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RESUMEN

Luego de presentar un panorama del sistema interamericano de derechos
humanos, el autor se concentra en algunos desafios y cuestiones
conflictivas que se desprenden tanto del despliegue de la jurisdiccion
contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte
IDH), como de la conducta de los Estados Partes de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (CADH) que han reconocido
aquella competencia, en temas complejos como: (i) el adecuado
desarrollo del control de convencionalidad por los tribunales y demas
autoridades internos; (ii) la apertura de la Corte IDH a la justiciabilidad
directa de los derechos econdmicos, sociales y culturales sobre la base
del art. 26 de la CADH; y (iii) el delicado topico del valor y el alcance de
sus sentencias, que en los hechos es objeto de disimiles miradas por parte
de los Estados del sistema y sus tribunales. Asimismo, aporta algunas
reflexiones en torno a la necesidad de intensificar un didlogo
jurisdiccional constructivo entre las jurisdicciones internas y la Corte
IDH.
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ABSTRACT

After presenting an overview of the Inter-American Human Rights
System, the author points out some of the complex challenges and
problems that arise both from the contentious jurisdiction of the Inter-
American Court of Human Rights (IACHR), and the behavior of States
Parties to the American Convention on Human Rights (ACHR) that have
recognized such jurisdiction, regarding difficult issues such as: (i) the
proper development of conventionality control by courts and other
national authorities; (ii) the necessary receptivity of the IACHR as to
allow direct justiciability of economic, social and cultural rights under
art. 26 of the ACHR; and (7ii) the controversial question of the value and
scope of the Court's judgments, which in fact produces different
reactions in the States Parties of the system and their courts. Finally, the
author provides some reflections on the need to strengthen a constructive
judicial dialogue between domestic jurisdictions and the TACHR.

Key words: Human rights. Inter-American system. American
Convention on Human Rights. Inter-American Court of Human Rights.
Enforceability of its judgments. Obligations of States Parties.
Conventionality control. Economic, social and cultural rights. Judicial
dialogue.

1. INTRODUCCION

Uno de los perfiles basicos de las relaciones entre el derecho
internacional y el derecho interno se traduce en que la eficacia real del
primero depende en buena medida de la fidelidad con que los derechos
nacionales [y —agregamos por nuestra parte— las pertinentes
autoridades jurisdiccionales, administrativas y legislativas] se
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conformen con las normas internacionales y les den efecto. (Ridruejo,
2006, p. 165)

En particular sobre el derecho internacional de los derechos humanos, la
paulatina trascendencia que han adquirido sus zonas de interaccion con
el derecho doméstico requiere una armonizacion de ese tandem de
fuentes (internacional e interno) por medio de su retroalimentacion y
complementariedad en aras del robustecimiento real del sistema de
derechos.

Dichas pautas corroboran que la capital problematica de los derechos
humanos es una incumbencia — y debe ser una preocupacion—
concurrente o compartida entre las jurisdicciones estatales y la
transnacional.

Ello, por cierto, sin olvidar que esta ultima ostenta —al menos en el
plano jurisdiccional— una naturaleza convencional coadyuvante o
complementaria de las de los ordenamientos nacionales (cfr. Preambulo
de la CADH, parr. 2°) y que la premisa de agotamiento de los recursos
internos, estrechamente vinculada al cardcter subsidiario de la
dimension interamericana, ha sido concebida para brindar a los estados
la posibilidad de remediar internamente sus conflictos en la materia sin
necesidad de verse enfrentados a un eventual litigio extramuros que
pudiera provocarles responsabilidad internacional.

En la dinamica delineada y como adelantdbamos, se impone
irrecusablemente a los magistrados constitucionales (entre otras
autoridades) en el plano interno desarrollar sus tareas de interpretacion
de las fuentes infraconstitucionales de conformidad con la Constitucion
y el derecho internacional de los derechos humanos', 1o que incluye la
exigencia de tomar en cuenta los pronunciamientos de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos — Corte IDH— (también los
informes de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
—Comision IDH—).

Semejante mandato de interpretacion conforme a aquellas fuentes
juridicas debe ser leido no en términos de un relacionamiento jerarquico
entre los distintos drganos, sino en funcion del deber de decantarse por la
interpretacion de lanorma mas favorable y efectiva a la proteccion de los

1 Acercadel tema, ver el libro de Caballero Ochoa, José Luis, (2013) La interpretacion conforme, Biblioteca
Porrtia de Derecho Procesal Constitucional, N° 90, México, D.F., passim.
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derechos, garantias y libertades (principio pro persona), en la linea de
sentido del art. 29 de laCADH’.

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 — infer alia— en la CADH y los
estandares hermenéuticos que a su respecto moldea la Corte IDH, dan
vida aun bloque juridico que orienta su vigencia hacia un idéntico sustrato
axiologico: la defensa y la realizacion de los derechos fundamentales.

Asi lo imponen las necesidades y propias particularidades del Estado
Constitucional y Convencional.

En ese contexto, el desarrollo del control de convencionalidad plantea
nuevos y demandantes desafios a las jurisdicciones internas
latinoamericanas. La estimulacion de relaciones correlacionadas entre
estasy la Corte IDH y la paulatina construccion de didlogos criticos entre
ambos oOrdenes jurisdiccionales, pueden facilitar el descubrimiento de
caminos idoneos para optimizar la proteccion de tales derechos, que no
se agotan en los civiles y politicos, sino que involucran necesariamente
—entre otros— alos econdémicos, sociales y culturales (DESC).

2. SOMERO PANORAMA DEL SISTEMA INTERAMERICANO
DE DERECHOS HUMANOS

2.1.La Convencion Americana sobre Derechos Humanos

2.1.1. Sucinta presentacion: La Convencion Americana sobre
Derechos Humanos o Pacto de San Jos¢ de Costa Rica (en adelante,
CADH) es el instrumento internacional bdsico 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 San José de Costa

2 Bajo el rotulo de “Normas de interpretacion”, el art. 29 de la CADH, determina:
“Ninguna disposicion de la presente Convencion puede ser interpretada en el sentido 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 convencion en que sea parte uno de
dichos Estados;
”c) excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que se derivan de la forma
democratica representativa de gobierno, y
”d) excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del
Hombre y otros actos internacionales de la misma naturaleza”.

14



El sistema interamericano de proteccién de los derechos humanos
y algunos retos y cuestiones actuales y conflictivas relacionados
con la jurisdiccion contenciosa de la Corte Interamericana Victor Bazan

Rica, y entr6 en vigor el 18 de julio de 1978, conforme a su art. 74.2. O
sea, adquirié vigencia una vez que once (11) Estados depositaron sus
respectivos instrumentos de ratificacion o de adhesion.

Por haber ratificado o adherido a la CADH, actualmente veintitrés (23)
Estados son Partes de ella: Argentina, Barbados, Bolivia, Brasil, Chile,
Colombia, Costa Rica, Dominica, Ecuador, El Salvador, Grenada,
Guatemala, Haiti, Honduras, Jamaica, México, Nicaragua, Panama,
Paraguay, Peru, Republica Dominicana, Suriname y Uruguay.

De su lado, Trinidad y Tobago la denunci6 el 26 de mayo de 1998 y la
Republica Bolivariana de Venezuela hizo lo propio el 10 de septiembre
de2012.

Sibien EE.UU. la firmo6 (el 6 de enero de 1977), nunca la ratifico.

Por tltimo, los siguientes estados no la firmaron ni ratificaron: Antigua'y
Barbuda, Bahamas, Belize, Canadé, Guyana, San Kitts y Nevis, Santa
Luciay St. Vicente & Grenadines.

2.1.2. El 'corpus juris interamericano': Como anuncidbamos, la
CADH es el corazon del modelo protectorio interamericano. Pero por
supuesto no es el tinico instrumento internacional que lo integra.

De hecho, existe un 'corpus juris' interamericano, que en realidad es una
aportacion pretoriana de la Corte IDH a la doctrina internacional en
materia de proteccion de derechos fundamentales.

Semejante bloque juridico interamericano esta compuesto por instrumentos
internacionales 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 Convencidon para Prevenir y Sancionar la Tortura; la
Convencion de Belém do Pard para la Erradicacion de la Violencia contra la
Mujer; y la Convencion sobre Desaparicion Forzada de Personas.

Respecto del 'corpus juris' interamericano, vale traer brevemente a
colacion dos opiniones consultivas del Tribunal Interamericano:

3 Sobre el particular y entre otros trabajos de Bazan, Victor, ver “Los derechos sociales en el derecho interno
latinoamericano y el sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos”, en el libro de Bazan,
Victor y Jimena Quesada, Luis, (2014) Derechos econémicos, sociales y culturales, Astrea, Buenos Aires,
pp. 1-167.
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. La Opinion Consultiva (O.C.) 16/99, en cuyo parr. 115, puede
leerse: “El 'corpus juris' del derecho internacional de los derechos
humanos estd formado por un conjunto de instrumentos
internacionales de contenido y efectos juridicos variados
(tratados, convenios, resoluciones y declaraciones). Su evolucion
dinamica ha ejercido un impacto positivo en el derecho
internacional, en el sentido de afirmar y desarrollar la aptitud de
este ultimo para regular las relaciones entre los estados y los seres
humanos bajo sus respectivas jurisdicciones” — italicas
anadidas—;y

. En linea convergente, en la O.C.-17/02, manifest6: “los estados
tienen la obligacion de reconocer y respetar los derechos y
libertades de la persona humana, asi como proteger y asegurar su
ejercicio a través de las respectivas garantias (Corte IDH, Opinioén
Consultiva O.C.-17/02, 2002, articulo 1.1), medios idoneos para
que aquéllos sean efectivos en toda circunstancia, fanto el 'corpus
juris' de derechos y libertades como las garantias de estos, son
conceptos inseparables del sistema de valores y principios
caracteristico de la sociedad democrdtica” (parr. 92)" — énfasis
agregado—.

