coe.int/wccj/statute/2011/CDL-WCCJ(2011)001-
esp.pdf [Consultada el 2 de septiembre de 2011].

5 Vid. http://www.confeuconstco.org/en/common/home.html [Consultada el 2 de septiembre de 2011].
8 Vid. http://www.cijc.org/Paginas/Default.aspx [Consultada el 2 de septiembre de 2011].

"Vid. http://www.accpuf.org/ [Consultada el 2 de septiembre de 2011].

& Vid. http://www.concourt.am/intconf/index-e.htm [Consultada el 2 de septiembre de 2011].

"% Las Ultimas cuatro asociaciones son mencionadas en la pagina del Supremo Tribunal Federal de Brasil.
Vid. http://www2.stf.jus.br/portalStfinternacional/cms/verPrincipal.php?idioma=pt_br [Consultada el 2 de septiembre
de 2011].

1
1
1
1
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McDonald, miembro del Tribunal Norteamericano para Irdn, antes fue Juez y Presidente
del Tribunal para la Ex Yugoslavia; los Jueces Thomas Burgenthal y Cangado Trindade, de
Estados Unidos y de Brasil, respectivamente, primero fueron Jueces de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos, y después Jueces de la Corte Internacional de
Justicia. George Abi-Saab, de nacionalidad egipcia y Juez de la Camara de Apelacion
de la Organizacion Mundial del Comercio, antes fue Juez de la Camara de Apela-
ciones del Tribunal para la Ex Yugoslavia; entre muchos otros casos.

La creacién de todas estas organizaciones, junto con la movilidad entre los
miembros de los tribunales nacionales e internacionales, da lugar a que se transmitan
unagran cantidad de ideas, conceptos, nocionesy practicas, lo que ciertamente tiende
a conformar una comunidad judicial y una cultura comun entre los tribunales.

Antiguamente, los tribunales nacionales e internacionales eran percibidos como
organos pertenecientes a ordenes juridicos totalmente disimiles en los que se aplican
distintos tipos de leyes, con objetivos completamente diferentes. La teoria tradicio-
nal dice que los tribunales nacionales de cada pals y los internacionales operan en
ambitos juridicos diversos y que, en consecuencia, no pueden tener problemas de
competencia entre sf; ni tienen por qué conocer el derecho o la jurisprudencia de los
otros tribunales, ni mucho menos aplicarla y, por supuesto, no tienen ninguna razon
para interactuar o interrelacionarse. Pero como ahora sabemos, "la interaccion judicial
de los tribunales nacionales vy los internacionales, parece volverse cada vez més
importante y méas frecuente"; las jurisdicciones a menudo se traslapan y superponen,

2 SHANY, Yuval, Regulating Jurisdictional..., op. cit., p. 1.
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los tribunales intercambian informacion, ideas y personal, y estén vinculados de
muchas maneras, ademés de que especificamente en materia de derechos humanos,
aplican un conjunto de normas muy semejante.

Ajuicio de la profesora Laurence Burgorger-Larsen, existen dos fenémenos que
no pueden dejar de reconocerse; Por un lado, lo que ella denomina egocentrismo
jurisdiccional y que consiste en la actitud de una instancia jurisdiccional tendiente a
defender su propia esfera de influencia, es decir, la proclividad que tiene cualquier
corte para defender e incluso ampliar su dmbito de actuacion o competencia. Ademas,
hay también lo que ella denomina la especialidad de cada sistema jurisdiccional, y que
quiere decir que una corte se concibe a st misma como la Unica capaz de juzgar sobre
los temas de su competencia; por ejemplo, dice la profesora de la Sorbonne, la es-
pecialidad que a lo largo de los anos ha reclamado el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos frente al Tribunal de Justicia de la Union Europea y frente a las cortes na-
cionales, para conocer y resolver en definitiva los casos europeos sobre derechos
humanos.

Pero estos dos fendmenos no son sindnimos ipso facto de divergencias irrecon-
ciliables. Como hien lo hace notar la profesora Burgorgue-Larsen, en la base de ellos
esta el fendmeno de la "cross fertilization" (fertilizacion cruzada), que se traduce basi-
camente como lainseminacion de ideas de un tribunal a otro, y que sin duda constituye
un poderoso punto de didlogo entre los Jueces del mundo.?

' BURGORGUE-LARSEN, Laurence, Le fait regional dans la Jurisdictionnalisation du Droit international,
pp. 42 y 43, disponible en: http://centre-unioneurop.univ-paris1.fr/IMG/pdf/Lefaitregional-SFDI_1_.pdf [Consultada el
6 de octubre de 2011].
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No cabe duda, que hoy en dfa la proliferacion nacional e internacional de tribu-
nales, la influencia reciproca entre ellos y el incremento en la frecuencia y variedad
de estainteraccion estéan tendiendo a generar redes entre los Jueces que estén trans-
formando la justicia en el mundo.

2. Categorizacion de la interrelacion judicial

Resulta més facil comprender toda esta interaccion judicial si se la ordena y, sobre
todo, si se establecen algunos criterios de clasificacion, para lo cual nos hemos dado
alatarea de elaborar un cuadro esquematico que tiene por objeto exponer de manera
sencilla esta compleja interrelacion. Veamos a continuacion como se explica este
cuadro, para posteriormente llegar a él.

Bésicamente existen dos criterios de clasificacion de las relaciones judiciales,
que podemos reconocer facilmente, uno que atiende al tipo de tribunales que se rela-
cionan entre si, y otro mas que hace referencia al contenido de la interrelacion.

Dentro del primer criterio de clasificacion, tenemos tres tipos de relaciones
constantes: primero, la que se da entre un tribunal nacional'y otro nacional; segundo,
la interaccion de un tribunal internacional y otro de la misma naturaleza, y en tercer
lugar, los vinculos y la comunicacién que se dan entre los tribunales nacionales y
los internacionales. A los dos primeros tipos de relacion se les suele denominar
horizontal, y a este Gltimo se le denomina vertical.

Conforme al segundo criterio de clasificacion, esto es, el que se refiere al con-
tenido de la interaccion, las relaciones se pueden dividir en formales e informales,
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dependiendo de si se dan dentro de un proceso judicial, o bien, fuera de él. Evidente-
mente, toda relacidn que se dé dentro de un proceso judicial, tendra que guardar las
formalidades propias del proceso de que se trate y cumplir con las disposiciones
adjetivas aplicables, a diferencia de la interaccidn que se da fuera de proceso, la que,
desde luego, puede ser mucho més agil y més fresca.

Las relaciones informales bésicamente pueden ser de tres tipos: en primer tér-
mino, pueden advertirse en la realizacidén de congresos judiciales, de reuniones entre
Jueces o grupos de Jueces y también en la creacidn de asociaciones judiciales; en
segunda, pueden verse en la movilidad y transferencia de personal que existe entre
los tribunales, tanto nacionales como internacionales. Y en tercer lugar, pueden obser-
varse en las comunicaciones directas que se dan entre Jueces nacionales entre sf,
entre Jueces internacionales entre ellos mismos, y entre Jueces nacionales e interna-
cionales. La comunicacion directa e informal entre los Jueces del mundo, tanto
nacionales como internacionales, es quiza la manifestacion méas clara de la negocia-
cion judicial (udicial negociation),” aunque desde luego no la Unica. Todos estos
contactos informales se conocen también como "diplomacia jurisdiccional infor-
mal'® o judicial diplomacy.**

\WESTBROOK, Jay Lawrence, "International Judicial Negotiation', Texas Intemational Law Journal, nim. 38,
2003, pp. 567-586. Aunque hay que aclarar que Westbrook se refiere especificamente a la negociacién entre 6rganos
jurisdiccionales que pertenecen a dos naciones soberanas distintas.

% BUSTOS GISBERT, Rafael, "Didlogos jurisdiccionales en escenarios de pluralismo constitucional: La Pro-
teccion supranacional de los derechos en Europa", en FERRER MAC-GREGOR, Eduardoy ZALDIVAR, Arturo (coords.),
La ciencia del Derecho Procesal Constitucional. Estudios en homenaje a Héctor fix-Zamudio en sus cincuenta afios como
investigador del derecho, tomo IX, Derechos humanos y tribunales interacionales, UNAM/IMDPC/Marcial Pons, México
2008, p. 773.

#SCHEECK, Laurent, 'The Relationship between the European Courts and Integration through Human Rights",
ZadRV, nim. 65, Max Planck Institute, Heidelberg, 2005, p. 875.
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Por su parte, las relaciones formales pueden ser de cuatro tipos: @) jurisdicciones
superpuestas o traslapadas; b) cooperacion y asistencia judicial; ¢) cumplimiento de
sentencias, y d) aplicacion de jurisprudencia, o "cross fertilization". Estos cuatro tipos
de interaccion sélo pueden darse entre tribunales propiamente dichos y dentro de un
proceso judicial, y a su vez se subdividen de la siguiente manera:

La superposicion de jurisdicciones puede ser de tres clases: inicial, intermedia
ofinal. Esinicial cuando dos tribunales que pertenecen a diferentes soberanfas, o dos
tribunales internacionales, o bien, un tribunal nacional y uno internacional, reclaman
tener competencia para conocer de un mismo asunto o, por el contrario, se niegan
a conocer de él. Es de cardcter intermedio cuando dos tribunales que pertenecen a
diferentes soberanfas, o dos tribunales internacionales, o bien, un tribunal nacional
y uno internacional, estan conociendo del mismo asunto; o incluso, cuando uno de
ellos ya dicto sentencia pero el otro todavia no. Y es final cuando dos tribunales que
pertenecen a diferentes soberanias, o dos tribunales internacionales, o bien, un tribunal
nacional y uno internacional, conocieron del mismo asunto y ya dictaron sus respec-
tivas sentencias que, desde luego, pueden ser contradictorias. El profesor Jay Lawrence
Westbrook, de la Universidad de Texas, afirma con vasta razén que, ante este tipo de
problemas de la gestion judicial, "los tribunales de todo el mundo deben abordar la
dificil tarea de aprender a hablar unos con otros v llegar a acuerdos de trabajo para
reducir el tiempo y los gastos de litigio y servir a la causa de la justicia", dice que
la mejor forma de solucionar estas dificultades entre tribunales, no es tomar decisiones
unilaterales, ni tampoco asumir una actitud auténoma de "cortesia por mera reciproci-
dad" que no es consciente del efecto que tendréan sus decisiones en la otra jurisdiccion
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o en el procedimiento, sino que es necesario que los tribunales se comuniquen direc-
tamente, que negocieny que lleguen a acuerdos de trabajo. Aestoesalo que él llama
judicial negotiation.?

La cooperacion judicial pueden ser también de dos tipos: horizontal, que se da
cuando un tribunal nacional le pide a otro perteneciente a otro pais, o bien, cuando
un tribunal internacional le solicita a otro tribunal internacional, que le auxilie en el
cumplimiento de una sentencia o de cualquier otro tipo de resolucion judicial, en
el entendido de que se trata de un mero auxilio. Es también horizontal cuando un tri-
bunal nacional decide, motu proprio, auxiliar a un tribunal internacional en el cum-
plimiento de una de sus sentencias u otro tipo de resolucion, dentro del territorio que
comprende lajurisdiccién del tribunal nacional. Y puede también ser vertical cuando
un tribunal internacional requiere formalmente el auxilio de un tribunal nacional para

la ejecucion de una sentencia o de otro tipo de resolucion judicial internacional.

El cumplimiento de sentencias es siempre vertical, y se da cuando un tribunal
nacional es condenado por un tribunal internacional, mediante sentencia firme, a
llevar a cabo determinados actos, en virtud de pertenecer a un pafs que decidio vo-
luntariamente someterse a la jurisdiccion de ese tribunal internacional.

Por Ultimo, la aplicacién de jurisprudencia, también llamada didlogo judicial o
"cross fertilization", puede darse de manera horizontal o de manera vertical. Se da en

% [bidem, p. 586. La traduccion es nuestra.
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forma horizontal cuando un tribunal nacional o internacional aplica voluntariamente
el criterio, precedente o jurisprudencia de otro. Y se da en forma vertical cuando un
tribunal nacional se encuentra obligado a aplicar la jurisprudencia de un tribunal
internacional por pertenecer a un pais que voluntariamente se sometio a la jurisdic-
cion de ese tribunal internacional.

Probablemente existan todavia mas relaciones entre los tribunales, pero éstas
son las méas importantes y las que podemos advertir con mas claridad. A continuacion
las resumimos en el cuadro esquemético que anunciamos desde un inicio, para su
mejor comprension:

Cuadro resumen
Categorizacion de la interrelacion judicial

Clasificacion I. De acuerdo con el tipo de tribunales que se interrelacionan:

1. Tribunal Nacional con Tribunal Nacional (horizontal)
2. Tribunal Internacional con Tribunal Internacional (horizontal)
3. Tribunal Internacional con Tribunal Nacional (vertical)

Clasificacion 1. De acuerdo con el contenido de la interrelacion:

1. Informal: Fuera de proceso judicial (judicial diplomacy)
a)  Asociaciones judiciales, congresos, reuniones, etcétera.
b)  Movilidad e intercambio judicial
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2,

c)  Comunicacion directa entre Jueces nacionales e internacionales
(judicial negociation)

Formal: La que se da dentro de un proceso judicial
a)  Jurisdicciones superpuestas:

a. Inicial: Cuando dos tribunales que pertenecen a diferentes
soberanfas, o dos tribunales internacionales, o bien, un
tribunal nacional y uno internacional, reclaman competen-
cia para conocer de un mismo asunto o, por el contrario, se
niegan a conocer de él.

b.  Intermedia: Cuando dos tribunales que pertenecen a dife-
rentes soberanias, o dos tribunales internacionales, o bien,
un tribunal nacional y uno internacional, estan conociendo
del mismo asunto.

¢.  Final: Cuando dos tribunales que pertenecen a diferentes
soberanfas, o dos tribunales internacionales, o bien, un
tribunal nacionaly uno internacional, conocieron del mismo
asuntoy ya dictaron sus respectivas sentencias (las cuales
pueden resultar contradictorias).

b)  Cooperacion y asistencia judicial:
a.  Horizontal: Cuando un tribunal nacional le pide a otro
perteneciente a otro pais, o bien, cuando un tribunal inter-
nacional le solicita a otro tribunal internacional, que le

15
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auxilie en el cumplimiento de una sentencia u de cualquier
otrotipo de resolucién judicial. Es también horizontal cuan-
do un tribunal nacional decide, motu proprio, auxiliar a un
tribunal internacional en el cumplimiento de una de sus
sentencias u otro tipo de resolucion.

Vertical: Cuando un tribunal internacional requiere formal-
mente el auxilio de un tribunal nacional para la ejecucion
de una sentencia o de otro tipo de resolucién judicial
internacional.

Cumplimiento de sentencias:

Cuando un tribunal nacional es condenado por un tribunal inter-

nacional, mediante sentencia firme, a llevar a cabo determinados

actos (vertical).

Aplicacion de jurisprudencia (didlogo judicial o "cross

fertilization"):

a.

Horizontal: Cuando un tribunal nacional o internacional
aplicavoluntariamente el criterio, precedente o jurispruden-
cia de otro.

Vertical: Cuando un tribunal nacional se encuentra obligado
aaplicar lajurisprudencia de un tribunal internacional, por
pertenecer a un Estado que voluntariamente se sometio a
|a jurisdiccién de ese tribunal internacional.

Fuente: Elaboracion propia.




HACIA UN SISTEMA JUDICIAL TRANSNACIONAL EN DERECHOS HUMANOS

3. ¢Hay un Sistema Judicial Transnacional
en Derechos Humanos?

La idea de que los tribunales puedan formar un sistema genera entre los juristas una
resistencia casi inmediata.?® Primero, porque la definicion de sistema proviene de
otras disciplinas; y segundo, porgue normalmente imaginamos un sistema como un
cuerpo compuesto de partes ordenadas de acuerdo con un esquema definido o un plan
predeterminado, y es claro que bajo esa nocidn no puede existir un sistema judicial
transnacional que carece de una estructura precisa, que no obedece a una planeacion
previa y que no se ordena bajo una estructura jerarquizada. Pero ésta no es la Unica

definicion posible de sistema.

La mayoria de los cientificos definen un sistema como una "constante interaccion
o interdependenciaentre las partes de un grupo" o "un grupo o conjunto de cosas que

natural o artificialmente se conectan para conformar un todo complejo".”’

Enese sentido, precisamente lo que genera el sistema transnacional de tribunales

es la incesante y cada vez mayor interaccién de los tribunales del mundo.

% MARTINEZ, Jenny, Towards an...", op. cit. p. 443,

71 arequlary interacting or interdependent group of items", Merriam-Webster, Tesauro y Dictionary, disponible
en: http://www.merriam-webster.com/. "Group, set, or aggregate of things, natural or artificial, forming a connected or
complex whole", Oxford English Dictionary Online, disponible en: http://www.oed.com/. Definiciones citadas por
la profesora Martinez, a propésito de su explicacion sobre la conformacion de un sistema integrado por todos los
tribunales y érganos cuasi-judiciales del mundo (Cfr. MARTINEZ, Jenny, "Towards an...", op. cit., p. 443). Latraduccion
es nuestra.
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Esta interaccion deriva de muchos factores, pero sobre todo del crecimiento
en el nimero de los tribunales nacionales e internacionales en todo el mundo, del
aumento de las controversias, del acrecentamiento progresivo en la complejidad de
los casos y del incremento de las facultades de los tribunales en todo el planeta, a
que nos hemos referido antes.

Todo esto, paso a paso, esta dando lugar a un todo complejo e interrelacionado,
de caracter envolvente y, hasta el momento, autoorganizado,® de entidades que tienen
esencialmente las mismas facultades, que constantemente intercambian informacién
y que en ciertos temas, incluso aplican las mismas normas, y cuyas decisiones re-
sultan cada vez mas interdependientes. Es decir, esta dando lugar a un sistema de

tribunales.

% El término "autoorganizacion” fue utilizado por vez primera por Immanuel Kant en la Critica del Juicio y re-
tomado en 1947 por el psiquiatra e ingeniero W. Ross Ashby. El concepto fue pronto utilizado por los cibernetistas
Heinz von Foerster, Gordon Pask, Stafford Beer y el propio Norbert Wiener, en la segunda edicion de su Cybernetics:
or Control and Communication in the Animal and the Machine (MIT Press, 1961). El concepto de "autoorganizacion"
fue adoptado por todos aquellos asociados a la Teoria de Sistemas en la década de 1960, pero no se convirtié en un
concepto cientifico comun hasta su adopcién por parte de los fisicos y, en general, de los investigadores de los siste-
mas complejos en las décadas de 1970y 1980. La autoorganizacién en politica parte de una base de libertad individual
y asociacion voluntaria, permitiendo la interaccion directa y sin regulaciones de las relaciones humanas. Desde el
enfoque sistémico de Niklas Luhmann, la autoorganizacién de cualquier sistema tiene que ver con que el sistema
sea capaz de autoordenar sus elementos y las relaciones entre éstos, correspondientemente a la diferencia entre el
sistema y el entorno, lo que significa que el sistema es capaz de ordenarse por st mismo, o reducir su complejidad,
0 bien, de mantener cierto grado de complejidad. Ahora, aunque aqui proponemos considerar de momento a este
sistema como uno de caracter auto-organizado, hay que advertir que se trata de una caracteristica discutible, pues,
como se vera mas adelante, mientras que la profesora Slaughter considera que a largo plazo emergera naturalmente
entre todos los tribunales del mundo una doctrina de la "cortesia judicial" (Cfr. SLAUGHTER, Anne-Marie, "A Global
Community of Courts", Harvard International Law Journal, vol. 44, nim. 1, invierno de 2003, pp. 191-219, en especial
p. 194), los profesores Martinez y Yuval Shany, por el contrario, estiman que es necesario crear normas que regulen
lainteraccion judicial transnacional (Cf. MARTINEZ, Jenny, Towards an...", op. cit., p. 448,y SHANY, Yuval, Regulating
Jurisdictional..., op. cit., passim).
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En efecto, pese a no ser plenamente conscientes de la existencia del sistema ni
de su pertenencia al mismo, en el ejercicio cotidiano de sus funciones los tribunales
reciben expedientes, envian documentos, piden datos, solicitan informacion prove-
niente de tribunales extranjeros o internacionales, se comunican, aplican criterios de
otras cortes del mundo, reciben solicitudes y, en general, interactian de multiples
maneras con otros tribunales nacionales e internacionales; es decir, de acuerdo con
las reglas aplicables en cada caso, los tribunales "se colocan" en un sitio especifico
dentro de una estructura mayor, y desde ahi conocen y resuelven los asuntos para los
cuales consideran tener competencia.

El conocimiento tradicional da por hecho que lo que hace funcionar a un sistema
juridico es la existencia de documentos que se colocan en la clpula y que definen
desde arriba todo el sistema: el sitio preciso de sus elementos, las funciones de
cada uno de ellos, sus interacciones, etc. Por lo general se trata de una Constitucion
pero, dependiendo del tipo y el tamafo del sistema, también puede tratarse de un
estatuto, un tratado internacional o un cédigo procesal. Sin embargo, una mirada
mas cercana sobre la variedad de sistemas juridicos existentes nos muestra que la
interaccion de los 6rganos que lo componen —la forma en que se vinculan, se comu-
nican y se interrelacionan cotidianamente— es tanto 0 méas importante que los do-
cumentos formales en la conformacién de un sistema.

Un par de casos pueden darnos mas claridad sobre esto:

En Estados Unidos, por ejemplo, las cortes federales crearon un sistema judicial
de reglas basado en los principios de separacion de poderes (check and balances)
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y federalismo, supuestamente contenidos en la Constitucion. Pero el texto cons-
titucional, de hecho, no usa esos términos (...). Han sido los tribunales, por
si mismos, los que han transformado esas crudas estructuras en relaciones
funcionales.”

En efecto, como es bien sabido, la doctrina norteamericana del "check and
balances"fue creada por la Corte Suprema de los Estados Unidos al resolver el famoso
caso Marbury v. Madison (1803), en el cual, la Corte reservé para sf la trascendente
facultad de revisar la constitucionalidad de todos los actos publicos, incluidas las
resoluciones de otros tribunales. Ello, a la larga, termind por generar en este pais una
organizacion judicial que no fue previamente concebida por los redactores de la
Constitucién, pero que dio lugar a una estructura bien organizada y que al dia de hoy
es claramente funcional.

El ejemplo de Europa es incluso mas sorprendente en demostrar el poder de la
autoorganizacion de los tribunales: "si bien estamos inclinados a pensar que la clau-
sula de supremacia desempefia un papel indispensable en las relaciones entre dife-
rentes niveles de gobierno —dice la profesora J. Martinez, de la Universidad de
Stanford— los tribunales nacionales de Europa han venido aceptando la supremacia
de las normas de la Comunidad Europea caso por caso sin la ayuda de ninguna
clausula de supremacia escrita".** Hay dos teorfas que fundamentan este hecho:
"La teorfa del efecto directo (que establece que las normas de la Comunidad son

% MARTINEZ, Jenny, "Towards an...", op. cit., p. 445. La traduccion es nuestra.
 Jdem.
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directamente aplicables por los tribunales nacionales y crean obligaciones aplicables
no solo entre los Estados miembros, sino también entre los Estados y los individuos,
y entre los individuos entre sf) y la doctrina de la supremacia (que prevé que las nor-
mas de la Comunidad priman sobre las leyes nacionales)".*"

En general se considera que la doctrina de la supremacia y la teoria del efecto
directo son los "dos pilares del orden juridico de la Union [Europea]".® Son los basa-
mentos que permiten la aplicacion de un derecho uniforme enla Unién y que aseguran
su propia permanencia. Pero lo cierto es que "Ninguna de estas dos doctrinas fueron
preestablecidas o acordadas de antemano en los textos de los tratados, sino que
fueron el resultado de la iniciativa del Tribunal de Justicia Europeo, basado en sus
conclusiones acerca de lo que era necesario para formarla estructura de la Comunidad
Europea, en teorfa determinadas por los tratados pero, de hecho, generadas en la
préctica"®Yfueron tamhién estas dos doctrinas las que "precipitaron un largo proceso
de didlogo entre los tribunales nacionales y el Tribunal de Justicia Europeo".*

S Jdem.

2 VAN RAEPENBUSCH, Sean, Droit institutionnel de I'Union Européenne, traduccion de Diane Fromage,
Coleccion de la Facultad de Derecho de la Universidad de Liege, Larcier, Bruselas, 2011, p. 480.

% |a teoria del efecto directo se establecio en el Asunto 26/62, promovido por la empresa holandesa Van Gend &
Loos, en contra de la Administracion Tributaria de los Paises Bajos, el cual fue resuelto por el Tribunal de Justicia
Europeo el b de febrero de 1963 (Van Gend & Loos [1963] 26/62), en tanto que la Doctrina de la Supremacia, por su parte,
se establecié en el Asunto 6/64 promovido por el ciudadano italiano Flaminio Costa, en contra del Ente Nazionale per
I'Energia Eletrica, ENEL, mismo que fue resuelto por el Tribunal de Justicia Europeo el 15 de julio de 1964 (Costa v
ENEL [1964] 6/64).

* MARTINEZ, Jenny, "Towards an...", op. cit., p. 445. Vid. tb. SCHEECK, Laurent, "Solving Europe’s Binary
Human Rights Puzzle. The Interaction between Supranational Courts as a Parameter of European Governance',
Questions de Recherche/Research in Question, vol. 15, Parfs, octubre de 2005; BUSTOS GISBERT, Rafael, Didlo-
gos Jurisdiccionales..., op. cit., pp. 760 y ss., y del mismo autor, Tribunal de Justicia y Tribunal Europeo de Derechos
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Estos procesos revelan algunos aspectos interesantes: Primero, que los tribunales
han adoptado estas doctrinas y aceptado estas intromisiones en su competencia y
forma de trabajo, no porque exista un texto supremo que asf lo sefale, o un érgano
superior que asf lo disponga, sino porque, debido a las constantes interferencias, han
advertido que tienen intereses institucionales comunes, incluida la necesidad de
promover el respeto a las decisiones judiciales, asf como evitar los conflictos innecesa-
rios con otros tribunales, y es en ese camino donde se van percatando de la necesidad
de colocarse en un sitio preciso dentro de una estructura, y de que ello resulta més
comodo y, al final, més acorde con el logro de esos fines. Y segundo, que esta estruc-
tura no es, y no puede ser, ni centralizada ni mucho menos jerarquica; y no lo puede
ser porque, desde luego, no existen en el mundo las condiciones politicas para tal
cosa, pero también porque un orden judicial universal establecido conforme a estos
términos harfa que se perdieran @mbitos de autonomia que hoy existen y que sin duda

resultan sanos.

Ahora bien, en el tema de la proteccién a los derechos humanos, los tribunales
encuentran un punto méas de convergencia que reviste especial importancia y que
les otorga una cohesion atn mayor. Nos referimos a la circunstancia de que las normas

juridicas que tienen que aplicar los tribunales del mundo en este tema especifico, son

Humanos: una relacion de enriguecimiento mutuo en la construccion de un sistema europeo para la proteccion de
los derechos', en GARCIA ROCA y FERNANDEZ SANCHEZ, Integracidn europea a través de derechos fundamentales:
de un sistema binario a otro integrado, Col. Estudios Constitucionales, Centro de Estudios Polfticos y Constitucionales,
Madrid, 2009; SCHEECK, Laurent, "The Relationship between...", op. cit.
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béasicamente las mismas o, por lo menos, se trata de normas que guardan enormes

similitudes entre sf,
Esto no es casual, sino que se debe a dos factores muy claros:

En primer lugar, al hecho de que los progresos nacionales en relacién con estos
derechos, mal que hien, provienen de los mismos documentos. Los ejemplos cla-
sicos de estos primeros intentos "nacionales’, o al menos no internacionales, de limitar
al poder soberano y garantizar los derechos humanos, y que han servido de modelo
aun gran numero de naciones, son la Magna Charta de 1215, la Declaracion Francesa
de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, y la Declaracion de Independencia de
los Estados Unidos de América de 1796.

