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Un analisis critico de la doctrina del control de convencionalidad
Por Ignacio Colombo

Capitulo I
i. Punto de partida:

Como punto de partida, y teniendo en cuenta que ac4 presentaremos una tesis en extremo
critica de la doctrina del control de convencionalidad, consideramos importante indicar cudles son
las finalidades que la inspiran. En esa linea, lo que se debe sefalar, es que no se trata de un intento
de deslegitimar al control de convencionalidad ni al rol de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, muy por el contrario, la propuesta es explicitar aquellos “flancos” débiles o “problemas”
que la doctrina ha generado y tratar de reconducirlos adecuadamente, para evitar, precisamente, el
debilitamiento de un sistema que ya ha sido, y puede seguir siendo, de gran importancia para la
proteccion y robustecimiento de los derechos humanos en la region.

Dicho de otro modo, si se hiciera el ejercicio de la llamada “supresion mental hipotética” nos
dariamos con una innegable conclusion: estamos mucho mejor con el “control de
convencionalidad” que sin él. La actividad de la Corte IDH ha jugado un rol fundamental a la hora
de consolidar los sistemas democraticos interamericanos y de fortalecer la calidad de las
democracias transicionales.

Von Bogdandy ha observado que la defensa al control de convencionalidad parte “de la
conviccidn respecto del potencial transformador que poseen los derechos humanos, la democracia y
el Estado de Derecho esbozadas en el concepto de ius commune en América Latina (ICCAL), que
defiende la existencia de un nuevo fenémeno juridico emergido de la interaccion y la confluencia
entre el derecho nacional y el derecho internacional, distinguiéndose por ostentar un impulso propio
en la region”. Al decir del autor, y a esto lo compartimos, la funcion de los organismos
internacionales ha operado en la construccion de “estdndares sobre derechos humanos, la
compensacion de los déficits nacionales y el fomento de una nueva dindmica de empoderamiento de
los actores sociales™!. Todo ello fue particularmente relevante para asentar una politica sustentable
de derechos humanos en escenarios de democracias incipientes que, en marcos transicionales,
intentaban superar a los regimenes dictatoriales, siendo un drgano exdgeno al Estado, como la Corte
IDH, de radical importancia para estos fines.

Entonces, la critica es esbozada sobre la intenciéon de fortalecer la legitimidad del sistema,
marcando, para ello, aquellos aspectos que, entendemos, deben ser revisados y reconfigurados tanto

tedricamente como en la practica de los operadores juridicos.

' VON BOGDANDY, Armin, Prélogo en HENRIQUEZ VINAS y MORALES ANTONIAZZI (Coord). El control de
convencionalidad. Un balance comparado a 10 aiios de Almonacid Arellano vs. Chile. DER, Universidad Alberto
Hurtado, Chile, 2017, p. 1.



En este marco, resulta adecuado referir al hecho de que el propio sistema no ha sido ajeno a
esta problematica, y esto ha quedado de relieve cuando verificamos que los propios organismos
internacionales han reflexionado —aunque se trata de postulaciones incipientes- sobre la necesidad
de recurrir a ciertas herramientas legitimantes y, en cierto sentido, de autorrestriccion. En esta linea
puede leerse la propuesta de “diadlogo™? entre los distintos actores interamericanos —y domésticos-
que se ha postulado recientemente para afinar el funcionamiento y la eficacia del sistema® y algunas
opiniones minoritarias y en disidencia que se han ido esbozando en la propia jurisprudencia de la
Corte*.

Uno de los puntos centrales de esta presentacion estard en reflexionar sobre las posibles causas
que han motivado la creaciéon de una doctrina tan amplia e “invasiva” y, en el sentido que
marcaremos, distorsiva del sistema convencional. Y es que resulta necesario, si se pretende abordar
y solucionar un problema, detectar las causas que lo provocan. En este marco la indagacion se
centrara en destacar una distincion —relevante para la formulacion de la doctrina- relativa a los tipos
de casos que se le presentaron y presentan al sistema interamericano. Se demostrara que al
momento de la construccion inicial de la doctrina la Corte se enfrentd a casos “faciles”, es decir,
casos que solo admitian soluciones univocas desde la normativa convencional. En efecto, se trataba
de juzgar delitos graves de lesa humanidad cometidos por Estados autoritarios que, mediante
diversos recursos internos, habian buscado asegurarse impunidad. En este horizonte parecia
razonable exigirle a los propios Estados —autoritarios o en momentos de debilidad transicional- el
cumplimiento acabado de las convenciones y, a su vez, que se abstengan de efectuar
interpretaciones antojadizas y caricaturizadas de los derechos humanos —por ello se les pide que

sigan las interpretaciones que efectua la Corte Interamericana-. Pero el escenario cambid y se

2 La noci6n de didlogo supone, acertadamente, abandonar el esquema rigido de supremacia absoluta (o del derecho
interno o del convencional), por ejemplo, cuando los jueces interamericanos ordenan a los nacionales realizar control
difuso estableciendo una relacion jerarquica mas que de colaboracion. Pizzolo sintetiza bien la problematica al destacar
que en el escenario interamericano “(...) no ha sido posible alcanzar una solucion de sintesis, consensos minimos sobre
técnicas de cohabitacion. Es probable que ello se deba a que la Corte IDH (...) plantea la relacion entre ordenamientos
de una forma muy cercana a una relacion de subordinacion jerarquica y no tanto como una relacion de cooperacion”.
Ibidem, p. 432.

3 Recuerda Roa Roa que: “Se trata de un momento muy importante para el Sistema Interamericano de proteccion de los
derechos humanos, en el que se ha dado inicio a un conjunto de reflexiones sobre el funcionamiento, la eficacia, la
importancia y el futuro del sistema: lo que ha dado en denominarse didlogo interamericano” e indica que “La primera
fase del didlogo interamericano se centrd en las competencias de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, en
especial, los criterios para la concesion de medidas cautelares, la estructura de los informes anuales, la financiacion de
la Comision y de su Relatoria Especial para la libertad de expresion. El resultado institucional fue una reforma del
Reglamento de 1la Comision que entrd en vigor el 1.° de agosto de 2013 y una resolucion de la Asamblea General de la
OEA que ordena continuar el didlogo sobre los demas o6rganos del Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos
Humanos. De manera que se trata de un proceso inacabado que puede suscitar debates interesantes y en el que debe
prevalecer la intencion real de fortalecer el Sistema Interamericano”. ROA ROA, Jorge E., La funcion consultiva de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2015, p. 24.

* Vio Grossi afirma, en este marco, que su voto disidente no “persigue, bajo ninglin supuesto, un debilitamiento o
restriccion de la vigencia de los derechos humanos, sino, precisamente, todo lo contrario. Efectivamente, lo que aqui se
sefala responde a la intima certeza de que se logra el efectivo respeto de los derechos humanos si lo que se les exige a
los Estados Partes de la Convencion es lo que realmente ellos libre y soberanamente se comprometieron a cumplir”.
“Muelles Flores vs. Pert”, Sentencia del 6 de marzo de 2019, Voto disidente de Vio Grossi, parr. 5.
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produjo una doble variacion: la mayoria de los sistemas democraticos de la region se consolidaron
y la Corte empez06 a tratar temas mas complejos, y no ya cuestiones relacionadas a violaciones
sistematicas de derechos humanos (por ejemplo, en “Artavia Murillo” se abord6 la intricada
cuestion bioética del estatus de los embriones humanos, en “Lagos Campos” se trato la tematica de
la de la justiciabilidad de los DESCA y el alcance del art. 26 de la Convencion, cuestion no
resuelta, al menos no claramente, en el debate juridico actual®).

Este desplazamiento de casos —complejos- y sujetos —democraticos- transformé las
decisiones “faciles” en “dificiles” y, por ende, la doctrina comenz6 a operar en un contexto mucho
mas problemadtico. Esto provocd que unas premisas que parecian adecuadas para apuntalar sistemas
transicionales debilitados y con posibilidades de retornos autoritarios dejaban de serlo respecto de
Estados que tomaban sus decisiones internas con mecanismos genuinamente democraticos y
deliberativos. Una doctrina del control de convencionalidad extremadamente vertical, creada en el
marco de casos faciles, entrd en tension, por un lado, con la nueva realidad politica existente y, por
el otro, con los margenes de apreciacién e interpretaciones que respecto de casos complejos
realizaban y realizan los Estados parte involucrados.

En sintesis, se destacara que la doctrina funcion6 como una construccion “ad hoc”, esto es,
para un contexto determinado y con la finalidad especifica de consolidar los sistemas transicionales
y democraticos debilitados; pero, precisamente, por ser “ad hoc”, se produjo un desfasaje cuando se
generaliz y se pretendio aplicar fuera del marco o contexto originario.

Por otro lado, nos ocuparemos del esquema interpretativo que ha utilizado la Corte IDH para
la elaboracion de la doctrina, partiendo de la premisa que establece que las normas convencionales
—pactadas- deben entenderse desde la real intencion de los Estados parte. La doctrina del control de
convencionalidad, tal y como ha sido elaborada pretorianamente, no surge ni explicita ni
implicitamente del texto convencional, y es por ello que ese esquema interpretativo “manipulativo”

debe revisarse como otra de las causas del problema abordado.

5 Por ejemplo, y en disenso con la mayoria, Vio Grossi concluye que: “En suma, entonces, se discrepa de lo resuelto en
la Sentencia habida cuenta que, haciendo la Convencién una clara distincion entre los derechos politicos y civiles y los
derechos economicos, sociales y culturales, el derecho al trabajo, incluyendo al derecho a la estabilidad en el empleo, en
tanto integrante de los ultimos mencionados, no es derecho “reconocido” en la Convencién y no se encuentra,
consecuentemente, al amparo del sistema de proteccion previsto en ella inicamente para el primer tipo de derechos
sefialados”. Misma posicion asumio el juez Sierra Porto, por ejemplo, afirmando que: (...) “de mi experiencia como
juez de un tribunal nacional cuya trayectoria en la justiciabilidad directa de los DESC es ampliamente conocida, me
queda la clara percepcion de las dificultades que supone que un 6rgano judicial asuma competencias en esta materia,
pues aunque no siempre la proteccion de estos derechos supone la adopcion de politicas publicas o tomar decisiones
sobre bienes escasos o meritorios, en numerosos casos sometidos a conocimiento de una autoridad judicial si se
requiere, lo que indefectiblemente conduce al debate sobre del rol de los jueces en un Estado social de derecho y sobre
cual es el 6rgano legitimado para adoptar estas decisiones en un sistema democratico”. “Lagos Campos vs. Pert”—parr.
3-.