2.2.Los 6rganos de proteccion en el modelo interamericano

2.2.1. Prefacio: Disefiado a imagen y semejanza de lo que
primigeniamente fuera el sistema europeo de derechos humanos, el
modelo interamericano adoptd una configuracion organicamente dual,
encarnada en la Comision IDH y la Corte IDH.

Permitasenos una digresion. La estructura europea construida en el
marco del Consejo de Europa (equivalente, mutatis mutandis, a la
Organizacion de los Estados Americanos —OEA—) es el sistema
regional mas antiguo que existe, muy anterior al americanoy al africano.
Comenz6 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

4 Son significativas las apreciaciones vertidas por el exjuez Cangado Trindade en su voto concurrente a la
citada Opinion Consultiva O.C.-17/02, por ejemplo, en los parrs. 18,31 y 50; ademas de los parrs. 37,53y 54,
estos tres ultimos especificamente sobre “el corpus juris de los derechos del nifio”.
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y politicos’. Tiene su sede en Estrasburgo y originariamente se
constituy6 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 N° 11 a la Convencion (en
noviembre de 1998), se elimin6 la Comision y por tanto las demandas
comenzaron a plantearse directamente ante el TEDH. Por supuesto, no
puede soslayarse la existencia de un 6rgano 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.

Retornando de la digresion, vemos que en el &mbito interamericano no
existe un organo equivalente al Comité de Ministros del Consejo de
Europay es la propia Corte IDH la que supervisa el cumplimiento de sus
fallos recaidos en casos contenciosos.

2.2.2. La Comision Interamericana de Derechos Humanos: La
Comision Interamericana de Derechos Humanos (Comision IDH) fue
establecida en 1959 por Resolucion VIII de la Quinta Reunion de

Consulta de Ministros de Relaciones Exteriores realizada en Santiago de
Chile.

Es un 6rgano principal y autonomo de la OEA, cuyo mandato surge de la
Carta de tal Organizaciony de la CADH.

Funciona en Washington. Estd integrada por siete (7) miembros
independientes, elegidos por la Asamblea General de la OEA a titulo
personal, y no representan a sus paises de origen o residencia. Su actual
presidenta es Tracy Robinson (Jamaica), elegida en marzo de 2014.

En funcion del art. 41 de la CADH, la Comision IDH tiene las siguientes
atribuciones:

 estimular la conciencia de los derechos humanos en los pueblos de
América;

5 Los derechos econdmicos, sociales y culturales tienen su instrumento de acogida en la denominada Carta
Social Europea del Consejo de Europa, de 1961 (entr6 en vigor el 26 de febrero de 1965), que fuera
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 6rgano de supervision es el
Comité Europeo de Derechos Sociales.

Para recabar otros datos sobre el tema, ver por ejemplo Belorgey, Jean-Michel, “La Carta Social Europea del
Consejo de Europa y su 6rgano de control: el Comité Europeo de Derechos Sociales”, Revista de Derecho
Politico,N° 70, UNED, Madrid, 2007, pp. 349-377.
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+ 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;

 preparar los estudios e informes que considere convenientes para el
desempefio de sus funciones;

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

 atender las consultas que, por medio de la Secretaria General de la
OEA, le formulen los Estados Miembros en cuestiones relacionadas con
los derechos humanos y, dentro de sus posibilidades, prestarles el
asesoramiento que estos le soliciten; actuar respecto de las peticiones y
otras comunicaciones en ejercicio de su autoridad de conformidad con
losarts. 44a 51dela CADH;y

e rendirun informe anual a la Asamblea General de la OEA.

Una importante atribucion de la Comision (que ha sido objetada por
algunos paises) consiste en solicitar al Estado la adopcion de medidas
cautelares. Tal dispositivo estd establecido en el art. 25 de su
Reglamento y consiste en que, cuando existan situaciones de gravedad y
urgencia, la Comisioén podrda —a iniciativa propia o a peticion de parte—
requerir a un Estado que disponga tales medidas para prevenir dafios
irreparables a las personas o al objeto del proceso en conexion con una
peticidn o caso pendiente, asi como a personas que se encuentren bajo su
jurisdiccion, en forma independiente de cualquier peticion o caso
pendiente.

Dichas medidas podran ser de naturaleza colectiva a fin de prevenir un
dafio irreparable a las personas debido a su vinculo con una organizacion,
grupo o comunidad de personas determinadas o determinables.
Consecuentemente, el nimero de medidas cautelares otorgadas no
refleja la cantidad de personas protegidas mediante su adopcion. De
hecho, el andlisis 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 medidas y su adopcion por el Estado
no constituira prejuzgamiento sobre la violacion de los derechos
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protegidos en la CADH y otros instrumentos internacionales aplicables.
Por lo demas, el 1° de agosto de 2014 entr6 en vigencia el Reglamento
modificado de la Comision IDH que determina que “las decisiones de
otorgamiento, ampliacion, modificacion y levantamiento de medidas

cautelares seran emitidas mediante resoluciones fundamentadas”.
(OEA,2014)

Asu turno y como se sabe, 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 personas,
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)’.

Al respecto, el art. 46.1 de la CADH establece los siguientes requisitos
para la presentacion de peticiones o comunicaciones ante la Comision
IDH:

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

b) que sea presentada dentro del plazo de seis (6) meses, a partir de la
fecha en que el presunto lesionado en sus derechos haya sido
notificado de la decision definitiva;

¢) que la materia de la peticion o comunicacion no esté pendiente de
otro procedimiento de arreglo internacional;y

d) que en el caso del art. 44 la peticion 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 la
peticion.

6 Debe tenerse en cuenta que en funcion del art. 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 que reconoce la competencia de la Comision 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
enla Convencion.

Las comunicaciones hechas en virtud de ese articulo solo 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 admitird ninguna comunicacion contra un Estado Parte que no la haya efectuado.

Por ultimo, las declaraciones sobre reconocimiento de competencia pueden hacerse para que esta rija: i) por
tiempo indefinido; i) por un periodo determinado, o iii) para casos especificos.
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Por su parte, el art. 46.2 determina que las disposiciones de los puntos a)
yb)delinc. 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 proteccion del derecho o derechos que se alega
han sido violados;

b) no se haya permitido al presunto lesionado en sus derechos el acceso
a los recursos de la jurisdiccion 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 art.
48.1.f) de la CADH, que constituye el fundamento normativo del
procedimiento de solucion amistosa. Tal disposicion estatuye la
competencia de la Comision IDH, para ponerse a disposicion 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 Comision ha enfatizado que “[1]a efectividad del
mecanismo de solucién amistosa reposa de manera principal en dos
pilares fundamentales, la voluntad de las partes de llegar a una solucion
amistosa del asunto y el cumplimiento de las medidas de reparacion que
contempla el acuerdo de solucion amistosa, las cuales deben garantizar
el respeto de los derechos humanos reconocidos en la Convencidon
Americana sobre Derechos Humanos, la Declaracién Americana y otros
instrumentos regionales” (CIDH, 2013, p. 75) —el resaltado no es del
original—.

2.2.3.La Corte Interamericana de Derechos Humanos:
a) Generalidades
La Corte IDH es una institucion judicial autonoma cuyo objetivo

principal es la aplicacion e interpretacion de la CADH. A diferencia de la
Comision IDH, fue concebida normativamente por esta Convencion.
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Su sede estd en San José de Costa Rica. Comenz6 a funcionar en 1979 y
su actual presidente es Humberto Sierra Porto (Colombia).

Se compone de siete (7) jueces, nacionales de los Estados Miembros de
la OEA, elegidos a titulo personal de entre juristas de la mas alta
autoridad moral, de reconocida competencia en materia de derechos
humanos, que retinan las condiciones requeridas para el ejercicio de las
mas 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 (6)
afios en sus funciones y solo pueden ser reelegidos una vez.

b) 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 sentencias que emita en el marco
—obviamente— de su competencia contenciosa; ii) decretar medidas
provisionales; Yy iii) ejercer su competencia consultiva.

b.1) Competencia contenciosa

En funcion del art. 61 de la CADH solo los Estados Partes y la Comision
IDH estan habilitados para someter un caso a la decision de la Corte. Para
que esta pueda conocer de cualquier caso, es necesario que se hayan
agotado los procedimientos previstos en los arts. 48 a 50 de la CADH.

De acuerdo con el art. 62, ibid., todo Estado Parte puede, al tiempo del
deposito de su instrumento de ratificacion o adhesion de la CADH, o en
cualquier momento posterior, declarar que reconoce como obligatoria de
pleno derecho y sin convencion 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 hecha
incondicionalmente, o bajo condicidon de reciprocidad, por un plazo
determinado o 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 reconocido o
reconozcan dicha competencia por medio de declaracion especial o por
convencion especial (inc. 3).
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Es preciso subrayar que se han producido algunas significativas
modificaciones en los Reglamentos de la Comision y la Corte IDH.

En ese sentido, antes la demanda podia ser presentada por la Comision e
incluso era posible que difiriera en los argumentos de derecho (qué
derechos se vulneraban y por qué hechos se violaban) y agregar hechos o
pruebas que no se habian discutido o presentado durante el
procedimiento ante ella. Ahora, sila Comision decide enviar el caso a la
Corte IDH, notificarda de inmediato al Estado, al peticionario y a la
victima y transmitira al peticionario todos los elementos necesarios para
la preparacion y presentacion de la demanda. En otras palabras, ya no es
la Comision quien presenta la demanda ante el Tribunal
Interamericano.

La Comision remite el caso a la Corte enviando copia del informe del
art. 50 de la CADH’ y del expediente, ademas de cualquier otro
documento que considere util. Asimismo, debe girar informacion sobre
su evaluaciéon del grado de cumplimiento por el Estado de las
observaciones contenidas en el informe y el motivo de la remision del
caso.