En segundo, a la circunstancia de que a partir de la terminacion de la Segunda
Guerra Mundial, las naciones del mundo se han ido sometiendo, progresiva y paula-
tinamente, a los tratados internacionales en esta materiay alos diversos mecanismos
de proteccion —regional y universal— de los derechos fundamentales v, con ello,
incorporando a su derecho las normas y los estandares internacionales en materia

de derechos humanos.

Esto ha dado lugar a que para resolver casos relacionados con derechos huma-
nos, los tribunales del mundo apliquen reglas sumamente similares, o incluso, apliquen
exactamente las mismas normas; y es ello lo que provoca que en materia de derechos

humanos, los vinculos existentes entre los tribunales del mundo, tanto nacionales
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como internacionales, tiendan a ser todavia mas intensos y manifiestos que en otras
ramas del derecho.

Hay pues, basicamente, dos maneras de visualizar el fenémeno judicial en el
mundo: la primera implica verlo como una pléyade desarticulada de organizaciones
que no tienen ningn contacto ni relacion y que, cuando llegan a tenerla, se trata de
comunicaciones casuales 0 choques frontales que estas organizaciones resuelven
aplicando, casuisticamente, la norma que mejor les parece. Esta sigue siendo una
perspectiva perfectamente viable.

La otra posibilidad es ver este fenémeno como un sistema en proceso de forma-
cion. Como una red relativamente grande de érganos judiciales que en diferentes
ambitos y niveles resuelven controversias y que, al hacerlo, generan cada vez mas'y
mas conexiones entre s,

4. Inevitabilidad del sistema
y necesidad de ordenacion

La idea de formar parte de un sistema global puede parecer poco seductora para
muchos juzgadores; no obstante, la pertenencia al sistema es, en cierta forma, inevi-
table. "Una corte quiza decida ignorar la existencia de un tribunal internacional, pero
eso, en sf mismo, es una eleccion y una que le da forma al contorno del emergente
sistema judicial internacional"® Aunque una corte nacional desconozca, por ejemplo,

® MART\/NEZ‘ Jenny, "Towards an...", op. cit., p. 444.
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un estandar en derechos humanos establecido por un tribunal internacional a cuya
jurisdiccion se encuentra sometida, o incluso, aunque conscientemente decida no
cumplir una sentencia internacional que le impone hacer o dejar de hacer tal o cual
cosa, de cualquier manera existe una conexion, y hay también una decision que le da
formaal sistema, pues en realidad, "Las cortes no pueden evitar estas interacciones".*

La cuestion de la interrelacion sistémica podria parecer mas compleja para las
cortes y tribunales nacionales. {No se supone que las cortes nacionales deben pri-
meramente lealtad a las leyes e intereses nacionales? ¢Acaso un tribunal no debe
cumplir, antes que nada, con su Constitucion?

No obstante, serfa dificil pensar que un tribunal nacional puede dejar de reconocer
por completo los efectos de una sentencia dictada por un tribunal internacional, o
hacer total caso omiso a la peticidn de auxilio procesal proveniente de un tribunal
perteneciente a otra soberania o, de plano, desconocer que existen otros tribunales

en el mundo.”

% Jdem.

" Inclusive la Corte Suprema de los Estados Unidos de Norteamérica, considerada en el mundo como uno
de los tribunales menos dispuestos a mirar més allé de su propio sistema juridico, ha expresado en uno de sus fallos
lo siguiente: "We cannot have trade and commerce in world markets and international waters exclusively on our terms,
governed by our laws, and resolved in our courts' (No podemos tener intercambio y comercio en los mercados mun-
diales y en las aguas internacionales, exclusivamente en nuestros términos, de conformidad con nuestras leyes y
bajo la jurisdiccién de nuestros tribunales). Del Caso Bremen v. Zapata Off Shore Co., 407 U.S. 89 (1972), citado por
MARTINEZ, Jenny, "Towards an...", op. cit., nota 54 de la p. 443. El texto clésico del derecho inglés sobre la res judicata,
escrito en 1924 por el Consejero Real George Spencer Bower, al referirse al efecto de las decisiones de tribunales
extranjeros en el orden juridico inglés, expresa: "Hubo un periodo, al fin del siglo dieciocho y principios del diecinueve,
debido al fiero patriotismo insular desconfiado hacia lo extranjero que se engendrd por el largo conflicto con Francia,
oalasumision profesional de los abogados ingleses a la santidad de las cortes inglesas, en el cual muchos tribunales
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Y no sélolos tribunales nacionales tienen una actitud més abierta hacia el exterior,
sino también los ordenes juridicos

Enlaactualidad la mayoria de los ordenamientos juridicos nacionales estan adop-
tando un enfoque pragmético, influenciado por consideraciones politicas, en relacién
con la cuestion de si se debe incorporar el derecho internacional al ordenamiento
juridico nacional y en qué medida. Este enfoque puede variar desde la plena incor-
poracion de todas las normas del derecho internacional en el ordenamiento jurf-
dico interno [...], hasta la incorporacion parcial de algunas normas del derecho
internacional ®

Ademés, cada vez es mayor la internacionalizacion de lo nacional, y la naciona-
lizacion de lo internacional; esto es, cada vez es mayor la extension de las normas e
instituciones internacionales sobre situaciones y conflictos tradicionalmente carac-
terizados por tener un tamiz exclusivamente interno; y al mismo tiempo, las normas
e instituciones nacionales estan haciendo valer cada vez mas su autoridad sobre
situaciones y conflictos que tradicionalmente pertenecian a la esfera internacional

fueron adversos a conceder ala decision de un tribunal extranjero cualquier status diferente al de una evidencia prima
facie. Pero incluso en esos dfas, no fueron completamente escasas las voces disidentes que, en el curso de una ge-
neracion, lograron que comenzara a prevalecer la opinién, y esto ahora ha sido larga y firmemente establecido, que
con ciertas excepciones, se debe entender que una sentencia extranjera, ya sea que se considere como el fundamento
de una accién o como una excepcion a ésta, es tan concluyente o tan cuestionable como la sentencia de cualquier
tribunal inglés". Cfr. BOWER, George Spencer, y TURNER, sir Alexander Kingcome, The Doctrine of Res Judicata;
2aed., Buttersworths, Londres 1969. Este libro, originalmente escrito por Bower, fue editado por primera vez en 1924,
Con la colaboracion de Turner se editd nuevamente en 1969, que es la edicion a la que tuvimos acceso. Existe ademas
una tercera edicién de 1996 (la traduccion es nuestra).

8 SHANY, Yuval, Regulating Jurisdictional Relations..., p. 4.

 Ibidem, pp. 8y 9. En relacion con los vinculos entre el orden juridico nacional y el internacional, vid. tb.
HONGJU KOH, Harold, "International Law as Part of Our Law", American Journal of International Law, vol. 98, nim. 1,
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{Quién hace la ley? —se pregunta el profesor norteamericano de derecho consti-
tucional Ernest A. Young—. Bueno, a veces el Congreso y el Presidente, pero a
veces la Organizacion Mundial del Comercio, a veces la Corte Penal Internacional,
y a veces, implicitamente la Organizacion de las Naciones Unidas a través de la
préctica repetida. —Y luego se vuelve a preguntar—: (Qué derechos tengo? Bueno,
unos pocos establecidos en la Constitucion nacional, y también tengo muchos
previstos en los tratados internacionales de derechos humanos. Es simplemente
cada vez menos realista estudiar la estructura constitucional, sin incluir el corpus
del derecho internacional *

"Por decirlo en términos tradicionalmente mas conocidos para los juristas —dice
el profesor Bustos Gisbert—, la Constitucion material se nutre hoy de normas situadas
maés alla de los Estados, y por tanto, escapan a la posibilidad de definicion unilateral

por parte de una sola entidad estatal."!

Lo cierto es que la cooperacion judicial trasnacional sirve también a los intereses
nacionales. Hay un mutuo interés, un provecho reciproco, en reconocer la jurisdiccion

de otras cortes en el mundo y cooperar con ellas.

enero de 2004, pp. 43-57. Asimismo, vid. GARCIA CASTILLO, Tonatiuh, Consideraciones en tomo a la relacion de dos
sistemas juridicos no independientes. Derecho internacional/derecho nacional, Serie Ensayos juridicos, nim. 21, UNAM-
I1J, México, 2004, 204 p.

“OYOUNG, Ernest A, "The Trouble with Global Constitutionalism', Texas International Legal Journal, ntim. 38,
Texas, 2003, pp. 227-245. La traduccién es nuestra. Este articulo del profesor de Derecho Constitucional Duke Law
School es, en realidad, sumamente critico y hasta cierto punto sarcastico con lo que él llama el "Global Constitutio-
nalism"; sin embargo, no deja de reconocer el enorme impacto que ha tenido en los Ultimos arios el derecho interna-
cional en el ordenamiento norteamericano interno.

' BUSTOS GISBERT, Rafael, Didlogos jurisdiccionales..., op. cit., p. 154,
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Tener, por ejemplo, dos tribunales pertenecientes a diferentes soberanias, inten-
tando ejercer control sobre la misma cosa, no sélo es ineficiente, sino que también crea
serias posibilidades de sentencias contradictorias, lo que mina considerablemente el
respeto que se les debe a las cortes y a sus sentencias. Por otro lado, desconocer o
dejar de cumplir con los estandares establecidos por los tribunales internacionales
(através de lajurisprudencia internacional), por ejemplo en materia de derechos hu-
manos, coloca a todo el Estado en una situacion internacionalmente cuestionable y,
ademas, genera responsabilidad internacional.

Y es que facilitar la interaccion ordenada de nuestro sistema juridico nacional
con el resto del mundo, no significa en realidad una renuncia de soberanfa ni mucho
menos el sometimiento de nuestros intereses a los del resto del mundo, sino fortalecer
el respeto por nuestros propios tribunales. Aunado a todo ello, especificamente en
materia de derechos humanos, supone proteger de mejor manera el interés bésico
de cualquier tribunal nacional y razén Gltima de su existencia: el bienestar de su propia
poblacién.

La posicion de un tribunal contraria a formar parte del sistema, pareciera pres-
cindir del hecho de que existe un conjunto de fenémenos, no sélo juridicos, sino de
caractereconémico, politico, social y cultural, que desde hace algunas décadas estan
transformando el mundo a través de la generacion de flujos y la creacion de redes de
actividad e interaccion de los seres humanos, organizaciones —publicas y privadas—,
naciones, regiones y continentes; olvida que hoy dia existe una linea continua que
conecta lo local con lo global, pasando por lo nacional y lo regional; pareciera no
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percatarse de que, en la actualidad, el ambito local cotidianamente atraviesa fronteras
que lleganalonacional, alo regional, alo transcontinental y a lo universal. Una conducta
de tal naturaleza, da laimpresion de no advertir que "Existe [...] una relacion compleja
y dindmica, de intensidad variable, entre lo local y lo global",y que los tribunales son
parte de esa nueva forma de interaccién universal.*

Ademas, esta posicion o actitud de un tribunal, en realidad olvida el hecho de
que el fracaso de la cooperacion entre tribunales puede reducir significativamente su
capacidad para lograr los fines para los cuales fueron creados. "No es inverosimil
decir que los derechos de propiedad se pondrian en peligro y que las relaciones comer-
ciales se harian defectuosas,; que los derechos humanos serian violados y que las
obligaciones juridicas serian puestas en duda",* silos tribunales no aceptaran que son
parte de algo mas grande que los trasciende y los engloba, que son parte de un sistema
judicial transnacional.

No obstante, si a pesar de todo ello un tribunal decidiese ignorar la existencia
del sistema y actuar como si no tuviese ningun deber frente a los demas tribunales del
mundo, y como si no tuviese tampoco ningtin vinculo con ellos, esa decision judicial,
si bien no eliminarfa las interacciones y, por lo tanto, no eliminaria la existencia
del sistema, sf afectarfa su estructura. "Tendrfamos un sistema judicial internacional,
pero serfa uno severamente disfuncional." En ese sentido, "Siempre que sea posible,

“ Cfr. LOPEZ AYLLON, Sergio, Globalizacion, Estado de Derecho y sequridad juridica. Una exploracion sobre los
efectos de la globalizacién en los poderes judiciales de lberoamérica, SCIN, Mexico, 2004, pp. 9-11.
“ MARTINEZ, Jenny, "Towards an...", op. cit., pp. 434 y 444,
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los tribunales deben escoger un camino que promueva el desarrollo de un sistema
judicial internacional que funcione, acogiendo la comunicacion entre los participan-
tes del sistema'; los tribunales, preferentemente, "deben comportarse de una forma

antiprovincial".

Pero como bien dice la profesora Slaughter, en realidad son los mismos Jueces
quienes "estan comenzando a pensar en st mismos como participantes en un sistema
de resolucién de disputas, y a menudo estan menos dispuestos a quedar fuera de la
comunidad, y mas dispuestos a examinar como funciona realmente el sistema, y
aactuaren consecuencia'.® Son ellos los que estan buscando comunicarse entre
sf, cumplimentar las peticiones que les formulan otros tribunales de manera formal,
reunirse informalmente y organizar actividades de muy diversa naturaleza, y crear
asociaciones con muy distintas finalidades. Lo cierto es que, de manera progresiva e
inevitable, tanto los tribunales nacionales como los internacionales, estan asumiendo
una actitud mas positiva frente a lo diferente v, en general, mucho mas abierta hacia

el exterior,

Ahora, como ya lo habfamos sefialado antes, "Por su propia naturaleza, esta
comunidad de tribunales es descentralizada, interdependiente, autoorganizada y no
jerarquica. Sin embargo, para que el sistema sea eficaz, requiere orden".* En opinién

“ ldem.

 SLAUGHTER, Anne-Marie, "A Global...", op. cit., pp. 193y 194.

% BURKE-WHITE, William W., "A Community of Courts: Toward a System of International Criminal Law
Enforcement", Michigan Journal of International Law, vol. 24, nim. 1, Michigan, 2002, p. 98.
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de la reconocida profesora Anne-Marie Slaughter, este orden ha de darse de manera
natural; ella opina que "a largo plazo, emergera una doctrina de la ‘cortesia judicial
un conjunto de principios para orientar a los tribunales en dar deferencia a los otros
tribunales extranjeros, como una cuestion de respeto que se deben los Jueces entre
sf, mas que como una cuestion de mero equilibrio entre intereses nacionales".*’
En lamismalinea de pensamiento, el profesor de la Universidad de Pensilvania, William
Burke-White, sostiene que "Dicho ordeny el poder que implica, proviene de las relacio-
nes y de la informacién compartida —y que, en ese sentido—. Esta comunidad de
tribunales debe ser consciente de sf mismay debe fomentar la confianza y el enten-

dimiento entre una comunidad epistémica de los jueces internacionales".

Los profesores Martinezy Shany, con una postura mucho méas radical, sostienen
que deben establecerse normas juridicas que regulen las relaciones transnacionales
de todos los tribunales del mundo, afin de facilitar su interacciony, en general, evitar
problemas de coordinacion, de efectividad de sus resoluciones, y de legitimidad
de los tribunales. "No sélo son necesarias estas reglas para que el sistema funcione
—sefala la profesora Martinez—, sino que es de todo el interés de los tribunales
aplicar estas reglas porque incrementando la funcionalidad del sistema judicial,

también se incrementa el poder y la autoridad de los tribunales."

" SLAUGHTER, Anne-Marie, "A Global...", op. cit., p. 194.
* BURKE-WHITE, William W., 'A Community...", op. cit., p. 98.
“ MARTINEZ, Jenny, "Towards an...", op. cit., p. 448. SHANY, Yuval; Requlating Jurisdictional..., op. cit.
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Pero més all4 de que sea necesario crear normas juridicas que regulen la inte-
raccion judicial transnacional, o que éstas surjan de manera natural, lo cierto es que
reconocer la existencia de este sistema de tribunales y fomentar su operacién orde-
nada, resulta imprescindible, y ello sobre todo porque "En e/ largo plazo, la cooperacidn
reciproca entre dos tribunales que formalmente no estan conectados, incrementa el

poder de ambos" »

5. ¢Para qué sirve el sistema?

Conviene ahora formularse quiza la pregunta mas importante de toda esta construc-
cion: ¢Para qué sirve el Sistema Transnacional de Proteccion Judicial de los Derechos
Humanos? En otras palabras, {de qué sirve que los tribunales del mundo se vean a

si mismos como elementos de un mismo sistema?

Hemos insistido en que esta construccion es aln emergente y, de hecho, es
perfectamente posible que sea ignorada por los mismos componentes del siste-
ma, pero como de alguna manera lo hemos dejado ver también, el que los tribunales

se asuman como partes de este sistema tiene una multiplicidad de ventajas.

Quiza lo méas importante es que el sistema transnacional de 6rganos judiciales
facilita la coordinacion entre tribunales, lo que promueve el cumplimiento de la ley.

Una vision sistémica de los 6rganos judiciales permite una mejor coordinacién entre

 MARTINEZ, Jenny, "Towards an...", op. cit., p. 448.
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los 6rganos encargados de definir las situaciones juridicas controvertidas y de aplicar
en Ultima instancia las normas juridicas nacionales e internacionales, lo que, por un
lado, promueve la efectividad de su funcién pero, por el otro, evita las grietas o res-
quicios por donde se puede escapar el cabal cumplimiento del derecho.

En ocasiones olvidamos que los tribunales, por regla general, no tienen otra
manera de hacer cumplir sus resoluciones que su propia legitimidad. Dentro de las
naciones, las cortes acuden al Poder Ejecutivo y solicitan su auxilio para obligar al
renuente a acatar la decision. Pero cuando el condenado es el propio Poder Ejecutivo,
oincluso el Poder Legislativo con todo su peso politico, las cortes nacionales no tienen
otro recurso para lograr el cumplimiento de sus resoluciones, que no sea su legitimi-
dad. Lo mismo sucede con las cortes y tribunales internacionales que por regla general
condenan Estados o a individuos de enorme peso politicoy que, desde luego, notienen
bajo su mando directo a una policia 0 a una fuerza militar que pueda "obligar" a los
condenados a cumplir con una sentencia; no obstante, estos tribunales también con-
siguen el cumplimiento de sus fallos en razén de su legitimidad. En ese sentido, resulta
sumamente importante esta vision sistémica, pues en la practica implica el recono-
cimiento recfproco de la obligatoriedad de los fallos de otras cortes en el mundo, lo
que conlleva el reforzamiento mutuo de su legitimidad.

Ademaés, el funcionamiento cotidiano de los tribunales aceptando y reconociendo
que forman parte de este sistema, incrementa el cumplimiento de las sentencias
nacionales e internacionales; facilita la resolucién de las controversias que tienen

elementos transnacionales, las que, por razén natural, cada dia aumentan en niimero
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y en complejidad y, méas aln, permite el respeto a la competencia especifica de cada
tribunal, con lo que, asimismo, se reconoce la experiencia y el conocimiento especia-

lizado de un tribunal en una materia especifica.

Ahora, todavia mas importante que lo anterior, es que esta perspectiva permite
promover la coherencia de la ley nacional e internacional mediante el didlogo constante
entre los érganos judiciales que forman parte del sistema v, por tanto, coadyuva
también a la armonizacién, por via pretoriana, del derecho nacional a los estandares
internacionales en materia de derechos humanos, tema pendiente en muchas na-
ciones del mundo. "De acuerdo con esta linea de pensamiento —incluso— el derecho
nacional y el internacional pueden servir como alternativa jurisdiccional el uno

al otro"®'

En efecto, la vision sistémica de todos los tribunales y la concepcion de que todos
ellos forman parte de un mismo sistema dentro del cual deben funcionar coordina-
damente, resulta crucial en materia de proteccion de derechos humanos, pues si los
Jueces nacionales e internacionales —que son los actores principales de esta comu-
nidad— se ven a sf mismos como partes de un mismo orden y, como tales, se
comunican, Se reconocen, se respetan, evitan sobreponerse unos sobre los otros v,
principalmente, les conceden valor a las normas de los otros 6rdenes y alo que deciden

los otros tribunales del mundo, se crean las condiciones que permiten la construccion

ST SHANY, Yuval, Regulation Jurisdiccional..., op. cit.,, p. 5.
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de una herramienta sumamente poderosa, capaz de transformar al mundo en lo que

se refiere a la proteccion de los derechos fundamentales de todos los individuos.

En resumen, el Sistema Transnacional de Proteccion Judicial de los Derechos
Humanos: 1) promueve el cumplimiento de la ley nacional e internacional; 2) incre-
menta la legitimidad de los tribunales; 3) acrecienta el cumplimiento de las sentencias
nacionales e internacionales; 4) permite que se respete la competencia de los tribu-
nales; b) posibilita el reconocimiento de la experiencia de los tribunales en una materia
especifica; 6) facilita la resolucion de controversias transnacionales; 7) promueve la
coherencia de la ley nacional e internacional; 8) coadyuva a la armonizacion del
derecho nacional a los estandares internacionales de proteccion de los derechos
humanosy, en general, 9) puede servir como un arma muy importante para conseguir
el respeto a los derechos fundamentales de los individuos en todo el mundo.

Justamente portodo ello resulta tan Gtil y ventajoso que los tribunales del mundo
sevean como partes de un sistema judicial transnacional y adopten un comportamiento
"antiprovinciana", como lo llama la profesora Jenny Martinez, es decir, menos nacional

y menos autorreferenciado, y mas abierto hacia el exterior.

Para ello, lo ideal es que los tribunales del mundo observen béasicamente los

siguientes comportamientos:

*  Esrecomendable que les otorguen efectos a las sentencias de otros tribu-

nales del mundo.
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Deben intentar abstenerse de conocer de un asunto cuando otra corte ya
esté conociendo o0 ya haya conocido de €l o, en su caso, comunicarse
directamente con el otro tribunal, con objeto de llegar a la mejor solucién
posible (judicial negociation).

Deben tratar de conocer los precedentes jurisprudenciales dictados por
otras cortes en los temas de interés comun (i.e. aborto, pena de muerte,
matrimonio entre personas del mismo sexo, eutanasia, donacion de érga-
nos, adopcidn por personas homosexuales, etc.), y mas adn, respetar los
que provienen de cortes internacionales en materia de derechos huma-
nos, sobre todo cuando se trate de cortes internacionales a cuya jurisdic-
cion se encuentren sometidas (didlogo judicial o cross fertilization horizontal
y vertical).

En general, las cortes nacionales deben tratar de cumplir con las sentencias
de los tribunales internacionales que las condenen a realizar algin acto y,
asimismo, cooperar y coadyuvar con el tribunal internacional a efecto
de que las demds autoridades nacionales también cumplan con la
condena.

Por su parte, las cortes internacionales, al analizar una sentencia nacio-
nal, deben considerar la relevancia de dicha decisidn en el ambito nacional,
asfcomo lainterpretacion de la ley doméstica, y otorgarles el debido respeto
a las diferencias juridicas y culturales que hayan podido influir en esa
resolucion.

Ademas, las cortes internacionales deben, por un lado, defender la juris-
diccion nacional y, por el otro, abstenerse de toda intromision en los temas
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nacionales, en tanto no quede totalmente claro que resulta inevitable
intervenir,

*  Deigual manera, tanto las cortes nacionales como las internacionales
deben cooperar en asuntos tales como la recoleccion de evidencias para
los casos, el desahogo de pruebas, el reenvio de expedientes, la remision
de informacion o el envio de documentos publicos, la ejecucién de reso-
luciones, etc; esto es, siempre que puedan, deben observar una conducta
de cooperacion reciproca y de mutuo cumplimiento de las resoluciones.

*  Sobretodo las cortes internacionales, deben dejar de ver el conocimiento
y la aplicacién de la ley nacional como algo irrefevante, y las cortes nacio-
nales, deben dejar de mirar el derecho internacional como algo exterior
que no las afecta.

*  Engeneral, las cortes del mundo deben adoptar un enfoque mas pragma-
tico. Deben verse a sf mismas como potencialmente comprometidas en
una empresa funcional y normativamente comun: la solucion de contro-
versias y, a través de ello, el respeto al imperio de la ley y la proteccion a
los derechos humanos.

"Lavision de una comunidad global de tribunales puede parecer un poco idealista,
un concepto que proyecta demasiado partiendo de muy poco, y que lo hace demasiado
rapido. El lenguaje y la concepcidn son ambiciosos, pero la realidad esta ahi",* dice
|la profesora de Princeton, Anne Marie Slaughter. Efectivamente, son los mismos Jueces

%2 SLAUGHTER, Anne-Marie, "A Global...", op. cit., p. 194,
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quienes se estan reuniendo cada vez méas, quienes se estén leyendo mutuamente y
cada vez con més frecuencia vy, sobre todo, quienes se estan citando cada vez més
unos a otros, y todo ello, como un reconocimiento de la legitimidad de unos a los
otros, y como una forma de respeto mutuo. Asf pues, "Siguen siendo en gran medida,
tanto los jueces nacionales como los internacionales, competentes en una jurisdiccion
especffica que estd basada en un conjunto particular de leyes, pero también cada vez
maés, son elementos de un sistema, un sistema mas grande, un sistematransnacional”.®

No obstante, y pese a todo lo que aquif se expresa, el Sistema Transnacional
de Proteccién Judicial de los Derechos Humanos es quiza todavia una aspiracion.
Un deseo por alcanzar una aceptable coordinacion y cooperacion entre todos los
tribunales del mundo en materia de proteccion de derechos humanos; la pretension
de encontrar mejores formas de sistematizacién de las normas sustantivas y adjeti-
vas aplicables a cada caso, y el anhelo por que los tribunales contribuyan, con todas
las importantes herramientas que tienen a su alcance, a tener sociedades més justas
e igualitarias en las que se respeten de mejor manera los derechos fundamentales de
los individuos. A ello, justamente, pretende contribuir este articulo.
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LA CORTE INTERAMERICANA Y SU INTERACCION
CON LOS TRIBUNALES NACIONALES

Sumario: 1. El camino por recorrer; 2. Consideraciones contextuales; 3. Panorama del
sistema interamericano de derechos humanos; a. La Convencion Americana sobre
Derechos Humanos; b. Los ¢rganos de proteccién en el modelo interamericano;
4, Ciertos desafios y cuestiones conflictivas que surgen de la labor operativa de la Corte
IDH y de su relacion con los Estados Partes de la CADH que han reconocido su
competencia contenciosa; a. Control de convencionalidad; b. La necesidad de estimular
un "didlogo judicial" critico y tangible; c. Proteccion de los derechos econémicos, sociales
y culturales; d. Observancia de las sentencias del Tribunal Interamericano; 5. Epflogo.

1. El camino por recorrer

En primer lugar, brindaremos algunas apreciaciones contextuales sobre los cre-
cientes espacios de interconexion del derecho internacional de los derechos
humanos y el derecho interno; la naturaleza de la jurisdiccion contenciosa de la Corte
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costituzionale e tutela dei diritti fondamentali", Dipartimento di Giurisprudenza, Universita di Pisa, Italia; Posgraduado
en "Constitucionalismo y Democracia', Universidad de Castilla-La Mancha, campus Toledo, Espafa. Profesor Titular
(Catedrético) de las asignaturas: i) Derecho Constitucional y Derechos Humanos; /i) Derecho Procesal Constitucional,
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Interamericana de Derechos Humanos —Corte IDH— vis-a-vis las instancias jurisdic-
cionales domésticas y, entre otros asuntos, las nuevas exigencias que a éstas impone
el ejercicio del control de convencionalidad en el marco del Estado Constitucional y
Convencional.

A continuacion, ofreceremos un panorama del sistema interamericano de dere-
chos humanos, presentando someramente temas como los relativos a la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (CADH), instrumento basilar de aquel modelo,
y los dos drganos principales de proteccion: la Comision Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH) y la Corte IDH.