Sobre este esquema, entonces, discurrird la presentacion, postulando, luego de realizar en
analisis critico, las causas que provocaron la distorsion del sistema, la reaccion —esperable- de los
Estados-parte y, por ultimo, el marco que, entendemos, debe estipularse para un correcto
funcionamiento del sistema interamericano.

ii. Un fundamento cuestionable

Toda la construccion jurisprudencial de la doctrina del llamado “Control de Convencionalidad”
parece asentarse en una premisa cuestionable, esta es, la que postularia que el sistema
interamericano de proteccion de los Derechos Humanos se desenvuelve en un contexto juridico de
integracion regional o, en todo caso, en el marco de un derecho supranacional (que no es lo mismo
que convencional), en donde ha operado una delegacién de soberania de los Estados parte de la
Convencidon Americana de Derechos Humanos en favor de los 6rganos interamericanos, en especial
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Estos presupuestos no son afirmados nunca de
manera explicita —ni por la Corte ni por la teoria juridica que propicia la expansion irrestricta del
“control de convencionalidad”-, pero gran parte del desarrollo de la doctrina se basa,
indudablemente, en dichos pilares®. De otro modo, propondremos como hipdtesis, los alcances que
la propia jurisprudencia de la Corte IDH le ha otorgado al “Control de Convencionalidad” no
encontraria un soporte adecuado, y se generarian contradicciones e inconsistencias tedricas como
las que intentaremos destacar.

Si reflexionamos sobre la naturaleza del sistema, debemos concluir que el ordenamiento
interamericano se contextualiza, en realidad, en un esquema juridico “convencional”, y esta
plataforma de partida condiciona, indefectiblemente, el alcance y modo de estructuracion de todo el
sistema, que no se condice con los desarrollos mas “expansionistas” de la doctrina del control de
convencionalidad. Y es que esto no puede ser de otra manera, puesto que siempre el marco juridico
en el que nace un determinado ordenamiento lo delimita en sus alcances y contenidos.

Por ello mismo es que se puede hacer un cuestionamiento técnico a la calificacion de
“supranacional” con la que se suele caracterizar al sistema interamericano y a sus 6rganos —en
particular a la Corte IDH-; puesto que, mas bien, se trata de un ordenamiento “convencional”. Ello
no es meramente semantico puesto que, muchas veces, la utilizacién de los términos bloquea o
cierra la discusion o reflexion critica como la que proponemos aqui.

iii. El marco convencional

6 Paul Diaz afirma que “Segun ciertas interpretaciones, mediante la doctrina del control de convencionalidad, la Corte
Interamericana afirmaria tener poderes supranacionales, superiores a los de cualquier otro tribunal internacional o
regional (incluso mas altos que los del Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea, y comparable solo a los de los
tribunales constitucionales nacionales). Dichas interpretaciones parecen coincidir con lo que afirma la Corte en sus
fallos”. PAUL DIAZ, Alvaro, “Los enfoques acotados del control de convencionalidad: las tnicas versiones aceptables
de esta doctrina”, Revista de Derecho, 246 (julio — diciembre), Concepcion, 2019: 49-82, p. 51.



Se sostendra, entonces, que la clave para comprender el significado y alcance del sistema
interamericano (con su necesaria resignificacion) es reparar en la naturaleza de los esquemas
convencionales, los cuales se asientan en el cldsico principio de consensu adventi vinculam. Esto
quiere decir que la base de cualquier obligacion juridica nacida en el marco de un derecho de
caracter convencional es necesariamente el consenso que han prestado oportunamente los Estados
parte. Y a esto hay que remarcarlo sin condicionantes, el fundamento para la existencia de cualquier
derecho u obligacion de caracter convencional es el consentimiento prestado por las partes, con
todas y cada una de las implicancias que ello conlleva.

En primer lugar, por ende, debe hacerse un minucioso andlisis del “consenso” como la
herramienta vinculante, estudidndose especialmente las cuestiones relativas a su configuracion y
alcance. Asi, por ejemplo, cabe, en primer lugar, determinar la validez del acto de voluntad
mediante el cual ha prestado su consentimiento el Estado, el que debe reunir una serie de
condiciones, tales como el de ser otorgado de manera libre, sin coaccion, ni imposiciones no
convenidas’. Estas caracteristicas deben, a su vez, y este es un punto medular, mantenerse al
momento de proyectar e interpretar el alcance de las normas pactadas pues, de otra manera,
perderian el caracter de convencional que las caracteriza y legitima.

De ello también se deriva que las obligaciones exigibles en este marco deben ser aquellas a las
que los Estados se han comprometido, ni méas ni menos, y es por ello que los términos especificos
en los que se han obligado originalmente adquieren gran relevancia y deben ser revisados —e
interpretados- con gran prudencia. Afirmaremos, entonces, que en un contexto convencional, y por
la propia naturaleza de este derecho, el canon interpretativo que debe primar es el “originalista”,
refiriéndonos con ese rotulo al método consistente en indagar sobre aquello a lo que quiso obligarse
cada Estado al momento de prestar su consentimiento®. Indicaremos, ademas, que este es el
principio interpretativo receptado explicitamente por la Convencién de Viena sobre el Derecho de
los Tratados y, como veremos, desconocido o distorsionado por el propio Tribunal Interamericano.

Dicho esto, cabe concluir, ademas, que aquellos 6rganos consultivos o jurisdiccionales que son
creados en este marco tienen también naturaleza convencional, en el sentido de que ellos no pueden
“desligarse” —como entendemos, ha sucedido- de la voluntad de los Estados que les han dado
nacimiento, sino que deben cumplir estrictamente con las funciones para los cuéles fueron creados.

Es por ello que tanto la Comision Interamericana como la Corte Interamericana deben estar

estrictamente sometidas a los textos convencionales —no siendo admisibles, respecto de ellas,

7 Esta distorsion en el consentimiento podria provocarse por el mecanismo de la interpretacion “manipulativa”, puesto
que el sentido de las obligaciones podria variar sin el consentimiento estatal concreto. En este sentido, puede repararse
en el cuidado que se presta en la “Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados” al consentimiento de los
Estados para obligarse (Vid. desde el art. 9 al 23, y desde el art. 47 al 52 de la Convencion).

8 El “orignalismo” como corriente interpretativa —fuertemente desarrollada en los Estados Unidos- contiene diversas y
complejas variables en las que no interesa ingresar a los efectos del presente trabajo.
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interpretaciones manipulativas-. Una interpretacion de la Corte IDH que ampliara sus facultades,
tendria, por un lado, el problema de distorsionar la voluntad de los Estados parte en un contexto
convencional; y, por el otro, de erosionar a la propia norma que define a la misma Corte, puesto que
la crea’.
iv. Una expansion indebida y autoasignada. Competencia jurisdiccional

Nuestra posicion de partida es, entonces, que la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
ampliado, autorreferencialmente (y ello ya es de por si problematico), las facultades que surgen del
Pacto de San José de Costa Rica, lo que ha significado, tal como hemos referido en la introduccion,
una desnaturalizacion del sistema convencional que la enmarca. Ella se ha “independizado” del
texto convencional atribuyéndose, unilateral y verticalmente, un marco competencial que ha
modificado la voluntad de los Estados Partes'?. Dicho de otro modo, la Corte IDH, en virtud del
desarrollo de la doctrina del “Control de Convencionalidad”, se ha definido a si misma, tensionado
lo dispuesto en la respectiva Convencion, como una Corte de Justicia supranacional'!. A esta

conclusion arribamos si repasamos la evolucion de la doctrina:

° El ex magistrado de la Corte IDH, Augusto Cangado Trindade, indico claramente la posicién que, entendemos,
subyace a la postura “anti-consensualista” que sigue la Corte: “En una intervencion en los debates de 12 de marzo de
1986 de la Conferencia de Viena sobre Derecho de los Tratados entre Estados (...) me permiti advertir para la
manifiesta incompatibilidad con el concepto de jus cogens de la concepcion voluntarista del derecho internacional, la
cual no es capaz siquiera de explicar la formacion de reglas del derecho internacional general. En efecto, tal concepcion
tampoco explica la incidencia de elementos independientes del libre arbitrio de los Estados en el proceso de formacion
del derecho internacional contemporaneo. Si es por su libre voluntad que los Estados crean y aplican las normas del
derecho internacional -como busca sostener aquella concepcion-, también es por su libre voluntad que los Estados
violan estas normas, y la concepcion voluntarista de ese modo se revuelve, patéticamente, en circulos viciosos y
acrobacias intelectuales, incapaz de proveer una explicacion razonable para la formacion de normas consuetudinarias y
la propia evolucion del derecho internacional general”. “Blake vs. Guatemala”. Sentencia de 24 de enero de 1998, Voto
Razonado de Cangado Trindade, parr. 23. Esta posicion, entendemos, no pondera varias de las aristas en juego, como
iremos viendo a lo largo de este trabajo. Por ejemplo, cuando contrapone la voluntad “discrecional” de los Estados con
la de un supuesto proceder objetivo, y basado en el iuscogens, de la Corte IDH; cuando en realidad lo que se discute es
que, en algunas ocasiones, la Corte ignora los dispositivos del derecho internacional (por ejemplo, las reglas
interpretativas del Tratado de Viena), y se extralimita respecto de sus propias competencias. A su vez el problema que
marcamos no se da cuando existe una obligacion convencionalmente asumida, sino cuando no existe norma y el tribunal
interamericano la “construye” o, existiendo norma, esta es interpretada de un modo manipulativo. Clérico resefia que
parte de la doctrina entiende que el “TEDH tendria un enfoque mas consensualista estatal por contraposicién a uno
universalista de la Corte IDH. La primera preocupacion para el TEDH parece ser la legitimidad frente a los Estados. Por
el contrario, la Corte IDH estaria preocupada en su legitimidad frente al mundo (...) O en términos mas radicalizados,
Brems y Timmer entienden que el TEDH guardaria una actitud de prudencia en clara contraposicion con la Corte IDH,
que se perfila como la “hija de todas las revoluciones”. Mientras que el TEDH estaria preocupado en medir las
reacciones politicas que causarian sus pronunciamientos, lo que lo llevaria a sostener un enfoque incrementalista
condicionado de los derechos frente a un enfoque radical. Por el contrario, la Corte IDH se arriesgaria a dar “grandes
pasos” en vez de pequefios en proteccion de los derechos humanos, no se acobardaria cuando tiene que usar “strong
language” o se requieren “interpretaciones muy innovadoras”. CLERICO, Laura: “El argumento de la falta de consenso
regional en derechos humanos. Divergencia entre el TEDH y la Corte IDH”. Revista Derecho del Estado, Universidad
Externado de Colombia. N.° 46, mayo-agosto de 2020, pp. 57-83, p. 76.

10°Al crear la doctrina del control de convencionalidad (si se sigue el enfoque extensivo), la Corte Interamericana se
designaria a si misma como un tribunal supranacional cuyas decisiones deben ser seguidas por los drganos nacionales,
aun cuando los Estados no hayan dado su consentimiento para ello. DULITZKY, Ariel E., “An Inter-American
Constitutional Court? The Invention of the Conventionality Control by the Inter-American Court of Human Rights”,
Texas International Law Journal, 2015, N° 50, p. 47. Cit. PAUL DIAZ, art. cit. pp. 67 y 68.