No se permite a la Comision hacer peticiones a la Corte IDH contra el
Estado y su papel principal es, en tanto érgano de la Convencion, iniciar
el procedimiento ante la Corte y explicar las razones del envio de un
caso, es decir, laimportancia que le asigna a la existencia de una decision
jurisdiccional sobre el tema del asunto para el pais, un grupo de
individuos o laregion.

Es importante tener en cuenta que antes la Comision comparecia ante la
Corte como demandante y como representante de las presuntas
victimas. Actualmente, la Comision es tratada como un organo del
sistema habiendo desaparecido su calificativo de “parte procesal”.

Una vez que el caso ha sido sometido a la Corte, las presuntas victimas o
sus representantes podran presentar autonomamente su escrito de

7 Estearticulo establece:

“1. De no llegarse a una solucion, y dentro del plazo que fije el Estatuto de la Comision, esta redactara un
informe en el que expondra los hechos y sus conclusiones. Si el informe no representa, en todo o en parte, la
opinién unanime 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. Elinforme sera transmitido a los Estados interesados, quienes no estaran facultados para publicarlo.

3. Al transmitir el informe, la Comision puede formular las proposiciones y recomendaciones que juzgue
adecuadas”.
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solicitudes, argumentos y pruebas y proseguir con absoluta
independencia todo el proceso. No obstante, en principio, quedan
limitados por los hechos del caso presentados por la Comision.

Una novedad plasmada por el Reglamento de la Corte IDH es la
introduccion de la figura del Defensor Interamericano. Asi lo estipula el
art. 37 de tal cuerpo normativo, en cuanto a 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 caso.

Por lo demas, las presuntas victimas ofrecen la prueba en su escrito de
solicitudes, argumentos y pruebas, mientras que el Estado lo hace en su
contestacion a lo sefialado por la Comision y al escrito de las presuntas
victimas.

La Comision no puede presentar testigos, sino solo peritos y ello
exclusivamente cuando se afecte de manera relevante el orden publico
interamericano (concepto un tanto difuso que deberd ser examinado
case by caseporla Corte).

De la conjugacion de los arts. 66 a 69 de la CADH, pueden entresacarse
las siguientes pautas en relacion con el fallo que la Corte pronuncia en el
marco de su competencia contenciosa:

e debesermotivado;
 serddefinitivo e inapelable;

e en caso de desacuerdo sobre su sentido o alcance, la Corte lo
interpretard a solicitud de cualquiera de las partes, siempre que dicha
solicitud se presente dentro de los noventa (90) dias a partir de la fecha
de lanotificacion de la sentencia;

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

+ el decisorio sera notificado a las partes en el caso y transmitido a los
Estados Partes de la CADH.
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Finalmente, debe quedar claro que la Corte 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.

b.2) Breve alusion a las medidas provisionales

En torno a las medidas provisionales, el segundo parrafo del art. 63 de la
CADH acuerda a la Corte IDH la facultad de adoptarlas 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 Comision le formule.

En sintesis, se requiere la convergencia simultanea de una trilogia de
elementos: i) extrema gravedad; ii) urgencia; y iii) que se procure evitar
danos irreparables a las personas.

Textualmente, la Corte ha sostenido sobre el punto: “Estas tres
condiciones son coexistentes y deben estar presentes en toda situacion
en la que se solicite la intervencion del Tribunal. Del mismo modo, las
tres condiciones descritas deben persistir para que la Corte mantenga la
proteccion ordenada. Si una de ellas ha dejado de tener vigencia,
correspondera al Tribunal valorar la pertinencia de continuar con la
proteccion ordenada. Cualquier otro asunto solo puede ser puesto en
conocimiento de la Corte a través de los casos contenciosos
correspondientes o en las solicitudes de opiniones consultivas™ (Corte
IDH, 2011)—italicas agregadas—.

b.3) Competencia consultiva

Sobre el particular, corresponde tener en consideracion el art. 64 de la
CADH, que dispone:

“l. Los Estados Miembros de la Organizacion podran
consultar a la Corte acerca de la interpretacion de esta
Convencion o de otros tratados concernientes a la
proteccion de los derechos humanos en los estados
americanos. Asimismo, podran consultarla, en los que
les compete, los 6rganos enumerados en el Capitulo X
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de la Carta de la Organizacion de los Estados
Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos
Aires.

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

Comparandolo con otras experiencias organicas protectorias de derechos
humanos en los marcos regionales, el esquema interamericano en la
materia es bastante amplio y la experiencia consultivaaquilatadaesrica.

Hasta el momento la Corte IDH ha emitido veintiuna (21) opiniones
consultivas, acerca de los mas diversos temas. Ellas versaron sobre:

+ el alcance de la expresion “otros tratados” objeto de la funcion
consultiva de la Corte, en los términos del art. 64 de la CADH;

« elefecto de las reservas sobre la entrada en vigencia de la CADH";
 lasrestricciones a la pena de muerte segin los arts. 4.2y 4.4, ibid.;

 lapropuesta de modificacion a la Constitucion Politica de Costa Rica
relacionada a lanaturalizacion;

» lacolegiacion obligatoria de periodistas, con respecto a los arts. 13 y
29, ibid.;

» laexpresion'leyes'enel art. 30, ibid.;

+ laexigibilidad del derecho de rectificacion o respuesta (arts. 14.1, 1.1
y2,ibid.);

» el habeas corpus bajo suspension de garantias (arts. 27.2,25.1y 7.6,
ibid.);

* las garantias judiciales en estados de emergencia (arts. 27.2, 25 y 8,
ibid.);

8 Un analisis de tal opinion consultiva puede verse en Bazan, Victor, (2000), “La Convencion Americana

sobre Derechos Humanos y el efecto de las reservas respecto de su entrada en vigencia: a proposito de la OC-

2/82 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, en Bidart Campos, German J. et al., Derechos

humanos. Corte Interamericana, T° 1, Ediciones Juridicas Cuyo, Mendoza (Argentina), p. 91-165.
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* lainterpretacion de la DADDH en el marco del art. 64, ibid.;

 las excepciones al agotamiento de los recursos internos (arts. 46.1,
46.2.ay46.2.b, ibid.);

« ciertas atribuciones de la Comision IDH (arts. 41,42, 44,46,47,50y
51,ibid.);

» laresponsabilidad internacional por expedicion y aplicacion de leyes
violatorias de la Convencion (arts. 1 y 2, ibid.);

+ losinformes de la Comision IDH (art. 51, ibid.);

o e¢lderecho alainformacion sobre la asistencia consular en el marco de
las garantias del debido proceso legal;

 lacondicionjuridicay los derechos humanos del nifio;

* la condicién juridica y los derechos de los migrantes
indocumentados;

+ el control de legalidad en el ejercicio de las atribuciones de la
Comision IDH (arts. 41 y44a51,ibid.);

* losjuecesad hoc,conformeal art. 55, ibid.;y

* los derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la
migracion y/o en necesidad de proteccion internacional.

Cumple advertir que una de las opiniones consultivas, la O.C.-12/91, de
6 de diciembre de 1991 (solicitada por Costa Rica), sobre
“Compatibilidad de un proyecto de ley con el art. 8.2.h de la CADH”, no
fue respondida por la Corte IDH por cuanto —segun indic6— una
contestacion a las preguntas de aquel Estado podria traer como
resultado una solucion de manera encubierta, por la via de la opinion
consultiva, de asuntos litigiosos 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 estas
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carezcan de efecto juridico y valor practico, ya que el propio Tribunal ha
concedido que aun cuando la opinién consultiva no tenga el caracter
vinculante de una sentencia en un caso contencioso, posee en cambio
efectos juridicos innegables. (Corte IDH, 1997)

No es un dato menor que en la O.C.-3/83, paralelamente a sostener que
las opiniones consultivas no son vinculantes, la Corte —en actitud que
contrastaria con la aparentemente devaluada calificacion que adjudicaba
a aquellas— enfatizara que la funcion consultiva que le defiere el art. 64
de la CADH “es unica en el derecho internacional contemporaneo”,
ahondando en cavilaciones destinadas a diferenciarse de la Corte
Internacional de Justicia (C1J) y del TEDH, para subrayar que cuando la
Convencién 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 caracter consultivo,
destinado a ayudar a los Estados y 6rganos a cumplir y a aplicar tratados
en materia de derechos humanos” (Corte IDH, 1983)—destacado
nuestro—.

Tal aseveracion por la que se postula como oferente de un método
judicial autonomo, unida al caracter extensivo que se ha otorgado a su
competencia consultiva vis-a-vis otros esquemas (la CIJ y el TEDH),
resultan argumentos no desdenables en el sentido de la importancia que a
lamisma se le intento transfundir por via de la CADH y del Estatuto de la
Corte y la que esta se ha autoasignado por conducto de su Reglamento y
de la dialéctica trasuntada en algunas de sus opiniones consultivas; todo
lo que, nos parece, lejos estd de ofrecer margen para predicar la
inocuidad de estas ultimas.

Sea como fuera, consideramos que la tematica del control de
convencionalidad (que retomaremos) inocula nuevos elementos a
la discusion, lo que nos llevd hace tiempo a aseverar que las
opiniones consultivas del Tribunal Interamericano, pese a que
obviamente no son sentencias jurisdiccionales, si poseen cardcter
vinculante.

Conviene tomar en consideracion 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 art. 1 del Estatuto de dicho Tribunal
Interamericano (aprobado por la OEA en octubre de 1979") establece que

9 Aprobado mediante Resolucion N° 448 adoptada por la Asamblea General de 1a OEA en su 9° periodo de
sesiones, celebrado en La Paz, Bolivia (octubre de 1979). Entr6 en vigorel 1 de enero de 1980.
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su objetivo es “la aplicacion e interpretacion de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos” —énfasis afiadido—.