Posteriormente, focalizaremos determinados desafios que se posan sobre |a tarea
de este Tribunal Interamericano (y las relaciones con los Estados Partes de la CADH
que reconocieron su competencia contenciosa) en zonas teméticas complejas como
son, entre otras: el apropiado desarrollo del citado test de convencionalidad por los
tribunales (y demés autoridades) internos; la necesidad de intensificar un didlogo
jurisprudencial tangible, critico y constructivo entre la Corte IDH y los érganos juris-
diccionales de los Estados Partes del sistema; la efectiva proteccion de los derechos
economicos, sociales y culturales (DESC) y su justiciabilidad directa en el é&mbito

yiif) Derecho Internacional Publico, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, Universidad Catélica de Cuyo (San Juan,
Argentina) y Fundador y actual Director del Instituto de Derecho Constitucional, Procesal Constitucional y Derechos
Humanos de la misma Facultad. Profesor de Posgrado de la Universidad de Buenos Aires (UBA), de la Universidad
Panamericana (México, D.F) y de otras universidades argentinas y extranjeras. Autor, coordinador y/o coautor de
numerosos libros y articulos en materias de Derecho Constitucional, Derecho Procesal Constitucional, Derechos
Humanos y Derecho Internacional, publicados en Argentina y el exterior.
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interamericano por via del articulo 26 de la CADH, y la problemética cuestion del valor
de las sentencias de la Corte IDH, que en los hechos es objeto de dispares percepciones

por los Estados Partes del esquema de proteccion regional.

Finalizaremos el trabajo con unas breves reflexiones de recapitulacion que se

unirén a otras apreciaciones conclusivas intercaladas en el ntcleo del mismo.

2. Consideraciones contextuales

Una de las notas elementales de las relaciones entre el derecho internacional y el
derecho interno se traduce en que la eficacia real del primero estd, en buena medida,
supeditada a la fidelidad con que los derechos nacionales y las pertinentes autoridades
jurisdiccionales, administrativas y legislativas internas, atiendan a las normas inter-

nacionales y les confieran efecto.

Especificamente acerca del derecho internacional de los derechos humanos, la
paulatina relevancia que han adquirido sus zonas de interaccién con el derecho domés-
tico exige una armonizacion de ese tdndem de fuentes (internacional e interna) por
medio de su retroalimentacion y complementariedad en aras del robustecimiento real

del sistema de derechos.

Tales premisas ratifican que la cardinal problematica de los derechos humanos
es una incumbencia —y debe ser una preocupacion— concurrente o compartida

entre las jurisdicciones estatales y la transnacional.
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Ello sin olvidar que esta Ultima ostenta —al menos en el plano jurisdiccional—
una naturaleza convencional coadyuvante o complementaria de las de los ordenamien-
tos nacionales (cfr. Preambulo de la CADH, parr. 20.) y que la premisa de agotamiento
de los recursos internos, estrechamente vinculada al caracter subsidiario de la dimen-
sién interamericana, ha sido concebida para brindar a los Estados la posibilidad de
remediar internamente sus conflictos en la materia, sin necesidad de verse enfren-
tados a un eventual litigio extramuros que pudiera acarrearles responsabilidad

internacional.

En tal dindmica, y como anticipdbamos, se impone a los Magistrados constitu-
cionales (entre otras autoridades), en el marco interno, desarrollar sus tareas de
interpretacion de las fuentes infraconstitucionales de conformidad con la Constitucion
y el derecho internacional de los derechos humanos, 10 que incluye la exigencia de
tener en cuenta los pronunciamientos de la Corte IDH (también los informes de la
CIDH).

Ese mandato de interpretacion conforme a aquellas fuentes juridicas debe ser
entendido no en términos de un relacionamiento jerarquico entre los distintos drganos,
sino en funcion del deber de decantarse por la interpretacion de la norma mas favo-
rable y efectiva a la proteccién de los derechos, garantias y libertades (principio pro
persona), en la linea de sentido del articulo 29 de la CADH.

" Bajo el rétulo de "Normas de interpretacion”, el articulo 29 de la CADH determina:
Ninguna disposicion de la presente Convencién puede ser interpretada en el sentido de:
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Es que la Constitucion de un Estado, con el vigor normativo que le es inherente,
y los instrumentos internacionales sobre derechos humanos, como las disposiciones
contenidas —interalia—en la CADH Yy los estandares hermenéuticos que a su respecto
moldea la Corte IDH, dan vida a una matriz juridica que direcciona su vigencia hacia
un idéntico sustrato axiolégico: fa defensa y la realizacion de los derechos funda-

mentales.

Asf lo imponen las necesidades y particularidades propias del Estado Constitu-
cionaly Convencional, porque la garantia de los derechos fundamentales lo legitima
y justifica tanto como al sistema protectorio transnacional, dinamizado basicamente
por la CIDH y la Corte IDH.

En ese contexto, el desarrollo del control de convencionalidad plantea nuevos y
demandantes desaffos a las jurisdicciones internas de los Estados que han reconocido
la competencia contenciosa de la Corte IDH. La estimulacién de relaciones correla-
cionadas entre aquéllas y ésta y la paulatina construccion de dialogos criticos por

parte de ambos 6rdenes jurisdiccionales pueden facilitar el descubrimiento de

a) permitir a alguno de los Estados Partes, grupo o persona, suprimir el goce y ejercicio de los derechos y
libertades reconocidos en la Convencion o limitarlos en mayor medida que la prevista en ella;

b) limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con las
leyes de cualquiera de los Estados Partes o de acuerdo con otra convencién en que sea parte uno de dichos
Estados;

¢) excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que se derivan de la forma demo-
crética representativa de gobierno, y

d) excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre
y otros actos internacionales de la misma naturaleza.
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caminos idéneos para optimizar la proteccion de tales derechos, que desde luego no
se agotan en los civiles y politicos, sino que comprenden necesariamente —entre
otros— a los DESC.

3. Panorama del sistema interamericano
de derechos humanos

a. La Convencion Americana sobre Derechos Humanos

i. Esquematica presentacion

La CADH (o Pacto de San José de Costa Rica) es el instrumento internacional bésico

de proteccion de los derechos humanos en el sistema interamericano.

Fue adoptada el 22 de noviembre de 1969, durante la Conferencia Especializada
de Derechos Humanos, realizada en aquella ciudad, y entré en vigor el 18 de julio de
1978, conforme a su articulo 74.2. O sea, adquiri6 vigencia una vez que 11 Estados

depositaron sus respectivos instrumentos de ratificaciéon o de adhesién.

Por haberla ratificado o haberse adherido a la CADH, actualmente 23 Estados
son Partes de ella; Argentina, Barbados, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica,
Dominica, Ecuador, EI Salvador, Grenada, Guatemala, Haitf, Honduras, Jamaica,
México, Nicaragua, Panama, Paraguay, Per(, Republica Dominicana, Suriname vy

Uruguay.
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Ademas de los Estados mencionados, Trinidad y Tobago la denuncié el 26 de
mayo de 1998y la Republica Bolivariana de Venezuela hizo lo propio el 10 de septiem-
bre de 2012.

Por otro lado, si bien Estados Unidos la firmé (el 6 de enero de 1977), nunca la
ratific, y los siguientes Estados no la firmaron ni ratificaron: Antigua y Barbuda,
Bahamas, Belize, Canada, Guyana, San Kitts y Nevis, Santa Lucfa y St. Vicente &
Grenadines.

ii. El corpus juris interamericano

Como anuncidbamos, la CADH es el corazén del modelo tuitivo interamericano, pero
por supuesto, no es el Unico instrumento internacional que lo integra.

De hecho, existe un ‘corpus juris’ interamericano, que en realidad es una aporta-
cion pretoriana de la Corte IDH a la doctrina internacional en materia de proteccion
de derechos fundamentales.

Semejante blogue juridico interamericano esté compuesto por instrumentos inter-
nacionales tales como la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
(DADDH): el Protocolo (a la CADH) Relativo a la Abolicion de la Pena de Muerte; el
Protocolo (a la CADH) de San Salvador en Materia de Derechos Economicos, Sociales
y Culturales (Protocolo de San Salvador); la Convencion para Prevenir y Sancionar la
Tortura; la Convencion de Belém do Paré para la Erradicacion de la Violencia contra
la Mujer, y la Convencion sobre Desaparicion Forzada de Personas.
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Para tener una mirada mas completa del corpus juris interamericano, vale traer

brevemente a colacion dos opiniones consultivas de la Corte IDH:

*  laOpinién Consultiva (O0.C.) 16/99, en cuyo parrafo 115 puede leerse:
"El ‘corpus juris’ del derecho internacional de los derechos humanos esta
formado por un conjunto de instrumentos internacionales de contenidoy
efectos juridicos variados (tratados, convenios, resoluciones y declara-
ciones). Su evolucion dindmica ha ejercido un impacto positivo en el derecho
internacional, en el sentido de afirmar y desarrollar la aptitud de este ultimo
para reqular las relaciones entre los Estados y los seres humanos bajo sus
respectivas jurisdicciones"? y

*  enlinea convergente, en la O.C.-17/02, manifestd: "los Estados tienen la
obligacion de reconocery respetar los derechos y libertades de la persona
humana, asi como proteger y asegurar su ejercicio a través de las respec-
tivas garantias (art. 1.1), medios idoneos para que aquéllos sean efectivos
en toda circunstancia, tanto e/ ‘corpus juris’ de derechos y libertades como
las garantias de éstos, son conceptos inseparables del sistema de valores y

principios caracteristico de la sociedad democratica".?

? Corte IDH, £/ derecho a la informacion sobre la asistencia consular en el marco de las garantias del debido
proceso legal, solicitada por los Estados Unidos Mexicanos, 1 de octubre de 1999, 0.C.-16/99, Serie A, No. 16, parr.
115, Enfasis agregado.

¢ Corte IDH, Condicion juridica y derechos humanos del nifio, solicitada por la Comision IDH, 28 de agosto de
2002, 0.C.-17/02, Serie A, No. 17, parr. 92. Las cursivas son del autor. Son significativas las apreciaciones vertidas por
el ex Juez Cangado Trindade en su voto concurrente a la citada O.C.-17/02, por ejemplo, en los parrs. 18, 31 y 50;
ademés de los parrs. 37, 53y 54, estos tres Ultimos especificamente sobre "el corpus juris de los derechos del nifo".



La CORTE INTERAMERICANA Y SU INTERACCION CON LOS TRIBUNALES NACIONALES

b. Los 6rganos de proteccion en el modelo interamericano
. Prefacio

Disefado a imagen y semejanza de lo que primigeniamente fue el sistema europeo
de derechos humanos, el modelo interamericano adopté una configuracion organica-
mente dual, encarnada en la CIDH y la Corte IDH.

La estructura de defensa de los derechos humanos construida en el marco del
Consejo de Europa (equivalente, mutatis mutandis, a la Organizacion de los Estados
Americanos, OEA) es el sistema regional més antiguo que existe, muy anterior al
americano y al africano. Comenzd a funcionar en 1950, una vez aprobada la Convencion
Europea para la Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales
(semejante en cuanto a envergadura, también mutatis mutandis, ala CADH), haciendo
foco en la tutela de los derechos civiles y politicos.* Tiene su sede en Estrasburgo y
originariamente se constituyd con la Comision Europea de Derechos Humanos y el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH, establecido en 1953), aunque con
la entrada en vigor del Protocolo nim. 11 ala Convencion (en noviembre de 1998), se
eliminé la Comisién vy, por tanto, las demandas comenzaron a plantearse directa-
mente ante el TEDH. Por supuesto, no puede soslayarse la existencia de un 6rgano

“Los DESC tienen su instrumento de acogida en la denominada Carta Social Europea del Consejo de Europa,
de 1961 (entrd en vigor el 26 de febrero de 1965), que fue completada por dos protocolos, finalmente consolidados
por medio de la Carta Social revisada de 1996 (signada en Estrasburgo el 3 de mayo de ese afio y en vigencia desde
1999), cuyo érgano de supervision es el Comité Europeo de Derechos Sociales. Para recabar otros datos sobre el
tema, vid. BELORGEY, Jean-Michel, "La Carta Social Europea del Consejo de Europa y su rgano de control: el Comité
Europeo de Derechos Sociales', Revista de Derecho Politico, nim. 70, UNED, Madrid, 2007, pp. 349-377.
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importante, cual es el Comité de Ministros del Consejo de Europa, integrado por los
Ministros de Asuntos Exteriores de los Estados Miembros del Consejo de Europa, cuya
mision basica es velar por el cumplimiento de las sentencias del TEDH.

Se aprecia que en el ambito interamericano no existe un érgano equivalente al
Comité de Ministros del Consejo de Europay es |a propia Corte IDH |a que supervisa
el cumplimiento de sus fallos recaidos en casos contenciosos.

ii. La CIDH

La CIDH fue establecida en 1959 por Resolucion VI de la Quinta Reunion de Consulta
de Ministros de Relaciones Exteriores realizada en Santiago de Chile. Es un drgano
principal y auténomo de la OEA, cuyo mandato surge de la Carta de tal Organizacion
y de la CADH.

Funciona en Washington. Esté integrada por siete miembros independientes,
elegidos por la Asamblea General de la OEA a titulo personal, que no representan a
sus palses de origen o residencia.

En funcién del articulo 41 de la CADH, la CIDH tiene las siguientes atribuciones;
a) estimular la conciencia de los derechos humanos en los pueblos de América;
b) formular recomendaciones a los gobiernos de los Estados Miembros para que

adopten medidas progresivas, al igual que disposiciones apropiadas para fomentar
el debido respeto a esos derechos;
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¢) preparar los estudios e informes que considere convenientes para el desempefo
de sus funciones;

d) solicitar de los gobiernos de los Estados Miembros que le proporcionen informes
sobre las medidas que adopten en materia de derechos humanos;

e) atender las consultas que, por medio de la Secretaria General de la Organizacion
de los Estados Americanos, le formulen los Estados Miembros en cuestiones rela-
cionadas con los derechos humanos y, dentro de sus posibilidades, prestarles el

asesoramiento que éstos le soliciten;

f) actuar respecto de las peticiones y otras comunicaciones en ejercicio de su auto-
ridad de conformidad con los articulos 44 a 51 de [la CADH], y

@) rendir un informe anual a la Asamblea General de la Organizacion de los Estados
Americanos.

Una importante atribucién de la Comision (que ha sido objetada por algunos
paises) consiste en solicitar al Estado la adopcidn de medidas cautelares. Tal dispositivo
esta establecido en el articulo 25 de su Reglamento y consiste en que, cuando existan
situaciones de gravedad y urgencia, la Comision podra—a iniciativa propia o a peticion
de parte— requerir a un Estado que disponga tales medidas para prevenir danos
irreparables a las personas o al objeto del proceso en conexidn con una peticion o
caso pendiente, asi como a personas que se encuentren bajo sujurisdiccion, en forma

independiente de cualquier peticidn o caso pendiente.
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Dichas medidas podrén ser de naturaleza colectiva, a fin de prevenir un dafio
irreparable a las personas debido a su vinculo con una organizacion, grupo o comu-
nidad de personas determinadas o determinables. Consecuentemente, el niimero de
medidas cautelares otorgadas no refleja la cantidad de personas protegidas mediante
suadopcion. De hecho, el analisis de la praxis de la Comision en este sentido, muestra
que muchas de las medidas cautelares que ha acordado extienden proteccion a mas
de una persona y en ciertos casos, a grupos de personas como comunidades o pueblos
indigenas. Del mismo modo, el Reglamento indica que el otorgamiento de esas me-
didas y su adopcién por el Estado no constituiran prejuzgamiento sobre la violacion
de los derechos protegidos enla CADH y otros instrumentos internacionales aplicables.
Por lo demas, el To. de agosto de 2014 entré en vigencia el Reglamento modificado
de la CIDH que determina que "las decisiones de otorgamiento, ampliacion, modifica-
cion y levantamiento de medidas cautelares seran emitidas mediante resoluciones
fundamentadas".®

Una de las competencias fundamentales de la Comision IDH, en tanto valvula
de ingreso al sistema interamericano de derechos humanos, radica en atender las
peticiones y otras comunicaciones formuladas por cualquier persona o grupo de perso-
nas, o entidad no gubernamental legalmente reconocida en uno o mas Estados Miembros
de la OEA, que contengan denuncias o quejas de violacion de la CADH por un Estado
Parte (art. 44 de la CADH).°

5 Vid, http://www.oas.org/es/cidh/decisiones/cautelares.asp.
% Debe tenerse en cuenta que en funcién del articulo 45 de la CADH, todo Estado Parte puede, en el momento
del deposito de su instrumento de ratificacion o adhesion de la CADH, o en cualquier momento posterior, declarar
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Al respecto, el articulo 46.1 de la CADH establece los siguientes requisitos para
la presentacion de peticiones o comunicaciones ante la CIDH:

a) que se hayan interpuesto y agotado los recursos de jurisdiccion interna, conforme
alos principios del derecho internacional generalmente reconocidos;

b) que sea presentada dentro del plazo de seis meses, a partir de la fecha en que el
presunto lesionado en sus derechos haya sido notificado de la decision definitiva;

c) que la materia de la peticion o comunicacion no esté pendiente de otro proce-
dimiento de arreglo internacional; y

d) que en el caso del articulo 44 la peticién contenga el nombre, la nacionalidad, la
profesion, el domicilio y la firma de la persona o personas o del representante legal
de la entidad que somete Ja peticion.

Por su parte, el articulo 46.2 determina que las disposiciones de los puntos a) y
b) del inciso 1 del mismo articulo no se aplicaran cuando:

a) no exista en la legislacion interna del Estado de que se trata el debido proceso legal
para la proteccién del derecho o derechos que se alega han sido violados;

que reconoce la competencia de la CIDH para recibir y examinar las comunicaciones en que un Estado Parte alegue
que otro Estado Parte ha incurrido en violaciones de los derechos humanos establecidos en la Convencién. Las co-
municaciones hechas en virtud de ese articulo slo se pueden admitir y examinar si son presentadas por un Estado
Parte que haya hecho una declaracion por la cual reconozca la referida competencia de la Comision. Esta no admitira
ninguna comunicacién contra un Estado Parte que no la haya efectuado. Por Ultimo, las declaraciones sobre reco-
nocimiento de competencia pueden hacerse para que ésta rija: i) por tiempo indefinido; ii) por un periodo determinado,
0 fii) para casos especificos.
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b) no se haya permitido al presunto lesionado en sus derechos el acceso a los rectrsos
de lajurisdiccién interna, o haya sido impedido de agotarlos; y

¢) haya retardo injustificado en la decision sobre los mencionados recursos.

Para finalizar, conviene efectuar siquiera una minima mencion al articulo 48.1.f)
de la CADH, que constituye el fundamento normativo del procedimiento de solucion
amistosa. Tal disposicion estatuye la competencia de la CIDH, para ponerse a dispo-
sicién de las partes a fin de llegar a un arreglo amistoso del asunto, cuando recepta
una peticion en la que se aleguen vulneraciones a los derechos reconocidos en la
Convencion. Dicha competencia de la Comision ha tenido un extendido (y en varias

ocasiones Util) empleo en el transcurrir de su quehacer.

Al respecto, la propia CIDH ha enfatizado que

[I]a efectividad del mecanismo de solucién amistosa reposa de manera principal
en dos pilares fundamentales, la voluntad de las partes de llegar a una solucién
amistosa del asunto y el cumplimiento de las medidas de reparacién que contempla
el acuerdo de solucidn amistosa, las cuales deben garantizar el respeto de los de-
rechos humanos reconocidos en la Convencién Americana sobre Derechos Huma-

nos, la Declaracién Americana y otros instrumentos regionales.”

7 Comision Interamericana de Derechos Humanos, /mpacto del procedimiento de solucion amistosa, OEA/
Ser/V/Il.Doc., 45/13, 18 de diciembre de 2013, Original: Espafiol, p. 75 (disponible en http://www.oas.org/es/cidh/
soluciones_amistosas/docs/Informe-Soluciones-Amistosas.pdf). Las cursivas son del autor.
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iii. La Corte IDH

* [ntroduccién

La Corte IDH es una institucion judicial autonoma cuyo objetivo principal es la aplica-
cion e interpretacion de la CADH. A diferencia de la CIDH, fue concebida normativa-

mente por esta Convencién.
Su sede estéa en San José de Costa Rica y comenz6 a funcionar en 1979.

Se compone de siete Jueces, nacionales de los Estados Miembros de la OEA,
elegidos a titulo personal de entre juristas de la més alta autoridad moral, de recono-
cida competencia en materia de derechos humanos, que retinan las condiciones
requeridas para el ejercicio de las més elevadas funciones judiciales, conforme a
la ley del Estado del cual sean nacionales o del Estado que los postule como
candidatos.

No puede haber mas de un Juez de la misma nacionalidad. Duran seis afos en
sus funciones y sélo pueden ser reelegidos una vez.

De los 35 Estados que conforman la OEA, actualmente los siguientes 20 se
mantienen dentro del radio de accién de la jurisdiccion contenciosa de la Corte IDH:
Argentina, Barbados, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Ecuador, £l Salvador,
Guatemala, Haitf, Honduras, México, Nicaragua, Panama, Paraguay, Peru, RepUblica
Dominicana, Suriname y Uruguay.
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* Competencias de la Corte IDH

De manera muy abreviada puede decirse que el mandato que ostenta dicho Tribunal
consiste en el cumplimiento de tres funciones: i) conocer y resolver violaciones de
derechos humanos en casos concretos, supervisando el cumplimiento de las senten-
cias que emita en el marco de su competencia contenciosa; ii) decretar medidas pro-

visionales, y ifi) ejercer su competencia consultiva.

— Competencia contenciosa

Enfuncién del articulo 61 de la CADH, sélo los Estados Partes y la Comision IDH estéan
habilitados para someter un caso a la decision de la Corte IDH. Para que ésta pueda
conocer de cualguier asunto, s necesario que se hayan agotado los procedimientos
previstos en los articulos 48-50 de la CADH.

De acuerdo con el articulo 62 de dicho ordenamiento, todo Estado Parte puede,
al tiempo del depdsito de su instrumento de ratificacion o adhesion, o en cualquier
momento posterior, declarar que reconoce como obligatoria de pleno derecho y sin
convencién especial, la competencia de la Corte sobre todos los casos relativos a
la interpretacion o aplicacion de la Convencion (inc. 1). La declaracion puede ser
hechaincondicionalmente, o bajo condicion de reciprocidad, por un plazo determinado
0 para casos especificos (inc. 2). La Corte IDH tiene competencia para conocer de
cualquier caso relativo a la interpretacion y aplicacion de las disposiciones de la CADH

que le sea sometido, siempre que los Estados Partes en el asunto en cuestion hayan
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reconocido o reconozcan dicha competencia por medio de declaracion especial o

por convencion especial (inc. 3).

Es preciso subrayar que Ultimamente se han producido algunas modificaciones

significativas en los Reglamentos de la CIDH y la Corte IDH.

Particularmente, respecto de la normativa reglamentaria de la Corte, la modifi-
cacién esencial se centra en el papel de la CIDH en el procedimiento ante aquélla.
La idea-fuerza de la innovacién producida fue conceder mayor protagonismo al litigio
entre los representantes de las victimas o presuntas victimas y el Estado demandado,
por lo que la CIDH desempefia mas un papel de organo del sistema interamericano,
afianzando ast el equilibrio procesal entre las partes. Esto es, antes, la CIDH compa-
recia ante la Corte IDH como demandante y como representante de las presuntas
victimas; actualmente, la CIDH es tratada como un drgano del sistema, habiendo

desaparecido su calificativo de "parte procesal'.

La mencionada reforma comprende, inter alia, una nueva regulacion del inicio
del procedimiento ante la Corte IDH. Anteriormente, la demanda era presentada por la
CIDH e incluso era posible que difiriera en los argumentos de derecho (qué derechos
se vulneraban y por qué hechos se violaban) y agregara hechos o pruebas que no se

habian discutido o presentado durante el procedimiento ante ella. Actualmente el
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procedimiento comienza con la remision, por parte de la Comision, del informe establecido
en el articulo 50 de la CADH.®

Dicho de otro modo, y en los términos del articulo 35.1 del Reglamento de la
Corte IDH, la CIDH somete el caso a ésta aportando principalmente: copia del aludido
informe; copia de todo el expediente tramitado en su seno, incluso cualquier comu-
nicacion posterior al nombrado informe; las pruebas que ofrece, indicando los hechos
y argumentos sobre los que versan, y las razones que la condujeron a presentar el
caso al tribunal interamericano.

Una vez que el caso ha sido sometido a la Corte IDH y se ha notificado su pre-
sentacion a la presunta victima o a sus representantes, éstos podran presentar auto-
nomamente su escrito de solicitudes, argumentos y pruebas (art. 40, Reglamento de
la Corte IDH) y proseguir con independencia todo el proceso. No obstante, en principio,
quedan limitados por los hechos del caso presentados por la CIDH.

Otrainnovacion radica en que la CIDH no podré ofrecer testigos y declaraciones
de presuntas victimas. Ademaés, s6lo en ciertas circunstancias podré proponer peritos,

& Este articulo establece:

1. De no llegarse a una solucion, y dentro del plazo que fije el Estatuto de la Comisién, ésta redactard un
informe en el que expondra los hechos y sus conclusiones. Si el informe no representa, en todo o en parte, la opinion
unénime de los miembros de la Comision, cualquiera de ellos podra agregar a dicho informe su opinién por separado.
También se agregaran al informe las exposiciones verbales o escritas que hayan hecho los interesados en virtud del
inciso 1.e. del articulo 48.

2. El informe seré transmitido a los Estados interesados, quienes no estarén facultados para publicarlo.

3. Al transmitir el informe, la Comision puede formular las proposiciones y recomendaciones que juzgue
adecuadas.
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y ello exclusivamente cuando se afecte de manera relevante el orden publico interame-
ricano de los derechos humanos y su declaracién verse sobre alguna materia contenida

en un peritaje ofrecido por la propia CIDH.

Asimismo, en los supuestos en que se realice audiencia, la CIDH seréd la que la
inicie, poniendo de manifiesto los motivos que le llevaron a presentar el caso. Los
interrogatorios podran ser efectuados por los representantes de las presuntas victimas
y los del Estado. SegUn el articulo 52.3 del Reglamento de la Corte IDH, "[lJa Comisién
podrd interrogar a los peritos que propuso conforme al articulo 35.1.f del presente
Reglamento, y a los de las presuntas victimas, del Estado demandado v, en su caso,
del Estado demandante, si la Corte lo autoriza a solicitud fundada de la Comision”,
justamente cuando se configure la circunstancia aludida en el parrafo anterior: afec-

tacidn relevante del orden publico interamericano de los derechos humanos.

Por su parte, al cerrar la etapa de alegatos regulada en el articulo 51.7 del Re-
glamento referido, la CIDH expondré sus observaciones finales conforme lo estipula

el articulo 51.8 del mismo ordenamiento.

Es importante consignar que otra novedad plasmada por el Reglamento de la
Corte IDH es la introduccién de la figura del Defensor Interamericano. Asf o prevé
el articulo 37 de tal cuerpo normativo, en relacion con que en casos de presuntas
victimas sin representacion legal debidamente acreditada, el Tribunal podra designar

un Defensor Interamericano de oficio que las represente durante la tramitacion del
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asunto. La labor de esta figura se complementa con el "Fondo de Asistencia Legal del

Sistema Interamericano de Derechos Humanos"’

Notese que en el anterior Reglamento era la CIDH la que asumia la representacion
de las presuntas victimas que carecfan de representacion legal. El propésito de la
reforma reglamentaria en este punto persigue, por un lado, garantizar que toda pre-
sunta victima tenga un abogado que haga valer sus intereses ante la Corte IDH y
sortear la circunstancia de que las razones econdmicas impidan contar con represen-
tacion legal; y, por el otro, "evitar que la Comision IDH tenga una posicion dual ante

la Corte IDH", de representante de victimas y de 6rgano del sistema.