' Amaya puntualiza que: “el control de convencionalidad se ha perfilado como un control de supraconstitucionalidad
en temas de derechos humanos, ya que en caso que alguna disposicion constitucional fuera contraria a la Convencion,
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Vemos, en ese sentido, que la doctrina del control de convencionalidad ha evolucionado
rapidamente en el contexto interamericano, principalmente a partir del afio 2006 con el fallo
“Almonacid Arellano vs. Chile”. Desde alli, y en distintos pronunciamientos, ha sido la propia
Corte Interamericana la que ha ido delineando los contornos del control. En esa linea ha sefalado,
por ejemplo, que todos los jueces locales deben aplicar el control de convencionalidad!?, que este
control debe ser hecho incluso de oficio!®, que supone o implica realizar los mayores esfuerzos para
armonizar la normativa local con la internacional (“interpretacion conforme™)!4, que, ademas de los
jueces locales, corresponde, primero, a todo funcionario ligado a la administracion de justicia® vy,

luego, a todo funcionario publico —sin mas- realizar este control'¢

, que el material controlante no es
Unicamente el Pacto de San José sino también cualquier otro tratado de derechos humanos!’, y que
no solo el texto del tratado, sino también la interpretacion que de ¢l haga la Corte, es obligatoria
para los Estados signatarios!8. A su vez, la Corte ha determinado que el control de convencionalidad
se realiza, incluso, frente a disposiciones de la Constitucién doméstica que la contravengan'®.
Ademas de ello, es decir, de caracterizar los alcances del control de convencionalidad, la
Corte Interamericana se ha “re-disefiado” a si misma también sobre la base de distintos

pronunciamientos; por ejemplo comprendiéndose como un Tribunal supranacional que puede

realizar un control de convencionalidad abstracto y erga omnes a la manera de una Corte de los

segun la interpretacion de la Corte, el Estado estaria obligado a modificar la Constitucion como sucedié en la Republica
de Chile en el caso de la Ultima Tentacion de Cristo, llegando a sostener —incluso- que la sola existencia de un régimen
democratico no garantiza per se el respeto del derecho internacional de los derechos humanos y que la aprobacion
popular en una democracia de una ley incompatible con la CADH no le concede legitimidad ante el derecho
internacional”. AMAYA, Jorge A. “Un complejo equilibrio entre identidades constitucionales y diplomacia judicial”, en
LL, 2019-B, pp. 1/4, p. 2.

12 Vid. “Almonacid con Arellano vs. Chile”, 2006. “Trabajadores cesados del Congreso vs. Pert”, 2006. “Heleodoro
Portugal vs. Panama”, 2008; entro muchos otros.

13 Vid. “Trabajadores cesados del Congreso vs. Pert”, 2006.

14Vid. “Radilla Pacheco vs. México”, 20009.

15 Vid. “Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México”, 2010.

16 “Gelman vs. Uruguay”, 2011. Antes de ello, en el caso “Cabrera Garcia” se habia extendido la obligacion de realizar
el control de convencionalidad a los “organos vinculados a la administracion de justicia en todos los niveles” -Cabrera
Garcia y Montiel Flores vs. México. Sentencia de 26 de noviembre de 2010-, vid. parr. 225.

17 A partir del caso “Gudiel Alvarez y vs. Guatemala”, el Tribunal regional amplia el parametro de convencionalidad, el
que se extiende a otros tratados sobre derechos humanos y las interpretaciones que hace la Corte. Sentencia de 20
noviembre de 2.012. Serie C No. 253.

18 Por ejemplo, de entre los muchos pronunciamientos en este sentido, se lee en el parr. 124 de “Almonacid con
Arellano” que “... el Poder Judicial debe ejercer una especie de “control de convencionalidad” entre las normas
juridicas internas que aplican en los casos concretos y la Convencidon 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”.

1% Vid. “Boyce y otros vs. Barbados”. Sentencia de 20 de noviembre de 2007. La Corte IDH establece que el art. 26 de
la Constitucion de Barbados no resiste el control de convencionalidad y, por ello, no debié ser aplicado al caso. Dicho
articulo disponia que los tribunales no podian revisar la constitucionalidad de las leyes existentes antes de la
promulgacion de la nueva Constitucion —noviembre de 1966-. En el caso se cuestionaba el art. 2 de la Ley de Delitos
contra las Personas, que establecia la pena de muerte para algunos supuestos, y que era previa a la Constitucion. Parr.
75/80.



sistemas concentrados?’. Es decir, ha efectuado control de convencionalidad incluso de manera
abstracta, por ejemplo cuando conden6 a Colombia, pese a que el Estado habia cumplido con sus
obligaciones internacionales. Alli, la Corte cuestion6 una norma interna que no se habia aplicado al
caso y establecio su inconvencionalidad?!. En efecto, en “Petro Urrego” la Corte entendié que un
tipo penal electoral, que no se habia aplicado respecto de la victima, debia ser modificado para
compatibilizar al derecho interno con la Convencion?2. El caso versaba sobre un funcionario electo
—el Alcalde de Bogota- que habia sido apartado de su cargo en un procedimiento administrativo
llevado a cabo por la Procuracion Nacional. En el orden interno, el Consejo de Estado colombiano
habia declarado la nulidad de la decision de la Procuracion, reparando adecuadamente la violacion
convencional. La Corte IDH de todas maneras, y sin seguir el principio de subsidiariedad, se
pronunci6é y conden6 a Colombia. En este sentido, y con claros contornos de un control de tipo
abstracto, la Corte sefiald que, pese a la reparacion del derecho lesionado, el Estado colombiano no
ha modificado, alin, su derecho interno y, por ello, la normativa lesiva podria volver a aplicarse en
el futuro?.

Pizzolo refiere a la plataforma argumental sobre la que el tribunal interamericano construye
este esquema expansivo. Afirma que “En cuanto a los fundamentos del control de
convencionalidad, la Corte IDH defiende su argumentacion conjugando el contenido de los arts. 1.1
y 2 de la CADH —siguiendo las normas de interpretacion del art. 29-, a la par apela a la tesis del

efecto util como método de interpretacion propio de los drganos supranacionales de proteccion™?4,

20 Tesis que, doctrinariamente ha sido esgrimida Burgorgue-Larsen. El mencionado autor realiza un paralelismo entre el
Tribunal Regional y los Tribunales Constitucionales. Cf. BURGORGUE-LARSEN, Laurence, “La Corte
Interamericana de Derechos Humanos como Tribunal Constitucional”’, en FIX FIERRO, Héctor, MORALES
ANTONIAZZI, Mariela y VON BOGDANDY, Amir, lus constitutionale commune en América Latina. Rasgos,
potencialidades y desafios, Universidad Nacional Auténoma de México, México, 2014, pp. 412-457.

2l En el caso “Petro Urrego vs. Colombia”. Sentencia del 8 de julio de 2020, la Corte efectud control de
convencionalidad abstracto.

22 Vid. parr. 29. El Estado Colombiano cuestion6 que se ataquen normas no aplicadas al caso a la vez que otras normas,
que, si bien habian sido aplicadas, fueron dejadas sin efecto internamente por el Consejo de Estado. Pese a ello la CIDH
fall6 y condend a Colombia. Incluso este extremo es aceptado por la Corte, al sefialar que “(...) la Corte considera que
la decision del Consejo de Estado constituy6 un adecuado y oportuno control de convencionalidad de las sanciones de
destitucion e inhabilitacién impuestas en contra del sefior Petro por parte de la Procuraduria, en tanto cesé y repard las
violaciones a los derechos politicos que ocurrieron en perjuicio del sefior Petro como resultado de dichas sanciones. El
Consejo de Estado tomo debida consideracion de los estandares desarrollados por este Tribunal en relacion con los
limites a las restricciones permitidas por el articulo 23.2 de la Convencion, para asi garantizar adecuadamente los
derechos politicos del sefior Petro” —parr. 108-.

23 Parr. 109. En ese sentido, el Tribunal advierte que el Consejo de Estado exhort6 a diversas instancias del gobierno
para realizar aquellas reformas legislativas dirigidas a “poner en plena vigencia los preceptos normativos contenidos en
el articulo 23 de la Convencion Americana” en relacion con las facultades del Procurador. De esta forma, si bien
cesaron las violaciones a los derechos politicos de la presunta victima en virtud de la sentencia del Consejo de Estado,
en definitiva, el Estado no ha reparado integralmente el hecho ilicito, pues no ha modificado las normas juridicas que
permitieron la imposicion de dichas sanciones, las cuales se encuentran vigentes en el ordenamiento juridico
colombiano”.

24 PIZZOLO, Colagero, ob. cit., pp. 444 y 445. Paul Diaz agrega que si bien la doctrina no surge de la CADH: “(...) la
Corte Interamericana de Derechos Humanos sostiene que es posible extraer la doctrina del control de convencionalidad
de algunas disposiciones del tratado. La doctrina seria “el resultado de una interpretacion progresiva e innovadora de los
articulos 1.1 y 2 de la CADH, y de los articulos 26 y 27 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados

8



La Corte ha recurrido, también, a su posicion de ultima intérprete de la Convencion y a la
nocion de bien comun regional que, segin afirma, tiene preponderancia respecto del bien comin
individual de cada Estado. Este bien interestatal genera, al decir de la Corte, una “garantia
colectiva”, es decir, sus fallos deben cumplirse porque asi, y solo asi, se garantiza el bien comun
general. “Dicha nocioén de garantia colectiva se encuentra estrechamente relacionada con el efecto
util de las Sentencias de la Corte Interamericana, por cuanto la Convencién Americana consagra un
sistema que constituye un verdadero orden publico regional, cuyo mantenimiento es de interés de
todos y cada uno de los Estados Partes. El interés de los Estados signatarios es el mantenimiento del
sistema de proteccion de los derechos humanos que ellos mismos han creado, y si un Estado viola
su obligacién de acatar lo resuelto por el unico drgano jurisdiccional sobre la materia se estd
quebrantando el compromiso asumido hacia los otros Estados de cumplir con las sentencias de la
Corte™?.

Por ultimo, la Corte suele aludir a la llamada Kompetenz-Kompetenz, principio que
estableceria que es la Corte la que, de modo exclusivo, puede determinar el alcance de su propia
competencia. En la OC 26 leemos que “Conforme al principio de Kompetenz-Kompetenz, es la
Corte Interamericana la unica que posee la llave maestra que le permite destrabar el candado de su
propia competencia. Es por ello que en ésta recae la posibilidad de delimitar el alcance de la
contencion en el marco de la garantia colectiva™?®,

Como consecuencia de esta acelerada evolucion, la doctrina ha penetrado fuertemente en los
sistemas domeésticos al punto tal de que se ha llegado a afirmar que en la actualidad ya no nos
encontramos con constituciones que operan de forma aislada en la ctspide de los ordenamientos

juridicos internos, sino que las constituciones estan “convencionalizadas™?’