Acello 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 la
interpretacion que de ella realice la Corte IDH, y si justamente las
opiniones consultivas son resultado de la labor hermenéutica de esta en
tanto intérprete final de tal instrumento internacional, parece razonable
concluir que al llevar adelante la fiscalizacion convencional aquellos
habran de tener necesariamente en cuenta, en lo aplicable, los productos
interpretativos vehiculados en dichas opiniones consultivas.

Hoy converge un elemento dirimente a favor de la vinculatoriedad de
estas. Es que en fecha reciente se ha anadido un factor muy elocuente en
el sentido apuntado, que zanja la cuestion. Nos referimos a la aludida
0.C.-21/14, rendida el 19 de agosto de 2014. Entre otras
consideraciones, alli la Corte IDH sostuvo que:

» conforme al 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 (parr. 31), lo
que en realidad —agregamos por nuestra parte— es reiteracion de
una jurisprudencia constante sostenida desde hace algunos afios;

+ la violacion por alguno de tales organos genera responsabilidad
internacional para el Estado (id. parr.);

* es necesario que los diversos organos de este realicen el
correspondiente control de convencionalidad, también sobre la base
de lo que la Corte IDH seniale en ejercicio de su competencia no
contenciosa o consultiva, la que innegablemente comparte con su
competencia contenciosa el propdsito del sistema interamericano de
derechos humanos, cual es “la proteccion de los derechos
fundamentales de los seres humanos” (id. parr.);

» a partir de la norma convencional interpretada a través de una
opinidn consultiva, todos los érganos 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 la OEA (art. 3.1) y la Carta Democrdtica Interamericana (arts. 3,7,
8 y 9) cuentan con una fuente que, acorde con su propia naturaleza,
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contribuye también y especialmente de manera preventiva, a lograr
el eficaz respetoy garantia de los derechos humanos” (id. parr.); y

» dado el amplio alcance de la funcidn 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; vy 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
cotizacion que ostentan las opiniones consultivas en la cabal realizacion
del control de convencionalidad, punto que debera ser seriamente
tomado en consideracion por las autoridades internas obligadas a
efectuar semejante examen.

3. CIERTOS DESAFIiOS Y ASUNTOS RELEVANTES EN LA
LABOR OPERATIVADE LA CORTE INTERAMERICANA

Como puede suponerse, los problemas y topicos importantes en el marco
del sistema interamericano, tanto actual como prospectivamente, son
numerosos. De cualquier modo, las limitaciones de extension de este
trabajo nos mueven a concentrarnos en tres cuestiones: i) el citado test de
convencionalidad; #i) la tematica de los DESC, y iii) el acatamiento de
las sentencias de la Corte IDH.

3.1. Acercadel control de convencionalidad

3.1.1. La vinculacion de los tribunales nacionales y los internacionales
en el area de los derechos humanos se mueve al compés de una logica
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, que para
algunos autores no deja de ser una especie de didlogo interjurisdiccional.

3.1.2. Tomando los datos que brinda la praxis del sistema
interamericano, pueden reconstruirse ciertos perfiles de dicho contralor,
teniendo en cuenta que este transita por dos vertientes: una internacional
y laotrainterna.

10 Alrespecto, la Corte IDH remite a lo que dijera en el aludido “Caso Gelman vs. Uruguay”, Supervision de
cumplimiento de sentencia, Resolucion de 20 de marzo de 2013, considerandos 65 a 90.
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a) Asi, 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 practica contenciosa, aunque solo en época
reciente la ha bautizado como “control de convencionalidad”.

Esa labor consiste en juzgar en casos concretos si un acto o una
normativa de derecho interno resultan o no compatibles con la CADH,
disponiendo en este ultimo supuesto —v. gr.— la reforma o la
abrogacion de dichas practica o norma, segiin 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 (art. 2 de la CADH) para garantizar efectivamente el
ejercicio de los derechos humanos reconocidos en la Convencion, para
lo cual la Corte IDH, por via jurisdiccional, lo impele a tomar medidas
legislativas o de otro carécter para satisfacer semejante finalidad.

Esta modalidad fiscalizatoria ha sido denominada control de
convencionalidad concentrado.

b) Larestante modalidad opera en sede nacional, se encuentra a cargo de
los magistrados jurisdiccionales (involucrando también a las demas
autoridades publicas —segun lo ha entendido la propia Corte IDH,
como 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 esenciales en el plano de
los derechos humanos) y a los estdndares interpretativos que ese
Tribunal Interamericano ha acufiado a su respecto, en aras de la cabal
tutela de los derechos esenciales.

En sintesis, se efectiia una interpretacion de las practicas internas a la luz
o al amparo del corpus juris capital en materia de derechos humanos
acerca del cual aquél ejerce competencia por razon de la materia.

Desde este angulo, el control de convencionalidad es un dispositivo que
—siempre que sea adecuadamente empleado— puede contribuir a la
aplicacion armonica, 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.
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3.1.3. Precisamente esta tltima modalidad de control convencional es la
que nos interesa enfocar aqui de manera particular, o sea, la que se
desenvuelve en el marco interno de los estados, que en definitiva es la
que hoy aporta insumos novedosos y dignos de explorar.

Es que la vertiente de la fiscalizacidn convencional que se desarrolla en el
contexto internacional, es decir, la que lleva adelante la Corte IDH
particularmente en ejercicio de su competencia contenciosa, no ofrece
mayor interés pues en puridad, y més alla de no haberla designado
especificamente como “control de convencionalidad”, viene realizandola
desde el dictado de su primera sentencia de condena internacional contra
un Estado. ;Qué es si no control de convencionalidad determinar
jurisdiccionalmente que un Estado viol6 la CADH, por acciéon u omision,
incurriendo en responsabilidad internacional?

En consecuencia, nuestra linea de enfoque se concentrara en el formato
de contralor convencional que se desarrolla en sede nacional, en cabeza
de las autoridades jurisdiccionales locales (y demds autoridades
publicas competentes).

Por cierto, su cabal cumplimiento requiere que los operadores juridicos
conozcan el bloque de derechos humanos y el reservorio jurisprudencial
de la Corte IDH y que se desprendan de vacios signos de chauvinismo
normativo al tiempo de llevarlo a la practica.

3.1.4. La matriz fundante del control de convencionalidad debe
buscarse, especial pero no exclusivamente, en los arts. 1, 2 y 29 de la
CADHy 26,27y 31.1delaConvenciéon de Viena sobre el Derecho de los
Tratados —CVDT— de 1969. (U.N, 1969) Ademads, y aunque tal vez
redundante, cumple resaltar el papel decisivo que al efecto juega el
principio pro persona.

En la O.C.-14/94, la Corte IDH ha sostenido: “Segun el derecho
internacional las obligaciones que este impone deben ser cumplidas 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
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969 (CIDH,
1994) —énfasis agregado—.
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Siguiendo las estelas de tal O.C., es posible extraer algunas pautas utiles
para abonar lo mencionado en cuanto a la plataforma de apoyo del
examen convencional, aun cuando —obviamente— no se haya referido
de modo expreso a esa modalidad fiscalizatoria tal como luego fuera
delineada paulatinamente por la doctrina jurisdiccional del Tribunal
Interamericano. Alli, este sostuvo que:

* losarts. 1 y2dela CADH establecen el compromiso de los estados de
respetar los derechos y libertades reconocidos en ellay de garantizar
su libre y pleno ejercicio a toda persona sometida a su jurisdiccion
(parr. 32);

« también, el de adoptar, en su caso, las medidas legislativas o de otro
caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y
libertades (id. parr.); y

« sise ha contraido la obligacion de adoptar las medidas aludidas, con
mayor razon lo ha sido la de no adoptar aquellas que contradigan el
objeto y fin de la Convencion (parr. 33); por lo que la obligacion de
dictar las medidas que fueren necesarias para hacer efectivos los
derechos y libertades reconocidos en la CADH, comprende la de no
dictarlas cuando ellas conduzcan a violar esos derechos y libertades
(parr. 36).

Es igualmente util traer a colacion el criterio que la Corte IDH
transfundiera a su O.C.-13/93, en la que sostuvo, refiriéndose a la
CADH: “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
esta obligado por el articulo 2. También, por supuesto, dictando
disposiciones que no estén en conformidad con lo que de ¢l exigen sus
obligaciones dentro de la Convencion. Si esas normas se han adoptado
de acuerdo con el ordenamiento juridico interno o contra él, es
indiferente para estos efectos” (CIDH, 1993) —remarcado afiadido—.

Reiteramos que la correlacion de los arts. 1.1. y 2 de la CADH implica que
sus Estados Partes se comprometen a respetar los derechos y libertades
reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona
que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna; y si ese ejercicio
no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter,
aquellos se obligan a adoptar las medidas legislativas o de otro caracter
que fueren necesarias para hacer efectivos esos derechos y libertades.
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En ese contexto, la palabra “garantizar” supone el deber del Estado de
tomar todas las medidas conducentes, incluso a través de decisiones
jurisdiccionales, que quedan subsumidas en la categoria de medidas de
“otro caracter”, en orden a remover los obstaculos que pudieran existir
para que sus habitantes estén en condiciones de disfrutar de los derechos
que la Convencion consagra.