Discurridas las tres primeras fases del procedimiento (sometimiento del caso

por la Comision IDH y demés actuaciones; etapa oral o de audiencia publica, y etapa

° Por medio de la Resolucion de la Asamblea General de la OEA, AG/RES/2426, de 3 de junio de 2008, se
dispuso la "Creacién del Fondo de Asistencia Legal del Sistema Interamericano de Derechos Humanos', con objeto
de facilitar el acceso a dicho modelo a aguellas personas que no contaran con los recursos necesarios para llevar su
caso ante el mismo. A su vez, mediante la Resolucién del Consejo Permanente de la OEA, CP/RES. 963, de 11 de
noviembre de 2009, se aprobd el "Reglamento para el Funcionamiento del Fondo de Asistencia Legal del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos".

Por su parte, el Tribunal Interamericano adopté el 4 de febrero de 2010 el "Reglamento de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos sobre el funcionamiento del Fondo de Asistencia Legal de Victimas', para litigar un
caso ante ella. La CIDH también implement6 su Reglamento "sobre el Fondo de Asistencia Legal del Sistema Intera-
mericano de Derechos Humanos', que entré en vigor el 10. de marzo de 2011.

Respecto de la utilizacion préctica de dicho Fondo, la CIDH reporta los siguientes casos: Num. 12.797, "Linda
Loaiza Lopez Soto y familiares" (Venezuela), por un importe de U$S 3.573; Ntm. 12.709, "Juan Carlos Flores Bedregal"
(Bolivie), por un monto de U$S 4.295; Nim. 12.329, "Vicente Ariel Noguera' (Paraguay), por una suma de U$S 4.206;
Num. 12,791, "Jests Angel Gutiérrez Olvera" (México), por una cantidad de U$S 1.519; y Nim. 12.738, "Opario Lemoth
Morris y otros —Buzos Miskitos—" (Honduras), por un monto de U$S 3.909. Cfr. http://www.oas.org/es/cidh/mandato/
Basicos/fondo.asp (consultado el 3 de mayo de 2015).
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de escritos de alegatos y observaciones finales de las partes y la Comision), se abre
la etapa de estudio y emisién de sentencia.

En el marco de tal fase, y a partir de la conjugacién de los articulos 66-69 de la
CADH, pueden destacarse algunas pautas en relacion con el fallo que la Corte
pronuncia;

*  debe ser motivado;

*  serddefinitivo e inapelable;

*  encaso de desacuerdo sobre su sentido o alcance, la Corte IDH lo inter-
pretard a solicitud de cualquiera de las partes, siempre que dicho pedido
se presente dentro de los noventa dfas a partir de la fecha de la notificacion
de la sentencia;

*  los Estados Partes en la CADH se comprometen a cumplir la decision de la
Corte IDH en todo caso en que sean partes, y el segmento del fallo que
disponga indemnizacion compensatoria se podréa ejecutar en el respectivo
pais por el procedimiento interno vigente para la ejecucion de sentencias
contra el Estado;

*  eldecisorio serdnotificado a las partes en el caso y transmitido a los Estados
Partes de la CADH; y

e vyaen funcion del articulo 76 de su Reglamento, la Corte IDH podra —a
iniciativa propia 0 a solicitud de parte, presentada dentro del mes siguiente
alanotificacion de la sentencia (u otrotipo de decisién)— rectificar errores
notorios, de edicidon o de célculo. En el supuesto de que efectue alguna
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rectificacion, el Tribunal la notificara a la Comision IDH, a las victimas
0 sus representantes, al Estado demandado vy, en su caso, al Estado

demandante.

Debe quedar claro que la Corte IDH no culmina su labor con la expedicion del
fallo, sino que mantiene y ejerce la obligacion de supervisar su debido cumplimiento
por el Estado declarado internacionalmente responsable, es decir, por la efectiva
implementacién de las reparaciones ordenadas por el Tribunal.™

La labor de supervisidn de sus pronunciamientos es inherente al ejercicio de sus
facultades jurisdiccionales. Su fundamento juridico se aloja en los articulos 33, 62.1,
62.3 y 65 de la CADH, en el articulo 30 del Estatuto de la Corte y en el articulo 69 de

su Reglamento.

— Breve referencia a las medidas provisionales

Pueden ser solicitadas por la CIDH en cualquier momento, aun cuando el caso no
estuviere sometido a la jurisdiccion de la Corte IDH, y por los representantes de las
presuntas victimas, siempre que estuvieren relacionadas con un asunto que se en-
cuentre bajo el conocimiento del Tribunal. Por su parte, éste también puede dictarlas

de oficio.

19 Sobre el tema, vid. BAZAN, Victor, "Las reparaciones en el derecho internacional de los derechos humanos,
con particular referencia al sistema interamericano', Anuario Argentino de Derecho Internacional, num. XVIII (2009),
Asociacién Argentina de Derecho Internacional, Cérdoba, 2010, pp. 267-302.
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Conforme al articulo 63.2 de la CADH, la Corte IDH adopta tales medidas para

evitar danos irreparables a las personas.

Tal atribucion debe cefirse a situaciones de extremas gravedad y urgencia, sea
respecto de casos de los que el Tribunal esté en actual conocimiento o acerca
de solicitudes que la CIDH le formule (aunque el caso no hubiera sido sometido al
Tribunal).

Ensintesis, se requiere la convergencia simultanea de una trilogia de elementos:
i) extrema gravedad:; i) urgencia; y iii) que se procure evitar dafos irreparables a las

personas.

Sobre el particular, la Corte IDH ha expresado:

Estas tres condiciones son coexistentes y deben estar presentes en toda situacion
en la que se solicite la intervencion del Tribunal. Del mismo modo, fas tres condiciones
descritas deben persistir para que la Corte mantenga la proteccion ordenada. Si una de
ellas ha dejado de tener vigencia, corresponderé al Tribunal valorar la pertinencia
de continuar con la proteccién ordenada. Cualquier otro asunto sélo puede ser
puesto en conocimiento de la Corte a través de los casos contenciosos correspon-

dientes o en las solicitudes de opiniones consultivas."

" Corte IDH, Asunto Pérez Torres y otros (‘Campo Algodonero’) vs. México, Resolucion de la Corte IDH de 30
de junio de 2011, considerando décimo. Las cursivas son nuestras.
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- Competencia consultiva

En el punto debe tomarse en consideracion el articulo 64 de la CADH, que dispone:

1. Los Estados Miembros de la Organizacién podréan consultar a la Corte acerca
de la interpretacion de esta Convencidn o de otros tratados concernientes a la
proteccion de los derechos humanos en los Estados americanos. Asimismo, podran
consultarla, en lo que les compete, los drganos enumerados en el Capitulo X de la
Carta de la Organizacién de los Estados Americanos, reformada por el Protocolo

de Buenos Aires.

2. La Corte, a solicitud de un Estado Miembro de la Organizacién, podra darle
opiniones acerca de la compatibilidad entre cualquiera de sus leyes internas y los

mencionados instrumentos internacionales.

Comparandolo con otras experiencias orgénicas protectoras de derechos huma-
nos en los marcos regionales, el esquema interamericano en la materia es bastante

amplioy la experiencia consultiva aquilatada es rica.

Hasta el momento, la Corte IDH ha emitido 21 opiniones consultivas, acerca de

los mas diversos temas. Ellas versaron sobre;

*  elalcance de la expresion "otros tratados' objeto de la funcién consultiva

de la Corte, en los términos del articulo 64 de la CADH:
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*  elefectode las reservas sobre la entrada en vigencia de la CADH;'

*  las restricciones a la pena de muerte segun los articulos 4.2 y 4.4 de la
CADH;

*  lapropuesta de modificacion a la Constitucién Politica de Costa Rica rela-
cionada con la naturalizacion;

*  lacolegiacion obligatoria de periodistas, con respecto a los articulos 13y
29 de la CADH;

*  laexpresion ‘leyes’ en el articulo 30 de la CADH;

* laexigibilidad del derecho de rectificacion o respuesta (articulos 14.1, 1.1
y 2 de la CADH);

o el habeas corpus bajo suspension de garantias (articulos 27.2, 25,1y 7.6
de la CADH);

*  las garantias judiciales en estados de emergencia (articulos 27.2, 25y 8
de la CADH);

*  lainterpretacion de la DADDH en el marco del articulo 64 de la CADH;

* las excepciones al agotamiento de los recursos internos (articulos 46.7,
46.2.ay 46.2.b de la CADH);

*  ciertas atribuciones de la CIDH (articulos 41, 42, 44, 46, 47,50 y 51 de la
CADHY);

'2Un anélisis de dicha opinion consultiva y de otras cuestiones relativas a la competencia consultiva de la
Corte IDH, puede verse en BAZAN, Victor, "La Convencion Americana sobre Derechos Humanos y el efecto de las
reservas respecto de su entrada en vigencia: a proposito de la 0.C.-2/82 de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos", en BIDART CAMPOS, Germén J. et al., Derechos humanos. Corte Interamericana, tomo |, Ediciones Juridi-
cas Cuyo, Argentina, 2000, pp. 91-165.
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la responsabilidad internacional por expedicién y aplicacion de leyes viola-
torias de la Convencién (articulos 1y 2 de la CADH);

los informes de la CIDH (articulo 51 de la CADH);

el derecho a la informacién sobre la asistencia consular en el marco de
las garantias del debido proceso legal;

la condicién juridicay los derechos humanos del nino;

la condicién juridicay los derechos de los migrantes indocumentados;

el control de legalidad en el ejercicio de las atribuciones de la CIDH
(articulos 41y 44-51 de la CADH);

los Jueces ad hoc, conforme al articulo 55 de la CADH, y

los derechos y garantias de nifias y nifos en el contexto de la migracion
y/o en necesidad de proteccion internacional,

Debe advertirse que una de las opiniones consultivas, la 0.C.-12/91, de 6 de diciem-

bre de 1991 (solicitada por Costa Rica), sobre "Compatibilidad de un proyecto de ley

conelarticulo8.2.h de la CADH', no fue evacuada por la Corte IDH por cuanto —segun

indicé— una respuesta a las preguntas de aquel Estado podria traer como resultado

una solucién de manera encubierta, por la via de la opinidn consultiva, de asuntos liti-

glosos aun no sometidos a consideracion de la Corte, sin que las victimas tuvieran

oportunidad en el proceso, lo que distorsionaria el sistema de la Convencion.

Por lo demas, el hecho de que la Corte IDH haya manifestado que las opiniones

consultivas no poseen efecto vinculante no significa que éstas carezcan de efecto juri-

dico y valor practico, ya que el propio Tribunal ha concedido que aun cuando la opinién
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consultiva no tenga el caracter vinculante de una sentencia en un caso contencioso,

posee en cambio efectos juridicos innegables.™

No es un dato menor que en la 0.C.-3/83, paralelamente a sostener que las opi-
niones consultivas no son vinculantes, la Corte —en actitud que contrastaria con la
aparentemente devaluada calificacion que adjudicaba a aquéllas— hiciera hincapié
en que la funcion consultiva que le defiere el articulo 64 de la CADH "es Unica en el
derecho internacional contemporéneo", ahondando en cavilaciones destinadas a
diferenciarse de la Corte Internacional de Justicia (ClJ) y del TEDH, para subrayar que
cuando la Convencion permite a los Estados Miembros de la OEA 'y a los 6rganos
de ésta solicitar opiniones consultivas, "crea un sistema paralelo al del articulo 62 y
ofrece un método judicial alterno de carécter consultivo, destinado a ayudar a los

Estados y 6rganos a cumpliry a aplicar tratados en materia de derechos humanos".'

Aquella aseveracion por la que se presenta como oferente de un método judicial
alterno, unida al cardcter extensivo que se ha otorgado a su competencia consultiva
vis-a-vis otros esquemas (la ClJ y el TEDH), resultan argumentos no desdefables en
el sentido de la importancia que a la misma se le intentd transfundir por via de la

CADH y del Estatuto de la Corte IDH y la que ésta se ha autoasignado por conducto

"*Cfr. Corte IDH, Informes de la Comision Interamericana de Derechos Humanos (art. 51, CADH), solicitada por
Chile, 14 de noviembre de 1997, 0.C.-15/97, Serie A, No. 15, parr. 26.

" Corte IDH, Restricciones a la pena de muerte (arts. 4.2 y 4.4, CADH), solicitada por la Comision IDH, 8 de
septiembre de 1983, 0.C.-3/83, Serie A, No. 3, parr. 43. Las cursivas son del autor.
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de su Reglamento y de la linea discursiva trasuntada en algunas de sus opiniones
consultivas; todo o que, nos parece, esta lejos de ofrecer margen para predicar la

inocuidad de estas Ultimas.

Sea como fuere, consideramos que la tematica del control de convencionalidad
(que retomaremos) inocula nuevos elementos a la discusion, lo que nos llevo hace
tiempo a aseverar que las opiniones consultivas del Tribunal Interamericano, pese a

que obviamente no son sentencias jurisdiccionales, sf poseen cardcter vinculante.

Es preciso asumir que tanto la jurisprudencia de la Corte IDH como la propia
CADH ostentan un vigor juridico directo. No puede soslayarse al respecto que el citado
articulo 1o. del Estatuto de dicho Tribunal Interamericano (aprobado por la OEA en
octubre de 1979) establece que su objetivo es "la aplicacion e interpretacion de la

Convencién Americana sobre Derechos Humanos'. "

A ello corresponde agregar que si el control de convencionalidad implica que
principal, pero no exclusivamente, los Jueces deban cotejar la normativa interna
aplicable a un caso concreto con la CADH y con fa interpretacion que de ella realice fa
Corte IDH, y si justamente las opiniones consultivas son resultado de la labor herme-

néutica de ésta en tanto intérprete final de tal instrumento internacional, parece razo-

'® Aprobado mediante Resolucién No. 448 adoptada por la Asamblea General de la OEA en su 9o. periodo de
sesiones, celebrado en La Paz, Bolivia (octubre de 1979). Entré en vigor el 1o. de enero de 1980. Las cursivas son
nuestras.
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nable concluir que al llevar adelante la fiscalizacion convencional aquéllos habran de
tener en cuenta necesariamente, en lo aplicable, los productos interpretativos vehicu-

lados en dichas opiniones consultivas.

Actualmente converge un elemento dirimente a favor de la vinculatoriedad de
éstas. Es que en fecha reciente se ha afadido un factor muy elocuente en el sentido
apuntado, que zanja la cuestion. Nos referimos a la ya anticipada O.C.-21/14, rendida

el 19 de agosto de 2014.¢ Entre otras consideraciones, alli la Corte IDH sostuvo que:

*  deconformidad conel derecho internacional, cuando un Estado es parte de
un tratado internacional, como la CADH, dicho tratado obliga a todos sus
organos, incluidos los poderes judicial y legislativo (pérr. 31), lo que en
realidad —agregamos por nuestra parte— es reiteracion de una jurispru-
dencia constantemente sostenida desde hace algunos anos;

* laviolacion poralguno de tales 6rganos genera responsabilidad internacional
para el Estado (parr. 31);

* @5 necesario que los diversos drganos de éste realicen el correspondiente
control de convencionalidad, también sobre la base de lo que la Corte IDH
sefiale en efercicio de su competencia no contenciosa o consultiva, la que

innegablemente comparte con su competencia contenciosa el propdsito

'®Corte IDH, Derechos y garantias de ninas y ninos en el contexto de la migracion y/o en necesidad de proteccion
internacional, solicitada por Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay, 19 de agosto de 2014, O.C.-21/14, Serie A, No. 21.
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del sistema interamericano de derechos humanos, a saber, "la protec-
cion de los derechos fundamentales de los seres humanos' (parr. 31);

*  apartirde la norma convencional interpretada mediante una opinién con-
sultiva, todos los 6rganos de los Estados Miembros de la OEA, incluyendo
a los que no son Partes de la Convencion pero que se han obligado a
respetar los derechos humanos en virtud de la Carta de fa OFA (art. 3.1) y la
Carta Democratica Interamericana (arts. 3, 7, 8y 9) cuentan con una fuente
que, acorde con su propia naturaleza, contribuye también y especialmente
de manera preventiva, a lograr el eficaz respeto y garantia de los derechos
humanos' (parr. 31);y

*  dadoelamplioalcance de lafuncién consultiva de la Corte IDH, la opinion
consultiva elaborada en el asunto particular involucra a: i) los Estados
Partes de la CADH; ii) todos los Estados Miembros de la OEA que han
acordado la DADDH, independientemente de que hayan o no ratificado la
CADH; y iii) los 6rganos de la OEA cuya esfera de competencia se refiera
al tema de la consulta (parr. 32).

Lo anterior releva de mayores comentarios en torno a la significativa cotizacién
que ostentan las opiniones consultivas en la cabal realizacién del control de conven-
cionalidad, punto que debera ser seriamente tomado en consideracion por las auto-
ridades internas obligadas a efectuar semejante examen.

T Al respecto, la Corte IDH remite a lo que dijera en el aludido Caso Gelman vs. Uruguay, Supervisién de
cumplimiento de sentencia, Resolucion de 20 de marzo de 2013, considerandos 65-90.
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4. Ciertos desafios y cuestiones conflictivas que surgen
de la labor operativa de la Corte IDH

y de su relacion con los Estados Partes de la CADH
que han reconocido su competencia contenciosa

Como puede suponerse, los problemas y desafios importantes en el marco del sistema
interamericano, tanto actual como prospectivamente, son numerosos.

De cualquier modo, las limitaciones de extensién de este trabajo nos mueven a
concentrarnos en cuatro puntos vinculados inmediata o mediatamente al acervo com-
petencial de la Corte IDH y sus proyecciones: i) el citado test de convencionalidad;
ii) el anhelable fortalecimiento del didlogo judicial entre el Tribunal Interamericano y
los 6rganos jurisdiccionales competentes de los Estados Partes de la CADH que reco-
nocieron la competencia contenciosa de aquél; iii) la compleja tematica de los DESC
y su justiciabilidad frontal en virtud del articulo 26 de la CADH, y iv) la problemética
del cumplimiento de las sentencias de la Corte IDH.

a. Control de convencionalidad

La vinculacion de los tribunales nacionales y los internacionales en el drea de los
derechos humanos se mueve al compéas de una légica compleja, produciendo un
haz de puntos de contacto no siempre pacificos ni lineales. Justamente, uno de los
pliegues de esta trama interactiva corresponde al control de convencionalidad.™

'8 Sobre esta materia, puede consultarse BAZAN, Victor, Control de las omisiones inconstitucionales e incon-
vencionales. Recorrido por el derecho y la jurisprudencia americanos y europeos, Programa Estado de Derecho para
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Recolectando los datos que brinda la praxis del sistema interamericano, pueden
reconstruirse ciertos perfiles de dicho control, teniendo en cuenta que éste transita

por dos vertientes: una internacional y la otra intermna.

i. Plano internacional

Una de las lineas se desenvuelve en el plano internacional, y se deposita en la Corte
IDH que la ha venido desplegando desde el comienzo efectivo de su préctica contencio-

sa, aunque sblo en época reciente la ha denominado "control de convencionalidad".

Esa labor consiste en juzgar en casos concretos si un acto 0 una normativa de
derecho interno resultan o no compatibles con la CADH, disponiendo en este Ultimo
supuesto —v. gr— la reforma o la abrogacién de dichas practica o norma, segin
corresponda, en orden a la proteccion de los derechos humanos y la preservacion de
la vigencia suprema de aquella convencion y de otros instrumentos internacionales
fundamentales en este campo. Igualmente, procede en el supuesto de que el Estado
no haya cumplido con el deber de adoptar disposiciones de derecho interno (articulo
2 de la CADH) en orden a garantizar efectivamente el ejercicio de los derechos huma-
nos reconocidos en la Convencién, para lo cual la Corte IDH, por via jurisdiccional, lo

impele a tomar medidas legislativas o de otro caracter.

Latinoamérica, Fundacion Konrad Adenauer, Bogotd, 2014, pp. 289y ss.; y del mismo, "Vinculatoriedad de los estandares
interpretativos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en los érdenes internos, control de convencionalidad
ydialogo jurisprudencial’, Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano 2014, afio XX, Bogota, 2014, pp. 385-429,
entre otros.
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Esta modalidad fiscalizatoria ha sido denominada control de convencionalidad
concentrado. Es decir, se trata de una variante desarrollada exclusivamente por la
Corte IDH en el amhito de su competencia contenciosa.

ii. Plano interno

La restante modalidad opera en sede nacional, se encuentra a cargo de los Magistrados
jurisdiccionales (haciendo participes tamhién a las demas autoridades publicas —
segun lo ha entendido el propio Tribunal, como enseguida veremos—) y consiste en
la obligacion de verificar la adecuacion de las normas juridicas internas que aplican
en casos concretos, a la CADH (y otros instrumentos internacionales bésicos en el
plano de los derechos humanos) y a los estandares interpretativos que ha acufado a
su respecto, en aras de la cabal tutela de los derechos esenciales.

En suma, se efectlia una interpretacion de las practicas internas a la luz o al
amparo del corpus juris basico en materia de derechos humanos acerca del cual aquél
(6rgano o autoridad publica nacional) ejerce competencia por razén de la materia.

Desde este angulo, el control de convencionalidad es un mecanismo que —siem-
pre que sea adecuadamente empleado— puede contribuir a la aplicacion armoénica,
ordenada y coherente del derecho vigente en el Estado, abarcando a sus fuentes
internas e internacionales,

Esta variante ha sido llamada control de convencionalidad difuso y, como se
anunciaba, se deposita en cabeza de los Magistrados nacionales y otras autoridades

T
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publicas, siempre en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones
procesales correspondientes.

Precisamente esta Ultima tipologia de test convencional es la que nos interesa
enfocar aqui de manera particular, o sea, la que se despliega en el plano interno de

los Estados, que por cierto muestra actualmente facetas que merecen ser estudiadas.

Y ello porque, en realidad, la vertiente de examen convencional que circula en
la dimension internacional, 0 sea, la que concentradamente capta el Tribunal Intera-
mericano en ejercicio de su competencia contenciosa, no es para nada novedosa
porque, pese a no haberla bautizado taxativamente como "control de convencionalidad",
viene efectuandola materialmente desde su primer pronunciamiento de condena

internacional contra un Estado.

Asl, nuestra exploracion se posard en la variante de inspeccion convencional
que se moviliza en la esfera nacional, y esté a cargo de los Jueces internos y demés
autoridades publicas competentes, quienes para cumplir cabalmente tal funcion
deberan, inter alia. i) conocer no sélo los instrumentos internacionales consagrato-
rios de derechos humanos en el @mbito interamericano, sino también el acervo de
doctrina judicial que al respecto ha moldeado la Corte IDH, v ii) despojarse de visiones

prejuiciosamente chovinistas.

La base fundante del control de convencionalidad se localiza, principal, mas no

exclusivamente, en los articulos 1, 2y 29 de la CADH, y 26, 27 y 31.1 de la Convencién
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de Viena sobre el Derecho de los Tratados (CVDT) de 1969." Huelga resaltar el papel
cardinal que en el punto desempena el principio pro persona.

Enla 0.C.-14/94, la Corte IDH ha sefalado:

Segun el derecho internacional las obligaciones que éste impone deben ser cum-
plidas de buena fe y no puede invocarse para su incumplimiento el derecho interno.
Estas reglas pueden ser consideradas como principios generales del derecho y han
sido aplicadas, aun tratandose de disposiciones de caracter constitucional, por la
Corte Permanente de Justicia Internacional y la Corte Internacional de Justicia [...]
Asimismo estas reglas han sido codificadas en los articulos 26 y 27 de la Convencién
de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969.%

De dicha O.C. pueden extraerse ciertos insumos Utiles para abonar lo anticipado
en torno a la matriz de apoyo del control convencional, pese a que —naturalmente—
dicho Tribunal no se refirié explicitamente a esa modalidad de control, tal como luego

la fuera perfilando gradualmente a partir de 2006. En aquélla indicé que:

*  losarticulos 10.y 20. de la CADH establecen el compromiso de los Estados
de respetarlos derechos y libertades reconocidos en ellay de garantizar su
libre'y pleno ejercicio a toda persona sometida a su jurisdiccion (parr. 32);

“U.N. Doc A/CONF.39/27 (1969), 1155 U.N.T.S. 331, suscripta el 23 de mayo de 1969 y en vigor desde el 27 de
enero de 1980.

“ Corte IDH, Responsabilidad internacional por expedicion y aplicacién de leyes violatorias de la Convencion
(arts. 1y 2, CADH), solicitada por la Comision IDH, 9 de diciembre de 1994, 0.C.-14/94, Serie A, NUm. 14, péarr. 35. Las
cursivas son nuestras.
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*  también, el de adoptar, en su caso, las medidas legislativas o de otro carécter
que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos vy libertades
(parr. 32);y

*  sisehacontraidolaobligacion de adoptarlas medidas aludidas, con mayor
razén lo ha sido la de no adoptar aquellas que contradigan el objeto y fin
de la Convencion (pérr. 33); por lo que la obligacion de dictar las medidas
que fueren necesarias para hacer efectivos los derechos y libertades reco-
nocidos en la CADH, comprende la de no dictarlas cuando ellas conduzcan
a violar esos derechos v libertades (parr. 36).

Ello debe leerse convergentemente con el criterio que la Corte IDH exteriorizd
en su 0.C.-13/93, donde en referencia a la CADH puntualizo:

Son muchas las maneras como un Estado puede violar un tratado internacional y,
especificamente, la Convencion. En este Ultimo caso, puede hacerlo, por ejemplo,
omitiendo dictar las normas a que esté obligado por el articulo 2. También, por
supuesto, dictando disposiciones que no estén en conformidad con lo que de él
exigen sus obligaciones dentro de la Convencién. Siesas normas se han adoptado
de acuerdo con el ordenamiento jurfdico interno o contra él, es indiferente para
estos efectos.”

Vale insistir en que la correlacion de los articulos 1.1,y 2 de la CADH supone que
sus Estados Partes se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos

%' Corte IDH, Ciertas atribuciones de la Comision Interamericana de Derechos Humanos (arts. 41, 42, 44, 46, 47,
50y 51, CADH), solicitada por Argentinay Uruguay, 16 de julio de 1993, 0.C.-13/93, Serie A, No. 13, parr. 26. Las cursivas
son nuestras.
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en ellay a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su
jurisdiccién, sin discriminacion alguna; y si ese ejercicio no estuviere ya garantizado
por disposiciones legislativas o de otro caracter, aquéllos se obligan a adoptar las
medidas legislativas o de otro cardcter que fueren necesarias para hacer efectivos esos
derechos y libertades.

En ese marco, el vocablo "garantizar" implica el deber de los Estados de tomar
todas las medidas conducentes, incluso mediante decisiones jurisdiccionales —que
quedan subsumidas en la categorfa de medidas de "otro cardcter'— con objeto de
remover los obstaculos que impidan que las personas sujetas a su jurisdiccion estén
en condiciones de disfrutar de los derechos que la Convencién consagra.

Aquella adecuacion significa para los Estados el deber de adoptar medidas en
dos frentes:

i) la supresion de las normas vy practicas de cualquier naturaleza que entrarien
violacién a las garantias previstas en la Convencion o que desconozcan los derechos
allireconocidos u obstaculicen su ejercicio, yii) la expedicion de normas y el desa-
rrollo de précticas conducentes a la efectiva observancia de dichas garantias.?

Semejante obligacion de adecuacion es una norma consuetudinaria de recono-

cimiento universal, un "principe allant de soi" (un principio evidente), en expresion que

% Corte IDH, Caso Castillo Petruzzi'y otros vs. Peru, Sentencia de fondo, reparaciones y costas, 30 de mayo de
1999, Serie C, No. 52, parr. 207; y Caso Salvador Chiriboga vs. Ecuador, Sentencia de excepcién preliminar y fondo, 6
de mayo de 2008, Serie C, No. 179, parr. 122, entre otros.
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hace nueve décadas pronunciara la hoy extinta Corte Permanente de Justicia Inter-
nacional (CPJI).%

Ademés, todo Estado Parte de la CADH no solamente tiene el nombrado deber
de adoptar las medidas de derecho interno, sino también el de asegurarse que éstas
sean efectivas, o sea, cumplidas en el orden juridico interno. Dicho de otra manera,
la eficacia de ellas se mide en términos de acatamiento por parte de la comunidad,
es decir, de adaptacion de su conducta ala normativa de la Convencion.” Esa eficacia
normativa es de fundamental importancia en un orden juridico y puede ocurrir que la

falta de efectividad de una disposicion afecte su existencia como norma juridica.”®

De ese modo, las medidas de derecho interno han de ser efectivas de conformidad
con la pauta de effet utile, siendo obligacion de los Jueces locales y otras autoridades
publicas asegurar el cumplimiento de aquel deber de adecuacion mediante el contro/
de convencionalidad. Por lo demés, este dispositivo ha sido ideado como instrumento
paraalcanzar unaaplicacion arménica de las reglas, los principios y valores atinentes

a los derechos bésicos.