, es decir, que las
normas supremas, para ser tales, deben ser interpretadas y puestas en correspondencia con las

convenciones internacionales y la jurisprudencia de la Corte IDH?®. En este punto ha sido

(CVDT)”. Ferrer Mac-Gregor argumenta que también los articulos 29 y 25 de la CADH desempefian un papel en la
creacion del control de convencionalidad”. PAUL DIAZ, Alvaro, “Los efectos acotados...”, art. cit. p. 55.

25 Cfr. “Apitz Barbera Vs. Venezuela”. Supervision de Cumplimiento de Sentencia. Sentencia de 23 de noviembre de
2012, parr. 46.

26 OC 26, Voto del Juez Pazmino Freire, parr. 18.

27 En esa linea leemos a SAGUES quien sefiala que “el control de convencionalidad parte tacitamente de la tesis de la
primacia de los tratados internacionales de derechos humanos incluso sobre la constitucién nacional...”. (...) “Es decir,
que la nocion misma de control de convencionalidad, que se estd imponiendo sobre la base de la doctrina elaborada por
los Tribunales Internacionales, supone ya de por si la preeminencia de los Tratados por sobre el derecho interno”
SAGUES, Néstor Pedro, “Obligaciones internacionales y control de convencionalidad”, art. publicado en “Estudios
Constitucionales”, Revista del Centro de Estudios Constitucionales de Chile, Universidad de Talca, Chile; actualizado
para el “Programa de Investigaciones del Centro Interdisciplinario de Derecho Procesal Constitucional, de la Facultad
de Derecho y Ciencias Sociales del Rosario, Universidad Catolica Argentina, p. 10.

28 Esta linea es sostenida, entre otros, por HITTERS, Juan Carlos “;Son vinculantes los pronunciamientos de la
Comision y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos? Control de constitucionalidad y de convencionalidad,
La Ley. Bs. As., 2008, t. E p. 1169. PEREZ TREMPS, Pablo, Escritos sobre justicia constitucional, Porraa. México,
2005, por ejemplo, pp. 84 y 85.



revolucionario y, claro, problematico, el concepto de “interpretacion conforme” que se ha
introducido en este marco.
v. Las opiniones consultivas y la extension del desborde

La misma légica expansionista ha operado con relacion a la competencia consultiva de la
Corte IDH que surge de los austeros articulos 64.1 y 64.2 de la Convencion?’. En ese sentido el
propio Tribunal ha extendido de manera desbordante los alcances de la mencionada competencia.
Roa Roa®? indica, a este respecto, “la existencia de una distancia entre la forma como fue concebida
la funcion consultiva y la forma como la Corte la ha construido y ejercido a través de las veintiuna
(veintiséis en la actualidad) opiniones proferidas hasta la fecha™!.

Esto ha generando, entre otros problemas, que a través de este instrumento “auxiliar” se
resuelvan verdaderas controversias internas —es decir, casos encubiertos que debieran plantearse en
sede contenciosa-*2; la Corte se pronuncie respecto de causas concretas (la OC 25 de 2015 referia,
aunque el Estado ecuatoriano no lo menciond, al caso de Julian Assange)??; se “salteen” procesos
democraticos internos, esto es, que cuestiones que debieran resolverse en la arena deliberativa de
cada Estado se sellen con opiniones consultivas verticalmente impuestas (vid. por ejemplo las OC 5
y 24 o la solicitud del Secretario General de la OEA para que la Corte se expida sobre la legalidad
del proceso de impeachment a Dilma Rousseff); se influya en procesos electorales internos (Vid. la

OC 24/17 solicitada por la Vicepresidente de Costa Rica sobre identidad y género, que aumento la

2 Vid. un minucioso repaso de los origenes, fundamentos, concepto y evolucién de esta competencia en ROA ROA,
Jorge E, La funcion consultiva de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Universidad Externado de Colombia,
Bogota, 2015, pp. 28-65.

30 Vid. el extenso desarrollo de Roa Roa de esta cuestion en: ROA ROA, Jorge E, La funcion consultiva de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2015.

31 Ibidem, p. 95. Continta sefialando que “Esa distancia entre la regulacion normativa de la funcion consultiva y las
manifestaciones que sobre ella ha hecho la Corte genera lo que puede denominarse las fisuras de la competencia
consultiva. Entendemos por fisuras las deficiencias que surgen del pronunciamiento de la Corte Interamericana ante las
lagunas de la Convencion y de su propio reglamento, respecto de la funcion consultiva. Estas fisuras debilitan la
eficacia de las opiniones consultivas, desestimulan la utilizacién del procedimiento consultivo por parte de los Estados y
organos de la OEA, impiden que la jurisprudencia consultiva de la Corte sea un referente en el derecho internacional y
obstaculizan la implementacion, en el ambito interno de los Estados, de los criterios formulados por la Corte en los
procedimientos consultivos”. Ibidem. Actualmente hay 26 opiniones consultivas.

32 En Opinion Consultiva 15 de 1997 el Estado de Chile desisti6 de un pedido de consulta, argumentando, ademds, que
la opinidn podria interferir en un procedimiento contencioso en curso, no obstante, la Corte emitié la opiniéon en
cuestion. En su voto en disidencia, el juez Méximo Pacheco Gomez, manifestdo que “la Corte deberia acceder al retiro
solicitado, sin que le fuese permitido continuar de oficio el procedimiento consultivo por cuanto ella no tiene el derecho
de emitir opiniones consultivas de propia iniciativa sino que esta facultad corresponde solamente a los Estados
miembros de la Organizacion de los Estados Americanos o a los 6rganos enumerados en el capitulo X de la Carta de la
Organizacion de los Estados Americanos, de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 64.1 de la Convencion”.

33 La Corte IDH destaca ello, desde los paragrafos 48 en adelante, marcando que la consulta tiene que ver (...) “con una
situacion de hecho concreta en que se encuentra el Estado del Ecuador, aun cuando dicho escenario no fuera
mencionado por el Estado solicitante (parrs. 20 y 22). En particular, se refirieron al caso de Julian Assange, fundador de
WikiLeaks, quien en el afio 2012 obtuvo asilo en la embajada del Ecuador en el Reino Unido y, desde ese momento,
permanece alli”. La Corte, pese a ello, la admitié, sefialando en su argumentacion que a) que haya casos en los que
aplique su opinion evita que se pronuncia de una manera meramente académica y demuestra la utilidad de su
pronunciamiento y b) que no hay ningtin caso concreto planteado formalmente en la Corte.
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popularidad del presidente e influyo en el proceso eleccionario doméstico®*). Todo ello denota una
inadecuacion en la utilizacién de esa competencia que debiera ser meramente consultiva, sujeta a
custiones abstractas y sin una trascendencia jurisdiccional o politica concreta y directa.

Entonces, y con un mecanismo similar al utilizado con relacién a la jurisprudencia
interamericana, el proceso expansionista respecto a los alcances de su competencia consultiva fue
articulado, de manera circular, a través de las distintas opiniones consultivas que la Corte IDH fue
emitiendo®. Dicho de otro modo, a través de las distintas consultas planteadas fue fijando (y
ampliando) el alcance mismo de sus opiniones consultivas —alli la circularidad y la peticion de
principios-. Asi, y mas alld de su facultad de interpretar la Convencion Americana y ‘“otros
tratados” de derechos humanos respecto de los Estados-parte de la Convencion, la Corte ha auto-
determinado que también puede interpretar otros tratados, aunque éstos no sean de derechos
humanos; otros instrumentos, aunque no sean tratados; y también ejercer su funcidén consultiva
respecto de Estados que no hayan aceptado su competencia o que no sean parte de la Convencion’®.

v. 2 Los problemas de la expansion consultiva:

Indica Roa Roa, en conclusion que compartimos, que esta expansion genera graves
problemas con los principios de legalidad y seguridad juridica: “Declararse competente para opinar
sobre tratados que no protegen derechos humanos, para referirse a Estados que no han ratificado la
Convencidn, para conocer proyectos de reformas a la legislacion interna, pronunciarse sobre las
practicas de los Estados y aceptar asuntos que no son de su competencia, confiando en poder
separarlos, inter alia, permite concluir que no existe una posibilidad cierta, para ningiin Estado, de
conocer los limites de la competencia consultiva de la Corte™?”.

El sistema originario disefiado —y distorsionado- marca la sistemdtica del modelo
interamericano, esto es, solo se impone como un precedente vinculante el fallo de la Corte IDH en
el caso contencioso. En todas las demas facetas el sistema busca que se genere una interpretacion

dialogica de la Convencion, siempre permitiendo opiniones o miradas disimiles en los Estados parte

3 Recuerda Alvaro Paul que “Al momento de conocer la OC 24 se estaba discutiendo en Costa Rica proyectos de ley
sobre los dos temas discutidos en la opinidon consultiva (...) la solicitud de Costa Rica buscaba que la Corte resolviera
un tema politicamente sensible, para asi presionar al legislador democratico” PAUL, Alvaro, “Cuatro extendidos
desaciertos de la Corte Interamericana que se observan en su Opinion Consultiva N° 24”, en Anuario de Derecho
Publico UDP, 2018, disponible en
https://www.academia.edu/38206980/Cuatro_Extendidos_Desaciertos_de la_Corte Interamericana_que_se_Observan
en_su_Opini%C3%B3n_Consultiva N_24, p. 219.

35 Roa Roa sefiala que “Aunque el texto de la Convencidn parece claro en los dos aspectos —objeto y legitimacion—, es
importante integrar la interpretacion literal del articulo 64 con las consideraciones hechas por la Corte en el desarrollo
de su funcion consultiva respecto de estos dos elementos”, ROA ROA, Jorge E., ob. cit., p. 34.

36 Por dar un ejemplo, en la OC 16, se autodefinié competente para emitir opiniones respecto de Estados, aunque ellos
no sean parte de la Convencion. Alli “la Corte considerd que no era relevante que uno de los Estados (Estados Unidos)
no fuera parte de la CADH, por cuanto la consulta se referia a la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares,
tratado del cual si era parte el Estado que objetd la competencia consultiva de la Corte en ese caso”. Cita de ROA ROA,
Jorge E., ob. cit., p. 42.