Es doctrina consolidada del citado Tribunal Interamericano que aquella
adecuacion implica la adopcion de medidas en dos vertientes: “i) la
supresion de las normas y practicas de cualquier naturaleza que entraien
violacion a las garantias previstas en la Convencion o que desconozcan
los derechos alli reconocidos u obstaculicen su ejercicio, y ii) la
expedicion de normas y el desarrollo de précticas conducentes a la
efectiva observancia de dichas garantias.” (CIDH, 1999)

Por tanto, es innegable que la CADH impone a cada Estado Parte la
obligacion de adecuar su derecho interno a las disposiciones de tal
compromiso convencional, para garantizar los derechos alli
consagrados. Se trata de una norma consuetudinaria de reconocimiento
universal, un “principe allant de soi”” (un principio evidente), en palabras
que hace ya casi nueve décadas profiriera la hoy desaparecida Corte
Permanente de Justicia Internacional. (CPJI, 1925)

Debe afiadirse que el Estado Parte de la CADH no s6lo tiene el aludido
deber de adoptar las medidas de derecho interno, sino que ademas esta
obligado a asegurarse que estas sean efectivas, es decir, cumplidas en el
orden juridico interno. En otras palabras, la eficacia de ellas se mide en
términos de acatamiento por parte de la comunidad, o sea, de
adaptacion de su conducta a la normativa de la Convencion. (CIDH,
1998). Semejante eficacia de las normas 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.(CIDH, 1998)

De esa manera las medidas de derecho doméstico han de ser efectivas
con arreglo a la premisa de effet utile, siendo obligaciéon de los
magistrados locales (y otras autoridades publicas) asegurar el
cumplimiento de aquel deber de adecuacion por medio del control de
convencionalidad, mecanismo que, por lo demas, ha sido pensado como
instrumento para lograr una aplicaciébn armoniosa de las reglas,
principios y valores atinentes a los derechos esenciales.
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La propia Corte IDH se ha encargado de poner en claro que quien lleve
adelante el control de convencionalidad en el marco local “debe velar por
el efecto util de los instrumentos internacionales, de manera que no
quede mermado o anulado por la aplicaciéon de normas o practicas
internas contrarias al objeto y fin del instrumento internacional o del
estandar internacional de proteccion de los derechos humanos”.

3.1.5. Afrontamos este punto iniciando con un interrogante: ;Coémo la
Corte IDH ha cincelado gradualmente los perfiles de esta vertiente difusa
de control de convencionalidad?

Empezo a aplicarla en el sentido que aqui nos interesa resaltar, en el
“Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile”, pronunciandose 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 ultima de la
Convencion Americana.” (CIDH, 2006, parr. 124) —énfasis afiadido—.

Posteriormente, el Tribunal ha determinando que tal control de
convencionalidad por la magistratura local debe ejercerse incluso de
oficio. Asi se expidio en el “Caso Trabajadores Cesados del Congreso vs.
Pert”, poniendo de presente que “los drganos del Poder Judicial deben
ejercer no solo un control de constitucionalidad, sino también 'de
convencionalidad ex officio’ entre las normas internas y la Convencion
Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas competencias
y de las regulaciones procesales correspondientes.” (CIDH, 2006, parr.
128) —italicas agregadas—.

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 Organos especializados como por ejemplo tribunales
constitucionales, la Corte IDH zanj6 la cuestion al puntualizar: “Los
Jueces y organos 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 Convencion
Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas competencias
y de las regulaciones procesales correspondientes.” (CIDH, 2012, parr.
225)—remarcado nuestro—.
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Hito importante, y para algunos problematico, es la sentencia de 24 de
febrero de 2011 dictada en el “Caso Gelman vs. Uruguay”, por la que la
Corte IDH ampli6 intensamente las fronteras de operatividad del examen
convencional y subray6 que la proteccion de los derechos fundamentales
funciona como limite a las mayorias en el marco de desarrollo de la vida
democratica. Mantuvo que “particularmente en casos de graves
violaciones a las normas del derecho internacional de los derechos, la
proteccion de los derechos humanos constituye un limite infranqueable a
la regla de mayorias, es decir, a la esfera de lo 'susceptible de ser
decidido' por parte de las mayorias en instancias democréaticas, en las
cuales también debe primar un 'control de convencionalidad'(...), que es
funcion y tarea de cualquier autoridad publica y no solo del Poder
Judicial.” (CIDH, 2011b, parr. 239) —subrayado afiadido—.

Otros precedentes significativos en el camino desandado por la Corte
IDH para la construccion tedrica, también practica, del control de
convencionalidad, son los casos “Lépez Mendoza vs.
Venezuela”(CIDH, 2011c¢c) y “Atala Riffo y Nifas vs. Chile” (CIDH,
2012). 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.

Ya en los casos “Masacre de Santo Domingo vs. Colombia” y “Gelman
vs. Uruguay”, resolucion esta tltima de 20 de marzo de 2013 en el marco
del proceso de supervision de cumplimiento de la sentencia de fondo y
reparaciones antes referenciada (“Gelman”), enfatizé que es “obligacion
propia de todo poder, organo o autoridad del Estado Parte en la
Convencion, 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”, adquiriendo asi “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 Interamericana y, s6lo en caso contrario,
pueden ser considerados por esta, en cuyo supuesto ejercera un control
complementario de convencionalidad” (CIDH, 2012b) —remarcados
agregados—.

Esutil anadir que desde 2013 en varios pronunciamientos de supervision
del cumplimiento de sentencias, la Corte IDH viene sefialando a los
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estados condenados que, para abastecer los decisorios, deben realizar
control de convencionalidad. Ello demuestra como se ha expandido el
tenor exhortativo a los Estados para que desarrollen semejante
fiscalizacion, que ya no queda encapsulada exclusivamente en las
sentencias de fondo, reparaciones y costas.

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 aparece despojado de complicaciones.

Sea como fuera y a modo de telegrafica recapitulacion de la paulatina
construccion de una doctrina del control de convencionalidad realizable
intramuros, especificamente en cuanto a los destinatarios involucrados
en el deber de desplegarlos y al crecimiento del alcance material de tal
test, pueden identificarse hasta el momento —sin dnimo alguno de
taxatividad— los siguientes eslabones:

* El Poder Judicial debe realizar una “especie” de control de
convencionalidad (“Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile”).

» Los drganos del Poder Judicial deben desarrollar no sélo un control
de constitucionalidad sino también de convencionalidad, incluso de
oficio (“Caso Trabajadores Cesados del Congreso vs. Per”).

» Lainspeccion convencional involucra a jueces y organos vinculados
a la administracion de justicia en todos los niveles (“Caso Cabrera
Garciay 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).

» Se impone la adecuacion de las interpretaciones judiciales y
administrativas y de las garantias judiciales a los principios
establecidos en la jurisprudencia de la Corte IDH (casos “Lopez
Mendoza vs. Venezuela”y “Atala Riffo y Nifias vs. Chile”).

 Existe la obligacion de las autoridades internas (y fundamentalmente
de todos los jueces y organos judiciales) de efectuar lo que solo a los
efectos de graficar la cuestion podriamos denominar un control de
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convencionalidad preventivo teniendo en consideracion las
interpretaciones de la Corte IDH y, en caso de que no se logre adecuada
solucion a la cuestion en el plano doméstico, serd aquel Tribunal
Interamericano el que lleve a cabo un control complementario de
convencionalidad (casos “Masacre de Santo Domingo vs. Colombia”
y “Gelman vs. Uruguay”, tratindose en este ultimo asunto de una
resolucion de 20 de marzo de 2013, en el marco del procedimiento de
supervision del cumplimiento de la sentencia de fondo y reparaciones).

3.2. En torno a la proteccion de los derechos econdomicos, sociales y
culturales

3.2.1. El reto principal que en la materia se posa sobre el Tribunal
Interamericano, fundamentalmente de cara a un inminente remozamiento
de su composicion, radica en definir si avanza o no hacia la justiciabilidad
directa de los DESC sobre la base de una interpretacion dinamica y
actualizada del art. 26 de la CADH, en conexion con otras disposiciones
de la Carta de la OEA, la DADDH vy el Protocolo de San Salvador
(adicional a la CADH en materia de DESC). De hacerlo, produciria una
importante expansion de la superficie protectora de dichos derechos,
inescindiblemente consustanciados con la dignidad humana.

Para ubicarnos en el tema, debe evocarse que bajo el titulo de “Desarrollo
progresivo”, el citado art. 26 de la CADH establece: “Los Estados Partes
se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel interno como
mediante la cooperacion internacional, especialmente econdmica y
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 Protocolo de Buenos Aires, en lamedida de
los recursos disponibles, por via legislativa u otros medios apropiados”.

., . .ol .
La cuestion no es menor, sino compleja” y de relevante magnitud
juridica y axiologica. Sea como fuera, nuestra posicion personal se
inclina por la conveniencia de que la Corte IDH asuma el desafio y le dé

11 De hecho, existe doctrina refractaria a la justiciabilidad directa de los DESC por conducto del art. 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 espaiiol), Afio 5, N° 8, junio de 2008, Sur - Red Universitaria de Derechos Humanos, Prol Editora
Grafica Ltda., Sao Paulo, 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,N°2,2013, pp. 159-
186.
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respuesta positiva, pues aquella justiciabilidad directa de los DESC no
solamente es posible sino también necesaria para poner en su justo valor
operativo a derechos bdsicos.

3.2.2. Intentaremos presentar algunos argumentos que nos mueven a
pensar de ese modo.

a) Un asunto que en primera lectura pareceria de textura solo formal o
meramente lingiiistica, aporta mucho mas que eso. La Parte I de la
CADH tiene el siguiente titulo: “Deberes de los estados y derechos
protegidos” —énfasis afiadido—. Dentro de esa Parte, el Capitulo I se
refiere a los deberes de los estados, el Capitulo II se centra en los
derechos civiles y politicos y el Capitulo III, contentivo del art. 26,
focaliza los derechos economicos, sociales y culturales”.

De ello se desprende que los DESC a que alude el art. 26 estan incluidos
en la categoria 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 Convencion para conocer de los asuntos
relacionados con el cumplimiento de los compromisos tomados por los
Estados Partes al respecto, o sea, la Comision y la Corte Interamericanas
de Derechos Humanos (cft. art. 33, ibid.).