El Tribunal Interamericano ha subrayado que quien lleve adelante el control de

convencionalidad en la dimensién interna "debe velar por el efecto Util de los instru-

% CPJI, Avis consultatif, "Echange des populations grecques et turques', 1925, Serie B, No. 10, p. 20.

% Cfr., entre otros, Corte IDH, Caso Garrido y Baigorria vs. Argentina, Sentencia de reparaciones y costas, 27
de agosto de 1998, Serie C, No. 39, parr. 69.

* Ibidem. parr. 70.
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mentos internacionales, de manera que no quede mermado o anulado por la aplicacion
de normas o précticas internas contrarias al objetoy fin del instrumento internacional

0 del estandar internacional de proteccién de los derechos humanos".”

iii. ¢Cémo la Corte IDH ha modelado gradualmente los perfiles de la
vertiente difusa del control de convencionalidad?

El'denominado control de convencionalidad difuso se empezé a aplicar plenariamente
en 2006 (para entonces ya existian algunas contribuciones de los ex Jueces Cangado
Trindade y Garcfa Ramirez) en el Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, pronun-

ciandose del siguiente modo:

[...] el Poder Judicial debe ejercer una especie de ‘control de convencionalidad’
entre las normas juridicas internas que aplican [sic] en los casos concretos y la
Convencion 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 Interamericana, intérprete tltima de la Conven-

cion Americana.”’

% Corte IDH, Caso Heliodoro Portugal vs. Panama, Sentencia de excepciones preliminares, fondo, reparaciones
y costas, 12 de agosto de 2008, Serie C, No. 186, parr. 180.

?1 Corte IDH, Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, Sentencia de excepciones preliminares, fondo, repa-
raciones y costas, 26 de septiembre de 2006, Serie C, No. 154, parr. 124. Las cursivas son nuestras. También lo ha
expresado, V. gr., en el Caso La Cantuta vs. Peru, Sentencia de fondo, reparaciones y costas, 29 de noviembre de
2006, Serie C, No. 162, parr. 173.
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Luego, el Tribunal determiné que tal control de convencionalidad por la magistratura
local debe ejercerse incluso de oficio. Ast se pronuncié en el Caso Trabajadores Cesados
del Congreso vs. Perd, especificando que

[...] los drganos del Poder Judicial deben ejercer no sélo un control de constituciona-
lidad, sino también ‘de convencionalidad ex officio” entre las normas internas y la
Convencién Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas competen-
cias y de las regulaciones procesales correspondientes.”

Ya en el Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México y frente a algunas dudas
acerca de si el control de convencionalidad involucraba también a érganos especia-
lizados, como por ejemplo tribunales constitucionales, la Corte IDH zanjo la cuestion

al puntualizar.

Los jueces y 6rganos vinculados a la administracion de justicia en todos los niveles
estan en la obligacion de ejercer ‘ex officio’ un ‘control de convencionalidad’ entre
las normas internas y la Convencidn Americana, evidentemente en el marco de sus
respectivas competencias y de las regulaciones procesales correspondientes.?

Antecedente relevante, aunque para algunos autores un tanto problemético, es

la sentencia de 24 de febrero de 2011 dictada en el Caso Gelman vs. Uruguay, por la

% Corte IDH, Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros’) vs. Perti, Sentencia de excepciones
preliminares, fondo, reparaciones y costas, 24 de noviembre de 2006, Serie C, No. 158, parr. 128. Las cursivas son
nuestras.

* Corte IDH, Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México, Sentencia de excepcion preliminar, fondo, repa-
raciones y costas, 26 de noviembre de 2010, Serie C, No. 220, parr. 225. Las cursivas son nuestras.
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que la Corte IDH expandié fuertemente las fronteras de operatividad del examen
convencional y recalcé que la proteccion de los derechos fundamentales funcio-
na como limite a las mayorfas en el marco de desarrollo de la vida democrética.

Afirmo que

[...] particularmente en casos de graves violaciones a las normas del derecho
internacional de los derechos, la proteccién de los derechos humanos constituye
un limite infranqueable a la regla de mayorias, es decir, a la esfera de lo ‘susceptible
de serdecidido’ por parte de las mayorias en instancias democraticas, en /as cuales
también debe primar un ‘control de convencionalidad’ [...], que es funcidn y tarea de

cualquier autoridad publica y no sélo del Poder Judicial.™®

Otros precedentes significativos en el camino seguido por la Corte IDH para la
construccion tedrica, también practica, de la fiscalizacion convencional, son los casos
Lépez Mendoza vs. Venezuela® y Atala Riffo y Nifias vs. Chile.* En ellos expuso que,
"con base en el control de convencionalidad, es necesario que las interpretaciones
judiciales y administrativas y las garantias judiciales se apliquen adecuandose a los

principios establecidos en su jurisprudencia’.

% Corte IDH, Caso Gelman vs. Uruguay, Sentencia de fondo y reparaciones, 24 de febrero de 2011, Serie C,
No. 221, parr. 239. Las cursivas son nuestras.

¥ Corte IDH, Caso Lopez Mendoza vs. Venezuela, Sentencia de fondo, reparaciones y costas, 1o. de septiembre
de 2011, Serie C, No. 233, pérr. 228.

% Corte IDH, Caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile, Sentencia de fondo, reparaciones y costas, 24 de febrero de
2012, Serie C, No. 239, parr. 284.
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Ya en los casos Masacre de Santo Domingo vs. Colombia y Gelman vs. Uruguay,
resolucién esta Ultima de 20 de marzo de 2013 en el marco del proceso de supervision
de cumplimiento de la sentencia de fondo y reparaciones antes referida (Caso Gelman

vs. Uruguay, de 24 de febrero de 2011), subrayd que es

[...] obligacion propia de todo poder, rgano o autoridad del Estado Parte en la Con-
vencidn, los cuales deben, en el marco de sus respectivas competencias y de las
regulaciones procesales correspondientes, controlar que los derechos humanos
de las personas sometidas a su jurisdiccidn sean respetados y garantizados', adqui-
riendo asf "sentido el mecanismo convencional, e/ cual obliga a todos los jueces y
organos judiciales a prevenir potenciales violaciones a derechos humanos, las cuales
deben solucionarse a nivel interno teniendo en cuenta las interpretaciones de la
Corte Interamericanay, sélo en caso contrario, pueden ser considerados por ésta,
en cuyo supuesto ejercerd un control complementario de convencionalidad.®

Tal vez sea Util afadir que desde 2013 en varios pronunciamientos de supervision
del cumplimiento de sentencias, la Corte IDH viene sefalando a los Estados conde-
nados que, para abastecer los decisorios internacionales, deben realizar control de con-
vencionalidad. Ello demuestra como se ha ampliado el tenor exhortativo a los Estados
para que desarrollen semejante fiscalizacion, que ya no queda encapsulada exclusi-

vamente en las sentencias de fondo, reparaciones y costas.

% Corte IDH, Caso de la Masacre de Santo Domingo vs. Colombia, Sentencia de excepciones preliminares,
fondo y reparaciones, 30 de noviembre de 2012, Serie C, No. 259, parr. 144; y Caso Gelman vs. Uruguay, Supervision
de cumplimiento de sentencia, Resolucion de 20 de marzo de 2013, parr. 72. Las cursivas son nuestras.
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Sin embargo, no todas las jurisdicciones constitucionales latinoamericanas
exhiben un idéntico tenor de permeabilidad a acatar los llamamientos que formula el
Tribunal Interamericano en pro del desenvolvimiento del examen convencional en los
planos internos. El tema, por tanto, no es absolutamente lineal y pacifico.

Sea como fuere y a modo de telegréfica recapitulacion de la paulatina edifica-
cion de una doctrina del control de convencionalidad realizable intramuros, especi-
ficamente en cuanto a los destinatarios involucrados en el deber de desplegarlo y al
crecimiento del alcance material de tal test, pueden identificarse hasta el momento
—sin animo alguno de exhaustividad— los siguientes eslabones:

o ElPoderdJudicial debe realizar una "especie" de control de convencionalidad
(Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile).

*  Losdrganos del Poder Judicial deben desarrollar no sélo un control de cons-
titucionalidad sino también de convencionalidad, incluso de oficio (Caso
Trabajadores Cesados del Congreso vs. Pert).

*  lainspeccion convencional involucra a jueces y érganos vinculados a a
administracion de justicia en todos los niveles (Caso Cabrera Garcia y Montiel
Flores vs. México).

*  Cualquier autoridad publica, y no solo el Poder Judicial, debe llevar adelante
la fiscalizacion convencional (Caso Gelman vs. Uruguay, Sentencia de fondo
y reparaciones).

*  Seimpone laadecuacion de las interpretaciones judiciales y administrativas
v de las garantias judiciales a los principios establecidos en la jurisprudencia
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de la Corte IDH (casos Ldpez Mendoza vs. Venezuelay Atala Riffo y Ninas vs.
Chile).

*  Existe la obligacion de las autoridades internas (y fundamentalmente de
todos los Jueces y drganos judiciales) de efectuar lo que sélo a los efectos
de graficar la cuestion podriamos denominar un control de convenciona-
lidad preventivo teniendo en consideracion las interpretaciones de la Corte
IDH y, en caso de que no se logre adecuada solucién a la cuestion en el
plano doméstico, sera aquel Tribunal Interamericano el que lleve a cabo un
control complementario de convencionalidad (casos Masacre de Santo
Domingo vs. Colombia y Gelman vs. Uruguay, traténdose en este Ultimo
asunto —como vimos— de una resolucion de 20 de marzo de 2013, en el
marco del procedimiento de supervision del cumplimiento de la sentencia

de fondoy reparaciones).

b. La necesidad de estimular
un "dialogo judicial" critico y tangible

Se trata de un tema de gran importancia que ofrece estrechos puntos de contacto
con el control de convencionalidad. De hecho, y como vimos, el desarrollo de éste

plantea nuevos y demandantes desafios a las jurisdicciones internas.

Y precisamente la estimulacion de relaciones sinérgicas entre ellas y la Corte
IDH y la paulatina construccién de didlogos criticos entre ambos ordenes jurisdic-

cionales puede facilitar el descubrimiento de caminos idoneos para optimizar la
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proteccidn de los derechos fundamentales, que son expresion directa de la dignidad
humana.

Debe ahora advertirse que las expresiones "dialogo judicial’, "dialogo jurisdiccio-
nal", "didlogo jurisprudencial" y equivalentes, no son univocas sino que generan
perspectivas conceptuales diversas y deparan numerosos acercamientos al problema
e intentos taxondmicos a su respecto.*

Evidentemente, tal diversidad de propuestas y enfoques doctrinarios demuestran
con claridad la complejidad del tema, cuyo examen en profundidad resultarfaimposible
efectuar agquf.

De cualguier modo, entre las numerosas variantes clasificatorias de "dialogo", una
version simplificada consiste en identificar dos modalidades: la vertical, o sea, entre
un tribunal internacional y los tribunales nacionales que integran dicho sistema; y la
horizontal, entre los tribunales que pertenecen a distintos Estados que se encuentran
en una relacion de parificacion ordinamental

* Por mencionar solo algunos trabajos sobre el punto, vid. SLAUGHTER, Anne-Marie, "Typology of transjudicial
communication', en FRANCK, Thomas M., y FOX, Gregory H. (comps.), International Law Decisions in National Courts,
Transnational Publishers, Irvington, Nueva York, 1996, pp. 37-69; BURGORGUE-LARSEN, Laurence, "La formacién de
un diélogo constitucional europeo a través del didlogo judicial' en SAIZ ARNAIZ, Alejandro, y FERRER MAC-GREGOR,
Eduardo (coords.), Control de convencionalidad, interpretacién conforme y didlogo jurisprudencial. Una vision desde
América Latina y Europa, Porria/UNAM, México, 2012, pp. 29 y ss.; y BUSTOS GISBERT, Rafael, "XV proposiciones
generales para una teorfa de los diélogos judiciales", Revista Espariola de Derecho Constitucional, num. 95, Centro de
Estudios Polfticos y Constitucionales, Madrid, mayo-agosto de 2012, pp. 18y ss.

 Utilizamos mutatis mutandis la presentacion de DE VERGOTTINI, Giuseppe, Oltre il dialogo tra le Corti. Giudici,
diritto straniero, comparazione, |l Mulino, Bologna, 2010, p. 10.
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Si bien este segundo tipo dialdgico es relevante porque habilita un intercambio
de ideas y razonamientos en torno a temas comunes de tribunales o cortes constitu-
cionales y cortes supremas (y/o salas constitucionales en el marco de éstas) entre sf;
nos centraremos particularmente ahora en las posibilidades de interlocucién entre
estos organosy la Corte IDH, sin perjuicio de plantear tangencialmente que esta clase
de didlogo también deberia involucrar —mutatis mutandis— a 6rganos cuasijurisdic-
cionales, como por ejemplo, especificamente en el ambito universal (Organizacion

de Naciones Unidas —ONU—), el Comité de Derechos Humanos o el Comité de DESC.

Pese a que cierto sector doctrinario se muestra renuente a aceptar este Ultimo
enfoque como un verdadero "diélogo” (pues en su percepcion no podria haberlo cuando
existe una relacion de disimil jerarqufa entre los pretendidos dialogantes), juzgamos
importante focalizar aquf aquella faceta vertical de interlocucidn, para lo cual enten-
demos que debe intensificarse un ‘rapport’ jurisprudencial critico, tangible, constructivo

y efectivo.®

% Conviene destacar que en Europa, y dentro de un amplio proceso de reformas al TEDH fundamentalmente
encaminado a agilizar la resolucién de los casos que se le presentan y a promover un didlogo entre el Tribunal y las
autoridades nacionales para fortalecer la proteccion de derechos humanos en los marcos intermnos, en la actualidad se
encuentran abiertos a la firma dos Protocolos a la nombrada Convencion Europea para la Proteccién de los Derechos
Humanos y las Libertades Fundamentales: el nim. 15y el nim. 16. Mientras que el primero consagra el principio de
subsidiariedad, positiviza la doctrina del margen de apreciacién nacional y reduce de seis a cuatro meses el plazo
dentro del cual debe plantearse la denuncia ante el TEDH, contado desde la fecha de la decision nacional final; el
segundo de ellos prevé —inter alia— la posibilidad de que las Altas Cortes y Tribunales de los Estados Partes soliciten
opiniones consultivas al TEDH respecto de cuestiones relacionadas con la interpretacién o la aplicacién de los
derechos y libertades consagrados en la Convencién o sus Protocolos.
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Ello, con el propésito de que no sdlo los drganos de cierre de la justicia consti-
tucional (y demés autoridades involucradas) acaten los patrones exegéticos labrados
por el Tribunal Interamericano, sino que éste a su vez tenga en cuenta las observaciones
y sugerencias que puedan partir de aquéllos, en aras del fortalecimiento progresivo

del sistema tutelar de derechos fundamentales en nuestra area regional.

El didlogo judicial que proponemos constituye un desafio que, seglin plantea

Jimena Quesada,

[...] se ve impregnado por una idea basica: fa coexistencia coordinada de un solido
filtro de control de constitucionalidad y de un depurado filtro de control de conven-
cionalidad, [que] puede y debe contribuir a paliar o, cuando menos, aminorar, las
disfunciones susceptibles de aflorar en el sistema de fuentes del Derecho y, por
tanto, los problemas de articulacion en el seno del ordenamiento juridico, con
objeto de que no se resientan principios esenciales del Estado social y democrético
de Derecho como, entre otros, la seguridad juridica o la igualdad.”

Por otro lado, recurriendo a un ejercicio extremo de sintesis y convergentemente
con lo anunciado, la cuestion ya no puede enfocarse exclusivamente por medio de
un prisma unidireccional desde la Corte IDH hacia los 6rganos estatales méximos

de justicia constitucional, sino que corresponde hacer foco en una "construccion

TJIMENA QUESADA, Luis, Jurisdiccion nacional y control de convencionalidad. A propésito del dialogo judicial
global y de la tutela multinivel de derechos, Thomson Reuters-Aranzadi, Navarra, 2013, p. 168. Las cursivas son
nuestras.
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transnacional y cooperativa de estandares de derechos humanos, con efectos tanto
a nivel nacional como regional"*

Es que, como apropiadamente se ha mantenido, no es conveniente ni realista
pretender que todo el orden juridico sea producto de una sola fuente internacional,
con operacion puramente endogamica, ciega y sorda a las incitaciones que surgen
de las fuentes nacionales de reflexion y decision,® sino que corresponde atender a la
racionalidad y los beneficios del dialogo jurisprudencial.

Consiguientemente, y como adelantabamos, es aconsejable propiciar una logica
de crossfertilization (fertilizacion mutua o cruzada) de ambas instancias en la linea de
su retroalimentaciony plausible reciprocidad de influjos, para enriquecer cuantitativa
y cualitativamente la tutela y la realizacion de los derechos humanos por medio del
intercambio de argumentos y experiencias y el aprendizaje mutuo.”

Ojalé que ese dialogo tangible que propugnamos convierta en realidad sus po-
tencialidades evolutivas y las vuelque en la lucha por la proteccion de los derechos

% GONGORA MERA, Manuel E., "Didlogos jurisprudenciales entre la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos y la Corte Constitucional de Colombia: una vision coevolutiva de la convergencia de estandares sobre derechos
de las victimas" en VON BOGDANDY, Armin, FERRER MAC-GREGOR, Eduardo, y MORALES ANTONIAZZI, Mariela
(coords.), La justicia constitucional y su internacionalizacion. ¢Hacia un ‘lus Constitutionale Commune’ en América
Latina?, tomo Il UNAM-Max Planck Institut-Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional, México, 2010, p. 429,

% GARCIA RAMIREZ, Sergio, "El control judicial interno de convencionalidad" en Control de convencionalidad,
interpretacion..., op. cit., p. 274. )

“ Para algunas consideraciones adicionales sobre este tema, vid, BAZAN, Victor, "Control de convencionalidad,
aperturas dialdgicas e influencias jurisdiccionales reciprocas”, Revista Europea de Derechos Fundamentales, nim.
18, segundo semestre de 2011, Fundacion Profesor Manuel Broseta e Instituto de Derecho Publico, Universidad Rey
Juan Carlos, Valencia, 2012, pp. 63-104.
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Que, con su naturaleza transversal, se convierte en elemento nuclear para la consoli-
dacion de la democracia, la legitimacion del Estado Constitucional y Convencional y

la salvaguarda de la dignidad humana.

¢. Proteccion de los derechos econémicos,
sociales y culturales”

El reto principal que en la materia se posa sobre la Corte IDH radica en definir si avanza
0 no hacia la justiciabilidad directa de los DESC sobre la base de una interpretacion
dinamica y actualizada del articulo 26 de la CADH, en conexién con otras disposiciones
de la Carta de la OEA, la DADDH, etc. De hacerlo, producirfa una importante propa-
gacion de la superficie protectoria de esos derechos, inescindiblemente consustan-

ciados con la citada dignidad humana.

Para ubicarnos en el tema, debe evocarse que bajo el rétulo de "Desarrollo pro-

gresivo', el aludido articulo 26 de la CADH establece:

Los Estados Partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel interno
como mediante la cooperacion internacional, especialmente econdmicay técnica,
para lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos que se derivan
de las normas econdmicas, sociales y sobre educacion, cienciay cultura, contenidas
en la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos, reformada por el Pro-

“Sobre el particular, y entre otros trabajos de Victor Bazén, vid., "Los derechos sociales en el derecho interno
latinoamericano y el sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos" en BAZAN, Victor y JIMENA
QUESADA, Luis, Derechos economicos, sociales y culturales, Astrea, Buenos Aires, 2014, pp. 1-167.
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tocolo de Buenos Aires, en la medida de los recursos disponibles, por via legislativa
u otros medios apropiados.

La cuestion no es menor, sino compleja® y de relevante magnitud juridica y
axiolégica. Sea como fuere, nuestra posicion personal se inclina por /a conveniencia
de que la Corte IDH asuma el desafio y le dé respuesta positiva, pues aquella justiciabi-
lidad directa de los DESC no solamente es posible sino también necesaria para poner
en su justo valor operativo a derechos bésicos, sobre todo, de las personas y los grupos
mas vulnerables y excluidos. Por supuesto, ello no implica pretender empujar al Tribunal
a que actle temeraria e irresponsablemente, ya que la prudencia y el equilibrio son

en todo momento factores imprescindibles en su accionar.

Intentaremos presentar algunos argumentos que nos mueven a pensar del modo

que anunciabamos.

a) Un asunto que en una primera mirada pareceria de textura sélo formal o
meramente lingUistica, aporta mucho mas que eso. La Parte | de la CADH tiene el

siguiente titulo: "Deberes de los Estados y derechos protegidos" —cursivas anadidas—.

“ De hecho, existe doctrina refractaria a la justiciabilidad directa de los DESC por conducto del articulo 26
de la CADH. En ese sentido pueden verse, por ejemplo, CAVALLARO, James L., y BREWER, Stephanie E., "La funcion del
litigio interamericano en la promocion de la justicia social', Sur. Revista Internacional de Derechos Humanos (edicion
en espanol), afio 5, nim. 8, Sur-Red Universitaria de Derechos Humanos, Sao Paulo, junio de 2008, pp. 84-99; y RUIZ-
CHIRIBOGA, Oswaldo R., "The American Convention and the Protocol of San Salvador: two Intertwined Treaties.
Non-Enforceability of Economic, Social and Cultural Rights in the Inter-American System", Netherlands Quarterly of
Human Rights, vol. 31, num. 2, 2013, pp. 1569-186.
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Dentro de esa Parte, el capitulo | se refiere a los deberes de los Estados, el capitulo Il
se centra en los derechos civiles y politicos y el capitulo I1l, conformado por el articulo

26, focaliza los derechos econdmicos, sociales y culturales.®

De ello se desprende que los DESC a que alude el articulo 26 estan incluidos en
la categorfa de derechos protegidos por la CADH y naturalmente quedan encapsulados
en el acervo competencial por razon de la materia de los 6rganos estatuidos por la Con-
vencion para conocer de los asuntos relacionados con el cumplimiento de los compro-
misos tomados por los Estados Partes al respecto, o sea, la CIDH vy la Corte IDH
(cfr articulo 33, de la CADH).

Por otro lado, debe subrayarse que al resolver el Caso Cinco Pensionistas vs.
Pery* 1a Corte IDH interpreto ese articulo 26 remitiendo, en lo que respecta al alcance
del entendimiento del "desarrollo progresivo" de los DESC, a lo establecido por el
Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de Naciones Unidas en
la Observacién General (0.G.) nim. 3, sobre "La indole de las obligaciones de los
Estados Partes (parrafo 1 del articulo 2 del Pacto)", de 14 de diciembre de 1990. De ello
cabe desprender —mutatis mutandis— que el Tribunal Interamericano califica aquel

precepto como consagratorio de "claras obligaciones juridicas para los Estados Partes

“ Ademés de esa triada de segmentos, integran también la Parte | los capitulos |V, denominado "Suspension
de garantias, interpretacion y aplicacion", y V, rotulado "Deberes de las personas'.

“ Cfr. Corte IDH, Caso Cinco Pensionistas vs. Peru, Sentencia de fondo, reparaciones y costas, 28 de febrero
de 2003, Serie C, No. 98, parr. 147, nota 158 a pie de pagina (que alude al pto. 9 de la O.G. Nim. 3 del Comité de DESC).
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con respecto a la plena efectividad de los derechos que al respecto aborda la cita-

da Convencién".®

Lo anterior, especificamente acerca del alcance operativo del conglomerado de
obligaciones contraidas por los Estados que conforman la CADH en el contexto
del articulo 26 de la misma, se torna méas didfano solo con reparar en que la fuente de
la que abrevd dicho precepto es ni méas ni menos que el articulo 2.1 del Pacto Inter-
nacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales (PIDESC), respecto del cual
la apuntada O.G. NUm. 3 del Comité de DESC ha sido contundente al determinar la
fuerza vinculante de los deberes que depara.

“ Nétese que la aludida O.G. Num. 3, en su pto. 1, expresa: "El articulo 2 [del PIDESC] resulta especialmente
importante para tener una comprension cabal del Pacto y debe concebirse en una relacion dindmica con todas las
demas disposiciones del Pacto. En él se describe la fndole de /as obligaciones juridicas generales contraidas por
los Estados Partes en el Pacto. Estas obligaciones incluyen tanto lo que cabe denominar (siguiendo la pauta establecida
por la Comisién de Derecho Internacional) obligaciones de comportamiento como obligaciones de resultado". Las
cursivas son nuestras.

La expresa remisién que formulé la Corte Interamericana a la aludida O.G. se dirigié a su pto. 9, en el que
puede leerse: "La principal obligacion de resultado que se refleja en el parrafo 1 del articulo 2 es la de adoptar medidas
‘para lograr progresivamente [...] la plena efectividad de los derechos reconocidos [en el Pacto]'. La expresion ‘pro-
gresiva efectividad’ se usa con frecuencia para describir la intencion de esta frase. El concepto de progresiva efectividad
constituye un reconocimiento del hecho de que la plena efectividad de todos los derechos econémicos, sociales y
culturales en general no podrd lograrse en un breve perfodo de tiempo [...] e/ hecho de que la efectividad a lo largo del
tiempo, 0 en otras palabras progresivamente, se prevea en relacion con el Pacto no se ha de interpretar equivocadamente
como que priva a la obligacion de todo contenido significativo. Por una parte, se requiere un dispositivo de flexibilidad
necesaria que refleje las realidades del mundo real y las dificultades que implica para cada pais el asegurar la plena
efectividad de los derechos econémicos, sociales y culturales. Por otra parte, la frase debe interpretarse a la luz del
objetivo general, en realidad fa razon de ser, del Pacto, que es establecer claras obligaciones para los Estados Partes con
respecto a la plena efectividad de los derechos de que se trata. Este impone asf una obligacién de proceder lo més ex-
peditay eficazmente posible con miras a lograr ese objetivo. Ademas, todas las medidas de carécter deliberadamente
retroactivo en este aspecto requeriran la consideracion més cuidadosa y deberén justificarse plenamente por referencia
a la totalidad de los derechos previstos en el Pacto y en el contexto del aprovechamiento pleno del méaximo de los
recursos de que se disponga". Las cursivas son nuestras.
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Ambas disposiciones confluyen en un punto de gran relevancia: la consecucién
progresiva de la plena efectividad de los derechos englobados en aquéllas. No parece
entonces la mejor de las interpretaciones predicar que semejante mandato de plena
efectividad contenga sdlo fraseologia despojada de preceptividad juridica.