37 Ibidem, p. 103.
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y llegando a soluciones consensuadas. Y es que, precisamente, el mecanismo consultivo que, a

diferencia del contencioso, permite la participacion de todos los Estados en cada consulta que se

realiza, se presenta como una importantisima herramienta —por ahora, desaprovechada- a los efectos

de generar consensos interpretativos sobre el modo de entender las obligaciones convencionales.
v.3. Funcion consultiva y control de convencionalidad:

En este contexto no resulta extrafio que la propia Corte IDH haya determinado que las opiniones
consultivas forman parte del material “controlante” del bloque de convencionalidad. Ello termina
por delinear un intenso caracter vinculante —que genera dificultades para su distincion respecto de la
funcion contenciosa- de las Opiniones Consultivas de la Corte. Es que esta asercion vuelve a
configurar un “pase” interpretativo que, en definitiva, termina por equiparar a las opiniones
consultivas con el texto mismo de la Convencion (tal y como ocurre con la jurisprudencia seguin la
doctrina sentada en “Almonacid” y “Gelman I1"°)*%.

En este sentido resulta explicita la Opinion Consultiva 21. Alli la Corte afirma que “estima
necesario que los diversos oOrganos del Estado realicen el correspondiente control de
convencionalidad, también sobre la base de lo que sefiale en ejercicio de su competencia no
contenciosa o consultiva, la que innegablemente comparte con su competencia contenciosa el
proposito del sistema interamericano de derechos humanos, cual es, “la proteccion de los derechos
fundamentales de los seres humanos”. A su vez, “a partir de la norma convencional interpretada a
través de la emision de una opinioén consultiva, todos los 6rganos de los Estados Miembros de la
OEA, incluyendo a los que no son Parte de la Convencion pero que se han obligado a respetar los
derechos humanos en virtud de la Carta de la OEA (articulo 3.1) y la Carta Democratica
Interamericana (articulos 3, 7, 8 y 9), cuentan con una fuente que, acorde a su propia naturaleza,
contribuye también y especialmente de manera preventiva, a lograr el eficaz respeto y garantia de
los derechos humanos™®. Las mismas premisas son reafirmadas en las OC 22 (parr. 26)*°, OC 24

(parr. 26 y 27) y 25 (parr. 58 y 59)*1.

38 Sagiiés sefiala, al respecto, que la Corte IDH “en el leading case “Almonacid Arellano vs. Chile”, por ejemplo, indica
que al tornar efectivo el control de convencionalidad, 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 (parrafo 124). Tal “interpretacion” existe, desde luego, en los fallos de la Corte Interamericana, sea en sus
fundamentos o en su parte resolutiva, y cualquiera que sea el tipo de sentencia: v. gr., sentencias contenciosas
definitivas o de reparaciones, medidas provisionales, interpretativas o de seguimiento, etc. También la Corte realiza
interpretaciones, obviamente, en las opiniones consultivas del art. 64 del Pacto de San José de Costa Rica. Todo parece
contar con la misma cotizacién juridica, en virtud de provenir del “intérprete ltimo™ del citado Pacto”, SAGUES,
Néstor Pedro, “Las opiniones consultivas de la Corte Interamericana, en el control de convencionalidad”. Pensamiento
Constitucional N° 20, 2015 / ISSN 1027-6769, p. 278.

39 Opini6én Consultiva OC-21/14 de 19 de agosto de 2014. Serie A n.° 21, pérr. 31. pp. 137 y 138.

40 En donde alude a que las consultas operan como una especie de control “preventivo” de convencionalidad.

4l Recuerda Sagiiés que antes de la OC 21, tenfamos el voto razonado del juez Eduardo Ferrrer Mac Gregor en el caso
“Gelman 27, que, en su parrafo 59, sostenia que “un tema sobre el cual seguramente el Tribunal Interamericano tendra
en el futuro que reflexionar consiste en determinar si la ‘norma interpretada’ alcanza eficacia erga omnes mas alla de
los ‘casos contenciosos’ donde se produce la autoridad de la cosa juzgada; por ejemplo, en las ‘opiniones consultivas’
donde no realiza una funciéon jurisdiccional en sentido estricto...». El voto destaca, de todos modos, que dichas
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Ello implica, entonces, que las Opiniones Consultivas forman parte del bloque o ius commune
que configura el objeto del control de convencionalidad. A su vez, que las consultas pasen a
imbuirse de todas las caracteristicas de las normas y jurisprudencia convencionales y, por ello, a
operar con todos los caracteres que la Corte IDH les ha asignado a sus pronunciamientos
contenciosos —en particular, la de poseer las caracteristicas de la res interpretata-. Roa Roa
concluye que “Cada vez resulta mas complicado para los investigadores y para la propia Corte
explicar las diferencias entre los efectos de una opinidon consultiva y los de una sentencia
contenciosa, mas alld de las caracteristicas intrinsecas a cada uno de los procedimientos. Aun mas,
la Corte ha avanzado en una comprension extrafia de una funcidon consultiva, de la cual derivan
pardmetros obligatorios para el érgano que emite el dictamen, para los 6rganos y Estados parte de la
OEA” %2

Por ello, la ampliacion, en el sentido analizado, de la competencia consultiva se proyecta como
una herramienta para acrecentar la distorsion del sistema interamericano y, con ello, debilitarlo. Si
hay inseguridad juridica, si nadie sabe qué es lo que puede o no puede someter a consulta y con qué
efectos éstas se expiden, dificilmente se pueda generar confianza estatal en el control de

convencionalidad.

Capitulo IT
i. Explorando las causas de los desbordes interpretativos:

Consideramos que la causa principal del problema que se analiza en esta investigacion se
encuentra en los tipos particulares de casos que ha abordado la Corte al momento de la construccion
de las lineas principales de la doctrina. Es por ello que resulta necesario, entonces, reparar en la
distincion entre los tipos de “casos” que se pueden presentar a la jurisdiccion convencional. Existen,
por un lado —siguiendo la ya clasica terminologia dworkiana-, los llamados casos “faciles”, en
donde la violacion a los derechos fundamentales no admiten ninguin tipo de opiniéon en contrario.
Pero también, y siguiendo la conceptualizacion, se presentan casos “dificiles” y hasta “tragicos” —en
terminologia de Atienza-, en donde existen diversas perspectivas y lecturas posibles y
simultaneamente validas. Asi, por dar un ejemplo, es facil determinar que cuando la Corte IDH
juzga a un Estado por, pongamos por caso, haber sido complice o autor de torturar, asesinar, etc.
debe éste ser condenado. Alli se han violado los derechos fundamentales de los individuos
protegidos por el sistema regional y el Estado en si mismo ha sido autor o complice —intentando

asegurar impunidad- de los hechos violatorios.

opiniones consultivas se practican con la amplia intervencion de todos los Estados de la Organizacion de los Estados
Americanos, incluso con la posibilidad de realizar audiencias publicas, recibir amici curiae y aplicar por analogia
disposiciones de procedimiento escrito para casos contenciosos, cuando correspondiere”, ibidem, p. 279.

42 Roa Roa, Jorge, ob. cit., pp. 140 y 141.
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Por el contrario, en casos dificiles, como pueden ser en general los dilemas relativos a la
bioética, no existen respuestas uniformes o unicas (“ontoldgicas”, si se quiere), y por ello sera
prudente permitir que cada sociedad, de acuerdo a las reglas democraticas, decida sobre cémo
regular cada una de las cuestiones que se susciten. Acd, ante la posibilidad de que existan diferentes
lecturas validas que no afecten a los principios existentes —en sus contenidos minimos-, resulta
adecuado, en términos de legitimidad, que el asunto sea resuelto por cada comunidad local. En estos
supuestos, una imposicion vertical de un organo exdgeno y con poca legitimidad democratica
apareceria como una accion lesiva, mas que protectiva, de los principios —también convencionales-
del Estado Constitucional y Democrdtico de Derecho.

Si se realiza una retrospectiva de los casos resueltos por la Corte IDH y en los cudles fue
desarrollando la doctrina del “Control de Convencionalidad” se advertird que, en las primeras
sentencias, se trabajo con casos que podriamos calificar como “faciles”, puesto que, en general,
versaron sobre delitos de lesa humanidad en donde los Estados nacionales aparecian consintiendo —
o incluso, cometiendo- actos producidos en franca violacion de los derechos humanos. A su vez,
esos mismos Estados —autoritarios 0 en momentos transicionales- habian dictado normativa —
ilegitima en términos democraticos- para asegurar la impunidad de los perpetradores. Las
soluciones, en este escenario, no parecerian presentar mayores objeciones ni lecturas alternativas.

Por ejemplo, en el caso “Almonacid Arellano”, se juzgd al Estado chileno por el asesinato
de Luis Almonacid Arellano, quien fue detenido por carabineros y ejecutado, a la salida de su casa,
en presencia de su familia. El gobierno dict6 un decreto mediante el cual se concedia amnistia a
todas las personas que hubieran incurrido en hechos delictuosos entre 1973 y 1978. Debido a esta
norma no se investigd adecuadamente la muerte del sefior Arellano ni se sancion6 a los autores del
hecho. Es claro, acd, que el aberrante delito no se habia investigado debido a que el Estado busco
asegurar impunidad a través de normas ilegitimas que, pese a ello, fueron aplicadas por la
jurisdiccion interna o doméstica. Ello explica que, partiendo de esa plataforma, la Corte IDH haya
exhortado a los Estados a ejercer una “especie” de control de convencionalidad de normas internas
como las resefiadas, sin esperar que el caso llegue a la Corte.

En el caso “Radilla Pacheco” se conden6 al Estado mexicano por la desaparicion forzada del
Sr. Rosendo Radilla Pacheco —activista politico- en plena periodo de la llamada “guerra sucia”. La
jurisdiccion militar no habia avanzado en el juzgamiento ni en la dilucidacion de lo ocurrido. En
dicho contexto, con un Estado mexicano acusado de violar masivamente derechos humanos, se
comprende, también, que se haya exigido a la jurisdiccion doméstica hacer los mayores esfuerzos
para interpretar al derecho interno conforme a las normas convencionales.

Mucho més compleja es la situacion en “Gelman vs. Uruguay” vy, tal vez, en donde se

advierte un claro cambio en el tipo de casos, puesto que alli, a diferencia de los demés asuntos
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analizados, en el pais condenado se habia consolidado un sé6lido sistema democratico que, si bien
habia dictado una norma de amnistia, lo habia hecho siguiendo procedimientos estrictamente
democraticos —plebiscitos incluidos-. Es por ello que la Corte ya no se dirige Unicamente a la
judicatura interna, sino que lo amplia la obligacion de efectuar control de convencionalidad a “todo
funcionario publico”. También, debido al sustrato democratico de la normativa de caducidad
impugnada, la Corte argumenta desde la teoria sustancialista de la democracia, en el sentido de que
existen derechos “no disponibles” por las mayorias y, la facultad de amnistiar delitos graves que
afectan derechos humanos, seria uno de estos supuestos —derechos como cotos vedados-*.