A su tiempo debe subrayarse que al resolver el “Caso Cinco Pensionistas
vs. Pert”(CIDH, 2003) la Corte IDH interpret6 ese art. 26, remitiendo en
lo que hace al alcance del entendimiento del “desarrollo progresivo” de
los DESC a lo establecido por el Comité de Derechos Econoémicos,
Sociales y Culturales de Naciones Unidas en la Observacion General
(0.G.) N° 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 a aquel precepto como consagratorio de claras obligaciones
juridicas para los Estados Partes con respecto a la plena efectividad de
los derechos que al respecto aborda la citada Convencién”.

12 Ademas de esa triada de segmentos, integran también la Parte I los Capitulos IV, denominado “Suspension
de garantias, interpretacion y aplicacion”, y V, rotulado “Deberes de las personas”.

13 Notese que la aludida O.G. N° 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 €l se describe la indole de las 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 Comision de Derecho Internacional) obligaciones de comportamiento
como obligaciones de resultado” —remarcado anadido—.

La expresa remision que formul6 la Corte Interamericana a la aludida O.G. se dirigio 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 1a de adoptar
medidas 'para lograr progresivamente (...) la plena efectividad de los derechos reconocidos [en el Pacto]'. La
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Lo anterior, especificamente acerca del alcance operativo del
conglomerado obligacional contraido por los Estados Partes de la
CADH en el contexto del art. 26 de la CADH, se torna mas diafano con
solo reparar en que la fuente de la que abrevé dicho precepto es ni mas ni
menos que el art. 2.1 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales (PIDESC), respecto del cual la apuntada O.G. N° 3
del Comit¢ de DESC ha sido contundente al determinar la fuerza
vinculante de los deberes que depara.

Ambas disposiciones confluyen en un punto de gran relevancia: la
consecucion progresiva de la plena efectividad de los derechos
englobados en aquellas. No parece entonces la mejor de las
interpretaciones predicar que semejante mandato de plena efectividad
contenga solo fraseologia despojada de preceptividad juridica.

Es que los principios internacionales 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 arts. 26, 27 y 31.1 de la CVDT); la
especial naturaleza de los tratados internacionales sobre derechos
humanos; el principio pro persona; las obligaciones estatales de respetar
y garantizar los DESC y de adecuar su derecho interno a las premisas del
convenio internacional; sumados a los principios de interdependencia e
indivisibilidad de los derechos humanos (civiles y politicos y
econdmicos, sociales y culturales), rapidamente harian desvanecer un
aserto de tal tenor.

b) Es también determinante que la Corte IDH haya reiterado sin ambages en
el “Caso Acevedo Buendia vs. Pert” que los instrumentos de reconocimiento
de la clausula facultativa de la jurisdiccion obligatoria (art. 62.1 de la CADH),
presuponen la admision por los Estados que la presentan, del derecho del

expresion 'progresiva 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 econdmicos, sociales y culturales en general no podra lograrse en un breve periodo de tiempo. (...)
el hecho de que la efectividad a lo largo del tiempo, o 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 econdmicos, sociales y culturales. Por otra parte, la frase debe interpretarse a la luz del objetivo
general, en realidad la 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 asi una obligacion de
proceder lo mas expedita y eficazmente posible con miras a lograr ese objetivo. Ademas, todas las medidas de
caracter deliberadamente retroactivo en este aspecto requeriran la consideracion mas cuidadosa y deberan
justificarse plenamente por referencia a la totalidad de los derechos previstos en el Pacto y en el contexto del
aprovechamiento pleno del maximo de los recursos de que se disponga” —énfasis agregado—.
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Tribunal a resolver cualquier controversia relativa a su jurisdiccion.(CIDH,
2009) Partiendo de tal superficie de apoyo, es igualmente categdrico que
haya enfatizado nuevamente que ejerce jurisdiccion plena sobre todos los
articulos y disposiciones de la CADH y para analizar violaciones de todos
los derechos reconocidos en ella. (CIDH, 2009)

Aunque obvio, debe recalcarse que el art. 26 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 arts. 1.1 y 2 de la CADH, de igual modo que
los derechos civiles y politicos desplegados en los arts. 3 a 25 del mismo
instrumento internacional.

Lo anterior viene a cuento porque luego de haber resuelto el “Caso
Acevedo Buendia vs. Pert” aparecen dos asuntos relativamente
recientes asociados a algunos aspectos de los DESC en los que no ha
existido mencion alguna al art. 26 de la CADH por parte de las
respectivas mayorias votantes de la Corte IDH. Aludimos a los casos
“Furlan y Familiares vs. Argentina” (CIDH, 2012c¢) (sobre los derechos
alasaludy alaseguridad social) y “Suérez Peralta vs. Ecuador” (CIDH,
2013) (acerca del derecho a la salud), aunque pueden rescatarse los
respectivos y acertados votos concurrentes de la exjueza Margarette
May Macaulay, en el primero de ellos, y del juez Eduardo Ferrer Mac-
Gregor, en el segundo.

Ambos magistrados plantearon la posibilidad de resolver —en lo
pertinente— los conflictos llevados al seno de la Corte IDH
contemplando la justiciabilidad directa de los DESC bajo el alcance del
art. 26 de la CADH (y no s6lo de manera tangencial y en conexion con
otros derechos civiles), en una perspectiva que nos parece auspiciosa.
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
posicidn mayoritaria) una retraccion vis-a-vis el avance que intentd
producir la sentenciarecaida en “Acevedo Buendia vs. Pera”.

¢) Por su parte, atinadamente se ha sostenido que el senalado art. 26 de la
CADH reconoce todos los derechos econdmicos, sociales y culturales
enunciados en la DADDH, y los que se derivan de las normas
econdmicas, sociales y sobre educacion, ciencia y cultura contenidas en
laCartadela OEA. (GIALDINO, 2013, p. 924.925).
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Por ello, en el supuesto de concurrir ambos textos se habra de armonizar
los dos estandares de proteccion, que pueden ser aplicados de modo
acumulativo. Ademas, todos estos derechos se insertan en la
competencia en razon de la materia tanto de la Comision IDH cuanto de
la Corte IDH, habilitando el sistema de peticiones individuales previsto
en la CADH; competencias y habilitacién que segtin se ha apuntado no
han sufrido mengua alguna a consecuencia del Protocolo de San
Salvador. (GIALDINO, 2013, p. 925)

Por su parte, Urquilla Bonilla explora el art. 26 de la CADH opinando
que mas alla de su texto inmediato, en el sentido de que obliga a adoptar
medidas de desarrollo progresivo, se trata de un auténtico texto de
reconocimiento genérico de DESC. Ahade que en el marco de su proceso
de creacion queda demostrado que la referencia a las normas
econdmicas, sociales y sobre educacion, ciencia y cultura de la Carta de
la OEA, fue una manera para referir a los derechos economicos,
sociales y culturales. (URQUILLA, 2009, 197)

Entre otras consideraciones, anade que el multinombrado art. 26 de la
CADH, junto con todo su amplio contenido, forma parte de las normas
que regulan la competencia ratione materice de los 6rganos del sistema
interamericano, lo que permite que la Comision y la Corte
Interamericanas puedan garantizar su contenido, haciendo de esta
manera que los DESC sean exigibles en el ambito del sistema
interamericano. (URQUILLA, 2009, 197)—remarcado agregado—.

Convergentemente, una de las vias que identifica Melish para que el
sistema interamericano y sus usuarios logren consolidar la
jurisprudencia socioecondmica regional, radica en reconocer el pleno
alcance del art. 26 de la CADH en su proteccion a los derechos
autonomos a la salud, educacidon, vivienda, seguridad social,
condiciones de empleo justas, sindicalizacion y cultura. Afiade que “/a
Jjurisprudencia internacional y la legislacion nacional deben ser usadas
para dar contenido autonomo y significativo, en contextos especificos y
concretos, a estos derechos fundamentales. No deberian estar
empotrados al interior de otras normas que las amparen, en donde vayan
aperder su contorno y especificidad.”(MELISH, 2006, P. 218) —énfasis
afladido—.

En sintesis, para abonar la linea de justiciabilidad directa anunciada, se
conjugan los arts. 26 y 29 de la CADH bajo la iluminacion axioldgica y
juridica del principio pro persona.
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3.3. Sobre la observancia de las sentencias del Tribunal
Interamericano

Al menos en abstracto, nadie pareciera dudar de la fuerza 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 crepusculos, pues 6rganos
jurisdiccionales maximos de algunos Estados sostienen que semejante
vinculatoriedad 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 a los fines del examen de
compatibilidad convencional cuando el decisorio se produjo contra otro
Estado.

Tal 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 (cft. arts. 67, parte
inicial, y 68.1 de la CADH), para el resto de los Estados Partes del
sistema dicho fallo produce cosa interpretada internacional, lo que
supone un importante nivel de preceptividad, generandole una
vinculacion mediata o indirecta. Esto revela, para Cang¢ado Trindade,
que el resolutorio es valido erga ommnes partes, ya que tiene
implicaciones para todos los Estados de la CADH en su deber de
prevencion’’,

Ademéds, si el pronunciamiento del Tribunal Interamericano no
vinculara de manera alguna a los Estados del sistema que no fueron parte
en el contencioso concreto, careceria de sentido la parte final del art. 69
de la CADH, que dispone: “El fallo de la Corte sera notificado a las
partes en el caso y transmitido a los Estados Partes en la Convencion”
—¢énfasis nuestro—.

Indudablemente, a los fines de la inspeccion de convencionalidad, la
cosa interpretada debe ser tomada en consideracion incluso por los
Estados que no protagonizaron 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, “Derechos y garantias de nifias y nifios

14 Cangado Trindade, Antonio A., “Anexo 21: Presentacion del Presidente de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos ante el Consejo Permanente de la Organizacion de los Estados Americanos (OEA)”, de
16 de octubre de 2002, en el mismo autor, E/ 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, T° 11, 2*
ed., Corte Interamericana de Derechos Humanos, San Jos¢ de Costa Rica, mayo de 2003, p. 920.
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en el contexto de la migracion y/o en necesidad de proteccion
internacional”, de 19 de agosto de 2014.