Es que un aserto de tal tenor quedaria rapidamente desvanecido, teniendo en
cuenta por ejemplo los siguientes factores y circunstancias: i) los principios interna-
cionales cardinales de pacta sunt servanda y bona fide, la imposibilidad de alegar el
derecho interno para justificar el incumplimiento de compromisos internacionales y
la necesaria hermenéutica conforme al objeto y el fin del instrumento internacional
(que respectivamente surgen de los articulos 26, 27 y 31.1 de la CVDT); ii) la espe-
cial naturaleza de los tratados internacionales sobre derechos humanos; iii) el principio
pro persona; iv) las obligaciones estatales de respetar y garantizar los DESC y de
adecuar el derecho interno a las premisas del convenio internacional, y v) los principios
de interdependencia e indivisibilidad de los derechos humanos (civiles y politicos y
econdmicos, sociales y culturales).

b) Es también determinante que la Corte IDH haya reiterado sin ambages en el
Caso Acevedo Buendia vs. Perd que los instrumentos de reconocimiento de la clausula
facultativa de la jurisdiccion obligatoria (art. 62.1 de la CADH) "presuponen la admisidn
por los Estados que la presentan, del derecho del Tribunal a resolver cualquier controversia
relativa a su jurisdiccion"* Partiendo de tal superficie de apoyo, es igualmente cate-

“ Corte IDH, Caso Acevedo Buendia y otros (‘Cesantes y Jubilados de la Contraloria’) vs. Peru, Sentencia de
excepcion preliminar, fondo, reparaciones y costas, 10. de julio de 2009, Serie C, No. 198, parr. 16.
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gorico que haya enfatizado nuevamente que "gjerce jurisdiccion plena sobre todos los
articulos y disposiciones de la CADH y para analizar violaciones de todos los dere-

chos reconocidos en ella"*!

Debe recalcarse que el articulo 26 del Pacto de San José de Costa Rica queda
decididamente incluido en ese amplio espectro de cobertura que deja al descubierto
la taxativa aseveracion de la Corte. Correlativamente, los derechos encapsulados en
tal precepto estan sometidos a las obligaciones generales estatuidas en los articulos
1.1y 2 de la CADH, de igual modo que los derechos civiles y politicos desplegados en

los articulos 3 a 25 del mismo instrumento internacional.

Lo anterior viene a cuento porque luego de haber resuelto el Caso Acevedo Buendia
vs. Perts aparecen dos asuntos relativamente recientes asociados a algunos aspectos
de los DESC en los que no ha existido mencion alguna al articulo 26 de la CADH
por parte de las respectivas mayorfas votantes de la Corte IDH. Aludimos a los casos
Furlan y familiares vs. Argentina®® (sobre los derechos a la salud y a la seguridad social)
ySudrez Peralta vs. Ecuador® (acerca del derecho a la salud), aunque pueden rescatarse
los acertados votos concurrentes de la ex Jueza Margarette May Macaulay, en el

primero de ellos, y del Juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor, en el segundo.

“ Idem.

“Corte IDH, Caso Furlan y familiares vs. Argentina, Sentencia de excepciones preliminares, fondo, reparaciones
y costas, 31 de agosto de 2012, Serie C, No. 246.

“ Corte IDH, Caso Sudrez Peralta vs. Ecuador, Sentencia de excepciones preliminares, fondo, reparaciones y
costas, 21 de mayo de 2013, Serie C, No. 261.
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Ambos Magistrados plantearon la posibilidad de resolver —en lo pertinente— los
conflictos llevados al seno de la Corte IDH considerando la justiciabilidad directa de
los DESC bajo el alcance del articulo 26 de la CADH (y no solo de manera tangencial
y en conexidn con otros derechos civiles), en una perspectiva que nos parece auspi-
ciosa. Mas alla de estas posiciones refrescantes (aunque minoritarias), se abre un
signo de interrogacion en torno a la prospectiva de la jurisprudencia del Tribunal
en la materia, pues pareciera gestarse (al menos en la posicion mayoritaria) una re-
traccion vis-a-vis en el avance que intentd producir la sentencia recaida en Acevedo

Buendia vs. Per.

¢) Por su parte, atinadamente se ha sostenido que el sefialado articulo 26 de la
CADH reconoce todos los DESC enunciados en la DADDH, v los que se derivan de
las normas econdmicas, sociales y sobre educacién, ciencia y cultura contenidas
en la Carta de la OEA®

Por ello, en el supuesto de concurrir ambos textos, se habran de armonizar los
dos estandares de proteccion, que pueden ser aplicados de manera acumulativa.
Ademads, todos estos derechos se insertan en la competencia en razén de la mate-
ria, tanto de la CIDH cuanto de la Corte IDH, habilitando el sistema de peticiones

individuales previsto en la CADH; competencias y habilitacion que, segin se ha

%0 Cfr. GIALDINO, Rolando, "Derechos econdmicos, sociales y culturales y Convencion Americana sobre
Derechos Humanos', La Ley, T. 2013-E, Buenos Aires, pp. 924-925.
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apuntado, no han sufrido mengua alguna a consecuencia del Protocolo de San
Salvador®’

Por su parte, Urquilla explora el articulo 26 de la CADH opinando que "[... m]as
alla de su texto inmediato en el sentido de que [...] obliga a adoptar medidas de de-
sarrollo progresivo, se trata de un auténtico texto de reconocimiento genérico de derechos
economicos, sociales y culturales" ¥ Afade que "[e]n el marco de su proceso de creacion
queda demostrado que la referencia a las normas econdmicas, sociales y sobre edu-
cacion, ciencia y cultura de la Carta de la OEA, fue una manera para referira los derechos
econémicos, sociales y culturales'

Entre otras consideraciones, agrega que el multinombrado articulo 26 de la
CADH, junto con todo su amplio contenido, "forma parte de las normas que regulan
la competencia ratione materiae de los érganos del sistema interamericano [...lo que
permite que fa CIDH y la Corte IDH] puedan garantizar su contenido, haciendo de esta
manera que los derechos economicos, sociales y culturales sean exigibles en el ambito
del sistema interamericano" %

Convergentemente, una de las vias que identifica Melish para que el sistema
interamericano y sus usuarios logren consolidar la jurisprudencia socioeconémica

St Cfr. Ibidem, p. 925.

2 URQUILLA, Carlos, La justiciabilidad directa de fos derechos econémicos, sociales y culturales, Instituto In-
teramericano de Derechos Humanos, San José de Costa Rica, 2009, p. 197. Las cursivas son nuestras.

% Jdem. Las cursivas son nuestras.

5 Jdem. Las cursivas son nuestras.
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regional radica en reconocer el pleno alcance del articulo 26 de la CADH en su pro-
teccién a los derechos auténomos a la salud, educacion, vivienda, seguridad social,
condiciones de empleo justas, sindicalizacion y cultura. Ahade que "fa jurisprudencia
internacional y la legislacion nacional deben ser usadas para dar contenido auténomo
y significativo, en contextos especificos y concretos, a estos derechos fundamentales.
No deberfan estar empotrados al interior de otras normas que las amparen, en donde
vayan a perder su contorno y especificidad".®

En sintesis, para abonar la linea de justiciabilidad directa anunciada, se conjugan
los articulos 26 y 29 de la CADH bajo la iluminacion axiolégicay juridica del princi-
pio pro persona. Por cierto, se trata de un desafio no precisamente menor para la
Corte IDH.

d. Observancia de las sentencias
del Tribunal Interamericano

Al' menos en abstracto, nadie parecerfa dudar de lafuerza obligatoria de las sentencias
de la Corte IDH. Aunque en los hechos, en no pocas ocasiones sucede lo contrario.

Es asi como el tema presenta sus bemoles o creplsculos, pues 6rganos juris-
diccionales maximos de algunos Estados sostienen que semejante vinculatoriedad

% MELISH, Tara J., "El litigio supranacional de los derechos econémicos, sociales y culturales: avances y re-
trocesos en el sistema interamericana”, en AAVV,, Los derechos econdmicos, sociales y culturales, Programa de Coope-
racién sobre Derechos Humanos México/Comision Europea-Secretaria de Relaciones Exteriores, México, 2005, p. 218.

Las cursivas son nuestras.
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existe solamente cuando el pronunciamiento ha sido proferido en los casos en que
el Estado en cuestion fue parte y resultd condenado, negando tal caracter mandatorio
alos fines del examen de compatibilidad convencional cuando la decision se produjo

en un asunto contra otro Estado.

Semejante percepcion deja de lado que si bien para el Estado condenado la
sentencia del Tribunal Interamericano hace cosa juzgada internacional, o sea, le genera
una vinculacion inmediata o directa (cfr. arts. 67, parte inicial, y 68.1 de la CADH), para el
resto de los Estados Partes del sistema, dicho fallo produce cosa interpretada interna-
cional, lo que supone un importante nivel de preceptividad, generandole unavinculacion
mediata o indirecta. Esto revela, para Cancado Trindade, que €l resolutorio es valido
erga omnes partes, ya que tiene implicaciones para todos los Estados de la CADH en

su deber de prevencion.®

Ademas, si el pronunciamiento del Tribunal Interamericano no vinculara de
manera alguna a los Estados del sistema que no fueron parte en el contencioso con-
creto, carecerfa de sentido la parte final del art. 69 de la CADH, que dispone: "El fallo
de la Corte seré notificado a las partes en el caso y transmitido a los Estados Partes

en la Convencion" (Enfasis afadido).

% Cfr. CANCADO TRINDADE, Antonio A, "Anexo 21: Presentacién del Presidente de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos ante el Consejo Permanente de la Organizacion de los Estados Americanos (OEA), 16 de
octubre de 2002", en £/ sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos en el umbral del siglo XXI, Memoria
del Seminario realizado los dias 23 y 24 de noviembre de 1999, tomo I, 2a. ed., Corte Interamericana de Derechos
Humanos, San Jose de Costa Rica, 2003, p. 920.
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Indudablemente, a los fines de la inspeccién de convencionalidad, la cosa inter-
pretada debe sertomada en consideracion incluso por los Estados que no protagoni-
zaron la contienda particular, lo que también vale para las opiniones consultivas a la
luz de lo determinado por la Corte IDH en la anunciada O.C.-21/14.

Por Ultimo, y para dejar paso a las consideraciones de recapitulacion que cerrarén
este trabajo, debe quedar claro que para justificar el incumplimiento de los pronun-
ciamientos del Tribunal Interamericano en casos en que el Estado en cuestion sea
parte, como de las obligaciones emergentes de los documentos internacionales que
hubiera ratificado o a los que se hubiese adherido, no tienen ningln valor pretextos
basados en el [vacuo] argumento de la soberania estatal absoluta.

Ademés de que tal percepcion ha quedado superada desde hace mucho tiempo
(incluso hace varios siglos Bodino®” ya reconocia al "derecho de gentes' como limite

STEn Los Seis Libros de la Republica, obra publicada en 1576, el renombrado tedrico francés admitio explicita-
mente que el poder soberano esta vinculado por el derecho divino, natural y de gentes; y nunca pretendi6 que el Estado
fuera el ordenamiento juridico supremo, limitdndose a sostener que constituia la potestas suprema, esto es, la instancia
temporal superior en relacion con sus subditos y ciudadanos. Garcfa Gestoso indica que Bodino distinguiria varios
tipos de limites para la soberania y el soberano. En ese sentido, apunta que "unos procederan de la ley divina y del
derecho natural. Otros, del propio orden social comunitario, entre los cuales estardn tanto el respeto a los tratados inter-
nacionales, contratos y propiedades de sus stibditos, como los derivados de las leyes fundamentales del reino" (GARCIA
GESTOSO, Noemt, "Sobre los origenes histéricos y tedricos del concepto de soberania: especial referencia a los Seis
Libros de la Repdblica de J. Bodino', Revista de Estudios Politicos, nueva época, num. 120, Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, Madrid, abril-junio de 2003, pp. 301-327, en particular, pp. 318-319. Las cursivas son nuestras).
Cabe tener en cuenta que si bien en algiin tramo de la obra Bodino afirmd "que el principe no esté més obligado al
derecho de gentes que a sus propios edictos, y si el derecho de gentes es injusto, el principe puede mediante sus
edictos, derogarlo en su reino y prohibir a los stbditos su uso", luego matizo tal afirmacion sosteniendo, en la parte
relativa a la seguridad y tratados entre principes, que "cuando el principe ha prometido no hacer algo permitido por
el derecho natural, no seré perjuro si rompe su juramento [...]. Los principes prudentes, no deben jurar a los otros
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ala soberania), bastaria con recordar al Estado renuente en honrar sus compromisos
internacionales que fue justamente por conducto de un acto soberano que firmé, aprobé
y ratifico los instrumentos convencionales de derechos humanos (0 se adhirié a ellos) y

reconocié la jurisdiccion contenciosa del multicitado Tribunal Interamericano.
5. Epilogo

Delinearemos aqui ciertas observaciones de cierre, que se unen a otras apreciaciones
volcadas en el nudo del trabajo. En modo alguno tales consideraciones intentan ser
verdades "inconcusas' o "reveladas'. Solo fueron pensadas como reflexiones para
incentivar el debate sobre retos y cuestiones fundamentales, tanto actuales como
prospectivas, en el marco funcional de la Corte IDH y su dindmica interactiva con los
tribunales nacionales de los Estados que integran el sistema interamericano y reco-

nocieron la jurisdiccion contenciosa de aquélla.

1. Los Estados Partes del esquema interamericano deben asumir que, segin un
acendrado criterio de la Corte IDH, los tratados modernos sobre derechos humanos
tienen un cardcter especial, cuyo objeto y fin convergen en un punto comun: fa protec-
cion de los derechos fundamentales de los seres humanos. De hecho, no son tratados
multilaterales del tipo tradicional, celebrados en funcion de un intercambio reciproco

de derechos para el beneficio mutuo de los Estados contratantes.

principes nada que sea ilicito por derecho natural o por derecho de gentes." Citado por ibidem, p. 319, nota 60. Las cursivas
son nuestras.
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Asimismo, corresponde que aquéllos internalicen que varias facetas de los de-
rechos humanos se mueven en el plano del jus cogens; que lo aconsejable es bregar
siempre por la formacién de una sélida cultura de respeto, proteccién y realizacion
de tales derechos; y que es preciso asimilar que el derecho internacional general no
esta compuesto solamente por reglas, sino que se trata de un sistema normativo que

tiene como objetivo valores comunes.

2. Enunmarco donde se acrecienta la movilidad de las reglas iusinternacionales
y se ahonda la interrelacién del derecho internacional de los derechos humanos v el
derecho interno, adquiere mayor volumen cualitativo la realizacion ad intra del examen

convencional por parte de los Magistrados y otras autoridades publicas.

Semejante test se aplica sobre la normativa subconstitucional y constitucional
frente al bloque de reglas, valores y principios que conforman la matriz literal (también
la subyacente) de la CADH y de los restantes instrumentos integrantes del corpus juris
interamericano, ademés de los patrones interpretativos que viene forjando el Tribu-

nal Interamericano en su praxis tanto contenciosa como consultiva.

La exigencia del control de convencionalidad intraestatal obedece a la dindmica
de irradiacion de la jurisprudencia de la Corte IDH hacia los Estados que han aprobado
y ratificado la CADH y reconocido la jurisdiccidn contenciosa de ese Tribunal,

3. Convenientemente aplicada, la fiscalizacion convencional en su vertiente interna

0 difusa puede satisfacer varios de los propdsitos para los que fue ideada, por ejemplo:
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la observancia por las autoridades competentes nacionales de los estéan-
dares fijados por la Corte IDH, lo que supondria que los actos internos
se conformen a los compromisos internacionalmente tomados por el
Estado;

el funcionamiento de los Magistrados internos como "jueces interameri-
canos" y garantes prima facie de los derechos esenciales a partir de la
asuncién de las reglas y la jurisprudencia interamericanas;

el recurso a la interpretacién conforme al derecho internacional como
autorizado instrumento hermenéutico;

la blsqueda del efecto Util de los instrumentos internacionales sobre de-
rechos humanos;

la maximizacion del principio de economia procesal, ya que ante la inmi-
nencia o laconsumacion de unatransgresion de derechos fundamentales
se podria generar una respuesta apropiada en el &mbito interno para
sortearla o repararla aplicando el estandar que al respecto hubiere deter-
minado la Corte IDH; y

la posibilidad de evitar que el Estado incurra en responsabilidad

internacional.

4. La plataforma fundante del control de convencionalidad se localiza, primordial
pero no exclusivamente, en los articulos 10., 20. y 29 de la CADH, y 26, 27y 31.1 de la
CVDT, y esté permeada transversalmente por la intensa carga juridico-axiolégica del

principio pro personae.
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5. Pese a que indudablemente las opiniones consultivas de la Corte IDH no son
sentencias, i estén dotadas de fuerza vinculante y deben ser tenidas en cuenta por
los Jueces y demas autoridades publicas competentes al desplegar el control de con-
vencionalidad que tienen a cargo. Esta cuestion ha quedado formalmente zanjada
con la O.C.-21/14 proferida por el propio Tribunal Interamericano.

6. La conexion jurisdiccional entre la Corte IDH Yy los drganos estatales méaximos
de justicia constitucional no puede ni debe darse en el plano de una exclusiva légica
unidireccional que se mueva desde aquélla hacia éstos, sino que es preciso profundi-
zar una interfocucion jurisprudencial critica y constructiva sobre la plataforma de una
dinamica de retroalimentacion y respeto mutuo.

Esa deseable sinergia no podra consolidarse si no se aprehende que entre ambas
instancias no existe una relacion de jerarquizacion formalizada, sino una vinculacion
de cooperacion en la interpretacion ‘pro persona’ de los derechos fundamentales.

7. En el Caso Acevedo Buendia vs. Peru, entre otros asuntos anteriores, la Corte
IDH ha defendido que los instrumentos de reconocimiento de la clausula facultativa
delajurisdiccion obligatoria presuponen la admision por los Estados que la presen-
tan del derecho del Tribunal a resolver cualquier controversia relativa a su jurisdiccion.
No menos importante es que haya concluido que ejerce jurisdiccion plena sobre todos
los articulos y disposiciones de la CADH y para analizar violaciones de todos los dere-
chos reconocidos en ella, aseveracion que indudablemente envuelve al articulo 26 de
tal instrumento internacional.
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No obstante lo expuesto, casos més recientes dirimidos por la Corte IDH mues-
tran cierto repliegue en la materia. Aludimos a los asuntos Furlan y familiares vs.
Argentina, en relacion con los derechos a la salud y a la seguridad social, y Sudrez
Peralta vs. Ecuador, acerca del derecho a la salud; aunque al menos en ellos deben
ser reivindicados los respectivos y atinados votos concurrentes de la ex Jueza
Margarette May Macaulay, en el primero, y del Juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor, en el

segundo.

8. Uno de los desafios principales que se ciernen sobre la Corte IDH en el area
de los DESC consiste en adoptar la decision politico-juridica de enfocar frontalmente
las cuestiones atinentes a tales derechos a partir de la aplicacion directa y autbnoma
del articulo 26 de la CADH, aunque no sin prudencia y responsabilidad. Esta disposi-
cion convencional reconoce todos los DESC expuestos en la DADDH, y los emergentes
de las normas econdmicas, sociales y sobre educacion, cienciay cultura inmersas en
la Cartade la OEA, motivo por el cual, en caso de concurrencia de ambos textos, debe
procederse a una modulacion de ese tandem de estandares tuitivos cuya aplicacion

puede ser acumulativa.

No es precisamente una circunstancia insignificante que todos los derechos
anunciados estén acogidos en el &mbito competencial (ratione materize) de los érga-
nos del sistema regional: CIDH y Corte IDH, por o que su violacion puede abrir paso

al sistema de peticiones individuales disefiado por la CADH.
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9. Sibien en abstracto y discursivamente no parece dudarse de la fuerza obliga-
toria de los fallos de la Corte IDH, con frecuencia el plano factico se encarga de exhibir

reticencias y resistencias.

Es que algunos Estados entienden que aquella vinculatoriedad procede sélo
cuando el pronunciamiento ha sido emitido en asuntos en que ellos fueron técnica-
mente partes en las respectivas contiendas. Esa vision omite tener en cuenta que, s
bien para el Estado condenado la sentencia hace cosa juzgada internacional, esto es,
le provoca una vinculacién inmediata o directa, para los demas Estados Partes del
modelo dicha decision origina cosa interpretada internacional, lo que supone una
vinculacion mediata o indirecta. Ello porque el fallo tiene validez erga omnes, al conglobar

a todos los Estados de la CADH en su deber de prevencion.

10. Una atmdsfera de aperturas dialégicas e influencias jurisdiccionales recipro-
cas (todo un desafio para la Corte IDH v las instancias judiciales internas) podria
contribuir a despejar algunas de las dificultades sistémicas que atentan contra la
acabada efectividad de los derechos fundamentales (civiles y politicos y econdmicos,
sociales y culturales), cuya proteccion es uno de los propositos medulares del Estado

Constitucional y Convencional.

Nada menos que el respeto por la dignidad humana, valor fundante, esta en

juego (y en riesgo).
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1. Introduccion

n términos generales el proposito de estas notas es desarrollar los alcances de
la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) en
el sistema de justicia constitucional costarricense. Al respecto, la Sala Constitucional
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de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica (Sala Constitucional) ha sostenido con
respectoala jurisprudencia de la Corte IDH, que es vinculante para todos los 6rganos
jurisdiccionales, en el gjercicio del Ilamado control de convencionalidad, tanto en
los supuestos en que la RepUblica de Costa Rica es parte del litigio que se ventila en el
seno de la Corte IDH, como en aquellos en que no lo es.’

De igual modo, los tribunales ordinarios también han comenzado a inaplicar
disposiciones legales por motivos de inconvencionalidad.? En este marco, valdria la
pena preguntarse siello supone una ruptura del denominado "monopolio de rechazo"
que tiene la Sala Constitucional (en el marco de un sistema de justicia constitucional
concentrado) para expulsar del ordenamiento juridico una norma por razones de incons-
titucionalidad o inconvencionalidad. Lo anterior, teniendo en cuenta que la propia
Corte IDH ha sostenido que el control de convencionalidad debe realizarse en el marco
de las competencias procesales y legales de los paises que pertenecen al Sistema

Interamericano.

En estas lineas seran analizadas las decisiones de la Corte IDH con respecto a
Costa Rica, tanto en el ejercicio de la funcion consultiva como en la contenciosa.
También se examinaran las decisiones de la Sala Constitucional dentro de las cuales
se ha incluido en el pardmetro de constitucionalidad, o en el Derecho de la Constitu-
cion, a la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos (CADH), asi como el

'Vid. Sentencia nim. 2014-12703 de 10. de agosto.
?Vid. Decision del Tribunal de Apelacion de Sentencia Penal niim. 2014-1758 de 11 de septiembre de 2014,
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caracter aparentemente vinculante que tiene la jurisprudencia de la Corte IDH, sobre
todo en aquellos asuntos en que la Republica de Costa Ricano es parte del litigio que

se ventila en ese tribunal.

Acerca del particular, y con el mayor respeto, nos parece que la Sala deberfa
matizar esa posicion original, para sostener ese caracter vinculante sélo en los casos
en que el estandar convencional sea superior al nacional en aplicacion del principio
pro homine o pro libertade. Esta idea, que no es original del autor, sino que fue inicial-
mente esbozada por don Fernando Castillo Viquez en su libro Temas controversiales
del Derecho Constitucional, tiene por fin impedir que en laaplicacién de una senten-
cia de la Corte IDH, en un asunto en que no es parte la Republica de Costa Rica, se
afecte una institucion nuclear del sistema de justicia constitucional costarricense, o
bien, se deje de lado un estandar nacional de proteccién de los derechos humanos
superior al convencional. Ello se produce, por ejemplo, si se pretende transplantar
los alcances del fallo Yatama vs. Nicaragua (que declaré inconvencional la prohibicion
de revisar en sede judicial las decisiones del Supremo Organo Electoral), con respecto
al Tribunal Supremo de Elecciones, donde precisamente esa prohibicion tiene por
objeto la defensa del principio de imparcialidad v la pureza del sufragio, o bien, si se
pretende aplicar un criterio convencional en materia de derechos econémicos, sociales
y culturales en detrimento del estandar nacional desarrollado por la Sala Constitucional
en su jurisprudencia, en cuya virtud la inexistencia de recursos econémicos no debe
ser impedimento para asegurarle al particular el pleno goce de estos derechos.
En este orden, nos parece que el intérprete debe aplicar, o seguir con lupa, 0 con
mucho cuidado, la jurisprudencia de la Corte IDH, teniendo en cuenta que a dicho
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organo le resulta una tarea imposible determinar los efectos plenos de sus decisiones
con respecto a todos los palses que conforman el sistema interamericano.

De igual manera, como se refirié, se ha planteado si con ocasién del control de
convencionalidad por parte del Juez ordinario, se produce 0 no una ruptura del mono-
polio del que goza la Sala Constitucional para expulsar del ordenamiento juridico una
norma, ya sea por razones de inconstitucionalidad o de inconvencionalidad. En este
sentido, aunque la Corte IDH ha sostenido en su jurisprudencia que los Jueces ordi-
narios deben realizar, de oficio, un control de convencionalidad con respecto a las
normas del ordenamiento juridico, desde ningin punto se puede soslayar que la propia
Corte IDH ha sostenido que dicho control debe realizarse "en e/ marco de sus respec-
tivas competencias y de las requlaciones procesales correspondientes. En esta tarea,
los Jueces y drganos vinculados a la administracion de justicia deben tener en cuenta no
solamente el tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte
Interamericana, intérprete ultima de la Convencion Americana."

Con lo cual el Juez ordinario, en el marco del modelo de justicia constitucional
concentrado o hiperconcentrado que configura el articulo 10 de la Constitucion Polftica,
sitiene dudas fundadas acerca de la compatibilidad entre la norma que ha de aplicar
para resolver un conflicto de intereses y la Constitucion Politica y la CADH, en el
gjercicio del control de constitucionalidad y convencionalidad, debe plantear la con-

¢ Corte IDH, Caso Atala Riffo y Ninas vs. Chile, Sentencia de fondo, reparaciones y costas, 24 de febrero de
2012, Serie C, No. 239, parr. 282.
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sulta judicial de constitucionalidad para que sea la Sala Constitucional la que deter-
mine si finalmente esa norma se adecua al Derecho de la Constitucion y al Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, si se trata de una norma con rango de ley.*
Es claro que en nuestro sistema el Juez ordinario no puede inaplicar una norma con
rango de ley por razones de inconstitucionalidad o de inconvencionalidad, sencilla-

mente porque el sistema no es difuso sino concentrado.

Es distinto si se trata de una norma con rango infralegal, la cual st puede ser ina-
plicada por el Juez ordinario, ya sea por razones de inconstitucionalidad o de
inconvencionalidad.

2. Las decisiones de la Corte IDH
con respecto a Costa Rica

Con respecto a Costa , la Corte IDH ha resuelto cuatro opiniones consultivas y dos
casos contenciosos (estos Ultimos, Herrera Ulloa vs. Costa Rica y Artavia Murillo y
otros (Fecundacion in Vitro) vs. Costa Rica). La primera de las opiniones consultivas es
la nimero OC-4/84 de 19 de enero de 1984, relacionada con la propuesta de modifi-
cacion a la Constitucion Politica de Costa Rica en torno a la naturalizacion. En ella,
el Gobierno de Costa Rica solicité que la Corte IDH determinara si existe alguna
incompatibilidad entre las reformas propuestas y las disposiciones citadas de la CADH.

¢ Sobre el particular Vid. HERNANDEZ VALLLE, Rubén, "El didlogo de las Cortes en Costa Rica', en FERRER
MAC-GREGOR, Eduardo y HERRERA GARCIA, Alfonso (coords.), Didlogo y Jurisprudencia en Derechos Humanos,
Tirant lo Blanch, 2013, p. 837.
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Enunaforma especifica, dentro del contexto de la pregunta anterior, estima que deben
contestarse las siguientes preguntas;

1. {Seafectaenalgunaforma el derecho detoda persona atener una naciona-
lidad estipulado en el articulo 20, parrafo primero de la Convencion, con las
modificaciones proyectadas a los articulos 14 y 15 de la Constitucion
Polftica?

2. (ks compatible la reforma propuesta al inciso 4 del articulo 14, segln el
texto propuesto en el dictamen, con el articulo 17, parrafo 4 de la Conven-
cion, en cuanto a igualdad entre los conyuges?

3. (Escompatible el texto de la mocion acompanada por los Diputados a su
dictamen para reforma de ese mismo inciso, con el parrafo primero del

articulo 20 de la Convencion?