En una etapa mds moderna, la Corte IDH se avocod a resolver cuestiones mucho mas
complejas en un doble sentido, porque, por un lado, ya no resultaban ser asuntos relativos a delitos
de lesa humanidad y, por el otro, las sentencias se aplicaban respecto de Estados con sistemas
democraticos consolidados. Como ejemplo del primer supuesto pueden citarse algunos casos
recientes como: “Artavia Murillo™** —respecto de la compleja cuestion del estatuto de los
embriones-, “Martinez Esquivia” —destitucion de una Fiscal Penal-**, “Urrutia Laubreaux” —proceso
disciplinario seguido en contra de un magistrado-*, “Empleados de Fabricas de Fuegos™’,
“Asociacion Nacional de Cesantes y Jubilados™*, “Lagos del Campo™*’, “Trabajadores Cesados de
Petroper™’, entre muchos otros —judiciabilidad de los DESCA-, “Petro Urrego” —destitucion de un
funcionario electo-"!. En cuanto al segundo supuesto aparece el paradigmatico caso “Gelman” ya
mencionado, en donde la normativa declarada inconvencional habia sido decidida en dos instancias
democréaticas —ley del Congreso y consulta popular-.

Esta plataforma genera dos tipos de problemas: i) la indole de los temas tratados, que
permite distintas lecturas de la normativa convencional, en principio, todas ellas validas. ii) Las
caracteristicas de los casos, que demuestra la inconveniencia de extender los efectos mas alla de lo
decidido en el asunto concreto. Asi, por ejemplo, en casos de bioética o respecto de la judiciabilidad
de los DESCA existen distintas posiciones, con sustento teorico y juridico y, en un mundo

multicultural y plural, todas ellas vélidas. Siendo asi la discusion debe versar sobre quién estd mas

43 El Tribunal afirma alli que “La legitimidad democratica de determinados hechos o actos en una sociedad esta limitada
por las normas y obligaciones internacionales de proteccion de derechos humanos reconocidos en tratados como la
Convencion Americana (...) la proteccion de los derechos humanos constituye un limite infranqueable a la regla de las
mayorias, es decir, a la esfera de lo “susceptible de ser decidido” por parte de las mayorias en instancias democraticas”.
“Gelman vs. Uruguay”, 2011, parr. 239.

4 «Artavia Murillo y Otros (“Fecundacion in vitro™) vs. Costa Rica”. Sentencia de 28 de noviembre de 2012.

45 “Martinez Esquivia vs. Colombia”. Sentencia de 6 de octubre de 2020.

46 “Urrutia Laubreaux vs. Chile”, Sentencia de 27 de agosto de 2020.

47 “Empleados de la Fabrica de Fuegos en Santo Antonio de Jests y sus Familiares vs. Brasil”. Sentencia del 15 de julio
de 2020.

4 “Asociacion Nacional de Cesantes y Jubilados de la Superintendencia Nacional de Administracién Tributaria
(ENCEJUB-SUNAT) vs. Pert”. Sentencia del 21 de noviembre de 2019.

49 “Lagos del Campo vs. Peri”. Sentencia de 31 de agosto de 2017.

50 “Trabajadores Cesados de Petropert y otros vs. Perti. Sentencia de 23 de noviembre de 2017.

51 “Petro Urrego vs. Colombia”. Sentencia de 8 de julio de 2020.
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capacitado, en términos democraticos, para decidir o, en su caso, a quién, en qué casos y con qué
alcance se le ha otorgado competencia para resolver las controversias que se plantean. Esto supone,
claro, que la decision se tome caso por caso y de acuerdo al contexto existente.

Lo que se afirma, entonces, es que la doctrina fue desarrollada en un marco de “casos
faciles” y, consecuentemente, no presenta mayores problemas pragmaticos para operar en este
contexto. Pero, en sentido inverso, se encuentra con serias dificultades cuando se la extrapola —sin
modificacion alguna- a contextos de resolucion de “casos dificiles” y hasta “tragicos”.

En estos supuestos, entonces, dejar un margen de actuaciéon y determinacién para los
poderes locales respecto al sentido y alcance de los derechos fundamentales, no es mas que una
consecuencia logica del encuentro (o “choque”) del 6rgano jurisdiccional supranacional con ciertos
principios y nociones que, lejos de estar en crisis —como aseguran algunos autores y se deprende de
la propia construccion del tribunal interamericano- sostienen y son pilares de los ordenamientos
constitucionales modernos: constitucion, poder constituyente, democracia, soberania, entre otros.
Asi se evita, dentro de un marco de prudencia y razonabilidad, el enfrentamiento con poderes
constituidos y legitimados desde otras perspectivas politicas y se preservan los equilibrios
institucionales y los fundamentos de cada uno de los 6érganos y ordenamientos comprometidos en la
cuestion.

En ésta linea de pensamiento es que toma relevancia el recurso a mecanismos dialdgicos
como la doctrina del “margen de apreciacion nacional” que, notese, ha sido una creacion pretoriana
del mismo Tribunal Europeo de Derechos Humanos>2, quien, en ejercicio de un sano self restraint,
y para evitar caer en lo que hemos descripto mas arriba, deja un margen de libertad a los Estados
para definir el contenido de los derechos y determinar el modo en que éstos se desarrollaran en cada

ordenamiento interno>3.

52 El primer pronunciamiento en donde explicitamente se habla del margen de apreciacion TEDH, “Handyside v. United
Kingdom”, sentencia del 7 de diciembre de 1976, Corte en plenario.

53 El tribunal europeo, en el caso “Irlanda c. Reino Unido” de 1978, afirmé que: “Incumbe a cada Estado contratante,
responsable de la vida de la nacion, determinar si un peligro piblico lo amenaza y si esto ocurre evaluar los medios que
tiene para disiparlo. [...] las autoridades nacionales se encuentran en principio, en mejor lugar, que el juez internacional
para pronunciarse sobre la presencia de ese peligro, asi como sobre la naturaleza y el alcance de las suspensiones para
conjurarlo. El articulo 15 permite un amplio margen de apreciacion”. TIDH, “Irlanda c. Reino Unido” (1978), parr. 207.
En un mismo sentido ya se habia pronunciado el TEDH: caso “Lawless c. Irlanda” (1960). Citado por NASCH ROJAS,
Carlos. “La doctrina del margen de apreciacion nacional y su nula recepcién en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos”. Articulo publicado en ACDI, Bogota, Vol. 11, pp. 15-342, 2018, disponible en
http://www.anuariocdi.org/anuario2018/02RevACDI 11 CNash.pdf. “A partir de este fallo la Corte Europea comienza
a utilizar esta figura, principalmente, en aquellos casos en que la discusion estd centrada en las especificidades
culturales prevalecientes en cada Estado. Tal es el caso de la moral ptblica, particularmente, en casos vinculados con la
eutanasia o el matrimonio de personas del mismo sexo, entre otros. En estos casos el TEDH ha indicado que los Estados
tienen un margen mayor de discrecionalidad para dar contenido a la idea de moral publica cuando no existe un minimo
comun extrapolable a todos los Estados partes de la CEDH o ‘consenso europeo’. Por lo tanto, en estos casos la Corte
ha sostenido que no es posible interpretar de una forma tinica un derecho determinado de la Convencion, haciéndose
necesario, segun la Corte, que cada Estado dentro de sus muy especiales aproximaciones en materia moral aprecie en
forma individual el estado y desarrollo de su sociedad fijando las restricciones que la Convencidn permite al ejercicio
de ciertos derechos”. Ibidem, p. 78.
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En los escenarios multiculturales y heterogéneos que configuran los contextos actuales, el
derecho convencional no puede ser una imposicion vertical proveniente de un 6rgano que opera
como un “intérprete infalible” que, en cuanto tal, puede definir a priori y con precision las
soluciones a todos los casos y situaciones presentes y futuras (haciendo abstraccion de todas las
circunstancias particulares que se podrian presentar).

Por otro lado, desde esta perspectiva se entiende por qué al Tribunal interamericano se le ha
otorgado una competencia especifica —casos contenciosos- y un alcance concreto a sus resoluciones
—para el Estado parte- y la doctrina desbordante, causada por el tipo de casos primigenios
abordados, debe replegarse ante el nuevo escenario existente.

ii. La (inadecuada) concepcion interpretativa del control de convencionalidad

Otra de las causas que ha provocado los desbordes es la concepcidn interpretativa que
subyace a la creacion de la doctrina. Y este es un punto clave, puesto que la doctrina misma del
control de convencionalidad ha sido una creacion interpretativa de la Corte Interamericana. Es decir
que la misma no emerge del texto normativo convencional, sino que es una elaboracion
jurisprudencial y es por ello que, indagar respecto de la metodologia utilizada deviene una tarea
central. Asi, por ejemplo, no surge del plexo normativo —sino de los pronunciamientos del Tribunal-
que el control de convencionalidad deba ser practicado por todos los jueces domésticos
(“Almonacid”), que el mismo deba ser realizado de oficio (“Trabajadores Cesados”), que todo
funcionario publico deba efectuar control de convencionalidad (“Gelman”), ni que no solo el tratado
sino también las interpretaciones que de ¢l realice la Corte Interamericana son obligatorias para los
Estados-parte (“Almonacid”, “Gelman”)>*.

Esta construccion genérica es precisamente la que puede ser cuestionada, puesto que no
resulta inherente a la Convencion y surge, en realidad, de un mecanismo interpretativo manipulativo
ejercido por el propio Tribunal. Corresponde acd marcar los serios problemas de consistencia que
supone, en un marco convencional, la utilizaciéon de mecanismos “evolutivos” y “manipulativos” de
interpretacion —que, a su vez, son rechazados explicitamente por las reglas fijadas en la Convencion
de Viena-. A su vez, llamar la atencién sobre el empleo de un doble estandar hermenéutico —
estandares contradictorios entre si- por parte de la Corte; por un lado, se sirve de un esquema

constructivo para leer las normas convencionales mientras que, paralelamente, exige que los

5% Paul Diaz recuerda que “Los autores de la CADH no tuvieron la intencion de establecer el control de
convencionalidad. El tinico momento en el que se menciond explicitamente una idea similar dentro del sistema
interamericano fue durante la discusion de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (no de la
CADH). Sin embargo, los autores de la Declaracion Americana abandonaron esta idea cuando acordaron que la
Declaracion no tendria ningin efecto vinculante. Por el contrario, los redactores de la CADH no discutieron nada
similar, aunque algunos representantes consideraron que ciertas normas de la CADH eran directamente aplicables”.
PAUL DIAZ, Alvaro, “Los enfoques acotados...”, art. cit. p. 55.
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Estados-parte sigan de manera mecanica y silogistica sus pronunciamientos —que valen, a su decir y
segun el caso, como “cosa juzgada” o como “cosa interpretada” (“Gelman” II)-.