Ademas, para justificar el incumplimiento de los pronunciamientos del
Tribunal Interamericano de los que el Estado en cuestion sea parte, como de
las obligaciones emergentes de los instrumentos internacionales que
hubiera ratificado o a los que hubiese adherido, no tienen ningiin valor
pretextos basados en el [vacuo] argumento de la soberania estatal absoluta.

Tal percepcion ha quedado superada desde hace mucho tiempo. Incluso
varios siglos atrds, Bodino ya incluia al “derecho de gentes” como limite
a la soberania estatal. En efecto, el aludido tedrico francés admitiod
explicitamente que el poder soberano esta vinculado por el derecho
divino, natural y de gentes; y nunca pretendié que el Estado fuera el
ordenamiento juridico supremo, limitandose s6lo a sostener que
constituye la potestas suprema, esto es, la instancia temporal superior
conrelacion a sus subditos y ciudadanos”.

En definitiva, bastaria con recordar al Estado reticente en honrar sus
compromisos internacionales que es justamente por conducto de un acto
soberano que firmd, aprobo6 y adhiri6 o ratifico —segln corresponda—
los compromisos convencionales de derechos humanos y reconocio la
jurisdiccidn contenciosa del multicitado Tribunal Interamericano.

4. ;DE QUE HABLAMOS CUANDO HABLAMOS DE
“DIALOGO JUDICIAL” O DE EXPRESIONES AFINES?"

4.1. Se ha sefialado que “el éxito del significante 'dialogo judicial’ se
vincula a la intensificacion de la interdependencia entre Estados y

15 Sobre el particular, Carpizo puntualiza que la primera sistematizacion del concepto de soberania se
encuentra en Los seis libros de la Republica, de Juan Bodino, quien estudié una realidad nueva y trat6 de
definirla, concibiendo a la soberania como un poder absoluto y perpetuo. Sin embargo, el autor mexicano
advierte que Bodino tuvo en claro que “el principe tenia que respetar las leyes comunes a todos los pueblos, es
decir, que tenia que respetar el derecho internacional (inter-gentes)” (Carpizo, Jorge, “La soberania del
pueblo en el derecho interno y en el internacional”, Revista de Estudios Politicos, Nueva Epoca, N° 28, julio-
agosto de 1982, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, pp. 196-198).

Por su parte, Flores Olea ha indicado que “la expresion legibus solutus no significa arbitrariedad del
soberano, porque los principes de la tierra estan sujetos a las leyes de Dios, de la naturaleza y al derecho de
gentes. Bodino distingue, nitidamente, entre derecho y ley, entre principio y precepto, y el soberano, a quien
le compete dar las leyes a los hombres, no esta sujeto, precisamente, a la ley, aunque s al derecho divino,
natural y de gentes” [cursivas del original] (Flores Olea, Victor, Ensayo sobre la soberania del Estado,
Universidad Nacional Autonoma de México [UNAM], México, D.F., 1969, pp. 64-65; aludido por Carpizo,
Jorge, op. cit. en parrafo anterior, p. 197 y nota4 a pie de pagina).

16 Para algunas consideraciones adicionales sobre este tema, ver de Bazan, Victor, por ejemplo, “Control de
convencionalidad, aperturas dialogicas e influencias jurisdiccionales reciprocas”, Revista Europea de
Derechos Fundamentales, N° 18, 2° Semestre 2011, Fundacion Profesor Manuel Broseta e Instituto de
Derecho Publico Universidad Rey Juan Carlos, (2012) Valencia, pp. 63-104.
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entidades internacionales como uno de los rasgos caracteristicos de ese
vaporoso e indefinible fendmeno conocido como globalizacion. Proceso
que ha cambiado buena parte de las bases sobre las que se asentaba la
convivencia humana. Esos cambios, como no puede ser de otra forma,
afectan a todos los aspectos de la vida personal y en comunidad. Por ello
no es de extraniar que tenga efectos también en el mundo juridico y en el
comportamiento de los organos judiciales...” (Bustos, 2012, p. 18)
—itélicas afiadidas—.

Una aproximacion conceptual simple y directa al “didlogo judicial” lo
presenta como la comunicacion entre tribunales derivada de una
obligacion de tener en cuenta la jurisprudencia de otro tribunal
(extranjero o ajeno al propio ordenamiento juridico) para aplicar el
propio Derecho. (Bazan,2012,p.21)

4.2. No serequiere ser demasiado perspicaz ni avezado para concluir que
las expresiones “didlogo jurisprudencial”, “didlogo judicial”, “didlogo
interjurisdiccional” y equivalentes, no son univocas sino que generan
perspectivas conceptuales diversas y deparan numerosos intentos
taxonomicos. Citaremos a continuacién, sin ninguna intencién de
taxatividad, un par de visiones autorales al respecto.

4.2.1. En primer lugar, recrearemos algunos trazos de la posicion de
Burgorgue-Larsen. Esta advierte que el didlogo induce tanto el acuerdo
como la oposicion, tanto la contradiccion o la discordia como el
acuerdo, la concordia o la aprobacion; ademas de senalar que el didlogo
puede ser tri o multidireccional, o sea, que no se manifiesta siempre en el
marco de un diio o tandem jurisdiccional, sino que se enriquece de las
interacciones de varios actores jurisdiccionales. (Burgorgue, 2012, p.
29-30) Anade que en Europa, el didlogo no es siempre idéntico ni utiliza
los mismos “canales”; por el contrario, se manifiesta de distintas
maneras y en diferentes contextos. Pese a tal variedad, expresa que
fundamentalmente existen dos tipos de didlogo: el didlogo regulado,
organizado, previsto; frente al dialogo espontaneo, libre. Dentro de esas
dos grandes categorias, visualiza las manifestaciones vertical y
horizontal de didlogo. (Burgorgue, 2012, p. 32)

Entiende por didlogo regulado, al derivado de una serie de reglas
procesales o de unas obligaciones internacionales que disminuyen la
libertad del juez nacional incitandolo a dialogar con el juez
supranacional (didlogo que seria siempre vertical); por ejemplo, en el
espacio de la Union Europea, un caso tipico es el mecanismo del reenvio
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prejudicial, que supone un didlogo integrado, o sea, organizado de tal
manera que lleve ala vigenciay la efectividad de la integracion europea.
Asimismo, existe el didlogo convencional, es decir, el que sin tomar un
canal procesal equivalente al mecanismo prejudicial se manifiesta entre
el TEDH y los tribunales nacionales, que tienen que actuar como
“jueces convencionales de derecho comun.” (Burgorgue, 2012, p. 32)

Ya el otro perfil de didlogo, totalmente libre, desenfrenado, desbocado,
espontaneo en tanto no deriva de una obligacion internacional como
tal, es la manifestacion de la existencia de una multitud muy variada de
“obligaciones invisibles”. El juez esta “aprisionado” por lazos multiples
que no puede ignorar al razonar su fallo y al momento de adoptarlo
definitivamente. Esta modalidad de didlogo puede ser horizontal (entre
los jueces europeos mismos o entre los propios jueces nacionales) o
vertical (entre los jueces nacionales y los jueces europeos
—exclusivamente el Tribunal con sede en Luxemburgo—).
(Burgorgue, 2012, p.32)

4.2.2. Es también interesante la perspectiva que ofrece Bustos Gisbert
cuando expone que la estructura de las interacciones expresadas en el
didlogo pueden ser diferentes segun la posicion de los sujetos
dialogantes, pudiéndose hablar desde el ambito exclusivamente
internacional de didlogos verticales (por ejemplo, el Tribunal de Justicia
de la Unién Europea —TJUE— y el Tribunal de Primera Instancia);
semiverticales (el TTUE y el TEDH; el TJUE y el Organo de Apelacion
de la OMC; el TJIUE y la CL)); horizontales (el TJUE y el Tribunal de la
Asociacion Europea de Libre Comercio —EFTA—); competitivos o
superpuestos (la CIJ y el Tribunal Internacional del Mar), o de
relaciones especiales (el TIUE y los Tribunales Constitucionales
estatales); “clasificacion que probablemente deberiamos complicar atin
mas si incluimos en el andlisis a las relaciones con los tribunales
nacionales y de estos entre si” —énfasis agregado—. Del mismo modo,
esta comunicacion sera diferente segun el grado de “implicacion
reciproca”, pudiéndose diferenciar entre didlogos directos, monologos'y
dialogos intermediados. (Bustos, 2012, p. 19-20)

Al solo efecto ilustrativo, vale evocar que tal “implicacion reciproca” (o
“compromiso reciproco”) fue hace afios trabajado por Slaughter en
ocasion de desarrollar una tipologia de comunicacion transjudicial
(transjudicial communication), clasificandola por la forma, el grado de
compromiso reciproco (reciprocal engagement) y la funcion. Los
resultados de su estudio definen un espectro que va desde el didlogo
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conscientemente interactivo entre un tribunal nacional y otro
supranacional, en un extremo, hasta el uso no reconocido por parte de un
tribunal nacional de ideas o modos de razonamiento de un tribunal
extranjero, en el otro. Una vez identificados diferentes fenomenos que se
podrian clasificar como comunicacion transjudicial, la autora se plantea
si de hecho podria decirse que ellos forman parte de un fenomeno mas
amplio, cuestion a la que responde afirmativamente porque considera
que estan unidos por un conjunto subyacente de elementos comunes,
supuestos o precondiciones. (Slaughter, 1994, p. 135-136)

A propésito, entre la comunicacion transjudicial y el dialogo judicial
mediaria una relacion de género a especie; es decir, que este ultimo seria
una de las formas en que aquella puede manifestarse.