Lo anterior, ante la iniciativa de las autoridades costarricenses de reformar
los articulos 14y 15 de la Constitucion Politica de la Republica de Costa Rica, en los
siguientes términos:

Artfculo 14. Son costarricenses por naturalizacion:
1) Los que han adquirido esa calidad en virtud de leyes anteriores;
2) Los nacionales de otros palses de Centroamérica, espafoles e iberoamericanos

por nacimiento, con cinco afos de residencia oficial en el pals, y que cumplan con
los demas requisitos que fije la ley;
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3) Los centroamericanos, espanoles e iberoamericanos que no lo sean por na-
cimiento y los demas extranjeros que hayan residido oficialmente por un término
minimo de siete aflos y que cumplan con los demas requisitos que fije la ley;

4) Lamujer extranjera que al casar con costarricense pierda su nacionalidad o que
luego de estar casada dos anos con costarricense y de residir por ese mismo periodo
en el pafs, manifieste su deseo de adquirir nuestra nacionalidad; y

5) Quienes reciban la nacionalidad honorifica de la Asamblea Legislativa.

Articulo 15. Quien solicite naturalizarse debe acreditar su buena conducta, demos-
trar que tiene oficio o medio de vivir conocido, que sabe hablar, escribir y leer
elidioma espanol. Se someteré a un examen comprensivo acerca de la historia del
pals y sus valores, debiendo, asimismo, prometer que residird en el territorio na-
cional de modo regulary jurar que respetara el orden constitucional de la Republica.
Por medio de ley se establecerd los requisitos y la forma para tramitar la solicitud
de naturalizacion.

Al abordar la consulta, la Corte IDH resolvio, en relacion con el articulo 20 de la
Convencion, y por cinco votos contra uno, "que el derecho a la nacionalidad, reconocido
por el articulo 20 de la Convencion, no esta involucrado en el proyecto de reforma
constitucional, objeto de la presente consulta". Ahora bien, en lo que atafe a los
articulos 24 y 17.4 de la Convenciédn, por unanimidad la Corte IDH dispuso "que no
constituye discriminacion contraria a la Convencion estipular condiciones preferentes
para obtener la nacionalidad costarricense por naturalizacidn en favor de los centro-
americanos, iberoamericanos y espafioles, frente a los demés extranjeros'y por cinco
votos contra uno: "que no constituye discriminacion contraria a la Convencion limitar
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esa preferenciaalos centroamericanos, iberoamericanos y espanoles por nacimiento”;
también se resolvio por cinco votos contra uno "que no constituye, en sf mismo, dis-
criminacion contraria a la Convencién agregar los requisitos del articulo 15 del
proyecto, para la obtencion de la nacionalidad costarricense por naturalizacion', y
por unanimidad, "que sf constituye discriminacion incompatible con los articulos 17.4
y 24 de la Convencion estipularen el articulo 14.4 del proyecto condiciones preferentes
para la naturalizacion por causa de matrimonio a favor de uno solo de los conyuges'".
Este Gltimo criterio luego fue retomado con posterioridad por la Sala Constitucio-
nal en el caso de lafamosa sentencia hombre-mujer, en el cual sefialé que no pueden
establecerse discriminaciones por razones de género, en lo que respecta a los procesos
de naturalizacion. Sobre este tema se volvera luego.

Ahora bien, mediante la opinién consultiva OC-5/85 de 13 de noviembre de 1985,
la Corte IDH resolvio la solicitud del Gobierno de Costa Rica en relacion con la cole-
giacion obligatoria de los periodistas y sobre la compatibilidad de la Ley No. 4420 de
22 de septiembre de 1969 (Ley Orgénica del Colegio de Periodistas de Costa Rica) con
|as disposiciones de los articulos 13y 29 de la CADH. De este modo, tras desarrollar los
alcances de la libertad de pensamiento y de expresion, la Corte dispuso por unanimidad
"que la colegiacion obligatoria de periodistas, en cuanto impida el acceso de cualquier
persona al uso pleno de los medios de comunicacion social como vehiculo para ex-
presarse 0 para transmitir informacion, es incompatible con el articulo 13 de la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos', y ademés que

[...] la Ley No. 4420 de 22 de septiembre de 1969, Ley Organica del Colegio de
Periodistas de Costa Rica, objeto de la presente consulta, en cuanto impide a ciertas
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personas el pertenecer al Colegio de Periodistas y, por consiguiente, el uso pleno
de los medios de comunicacién social como vehiculo para expresarse y transmitir
informacién, es incompatible con el articulo 13 de la Convencion Americana sobre

Derechos Humanos.?

Dicho criterio luego fue retomado por la Sala Constitucional de la Corte Suprema

de Justicia en el Caso Roger Ajun Blanco, como se vera infra.

Por su parte, por medio de la opinién consultiva OC-7/86 de 29 de agosto de
1986, sobre la exigibilidad del derecho de rectificacion o respuesta, la Corte IDH se
pronuncio sobre la solicitud efectuada por el Gobierno de Costa Rica, mediante la
comunicacion del 1o. de octubre de 1985, sobre la interpretacion v el alcance del
articulo 14.1 de la CADH, con respecto a los articulos 1.1y 2 de la misma. En dicha

oportunidad la Corte IDH dispuso:

[...] el articulo 14.1 de la Convencion consagra un derecho de rectificacion o res-
puesta exigible per se, como derecho de la propia Convencion, cualesquiera que
sean su valory eficacia, o los de la Convencion en general, en el orden interno de
cada Estado, e independientemente de si éste haya establecido o no las condiciones

de su ejercicio previstas por la misma disposicion.®

> Corte IDH, La Colegiacién obligatoria de periodistas (arts. 13y 29 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos), OC 5/85, 13 de noviembre de 1985, p. 25.

% Corte IDH, Exigibilidad del derecho de rectificacion o respuesta (arts. 14.1, 1.1y 2 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos), 29 de agosto de 1986, p. 16.
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En virtud de lo anterior, de conformidad con el articulo 1.1 de la CADH, todo
Estado Parte esté obligado, inmediata e incondicionalmente:

1. Agarantizar el derecho de rectificacion o respuesta atoda persona sometida
a su jurisdiccion, en los términos del articulo 14.1, frente a los medios de
comunicacion colectiva que el mismo refiere, publicos o privados, asi como
arespetarlo directamente en los primeros, aungue no haya establecido en
su orden interno las condiciones de su ejercicio previstas por la misma
disposicion;

2. Agarantizarlo, en todo caso, de acuerdo con criterios de razonabilidad,
habida cuenta de su naturaleza, objeto y finy de la necesidad de equilibrar
su ejercicio legftimo con el de los derechos fundamentales de los demés,
particularmente el de libre expresion de los medios;

3. Aotorgar atoda persona que se considere agraviada, en los términos del
articulo 14.1, el acceso a un recurso jurisdiccional expedito y eficaz, que
resuelva perentoriamente cualquier conflicto sobre la existencia del agravio
y, en caso afirmativo, garantice la publicacion oportuna de la rectifica-
cion o respuesta

También se dispuso que complementariamente y sin perjuicio del deber inmediato
e incondicional de respetar y garantizar el derecho de rectificacion o respuesta, los
Estados Partes estan obligados, en virtud del articulo 20. de la CADH y del principio
en general de seguridad jurfdica, a establecer en su orden interno las condiciones de
su ejercicio previstas por el articulo 14.1, habida cuenta de las peculiaridades del
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propio derecho y respetando su contenido esencial y los demés derechos reconocidos
por el derecho internacional. Ademas, se dispuso que el establecimiento de las con-
diciones de ejercicio de ese derecho debe hacerse en primer lugar mediante ley formal,
en los términos definidos por la Corte en su Opinién Consultiva. De este modo, con
la promulgacion de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional, Ley No. 7135, de 11 de
octubre de 1989, en sus articulos 66 a 70, se establecié la manera de hacer valer el
derecho de rectificacién y respuesta.

Finalmente, en lo que respecta a las opiniones consultivas, por medio de la
No. OC-12/91, de 6 de diciembre de 1991, la Corte IDH resolvio la comunicacion efec-
tuada el 22 de febrero de 1981 por parte del Gobierno de Costa Rica, acerca de la
compatibilidad de un proyecto de ley de reforma de dos articulos del Cédigo de Pro-
cedimientos Penales y de Creacion del Tribunal Superior de Casacion Penal en tramite
ante la Asamblea Legislativa, con el articulo 8.2.h. de la citada CADH. En esa ocasion,
la Corte IDH decidio no responder a la consulta formulada por el Gobierno, conside-
randose que unarespuesta a las preguntas de Costa Rica podria traer como resultado
una solucién de manera encubierta, por la via de la opinion consultiva, de asuntos
litigiosos alin no sometidos a consideracion de la Corte, sin que las victimas tengan
oportunidad en el proceso, lo que distorsionaria el sistema de la Convencion.

Ahorabien, en lo que atafie ala competencia contenciosa de la Corte IDH, como
se ha referido, a la fecha han sido dos los casos que se han tramitado contra la Re-
publica de Costa Rica. En el primer asunto, Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica, la Corte
IDH considerd que el Estado viol¢ el derecho a la libertad de pensamientoy de expresion
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consagrado en el articulo 13 de la CADH, en relacién con el articulo 1.1 de dicho
tratado, en perjuicio del sefior Mauricio Herrera Ulloa, en los términos sefalados en
los parrafos 130, 131, 132, 133y 135 de esa sentencia.” Ademas, se considerd que el
Estado viol6 el derecho a las garantias judiciales consagrado en el articulo 8.1 de
la CADH en relacién con el articulo 1.1 de la misma, y en el articulo 8.2.h en relacion
conlosarticulos 1.1y 2 de dicho tratado, en perjuicio del sefor Mauricio Herrera Ulloa,
en los términos sefalados en los pérrafos 172, 174, 175y 167 de la sentencia.®

" Entre los argumentos que sobre el particular utilizo la Corte IDH estén los siguientes:

"130. A la luz de lo anteriormente sefalado, este Tribunal pasa a determinar si la sancion penal impuesta al perio-
dista Mauricio Herrera Ulloa fue una restriccion necesaria en una sociedad democratica y consecuentemente compatible
con la Convencion Americana. 131. En el presente caso, la informacion vertida en la prensa de Bélgica respecto del diplo-
matico Félix Przedborski, representante del Estado costarricense ante la Organizacion de Energia Atémica en Austria, por
sus supuestas actividades ilicitas, produjo una inmediata atencion por parte del periodista Mauricio Herrera Ulloa, quien
reprodujo parcialmente informacion publicada por dichos medios. La Corte observa que el periodista Herrera Ulloa se
limité basicamente a la reproduccidn de estas informaciones que ataiiian, como se ha dicho, a la conducta de un fun-
clonario publico en el extranjero. 132. Este Tribunal debe mencionar que, como consecuencia de sus actos, el sefior
Herrera Ulloa fue sometido a un proceso penal que termind con una sentencia condenatoria en la que el juez, aplicando
los articulos 146, 149 y 152 del Cédigo Penal de Costa Rica, sostuvo que la exceptio veritatis invocada por e/ querellado
debia ser desechada porque éste no logro probar la veracidad de los hechos atribuidos por diversos periodicos europeos
al sefior Félix Przedborski, sino que sélo pudo demostrar que "el querellante fue cuestionado a nivel periodistico en Europa'.
Esto significa que el juzgador no aceptd la excepcion mencionada porque el periodista no habia probado la veracidad de
los hechos de que daban cuenta las publicaciones europeas; exigencia que entrana una limitacion excesiva a la libertad
de expresion, de manera inconsecuente con lo previsto en el articulo 13.2 de la Convencidn. 133. El efecto de esta exigencia
resultante de la sentencia conlleva una restriccion incompatible con el articulo 13 de la Convencion Americana, toda vez
que produce un efecto disuasivo, atemorizador e inhibidor sobre todos los que ejercen la profesion de periodista, lo que,
a su vez, impide el debate publico sobre temas de interés de la sociedad. 134. A este respecto, la Corte Europea ha sefalado
que "l castigara un periodista porasistiren la diseminacion de las aseveraciones realizadas por otra persona amenazaria
seriamente la contribucion de la prensa en la discusion de temas de interés publico. 135. Por lo expuesto, la Corte considera
que el Estado viold el derecho a la libertad de pensamiento y de expresion consagrado en el articulo 13 de la Convencidn
Americana sobre Derechos Humanos, en relacion con el articulo 1.1 de dicho tratado, en perjuicio del sefior Mauricio
Herrera Ulloa, dado que la restriccion al ejercicio de este derecho sufrida por el mencionado periodista excede el marco
contenido en dicho articulo".

& Entre los argumentos que utilizé la Corte con respecto a este derecho se encuentran los siguientes:

"167. £n el presente caso, los recursos de casacion presentados contra la sentencia condenatoria de 12 de no-
viembre de 1999 no satisficieron el requisito de ser un recurso amplio de manera tal que permitiera que el tribunal superior



EL IMPACTO DE LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE INTERAMERICANA...

Esta sentencia tuvo grandes repercusiones en el pais, a tal grado que motivé
una reforma a la normativa procesal penal. Concretamente, generé la promulgacion
de la Ley de creacién del recurso de apelacion de sentencia, otras reformas al régi-
men de impugnacion e implementacién de nuevas reglas de oralidad en el proceso
penal, Ley No. 8837, de 3 de mayo de 2010, publicada en el Alcance No. 10-A al Diario
Oficial La Gaceta, No. 111, de 9 de junio de 2010.

Finalmente, en el Caso Artavia Murillo y otros (Fecundacion in Vitro) vs. Costa Rica,
la Corte IDH conoci6 acerca de alegadas violaciones de derechos humanos que habrfan

ocurrido como consecuencia de la presunta prohibicion general de practicar la

realizara un analisis 0 examen comprensivo e integral de todas las cuestiones debatidas y analizadas en el tribunal inferior.
Esta situacidn conlleva a que los recursos de casacion interpuestos por los sefores ferndn Vargas Rohrmoser y Mauricio
Herrera Ulloa, y por el defensor de este dltimo y apoderado especial del periddico La Nacion, respectivamente (supra,
pérr, 95, w), contra la sentencia condenatoria, no satisficieron los requisitos del articulo 8.2 h. de la Convencién Ameri-
cana en cuanto no permitieron un examen integral sino limitado... 172. Como ha quedado probado, en el proceso penal
contra el periodista Mauricio Herrera Ulloa se interpuso el recurso de casacion en dos oportunidades (supra, parr. 95. ry
95. w). La Corte observa que los cuatro magistrados titulares y el magistrado suplente que integraron la Sala Tercera de
la Corte Suprema de Justicia al decidir el 7 de mayo de 1999 el recurso de casacion interpuesto por el abogado del senor
Félix Przedborski contra la sentencia absolutoria, fueron los mismos que decidieron el 24 de enero de 2001 los recursos
de casacion interpuestos contra la sentencia condenatoria por el abogado defensor del seAor Mauricio Herrera Ulloa y
apoderado especial del periédico La Nacion, y por los senores Herrera Ulloa y Vargas Rohrmoser, respectivamente (supra,
parr. 9. y). 173.Cuando la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia resolvié el primer recurso de casacion anulé la
sentencia casada y ordend remitir el proceso al tribunal competente para su nueva sustanciacion, con base en que, inter
alia, ‘la fundamentacion de la sentencia no se presenta como suficiente para descartar racionalmente la existencia de
un dolo directo o eventual (respecto a los delitos acusados)’ (supra, parr. 95. s). 174.Los magistrados de la Sala Tercera
de la Corte Suprema de Justicia debieron abstenerse de conocer los dos recursos de casacion interpuestos contra la
sentencia condenatoria de 12 de noviembre de 1999 porque considera esta Corte que al resolver el recurso de casacion
contra la sentencia absolutoria de 29 de mayo de 1998, los mismos magistrados habian analizado parte del fondo, y no
solo se pronunciaron sobre la forma. 175. Por las anteriores consideraciones, la Corte concluye que los magistrados de
la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, al resolver los dos recursos de casacion interpuestos contra la sentencia
condenatoria, no reunieron la exigencia de imparcialidad. £n consecuencia, en el presente caso el Estado viold el articulo
8.1 de la Convencién Americana en relacion con el articulo 1.1 de la misma, en perjuicio del sefior Mauricio Herrera Ulloa."
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fecundacion in vitro (en adelante "FIV") que habfa estado vigente en Costa Rica desde
el afo 2000, tras una decision emitida por la Sala Constitucional de la Corte Suprema
de Justicia (en adelante "Sala Constitucional’) de dicho pais. Entre otros aspectos, se
alego que esta prohibicion absoluta constituyé unainjerencia arbitraria en los derechos
alavida privada y familiary a formar unafamilia. Asimismo, se alegé que la prohibicion
constituyé una violacion del derecho a la igualdad de las victimas, en tanto que el
Estado les impidio el acceso a un tratamiento que les hubiera permitido superar su
situacion de desventaja respecto de la posibilidad de tener hijas o hijos bioldgicos.
Ademas, se alegd que este impedimento habrfa tenido un impacto desproporcio-
nado en las mujeres.

En esa ocasién se dispuso que el Estado costarricense es responsable por la
vulneracion de los articulos 5.1, 7, 11.2 y 17.2, en relacién con el articulo 1.1 de
la CADH, en perjuicio de Grettel Artavia Murillo, Miguel Mejias Carballo, Andrea Bianchi
Bruna, Germéan Alberto Moreno Valencia, Ana Cristina Castillo Ledn, Enrigue Acufa
Cartin, lleana Henchoz Bolafios, Miguel Antonio Yamuni Zeledén, Claudia Marfa Carro
Maklouf, Viktor Hugo Sanabria Ledn, Karen Espinoza Vindas, Héctor Jiménez Acufia, Marfa
del Socorro Calderon Porras, Joaquinita Arroyo Fonseca, Geovanni Antonio Vega
Cordero, Carlos Eduardo de Jesus Vargas Solérzano, Julieta Gonzélez Ledezma vy
Oriéster Rojas Carranza, en los términos de los parrafos 136 a 317 de esa decision.

Al respecto, se discute si a partir de esa decision la Sala Constitucional tiene o
no la obligacion de anular, de oficio, la sentencia del afo 2000 que supuso la prohibi-
cion de latécnica de la FIV, teniendo en consideracion que la Corte IDH ha establecido
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la obligacion del Estado de adoptar, con la mayor celeridad posible, las medidas
apropiadas para que quede sin efecto la prohibicion de practicar la FIV y para que
las personas que deseen hacer uso de dicha técnica de reproduccion asistida puedan
hacerlo sin encontrar impedimentos al ejercicio de los derechos que fueron encon-
trados vulnerados en esa sentencia.

En este sentido, la Sala Constitucional, en las sentencias No. 2013-10712, de 8
de agosto, y No. 2014-3715, de 14 de marzo, se ha negado a exigir a las autoridades
costarricenses la obligacion de aplicar la técnica de la FIV a las amparadas, pese a
los alcances del fallo de la Corte IDH. Al respecto, en la Ultima sentencia la Sala ha
sostenido que

[...] en la citada sentencia se le impone al Estado de Costa Rica e/ deber de reqular
el desarrollo de la FIV, precisamente, para hacer posible la aplicacion de esta técnica
en nuestro pais, NO QUE SE DICTE UNA SENTENCIA DE ESTA SALA NORMANDO
ESTA TECNICA. Esa regulacion, al estar de por medio derechos fundamentales,
necesariamente tiene que ser mediante ley, toda vez que asf lo impone el principio
de reserva de ley (articulo 28 constitucional). Asi las cosas, mientras la Asamblea
Legislativay el Poder Ejecutivo no emitany sancionen unaley que regule la materia,
no es posible exigir la aplicacion de la técnica de la FIV, salvo que se vulnere, ni
mas ni menos, el numeral 30 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
yelarticulo 28 constitucional y se contradiga la misma sentencia de la Corte; amén
de que un acto de esa naturaleza se constituiria en una indebida interferencia de
esa Sala en el proceso de ejecucion de sentencia que esta fiscalizando el Tribunal
internacional de derechos humanos y en el proceso de cumplimiento de sentencia
que han elegido el Poder Legislativo y Ejecutivo. Si bien este Tribunal no desco-
noce que la puesta en practica de la técnica denominada FIV es considera por la
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Corte como un derecho, su ejecucion tiene una serie de consecuencias que exige
la regulacion de esta materia mediante Ley formal, tal'y como se indicé supra. Por
tal razén, el recurso de amparo debe ser declarado sin lugar.’

En este orden, preferimos el criterio expuesto en los votos particulares de la Ma-
gistrada Hernandez Lopez y el Magistrado Salazar Murillo a la decision No. 2014-3715,
de 14 de marzo. En el primero de ellos;

a) se priva de efectos y de su valor vinculante a la sentencia de esta Sala nimero
2000-2306 de las quince horas veintiin minutos del quince de marzo del dos mil;
b) se ordena a las todas [sic] autoridades publicas involucradas, abstenerse de
cualquier accion que tenga como efecto directo o indirecto impedir o prohibir la
préctica de la técnica de la fertilizacién in vitro, entendida ésta en la forma'y con
el alcance descritos en la citada sentencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos sobre la FIV, lo anterior sin perjuicio del obligado ejercicio de las potes-
tades de vigilancia y regulacion atribuidas a las autoridades publicas con compe-
tencias especificas sobre la materia; ) se ordena dar acceso a la amparada a los
servicios especializados de la Caja Costarricense de Seguro Social, para ser valorada
sobre si ella y su pareja presentan un problema de infertilidad que les permita
clinicamente calificar para el acceso a la técnica de fertilizacion /n vitro. De resultar
positiva la valoracion, darle acceso a ese tratamiento bajo las regulaciones de su
médico tratante.™

¢ Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, "Considerando V", Resolucion
2014-003715, Recurso de amparo exp. 13-0135603-0007-CO, 14 de marzo de 2014, disponible en: http://jurisprudencia.
poder-judicial.go.cr/SCIJ_PJ/busqueda/jurisprudencia/jur_Documento.aspx?param1=Ficha_Sentencia&param?=1
&tem1=FIV&nValor1=18&nValor2=600757&param7=0&strTipM=T&IResultado=5&strLib=LIB

1 HERNANDEZ LOPEZ, Nancy, 'Voto salvado de la Magistrada Hernandez Lopez", en ibidem.
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Lo anterior, justamente, al considerarse que el principio de reserva legal debe
aplicarse a las limitaciones a los derechos fundamentales, no a su aplicacion directa
de la Constitucion, ya que éstos son self executing, es decir, no necesitan de leyes que

los implementen para su garantia.

3. Las decisiones de la Sala Constitucional
con motivo del control de convencionalidad

Tras 25 afos de funcionamiento de la Sala Constitucional, son multiples las sentencias
que hadictado con motivo del control de convencionalidad, en los cuales se ha defen-
dido un caracter supraconstitucional de los instrumentos internacionales de derechos
humanos, a tal grado que, si reconocen un derecho o brindan mayor cobertura de
unalibertad que la propia Constitucién, entonces priman sobre ésta. Es claro entonces
que en el ordenamiento jurfdico costarricense los instrumentos internacionales de
derechos humanos, mas que meros criterios de interpretacion de los derechos funda-
mentales, constituyen verdaderas reglas juridicas, motivo por el cual los particulares
pueden exigirlas directamente ante las autoridades publicas. Lo anterior a partir de una
relacion armonica de los articulos 7y 48 de la Constitucion Politica.

Estos razonamientos han sido utilizados por una parte de la doctrina especializada
para defender el cardcter supraconstitucional de estos instrumentos. Entre los que
defienden dicho caracter supraconstitucional, Armijo Sancho ha sefialado, al comentar
el criterio sostenido por la Sala Constitucional en la sentencia No. 3805-92, de 28 de

noviembre, que:
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[...] lo expuesto, tiene como objeto presentar con claridad el lugar que, dentro de
las fuentes normativas de nuestro ordenamiento juridico, tienen los derechos
humanos, desde luego prevalente sobre la legislacion "municipal’ desde la pers-
pectiva internacional, categorfa a la que pertenecen los Cédigos, y ademas explica
la razon por la cual la Sala ha declarado inaplicables algunas normas, o en otros
casos havistola necesidad de emplear la técnica de dictar interpretaciones armonicas
de sus reglas con las superiores de los tratados sobre derechos humanos y con
las constituciones. En Ultima instancia, lo que hacemos es parodiar y transformar la
frase de Garcla de Enterria, al sefalar que: los instrumentos sobre derechos hu-
manos aplicables en Costa Rica son normas juridicas y como tales producen efectos
juridicos."