Entonces, en primer lugar, explicitaremos la inadecuacion del siguiente procedimiento: la
Corte entiende “constructivamente” la Convencion y, al hacerlo, reemplaza al texto por sus propias
interpretaciones (“Almonacid Arellano”, “Gelman II”’). Luego de ello, extiende todos los principios
internacionales que rigen para el texto convencional —es decir, para la norma internacional- a sus
constructos interpretativos. Ello supone una clara inconsistencia, esto es, postular que los Estados
deben cumplir las sentencias de la Corte Interamericana sobre la base de que alli operan los
principios de pacta sunt servanda —los Estados no han pactado eso-, efecto util y de buena fe. Si se
acepta que una cosa es el texto de la Convencidén —sobre la base del acuerdo- y otra la interpretacion
que de ella haga la Corte Interamericana, debe derivarse de ello que, de conformidad con esta
distincion, los Estados solo se obligaron teniendo en cuenta el sentido del texto convencional y sin
poder prever las interpretaciones mutativas y dindmicas operada por el tribunal internacional —en
otros términos, no se obligaron a seguir la interpretaciéon mutativa impuesta tribunal interamericano-
. Siendo asi, carece de sentido la afirmacién de que las interpretaciones de la Corte IDH deben
acatarse en virtud de los principios derivados del pacta sunt servanda -puesto que no se ha pactado
lo pretendido o querido por dicho organismo jurisdiccional-.

En sintesis, propondremos que, en este contexto, se produce un desplazamiento argumental
en el razonamiento de la Corte IDH, ya que en sus pronunciamientos traslada principios que derivan
especificamente de las convenciones internacionales, ratificadas e incorporadas por un Estado, a las
propias interpretaciones que realiza la Corte, como si estas Ultimas fueran también parte de la
Convencion. Dicho de otro modo, los principios derivados del pacta sunt servanda se aplican,
puesto que asi lo ordena el derecho internacional, al texto convencional, pero no (o al menos, no
necesariamente) a las interpretaciones mutativas que del mismo realizan los organismos
convencionales. Las normas que derivan del texto y no las que crean las interpretaciones,
constituyen la materia vinculante. La Corte IDH, por ende, incurre acé en un razonamiento invalido.

En este punto es en donde el didlogo jurisdiccional, que se ha postulado recientemente,
adquiere relevancia y podria operar como un instrumento para legitimar los pronunciamientos
interamericanos. Si los Estados parte se han obligado de acuerdo al texto de la Convencidon —en un
acto soberano-, es imprescindible que cuando el texto sea modificado via interpretativa
(“interpretacion mutativa”) puedan también acompafiar esta variacion adhiriendo a ella y, por ende,

co-interpretando de manera dialogica y generando una jurisprudencia consensuada®. Ello es

55 Somos conscientes, sin embargo, que ello denota una mirada judicialista —los que dialogan son solo los poderes
judiciales-. Pero también entendemos que este deberia constituir el primer paso —derivado de la naturaleza cuasi-
jurisdiccional del proceso interamericano- para, luego, “escuchar” las soluciones y respuestas provenientes de la politica
deliberativa de cada Estado.
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esencial para mantener al control en el marco pactista que tiene por naturaleza el derecho
convencional.
iii. El paso interpretativo indebido, la generalizacion de la solucion particular:

En este apartado intentaremos reconstruir el razonamiento “manipulativo” que ha utilizado la
Corte IDH para postular que sus pronunciamientos adquieren efectos erga omnes, distorsionando la
propia letra del tratado mediante un salto l6gico/hermenéutico que va de lo particular a lo general.
Al hacer esto, la Corte transforma la funcidn jurisdiccional —prevista para el caso concreto- en
nomogenética y, con ello, erige como norma a sus propias interpretaciones.

La Convencion Interamericana de Derechos Humanos ha receptado, conforme a un sistema de
responsabilidad internacional, un esquema tdpico o casuistico, es decir, el que marca que la Corte
IDH debe resolver caso por caso, y que, por ende, ella tiene jurisdiccion en la medida en que se
plantee un caso contencioso concreto respecto de algun Estado demandado. Es asi que en su art.
68.1 establece que los pronunciamientos obligatorios y vinculantes para los Estados son aquellos
que se dictan en el caso concreto y en jurisdiccion contenciosa.

El alcance extendido de los pronunciamientos interamericanos en los casos en los que los
Estados no son parte del litigo, ha sido, por ende, una creacion interpretativa efectuada por la propia
Corte que violenta lo convenido en el art. 68.1.

Como hemos visto, el paso indebido que ha realizado la Corte Interamericana se advierte con
claridad en el ya famoso precedente “Almonacid Arellano vs. Chile” de 2006. Alli, por un lado,
afirma que es obligacion de todos los jueces domésticos efectuar una “especie” (hasta ese momento)
de “control de convencionalidad”, cuestion que no esta prevista en el texto convencional. Pero a la
vez, y con ello se complementa el dispositivo, que las interpretaciones que efectua la Corte forman
parte del sistema convencional. Con ello se dispone: que los jueces domésticos deberan contrastar
su derecho interno con el derecho convencional pero, al mismo tiempo, que una parte integrante de
ese derecho son las propias interpretaciones que realiza el 6rgano jurisdiccional.

Como se advierte, la otra faceta de este dispositivo construido por el drgano interamericano es
que aqui no se estd interpretando meramente el derecho convencional, sino que, a la vez (o
principalmente), estd construyendo un sistema institucional permanente, que ingresa en los
ordenamientos domésticos, y que los poderes estatales deben receptar. Es decir, disefia, so pretexto
de su competencia interpretativa, un esquema procesal —el del control de convencionalidad- que
impone a los Estados una serie de deberes no pactados originariamente. No se trata acd, entonces,
de que la Corte esté “interpretando” un determinado derecho plasmado en la Convenciéon —para lo
que si tiene competencia-, sino que estd “creando” una serie de obligaciones —realizar control de

convencionalidad de oficio, etc.- que no emerge del texto convencional. Siendo asi, no hay
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verdaderamente una tarea interpretativa —no hay dispositivos al respecto para ser interpretados- sino
que se trata de una funcidn “constructiva” y “mutativa” del Convenio.

La clave o nucleo del mecanismo es la postulacion de la Corte respecto a que “no solo el texto
de la convencion es obligatorio para los Estados parte sino también la interpretacion que de ¢l
realice la Corte”. La interpretacion efectuada en ese caso por el tribunal supranacional se agrega a la
inteligencia genérica del texto convencional®®. Desde el punto de vista logico, esta operacion
implica que se extraigan efectos generales de un acto particular. Dicho de otro modo, de una
decision especifica tomada en un caso concreto se concluye en una extension indiscriminada de los
efectos a todos los demas casos similares que se presenten.

El primer problema es competencial. La Corte tiene competencia para resolver los casos que
se le presentan; pero ;tiene competencia para delimitar los alcances de su propia tarea? A su vez
aparece un problema de caracter lingiiistico. Existe en esta elaboracion una confusion de niveles
lingtiisticos. Asi cabe distinguir en el mecanismo utilizado por el d6rgano interamericano una
superposicion de planos entre lo que podriamos llamar el “lenguaje” de la decision y el
“metalenguaje” que se construye desde la decision, y en virtud del cual se pretende generar una
teoria general del control de convencionalidad.

La Corte, simplificando la problematica, razona de la siguiente manera, “en este caso resuelvo
“p” —estando facultada para hacerlo conforme al art. 68.1 de la Convencion- pero, a la vez, en esa
decision delimito los alcances que tendrd mi jurisprudencia hacia futuro —no existiendo norma
externa que la faculte a ello-. Es decir que el Tribunal, sin tener la competencia para hacerlo (pues
trabaja con “casos”), va generando una teoria general de sus precedentes de manera
autorreferencial; con lo cual sus decisiones incurren en inconsistencias como la ya apuntada de
circularidad, pero también la de resolver de manera ultra y extra petita, y la de darle fuerza
vinculante a lo manifestado como obiter dicta —es decir todo lo que se dice sobre la doctrina general
del control de convencionalidad en las resoluciones de los casos concretos-. Pero a la vez, como
sefialamos antes, no se trata solo de indicar el alcance de sus propios precedentes con relacion al
alcance y sentido de los derechos, sino también de construir una estructura “convencional” —que los

Estados deben receptar-: control por parte de los jueces domésticos, de oficio, mecanismo de la

56 En el considerando 51 del voto razonado del Juez Ferrer Mac Gregor, caso “Cabrera Garcia y Montiel Flores vs.
Meéxico”, se afirma que: “el juez nacional, por consiguiente, debe aplicar la jurisprudencia convencional incluso la que
se crea en aquellos asuntos donde no sea parte el Estado nacional al que pertenece, ya que lo que define la integracion
de la jurisprudencia de la Corte IDH es la interpretacion que ese Tribunal Interamericano realiza del corpus juris
interamericano con la finalidad de crear un estandar en la region sobre su aplicabilidad y efectividad. Lo anterior lo
consideramos de la mayor importancia para el sano entendimiento del “control difuso de convencionalidad”, pues
pretender reducir la obligatoriedad de la jurisprudencia convencional sélo a los casos donde el Estado ha sido “parte
material”, equivaldria a nulificar la esencia misma de la propia Convencion Americana, cuyos compromisos asumieron
los Estados nacionales al haberla suscrito y ratificado o adherido a la misma, y cuyo incumplimiento produce
responsabilidad internacional”.
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interpretacion conforme, etc. sin que en ello implique una labora interpretativa —desde que no hay
normas al respecto-.

Esta construccion de la doctrina general que se efectiia desde cada caso concreto alcanza una
fuerza paradigmatica en el Voto Razonado del Juez Ferrer Mac Gregor -Sentencia de supervision de

cumplimiento del caso Gelman-°’.

El magistrado sefiala que “cuando se produce autoridad de la
cosa juzgada internacional debido a la firmeza de la sentencia de la Corte IDH —que implica su
caracter “inmutable”— existe una eficacia directa y subjetiva de la sentencia (res judicata) hacia las
partes en su integridad (véase parrs. 34 a 42); y una eficacia interpretativa objetiva e indirecta de la
norma convencional (res interpretata) hacia todos los Estados Parte de la Convencion Americana
(véase parrs. 43 a 66)”.