4.2.3. Las proposiciones clasificatorias sumariamente colacionadas son
elocuentes acerca de la complejidad del tema y de la diversidad de
enfoques doctrinarios que puede generar.

De cualquier modo, entre las numerosas variantes taxondmicas de
“didlogo”, 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
unarelacion de parificacion ordinamental”’.

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 constitucionales y cortes supremas (y/o salas
constitucionales en el marco de estas) entre si; nos centraremos
particularmente ahora en las posibilidades de interlocucion entre estos
organos y la Corte IDH, sin perjuicio de plantear tangencialmente que
esta clase de didlogo también deberia involucrar a organos
cuasijurisdiccionales, como por ejemplo, especificamente en el ambito
universal (Organizacion de Naciones Unidas —ONU—), el Comité de
Derechos Humanos o el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales.

Aun cuando cierto sector doctrinario se muestra reluctante a aceptar este
ultimo enfoque como un verdadero “dialogo” (pues en su percepcion no
podria haberlo cuando existe una relacion de disimil jerarquia entre los

17 Utilizamos mutatis mutandis la presentacion de De Vergottini, Giuseppe, (2010) Oltre il dialogo tra le
Corti. Giudici, diritto straniero, comparazione, 11 Mulino, Bologna, p. 10.
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pretendidos dialogantes), juzgamos importante focalizar aqui aquella
faceta vertical de interlocucion, para lo cual entendemos que debe
intensificarse un rapport' jurisprudencial critico, tangible y efectivo®.

Ello, con la finalidad de que no solo los 6rganos de cierre de la justicia
constitucional (y demas autoridades involucradas) acaten los patrones
exegéticos labrados por el Tribunal Interamericano, sino que este a su
vez tenga en cuenta las observaciones y sugerencias que puedan partir
de aquellos, en aras del fortalecimiento progresivo del sistema tutelar de
derechos fundamentales en nuestra area regional.

El didlogo jurisdiccional que proponemos constituye un desafio que
—segun lo plantea Jimena Quesada— “se ve impregnado por una idea
basica: la coexistencia coordinada de un solido filtro de control de
constitucionalidad y de un depurado filtro de control de
convencionalidad, [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 democratico de Derecho como,
entre otros, la seguridad juridica o la igualdad.” (Quesada, 2013, p. 158)
—subrayado afiadido—.

A su tiempo, 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 maximos de justicia constitucional, sino
que corresponde hacer foco en una “construccidon transnacional y
cooperativa de estandares de derechos humanos, con efectos tanto a
nivel nacional como regional”. (Géngora, 2010, p. 429)

Por tanto y como anuncidbamos (y para dejar paso ya a las lineas de
recapitulacion que cerraran este trabajo), es aconsejable propiciar una

18  Conviene destacar que en Europa, y dentro de un amplio proceso de reformas al TEDH
fundamentalmente encaminado a agilizar la resolucion de los casos que se le presentan y a promover un
didlogo entre el Tribunaly las autoridades nacionales para fortalecer la proteccion de derechos humanos en
los marcos internos, en la actualidad se encuentran abiertos a la firma dos Protocolos a la nombrada
Convencion Europea para la Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales: el N° 15
yelN°16.

Mientras el primero consagra el principio de subsidiariedad, positiviza la doctrina del margen de apreciacion
nacional y reduce de seis (6) a cuatro (4) 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 interpretacion o la aplicacion de los derechos y libertades
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logica de crossfertilization de ambas instancias en la linea de su
retroalimentacion y 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.

5. REFLEXIONES FINALES

Bosquejaremos aqui algunas 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
estan pensadas como reflexiones en voz alta para incentivar el debate
sobre retos y cuestiones fundamentales, tanto actuales como
prospectivas, en el marco funcional de la Corte IDH.

1. La garantia de los derechos fundamentales legitima y justifica tanto al
Estado Constitucional y Convencional cuanto al sistema protector
transnacional, este encarnado por la Comision y la Corte
Interamericanas de Derechos Humanos.

2. En una superficie donde crece la circulacion de reglas
lusinternacionales y se acrecienta la interrelacion del derecho
internacional de los derechos humanos y el derecho interno, cobra realce
cualitativo la realizacion ad intra por la magistratura jurisdiccional (y
otras autoridades publicas) del control de compatibilidad convencional
de la normativa subconstitucional y constitucional vis-a-vis el conjunto
de reglas y principios que dan forma a la estructura literal de la CADH (y
de los demas instrumentos componentes del corpus juris
interamericano) y los estandares valorativos que forja la Corte IDH en su
labor interpretativa.

3. El control de convencionalidad interno o difuso se presenta como un
laudable instrumento para evitar que el Estado incurra en
responsabilidad internacional por acto u omision ilicitos que redunden
en la violacion de derechos humanos, ya que se daria respuesta adecuada
y ad intra a semejante transgresion sin exponer a aquel a una denuncia
ante la Comision IDH y una eventual demanda ante la Corte IDH.

4. En la medida en que tal fiscalizacion convencional se lleve
correctamente adelante podrian quedar abastecidas algunas de sus
finalidades: la observancia por las autoridades competentes nacionales
de los patrones hermenéuticos fijados por la Corte IDH, lo que
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conduciria a que los actos internos se conformen a los compromisos
internacionalmente asumidos por el Estado; la cabal actuacion de los
magistrados vernaculos como “jueces interamericanos” y garantes
prima facie de los derechos basicos por medio de la asuncion de las
normas y la jurisprudencia interamericanas; la utilizacion de la
interpretacion conforme al derecho internacional como valiosa
herramienta hermenéutica; la busqueda del efecto util de los
instrumentos convencionalmente adquiridos en el area de los derechos
esenciales; e inter alia, la operativizacion del principio de economia
procesal, ya que ante la inminencia o la consumacién de un
quebrantamiento de derechos fundamentales se podria moldear sin
mayores dilaciones una respuesta adecuada en sede interna para salvarlo
orepararlo.

5. El fundamento del examen de convencionalidad reposa, principal
pero no exclusivamente, en los arts. 1,2 y29dela CADHy 26,27y 31.1
de la CVDT, y esta recorrido transversalmente por la impronta juridico-
axioldgica que traza el principio pro persona.

6. Pese a que obviamente no son sentencias jurisdiccionales de la Corte
IDH, sus opiniones consultivas poseen fuerza vinculante y deben ser
tomadas en consideracion por los jueces y demdas dOrganos publicos
internos al desarrollar la tarea de inspeccion convencional a su cargo.

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 de la jurisdiccion obligatoria
presuponen la admision por los Estados que la presentan 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 derechos reconocidos en ella, aseveracion que
indudablemente envuelve al art. 26 de tal instrumento internacional.

No obstante lo expuesto, casos mas recientes dirimidos por la Corte IDH
muestran un cierto repliegue en la materia. Aludimos a los asuntos
“Furlan y Familiares vs. Argentina”, en relacién con los derechos a la
salud y a la seguridad social, y “Suarez 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 exjueza Margarette May
Macaulay, en el primero, y del juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor, en el
segundo de ellos.
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8. Uno de los retos centrales 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 autonoma del art. 26 de la CADH, aunque no sin
prudencia y responsabilidad. Esta disposiciéon convencional reconoce
todos los DESC expuestos en la DADDH, y los emergentes de las
normas econdmicas, sociales y sobre educacion, ciencia y cultura
inmersas en la Carta de la OEA, motivo por el cual en caso de
concurrencia de ambos textos debe procederse a una armonizacion de
ese tandem de estdndares tuitivos cuya aplicacion puede ser
acumulativa.

No es una circunstancia precisamente insignificante que todos los
derechos anunciados estén acogidos en el receptaculo competencial
ratione materice de los 6rganos del sistema regional: Comision y Corte
Interamericanas, por lo que su violacion puede abrir paso al sistema de
peticiones individuales prefigurado por la CADH.

9. Sea cual fuera el nuevo escenario de la Corte IDH a partir de la
inminente variacion parcial de su composicion, ella deberéa profundizar
la sensibilidad especial que se exige a la hora de dilucidar casos en los
que estén en juego ciertos DESC intensamente ligados a los sectores
poblacionales mas desvalidos y excluidos de los Estados Partes del
sistema.

10. Si bien en abstracto y discursivamente no pareciera dudarse de la
fuerza obligatoria de los fallos de la Corte IDH, con frecuencia el plano
factico se encarga de exhibir reticencias y resistencias estatales.

Algunos estados entienden que aquella vinculatoriedad procede solo
cuando el pronunciamiento ha sido emitido en asuntos en que ellos
fueron técnicamente partes en las respectivas contiendas. Esa vision
omite tener en cuenta que si bien para el Estado condenado la sentencia
hace cosa juzgada internacional, esto es, le provoca una vinculacion
inmediata o directa, para los deméas Estados Miembros del modelo dicho
decisorio 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.

11. Sin embargo, la relacidon jurisdiccional entre la Corte IDH y los
organos estatales maximos de justicia constitucional no puede ni debe
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darse en el plano de una exclusiva logica unidireccional que se mueva
desde aquella hacia estos, sino que es preciso profundizar una
interlocucion jurisprudencial critica y tangible sobre la plataforma de
una dindmica de retroalimentacion y respeto mutuo.

12. La deseable sinergia jurisdiccional no podra consolidarse si no se
internaliza que entre ambas instancias no debe existir una relacion de
jerarquizacion formalizada, sino una vinculacion de cooperacion en la
interpretacion 'pro persona'de los derechos fundamentales.

13. Esa atmosfera de aperturas dialdgicas e influencias jurisdiccionales
reciprocas puede contribuir a despejar algunas de las dificultades
sistémicas que atentan contra la acabada efectividad de los derechos
fundamentales, que son reflejo directo de la dignidad de la persona.
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