Es clara entonces la existencia de una linea jurisprudencial muy definida por la
Sala Constitucional, en el sentido de privilegiar la aplicacion de los instrumentos
internaciones de los derechos humanos sobre las disposiciones constitucionales, si
aquellos confieren mayores libertades o un mayor ambito de proteccion o tutela de
un derecho determinado. En su estudio, Armijo Sancho menciona las siguientes
sentencias de la Sala Constitucional, todas las cuales han tenido gran trascendencia

en el foro juridico costarricense:™

*  la Sentencia No. 1147-90, de 21 de septiembre: en que se declaré la in-
constitucionalidad del articulo 240 de la Ley Orgénica del Poder Judicial
para reconocer a un funcionario judicial sentenciado su derecho a la

T ARMIJO SANCHO, Gilbert, "La tutela de los derechos humanos en Costa Rica", /us et praxis, vol. 9, ndim. 1,
Talca, 2003, pp. 39-62.
2 Cfr. ldem.
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jubilacion; en este pronunciamiento se expreso que los instrumentos
internacionales sobre derechos humanos "tienen, no sélo el rango superior
a la ley ordinaria que les confiere el articulo 7 de la Constitucién sino también
un amparo constitucional directo que practicamente los equipara a los con-
sagrados expresamente por la propia Carta Fundamental, al tenor del articulo
48 de la misma (reformado por ley No. 7128, de 18 de agosto de 1989), entre
es0s derechos, concretamente, los reconocidos en los articulos 25, 28 y 30
—as/ corregidos los que se invocan en la accion— del Convenio sobre la
Sequridad Social, No. 102 de la OIT'". Asf, en esta sentencia resalta la Sala que
el derecho de los Derechos Humanos, tanto interno como internacional,
prohibe cualquier tipo o clase de discriminacién en el reconocimiento y
garantia de los derechos de los delincuentes, imputados o condenados,
y para ello utiliza como normas aplicables no solo el articulo 33 de la
Constitucion Polftica, sino también el Predmbulo y el articulo 2 de la De-
claracion Americana de Derechos Humanos y Deberes del Hombre; 10s
articulos 1, 2.1y 7 de la Declaracion Universal sobre Derechos Humanos; el
Preambulo, y los articulos 2.1y 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos; el Preambuloy el articulo 2.2 del Pacto Internacional de Dere-
chos Econdmicos, Sociales y Culturales; y otros textos internacionales,
entre ellos, el Convenio 102 de la OIT,

la Sentencia No. 1739-92, de 1o. de julio, en que la Sala Constitucional
conocié la Consulta Judicial Preceptiva de Constitucionalidad (expediente
No.1587-90) planteada por la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia,
con base en un recurso de revision interpuesto por Mario Enrique Arias
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Arguedas contra la sentencia del Juez Tercero Penal de San José de las
8:00 horas del 8 de mayo de 1964, que le impuso la pena de un afho de
prision, con condena de ejecucion condicional, por el delito de estafa
en perjuicio de "Compania Distribuidora G. Renero". En esta sentencia
(redactada por el Magistrado Piza Escalante’) la Sala Constitucional desa-
rroll6 todos los elementos del derecho al proceso dehido, cuyo contenido
esencial no sélo ha sido protegido por los articulos 39y 41 de la Constitucion
Politica de la Republica de Costa Rica, sino también en diversos Instru-
mentos Internacionales en materia de Derechos Humanos, entre ellos la
CADH;

la Sentencia nim. 3435-92 y su aclaracion nim. 5759-93: en estos pronun-
ciamientos, la Sala reconocio el derecho del extranjero casado con mujer
costarricense a naturalizarse, tras haber interpretado el articulo 14 inciso
5) de la Constitucion Politica, de acuerdo con los articulos 2.1, 3y 26 de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos; los articulos 1.1, 2, 17,
24,51,52 de la CADH; y el articulo 23.1.4. del Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos. Esta es una de las primeras ocasiones en que la
Sala Constitucional realiza un control de convencionalidad y lo hace con
respecto a la misma Constitucion;

la Sentencia nim. 2313-95, de 9 de mayo, en que se resolvio la accidn de
inconstitucionalidad planteada por Réger Ajun Blanco, contra el articulo
22 de la Ley Orgénica del Colegio de Periodistas, por considerarlo contrario
alo dispuesto por el articulo 7 de la Constitucion Politica y 13 de la CADH.
En este pronunciamiento la Sala Constitucional declar inconstitucional
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la norma impugnada, teniendo en consideracién lo resuelto por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos sobre la colegiatura obligatoria de
los periodistas en la Opinién Consultiva No. OC-5-85 de 13 de noviem-
bre de 1985 en el sentido de: "que la colegiacion obligatoria de los periodistas,
en cuanto impida el acceso de cualquier persona al uso pleno de los
medios de comunicacién social como vehiculo para expresarse o para
transmitirinformacion, es incompatible con el articulo 13 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos'. En esta decision se afirma que las
decisiones de la Corte IDH son vinculantes para el pals, tanto en el ejerci-
cio de su competencia contenciosa como en la consultiva;

la Sentencia No. 2000-09685, de 1o. de noviembre, en que se conocié la
consulta preceptiva de constitucionalidad formulada por el Directorio de
la Asamblea Legislativa sobre el proyecto de ley de aprobacion del Estatuto
de Roma de la Corte Penal Internacional, en esta decision, la Sala Constitu-
cional se refiri¢ a la eficacia de que se dota, en el sistema de justicia cons-
titucional costarricense, alos instrumentos internacionales sobre derechos
humanos que formalmente no han sido suscritos o aprobados conforme
al tramite constitucional, del siguiente modo:

En este aspecto hay que rescatar la referencia especifica que hoy la Constitucion
hace de los "instrumentos internacionales", significando que no solamente conven-
ciones, tratados 0 acuerdos, formalmente suscritos y aprobados conforme al tramite
constitucional mismo (tal el caso que ahora nos ocupa), sino cualquier otro ins-
trumento que tenga la naturaleza propia de la proteccion de los Derechos Humanos,
aunque no haya sufrido ese tramite, tiene vigencia y es aplicable en el pais. Asf, la

139



140

SerIE CUADERNOS DE REGULARIDAD CONSTITUCIONAL. HACIA LA CONSTRUCCION DEL DIALOGO JUDICIAL

Declaracién Universal de Derechos Humanos (Parfs, 10 de diciembre de 1948), por
su cardcter y naturaleza, no ha necesitado de los trémites constitucionales de
aprobacion, para entenderse como vigente y con la fuerza normativa que le otorga
la materia que regula. Otro tanto cabe decir de las "Reglas Minimas para el tra-
tamiento de los reclusos', de la Organizacién de las Naciones Unidas, que aunque
sean producto de reuniones de expertos o el trabajo de algin departamento de esa
organizacion, por pertenecer nuestro pals a ella, y por referirse a derechos funda-
mentales, tienen tanto el valor de cualquier normativa internacional que formalmente
se hubiera incorporado al derecho interno costarricense. En este sentido puede
citarse la sentencia num. 2000-07484, del veinticinco de agosto Ultimo, en que por
virtud de un h&beas corpus formulado por un recluso, esta Sala condend al Estado
por violar esas Reglas Minimas, particularmente por el hacinamiento y falta de
higiene constatados en un centro penitenciario. En esa misma fecha, también
se estimé un recurso de habeas corpus planteado en favor de unos ciudadanos
panamefos que habfan ingresado al pafs con visa de turismo y que, segin las
autoridades de Migracion, solamente permitia "fines de recreacién"y que fueron
sorprendidos ejerciendo una protesta pacffica ante las instalaciones de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, donde pendia su caso, originado en ale-
gadas violaciones a sus derechos por parte del Gobierno de la Republica de Panama.
Se les detuvo y se les iba a deportar, de modo que la Sala anulé las resoluciones
que en tal sentido se habian dictado, porgue, como se nota, seria absurdo que al
ser Costa Rica sede de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, se impida
a quienes tengan pendientes casos ante ella, entre ellos extranjeros, expresarse
en forma pacifica y publica a favor de los derechos que considere les asisten;™

' Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, "Considerando V", Resolucion 2000-09685,
Consulta judicial preceptiva exp. 00-008325-0007-CO, 10. de noviembre de 2000, disponible en: http://jurisprudencia.
poder-judicial.go.cr/SCIJ_PJ/busqueda/jurisprudencia/jur_Documento.aspx?param1=Ficha_Sentencia&param?2=2
&nValor1=1&nValor2=1411628strTipM=T&IResultado=14
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* v la Sentencia No. 2002-10693, de 7 de noviembre, en que se reitera el
criterio sostenido por la Sala Constitucional en las anteriores oportunidades,
para admitir el derecho de toda persona de participar en la formacion de
las decisiones pUblicas referentes a la proteccion del ambiente, en los
términos en que esta consagrado en los numerales: 10 de la Declaracion
de Rio sobre Medio Ambiente y Desarrollo, 16 de la Carta Mundial de la
Naturaleza, adoptada por resolucion de la Asamblea General de las Nacio-
nes Unidas No. 37/7, de 28 de octubre de 1982, y 8.2 de la Declaracion
sobre el derecho al desarrollo, adoptada por resolucion de la Asamblea
General de las Naciones Unidas No. 41/128, de 4 de diciembre de 1996.

Alas anteriores decisiones bien se podria agregar la sentencia nim. 2003-02771,
de 4 de abril, en que la Sala declara la inconstitucionalidad de la reforma efectuada
al articulo 132, inciso 1), de la Constitucién Politica, mediante Ley No. 4349 de 11 de
julio de 1969, y en el que se indica que el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos constituye un limite implicito al poder reformador de la Constitucion, ejercido

segun el procedimiento previsto en el articulo 195 constitucional.

Esclaroentonces que la Sala Constitucional no sélo ha defendido en su reiterada
jurisprudencia el caracter normativoy vinculante de los instrumentos internacionales
sobre derechos humanos, sino también su valor supraconstitucional, en aquellos
supuestos en que un instrumento internacional brinde mayor amplitud o proteccién

de una determinada garantia que la propia Constitucion.
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4. El caracter vinculante de la jurisprudencia
de la Corte IDH en los casos en que Costa Rica no es parte

Como se expuso, recientemente la Sala Constitucional ha sostenido, por medio de la
sentencia num. 2014-12703, de 1o. de agosto, el caracter vinculante de la Jurispru-
dencia de la Corte IDH, con sustento en la siguiente argumentacién:

III. CARACTER VINCULANTE DEL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD. El con-
trol de convencionalidad disefado por la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos (basicamente, a través de las sentencias en los casos Almonacid Arellano
y otros ¢/. Chile de 26 de septiembre de 2006, Trabajadores Cesados del Congreso
¢/. Perl de 24 de noviembre de 2006, Cabrera Garcia y Montiel Flores ¢/. México de
26 de noviembre de 2010 y Gelman c/. Uruguay de 24 de febrero de 2011) es
de acatamiento obligatorio para las Salas y Tribunales Constitucionales, debiendo
contrastar cualquier conducta (activa u omisiva) con el pardmetro de convencio-
nalidad o el corpus iuris interamericano, conformado por las convenciones y de-
claraciones regionales en materia de Derechos Humanos, la jurisprudencia de esa
Corte y sus opiniones consultivas.™

Dicho criterio, que no es compartido por todos los Magistrados titulares que
actualmente integran la Sala Constitucional, ha servido de base para afirmar el caracter

vinculante de la jurisprudencia de la Corte IDH en aquellos casos en que la Republica

'+ Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, "Considerando IlI', Resolucién 2014-
012703, Recurso de amparo exp. 13-008162-0007-CO, 10. de agosto de 2014, disponible en: http://jurisprudencia.poder-
judicial.go.cr/SCIJ_PJ/busqueda/jurisprudencia/jur Documento.aspx?param1=Ficha_Sentenciaéparam?2=1&nValor1
=1&nValor2=618040&strTipM=T&lResultado=1
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de Costa Rica no es parte. Asf, en el caso concreto, la Sala Constitucional se valié de
los alcances de la sentencia dictada por la Corte IDH en el Caso Atala Riffo y nifias vs.
Chile, sentencia de 24 de febrero de 2012, en cuanto a la prohibicidn de discriminar
en razon de la orientacion sexual, y se obligo al Colegio de Abogados y Abogadas de
Costa Rica a extender a la pareja del recurrente el carné para el ingreso y uso de las
instalaciones de esa corporacion profesional y, en caso de presentar las gestiones con-
cretas, tramitar lo correspondiente para que pueda incluirlo como beneficiario de la
poliza de vida y ser asegurado en las polizas de los seguros voluntarios.

Cabe mencionar que con esta decision la Sala Constitucional modificé el criterio
vertido en la sentencia No. 2012-6590, de 2 de mayo de 2012, dictada en la accion de
inconstitucionalidad interpuesta en contra de lo dispuesto en el articulo 10 del Re-
glamento de Salud de la Caja Costarricense de Seguro —norma que definfa como
beneficiario del seguro de salud a aquella persona de sexo distinto—, en donde la
mayoria de la Sala considerd que no resultaba aplicable al tema del aseguramiento

para parejas del mismo sexo.

En efecto, lo anterior habia sido negado por la mayoria de la Sala Constitucio-
nal de la Corte Suprema de Justicia, al considerarse que la decision de la Corte IDH
no desarrolla ni realiza referencia alguna al tema de la conyugalidad homosexual, la
seguridad social homosexual, la democratizacién de instituciones social y juridica-
mente reconocidas a las personas heterosexuales, ni los derechos reproductivos de
las personas homosexuales. En dicha resolucion se desarrollo, por el contrario, el

tema del derecho a la vida familiar como derecho humano, sefialdndose que no es
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posible decidir sobre la custodia y el cuidado de los hijos con base en la orientacion
sexual de los progenitores. Con lo cual, segun la mayoria de la Sala, "es claro que el
‘juicio base' de la resolucion de la CIDH, en nada resulta aplicable al caso concreto".
Lo anterior por cuanto, en el caso resuelto por la Corte IDH, se tiene como supuesto
factico el de dos menores de edad que no pueden relacionarse con su progenitor por
motivos de inclinacion homosexual, mientras que en el caso que ahora nos ocupa, lo
pretendido es el reconocimiento de la union de hecho entre personas del mismo sexo
parateneracceso al seguro social de su conviviente. De lo anterior se deduce, siguien-
do laargumentacion sostenida por la mayoria de la Sala Constitucional, que el supuesto
factico del caso resuelto por la Corte IDH no es aplicable al conocido y fallado por la
Sala Constitucional, pese a que en ambos se producen sendas discriminaciones por
motivos de orientacion sexual. Aunado a lo anterior, sin duda destaca el voto particular
del Magistrado Castillo Viguez, quien se niega a conceder carécter vinculante a la
Jurisprudencia de la Corte IDH, sobre todo en aquellos asuntos en que el Estado

costarricense no es parte.

En el otro caso, el de la sentencia No. 2013-04491, de 3 de abril, la Sala Consti-
tucional se neg6 a aplicar los alcances del fallo dictado por la Corte IDH en el Caso
Lopez Mendoza vs. Venezuela, con el argumento de que el supuesto de hecho conocido
en aquel caso es distinto del fallado por la Sala, en la medida en que, como se argu-
mentd en el voto de mayorfa, la prohibicion de inhabilitacion de los funcionarios pu-
blicos por parte de 6rganos administrativos Ginicamente alcanza a los que son escogidos

mediante eleccidn popular. Al respecto, en el voto de mayoria se afirmé:
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Enlasentencia de la Corte Interamericana en el caso Lopez Mendoza vs. Venezuela
de To. de septiembre de 2012, ese 6rgano regional estimé que violentaba el paré-
metro de convencionalidad (artfculo 23 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos) una sancion de inhabilitacion por tres anos impuesta a quien se habia
desempenado por ocho afios como Alcalde del Chacao —Estado de Miranda—,
sea en un puesto de eleccion popular, para postular su nombre como candidato
de la Alcaldia del Estado Mayor de Caracas y, eventualmente, ser electo en ese
cargo de designacién popular. Esa sancion en el ordenamiento juridico venezolano
es accesoria a la declaratoria de responsabilidad administrativa de un funcionario
publico. La Corte Interamericana estimé que la sancién administrativa impuesta de
inhabilitacion para ejercer funciones publicas, por el Contralor de la Republica de ese
pais, violentaba el derecho al sufragio pasivo, sea a ser electo popularmente de Lopez
Mendoza, ante su proyecto de postularse como Alcalde del Estado Mayor de Caracas.
Lo anterior, queda ratificado con la trascripcidn literal de las consideraciones de la
Corte Interamericana. Asf, en el Considerando 104 estimé lo siguiente:

"104. La Corte debe determinar si las sanciones de inhabilitacion impuestas al
sefior Lopez Mendoza por decision de un 6rgano administrativo y la consiguiente
imposibilidad de que registrara su candidatura para cargos de eleccién popular
son o no compatibles con la Convencién Americana."

Luego anade lo siguiente:

"105. Asi pues, refiriéndose especificamente al caso concreto que tiene ante s, la
Corte entiende que este punto debe resolverse mediante la aplicacion directa de
lo dispuesto por el articulo 23 de la Convencion Americana, porque se trata de san-
ciones que impusieron una clara restriccion a uno de los derechos politicos reco-
nocidos por el parrafo 1 de dicho articulo, sin ajustarse a los requisitos aplicables
de conformidad con el parrafo 2 del mismo."
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En la consideracion de la Corte Interamericana 108 se indica:

"En el presente caso, si bien el sefior Lopez Mendoza ha podido ejercer otros dere-
chos politicos (supra, parr. 94), esté plenamente probado que se le ha privado del
sufragio pasivo, es decir, del derecho a ser elegido."

En la consideracion 140, vuelve a reiterar la Corte Interamericana lo siguiente:

"140. Al respecto, la Corte resalta que existe una diferencia importante entre la
sancion de multa y la sancion accesoria de inhabilitacion para postularse a elec-
ciones, que, como ya se sefalé, implica una limitacién al sufragio pasivo (supra,
parr. 108)",

En los "Puntos Resolutivos' o parte dispositiva, la Corte Interamericana resuelve,
expresamente, lo siguiente:

"1, El Estado es responsable por la violacion del derecho a ser elegido, establecido
enlos articulos 23.1.by 23.2, en relacién con la obligacion de respetar y garantizar
los derechos, establecida en el articulo 1.1 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, en perjuicio del sefor Lopez Mendoza, en los términos del
parrafo 109 de la presente Sentencia."

Finalmente, la Corte Interamericana declara los [sic] siguiente;

"1, El Estado, a través de los 6rganos competentes, y particularmente del Consejo
Nacional Electoral (CNE), debe asegurar que las sanciones de inhabilitacién
no constituyan impedimento para la postulacion del sefor Lopez Mendoza en el
evento de que desee inscribirse como candidato en procesos electorales a
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celebrarse con posterioridad a la emisidn de la presente Sentencia, en los términos
del pérrafo 217 del presente Fallo."

Enla presente accion de inconstitucionalidad, los funcionarios publicos que acuden
aeste Tribunal, no son de eleccion populary no aducen que se hubieren postulado
para un puesto de eleccion popular, por lo que no esté en juego el derecho a ser
electo o el sufragio pasivo, con lo que la sentencia de la Corte Interamericana,
evidente y manifiestamente, no resulta aplicable.™

Acerca del particular, en el voto salvado del Magistrado Armijo Sancho se rebate
el puntoy se afirma:

En este asunto, efectivamente en el paragrafo 100 de la sentencia del caso Lopez
Mendozavs. Venezuela (2011) la Corte discierne que el punto central del fallo radica
en las sanciones de inhabilitacién impuestas a Lopez, por decision de un érgano
administrativo, que le impidieron registrar su candidatura para cargos de eleccion
popular, No obstante, cabe destacar que la sentencia aborda —y equipara— dos
resoluciones sancionatorias contra Lopez, la primera de ellas impuesta el 24 de
agosto de 2005 por el Contralor General en Resolucion No.01-00-00020690, por
acciones que realizd estando designado como Analista de Entorno Nacional en la
Oficina del Economista Jefe de laempresa Petréleos de Venezuela, S.A., confirmada
el 28 de marzo del mismo afo y que le impuso la sancién de inhabilitacion para el
ejercicio de funciones publicas por un periodo de tres afos, con base en el ar-
ticulo 122 de la Ley Organica de la Contralorfa General de la Republica de 1995 y

'® Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, "Considerando XIV", Resolucién 2013-
044971, Accion de inconstitucionalidad, exp. 11-013971-0007-CO, 3 de abril de 2013, disponible en: http://jurisprudencia.
poder-judicial.go.cr/SCIJ_PJ/busqueda/jurisprudencia/jur_Documento.aspx?param1=Ficha_Sentencia&param?=1
&nValor1=14&nValor2=642690&strTipM=T&lResultado=2
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el articulo 105 de la Ley Orgénica de la Contralorfa General de la Republica y del
Sistema Nacional de Control Fiscal. Es decir, se trata de la inhabilitacion decretada
contra un funcionario publico de designacion por actividad administrativa, no electo
popularmente.'®

En suma, lo cierto es que en esta decision la Sala Constitucional también se
habia negado a aplicar la sentencia dictada por la Corte IDH en el Caso Lopez Mendoza
vs. Venezuela para resolver un caso sometido a su conocimiento,

Como se expuso en la introduccién de este trabajo, no nos parece conveniente
que se establezca una recepcion directa de lajurisprudencia de la Corte IDH, sintener
en cuenta que, en efecto, coincidan las circunstancias de hechoy de derecho que ast
lo justifican, dentro de lo cual se debe tener muy en cuenta no sélo el fenémeno
cultural, sino también los casos en los cuales el transplante de la jurisprudencia de
la Corte IDH podria afectar a una institucion nuclear del sistema juridico y politico
costarricense, o dejar de lado un estandar interno de proteccion de un determinado
derecho que es superior al convencional. En suma, aunque compartimos sin duda
los alcances del fallo nim. 2014-12703 de 10. de agosto, sobre todo en lo que respecta
ala aplicacion de la sentencia de la Corte IDH en el Caso Atala Riffo y ninas vs. Chile,
de 24 de febrero de 2012, si nos parece conveniente proceder con cautela en esta
materia, vigilar la jurisprudencia de la Corte IDH, y aplicarla en nuestro pafs sélo
sf, en aplicacion del principio pro homine, el estandar convencional es superior al
nacional con respecto a determinado derecho. Es 16gico entonces que ello depende,

'® ARMIJO SANCHO, Gilbert, "Voto salvado del Magistrado Armijo Sancho" en ibidem.
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ciertamente, de la ponderacion que realice el Tribunal Constitucional en determinado
conflicto de derechos, con lo cual el principio de autocontencién debe encontrarse
de manera permanente en el actuar de los Jueces constitucionales, quienes son,
como se vera mas adelante, los Unicos facultados para expulsar del ordenamiento
juridico, con efectos erga omnes, o bien para inaplicar, una norma con rango de ley
que se estime inconvencional.

5. El control concentrado de constitucionalidad
y de convencionalidad en el sistema de justicia
constitucional costarricense

Con ocasion de la reforma a los articulos 10, 48, 105 y 128 de la Constitucion Politica,
efectuada por medio de la Ley No. 7128, de 18 de agosto de 1989, se atribuyeron a la
Sala Constitucional las siguientes competencias: la jurisdiccion de constitucionalidad
(arts. 10y 128 constitucionales) para garantizar la supremacia y uniforme interpretacion
yaplicacion del Derecho de la Constitucion; la jurisdiccion de los derechos y libertades
fundamentales, que tiene por objeto tutelar las libertades y los derechos humanos fun-
damentales; y la jurisdiccion de conflictos, con el fin de resolver las disputas de
competencias entre los drganos constitucionales.

De esta manera, en o que atafe al sistema de justicia constitucional costarri-
cense, se debe advertir que nuestro modelo de justicia, al igual que el espafol o

T PIZA ESCALANTE, Rodolfo, La justicia constitucional en Costa Rica, Investigaciones Juridicas, Sociedad
Andnima, San José, 2004, p. 87.
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aleman, responde més al concentrado que al difuso. Lo anterior por cuanto, mientras
el difuso se caracteriza, fundamentalmente, por la potestad de que goza cada Juez
para desaplicar con efectos inter partes, al resolver un caso concreto, una disposicion
contraria a la Constitucion; el modelo concentrado, en cambio, determina la confor-
midad de una medida con la Norma Fundamental mediante un juicio abstracto de
constitucionalidad, cuyo resultado tiene efectos erga omnes, declarandose en conse-
cuencia la nulidad de la disposicién impugnada.

Este tema fue resuelto por la Sala Constitucional con ocasion de la consulta judicial
facultativa de constitucionalidad formulada por el Juzgado Segundo de lo Contencioso
Administrativo y Civil de Hacienda de San José, sobre la regularidad constitucional
de los articulos 15 de la Ley No. 6966, de 25 de septiembre de 1984, y 8. de la Ley
Orgénica del Poder Judicial, No. 7333, de b de mayo de 1993. En efecto, en la sentencia
No. 1185-95, de 2 de marzo, la Sala Constitucional dispuso:

[...] la Sala estima que el articulo 8.1 de la Ley Orgénica del Poder Judicial no es
inconstitucional, si se le interpreta en el sentido de que no autoriza a los funcionarios
que administran justicia para desaplicar por propia autoridad ninguna ley, norma
o0 acto de cualquier naturaleza que sea contrario a la Constitucion Politica, porque,
para el caso en que tengan duda fundada acerca de la constitucionalidad de esas
normas, deben, necesariamente, formular la consulta ante la Sala Constitucional.
Debe agregarse, en este sentido, que esta interpretacion es la Unica conforme con
la Constitucion Politica, ya que por una parte se preserva el disefio constitucional
de una Sala especializada y con poder concentrado para declarar la inconstitu-
cionalidad, pero, por otra, no deja al juez en la tesitura de aplicar normas que
estimainconstitucionales, lo cual, como alguien ha dicho, seria un pecado de lesa
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Constitucion, al permitirle, en ese caso, formular una consulta fundamentada al
drgano con competencia para decidir el punto.’®

En esa oportunidad, la Sala puso de manifiesto la nocién concentrada (en el
mayor grado) de nuestro sistema de justicia constitucional, y sefalé que existe reserva
constitucional en cuanto a la asignacion de competencia para realizar el control
de constitucionalidad.” Por lo anterior, desde ningln punto de vista compartimos el
razonamiento expresado por el Tribunal de Apelacion de Sentencia Penal en la decision
No. 2014-1758, de 11 de septiembre, en que se desaplica, con efectos para el caso
concreto, el articulo 11 de la Ley sobre Estupefacientes, Sustancias Psicotropicas,
Drogas de Uso no Autorizado, Actividades Conexas, Legitimacion de Capitales vy
Financiamiento al Terrorismo No. 8204. Lo anterior por cuanto, en ese caso el Tribunal
de Apelacién de Sentencia Penal actua en el ejercicio de una atribucion que no le
corresponde, pues en el marco del sistema concentrado de control de constituciona-

lidad, Unicamente la Sala Constitucional puede inaplicar una norma con rango de ley

'8 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, Resolucion 1185-95, Consulta judicial
facultativa, exp. 94-000747-0007-CO, 2 de marzo de 1995, disponible en: http://jurisprudencia.poder-judicial.go.cr/
SCIJ_PJ/busqueda/jurisprudencia/jur_Documento.aspx?param=Ficha_Sentencia&param?=3&nValor1=1&nValor2
=829804strTipM=Té&IResultado=22

"“En efecto, en esta sentencia la Sala considero: "Como se ha dicho, en forma resumida, esa posibilidad del
control en manos diferentes al érgano constitucionalmente sefalado, queda fuera del alcance de la ley ordinaria,
pues la materia constitucionalmente regulada autométicamente escapa a su ambito y rango de regulacion, como
también se ha escrito en el 4mbito de la doctrina nacional. Esta es la verdadera reserva que la Constitucion establece
en materia de control de constitucionalidad. Por ese motivo, hablamos aqui ya no simplemente del principio de lega-
lidad, sino especificamente del principio de legalidad constitucional, que es su versién més calificada y atendible.
Ante tal reserva, constituiria un sofisma afirmar que el principio de supremacfa constitucional lleva a que toda autoridad
publica—y obviamente todo Juez— tiene competencia para desaplicar las normas inconstitucionales, independien-
temente del alcance que se le otorgue a ese acto".
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por razones de inconstitucionalidad o de inconvencionalidad. No olvidemos que si
bien la Corte IDH ha sefalado que los Jueces ordinarios deben efectuar de oficio
un control de convencionalidad de todas las normas del ordenamiento juridico, dicho
control debe ser realizado en el marco de sus respectivas competencias y de las requ-
laciones procesales correspondientes, conlo cual silos Jueces ordinarios tienen dudas
fundadas acerca de la inconstitucionalidad, o de la inconvencionalidad de la norma
que ha de aplicarse para resolver un caso concreto, tienen la obligacion de plantear
la consulta judicial de constitucionalidad, para que sea la Sala quien dirima el pro-
blema, en los términos en que esta regulado por el articulo 102 de la Ley de la Juris-
diccion Constitucional. Lo anterior, sin perjuicio, desde luego, de la posibilidad de que
los Jueces ordinarios efecttien una interpretacion conforme al Derecho de la Consti-
tucion, o al Derecho de la CADH, sila norma lo permite. En este marco, lo que no es
posible es que el Juez ordinario inaplique directamente Ia ley, soslayando los alcances

del articulo 10 de la Constitucién Politica.

6. Conclusiones

En este breve ensayo se ha pretendido repasar cuél ha sido el impacto de la jurispru-
dencia de la Corte IDH en el sistema de justicia constitucional costarricense. En este
sentido, se han referido las decisiones de la Corte IDH con respecto a Costa Rica,
tanto con motivo de su funcion consultiva, como de la contenciosa, las cuales son
vinculantes para nuestro pafs. También se han examinado las principales decisio-

nes de la Sala Constitucional con respecto al valor normativo de los instrumentos
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internacionales de derechos humanos, asi como las ocasiones en que se ha efectuado,
por parte de la Sala, el control de convencionalidad.

Acerca del particular, sin duda sobresale lo resuelto por la Sala Constitucional
en la sentencia hombre-muijer, para sostener la imposibilidad de establecer discrimi-
naciones por razones de género incluso en la propia norma constitucional, a partir
de lodispuestoen el articulo 24 de la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos.
También sobresale el criterio de la Sala segun el cual los Instrumentos Internacionales
en materia de derechos humanos tienen valor supraconstitucional, y deben ser apli-
cados incluso porencima de las normas constitucionales si confieren mejor proteccion
0 mayor alcance de un derecho que la propia Constitucion.

Ademés, se ha analizado cuél es el valor de la jurisprudencia de la Corte IDH,
sobre todo en aquellos casos en que la Republica de Costa Rica no es parte del litigio
que se ventila ante la Corte y se ha reconocido su valor vinculante, a partir de la sen-
tencianum. 2014-12703, de 10. de agosto. Acerca del particular, y como se ha mencio-
nado en otros trabajos, preferimos que la Sala matice esa posicidn para reconocer
dicho valor vinculante sélo en los casos en que el estandar regional de proteccion de
los derechos humanos sea superior al nacional. Otra discusion se produce por la
aparente ruptura del denominado "monopolio del rechazo" del que goza la Sala Cons-
titucional para inaplicar y expulsar del ordenamiento juridico una norma con rango
de ley que no es compatible frente a la Constitucién Politica y frente a la CADH.
Dicho monopolio no sélo persiste por fuerza del articulo 10 constitucional, sino también
porque la propia Corte IDH ha sostenido que el control de convencionalidad debe
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realizarse en el marco de las competencias procesales y legales de cada pafs
determinado.
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