Este entramado interpretativo genera una serie de problemas que tienen que ver con la
distorsion del disefio institucional —pensado para la resolucion del caso concreto, con efectos
limitados y solo respecto del Estado condenado-. Veamos:

i. En primer lugar, aleja al control de convencionalidad del principio democratico. Esto
sucede cuando se pretende que una decision pensada para un caso concreto se extienda
irreflexivamente y de manera automatica a otros casos y, por ende, a otros contextos, impidiéndose
asi la valoracion de cada situacion institucional, cultural y social especifica. Ello, a su vez,
imposibilita entablar cualquier tipo de didlogo con las instituciones democraticas locales y sus
respectivos ordenamientos juridicos domésticos (que tienen distintos grados y planos de legitimidad
democrética).

ii. Asimismo, la posicion referida entra en conflicto con otros principios, que estan
paradojalmente consagrados en las Convenciones. Asi una aplicacion automatica de una
jurisprudencia resuelta en otro caso violenta el principio convencional del debido proceso. El
Estado condenado debe tener la oportunidad de defenderse en cada caso concreto, utilizando
argumentos que podrian variar del precedente que se le pretende aplicar y tener la expectativa de
obtener una resoluciéon favorable. Por lo mismo se podria ver lesionado el principio de
independencia judicial, pues la variante subsuntiva impide al operador valorar con su sana critica
racional la solucion al caso, tomando lo que ha dicho otro sujeto al cual debe subordinarse solo en
virtud del argumento ad auctoritatem.

iii. Se produce una contradiccion, puesto que la propia Corte Interamericana se ha encargado
de revalorizar principios como el de autogobierno de los pueblos y el de multiculturalismo, que,

precisamente, desaconsejan homogeneizar las soluciones jurisdiccionales y mandan a analizar los

57 Voto razonado del Juez Ferrer Mac Gregor en la Resolucién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 20
de marzo de 2013, relativa a la supervision de cumplimiento de sentencia en el Caso Gelman Vs. Uruguay. La
resolucion puede verse en: http://www.corteidh.or.cr/docs/supervisiones/gelman_20 03 13. doc. La Sentencia del Caso
Gelman Vs. Uruguay, de 22 de febrero de 2011 puede consultarse en:  http://www.
corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_221 espl.doc.
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contextos culturales de manera, claro, “topica”. Es decir, en los escenarios heterogéneos y
multiculturales existentes no puede pensarse en respuestas uniformes que violentan la diversidad
que se pretende defender®.

iv. Se generan tensiones con la teoria de la interpretacion constitucional. Por un lado casi no
se discute en la teoria de la interpretacion juridica que un mismo cuerpo normativo puede admitir
diversas lecturas validas de acuerdo a los criterios interpretativos que se apliquen. Por otro lado, se
afirma que las constituciones y las convenciones contienen mayoritariamente principios, que son
disposiciones abiertas, sin una consecuencia juridica pre-determinada, y por lo tanto, para su
aplicacion concreta requeriran de distintas técnicas de interpretacion. Este derecho principialista
constituye, a su vez, un derecho “ductil” que se va adecuando a los contextos que debe regular. Esta
postura es compatible unicamente con una vision interpretativa topica.

Es decir que, admitido que fuera que un mismo principio convencional pueda interpretarse de
manera “duactil”, esto es, con distintos sentidos validos, debiera dejarse en manos de las
instituciones democraticas locales la determinacioén concreta de dichos principios en sus respectivos
ambitos de competencia.

La Corte IDH de manera explicita y paradojal acepta esta posibilidad, esto es, la de la
admisibilidad de diversas lecturas validas del texto convencional, pues al sefialar como premisa que
“no solo el texto de la Convencion es obligatorio para los Estados partes” sino también la
interpretacion “que de ellos haga la Corte Interamericana”; estd suponiendo que otras
interpretaciones son posibles, pero, a la vez, que la Uinica “valida” y vinculante es la suya propia. El
supuesto vuelve a convertirse en un argumento de tipo ad auctoritatem y, tal y como marcamos en
el punto anterior, en friccion con los principios pluralistas de raigambre, también, convencional.

v. Pero a su vez, la posicion adoptada por el organismo interamericano enfrenta una objecion
de indole logica. En el Dictamen del Procurador General emitido en el caso “Acosta™® (Corte
Suprema de Justicia de la Nacion Argentina) se denuncia una falacia de “peticion de principios” en
la que se incurriria si se concluye que la jurisprudencia de la Corte Interamericana tiene
obligatoriedad general solo porque ella misma asi lo estipula. Coincidimos con esta aguda objecion.
En dicho dictamen se afirma que “parece claro que la eficacia general de la jurisprudencia de la
Corte Interamericana no puede inferirse logicamente de la cita de las sentencias de ese tribunal que

la afirman, pues tal tipo de argumentacion presupone en sus premisas lo que se debe demostrar, a

58 Cf. Corte IDH, caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua, sentencia de fondo, reparaciones
y costas, 31 de agosto de 2001; Corte IDH, caso Pueblo indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, sentencia de fondo
y reparaciones, 27 de junio de 2012. Corte IDH, caso Bamaca Velasquez vs. Guatemala, sentencia de fondo, 25 de
noviembre de 2000. Corte IDH, caso Comunidad indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay, sentencia de fOOondo,
reparaciones y costas, 29 de marzo de 2006. Corte IDH, caso Comunidad indigena Xékmok Kasek vs. Paraguay,
sentencia de fondo, reparaciones y costas, 24 de agosto de 2010.

39 PGN, A-93-LXLYV, "Acosta, Jorge Eduardo y otros s/ recurso de casacion", 10/3/2010.
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saber, si las sentencias de la Corte Interamericana tienen valor general mas alla de los términos
estrictos del art. 68.1 de la Convencion. En otras palabras, sdlo es posible afirmar que existe un
deber juridico de seguir la jurisprudencia de la Corte Interamericana en virtud de la doctrina judicial
del ‘control de convencionalidad’, si antes se ha concluido que la jurisprudencia de la Corte
Interamericana en general (también aquella que establecid el control de convencionalidad) es
obligatoria. Para eludir caer en una peticion de principio seria necesario encontrar razones
independientes a la misma jurisprudencia de la Corte que permitan concluir el deber de seguir dicha
jurisprudencia. Esta razon no podria pretender ser hallada en el argumento de que la Corte
Interamericana es el ultimo intérprete de la Convencion. Este argumento solo dice que la Corte
Interamericana tendra la Gltima palabra sobre la interpretacion de la Convencidn en los procesos
internacionales seguidos en el sistema interamericano. Pero en los procesos judiciales internos, (...)
[la Corte Suprema de la Nacion] es el ultimo intérprete del derecho constitucional, y ello incluye
también a los instrumentos internacionales incorporados en el bloque de constitucionalidad (art. 116
Constitucion nacional)”.

vi. Genera, como ya hemos sefialado, un salto argumentativo: desde lo que vale para el texto
hacia lo que no vale respecto de la interpretacion: si se sostiene, indebidamente, y desde un caso
concreto, que la interpretacion especifica adhiere a la letra de la Convencidn y que, a su vez, estas
forman parte del coprus iuris latinoamericano, cualquier tesis que se sostenga respecto al valor de
las convenciones valdra inmediatamente para cada una de las interpretaciones efectuadas. Aqui la
confusién de planos es clara, lo que vale para la norma convenida se traslada, sin mas, a las
interpretaciones no convenidas®.

vii. Por ultimo considero importante remarcar una inconsistencia en la utilizacion de la teoria
de la interpretacion por parte de la Corte Interamericana. Ello es asi porque la Corte misma, al
momento de interpretar el texto convencional, aplica mecanismos mutativos y dindmicos. Por
ejemplo, cuando determina —sin que lo mismo surja de la letra del Pacto de San José de Costa Rica-
que el control de convencionalidad debe ser realizado de oficio por los jueces locales o que las
interpretaciones que de la Convencidon haga son obligatorias incluso para los estados que no han
sido parte del litigio contencioso concreto (interpretacion que, por otro lado y como se ha referido,
contradice la letra misma del Pacto). Pero, y aqui la contradiccion, entiende que sus
pronunciamientos deben ser aplicados, a su vez, por los jueces domésticos de manera mecanica y
sin posibilidades de utilizar criterios interpretativos dinamicos. Dicho de otro modo, las

interpretaciones que realiza la Corte Interamericana de los textos convencionales —utilizando

80 Bianchi indica que de ninguna clausula de la CADH surge que la jurisprudencia que de ella haga la Corte IDH sea de
aplicacion obligatoria —o sea, vinculante- para todos los drganos judiciales del Estado Parte. BIANCHI, Alberto, “Una
reflexion sobre el llamado “control de convencionalidad”, LL, 2010-E-1090, citado por PIZZOLO, Colagero, ob. cit., p.
488.
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canones mutativos- se convierten para los Estados parte en normas convencionales generales que

deben aplicar de manera subsuntiva.

Capitulo I1I
i. Accion y reaccion:

Consideramos que este “desborde” en la autopercepcion de la Corte Interamericana es la que
genera, minando la legitimidad de su autoridad, algunas resistencias, en algunos casos muy bien
justificadas —puesto que dirigen su mirada a los fundamentos del sistema-, para acatar algunos de
sus pronunciamientos.

La hipdtesis que sostenemos aqui es que esta “desbordante” auto-definicion de la autoridad
de la Corte Interamericana®! es la que, paradojalmente, mayor debilidad puede acarrearle en
términos de legitimidad, generando reticencias fundadas para aceptarla en toda su amplitud. Vitolo,
criticando el pretendido alcance erga omnes de las decisiones de la Corte Interamericana, reflexiona
en esta linea afirmando que “sostenemos que esta pretension mina el respeto que el tribunal merece
en el dmbito interamericano, poniendo en riesgo incluso el cumplimiento de sus decisiones en
aquellos casos en los que si, conforme la Convencion, su acatamiento es obligatorio”?. Una
muestra de ello se visibiliza en el bajo porcentaje en el cumplimiento de las sentencias de la Corte
IDH, s6lo un 16% de las 380 que ha dictado en estas cuatro décadas®?.

Por ello, para ganar en aceptacion y en eficacia, la propia Corte Interamericana deberia
redefinir su posicion y asumir una posicion mas prudente y dialoguista con los demas actores del
sistema regional para delimitar el alcance de sus potestades jurisdiccionales.

Consideramos que las reacciones surgidas en los ordenamientos domésticos deben llevar a
reflexionar a la Corte IDH, repensar su rol y trabajar con esquemas dialdgicos y de cohabitacion
entre los ordenamientos. En este punto doctrinas como la de “identidad constitucional”, “teoria de
los contralimites” y “margen de apreciacion nacional”, aparecen como instrumentos valiosos que
pueden ingresar como variables a tener en cuenta para fortalecer la legitimacion del sistema
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convencional®®. A través de ellos, el sistema interamericano puede, autolimitdndose, restaurar el

81 Gargarella, analizando el pronunciamiento, sefiala que “la pretension correcta es, como se dijera ya, la de repensar los
alcances del poder de la Corte Interamericana, a la luz de lo que parece ser la auto-percepcion de esta ultima,
alimentada por numerosos académicos locales y extranjeros, y que han llevado a que el tribunal internacional se asuma
como maxima, suprema e indiscutible instancia del derecho interamericano (...)”. GARGARELLA, Roberto, “La
autoridad democratica frente a las decisiones de la Corte Interamericana”, art. publicado en La Ley, Edicion Especial,
Ao LXXXIN° 39, 2017-A, pp. 3-5, p. 4.

2 VITOLO, Alftredo, art. cit., p. 3.

8 Cf. SANTIAGO, Alfonso, ob. cit., p. VIL

64 E1 23 de abril de 2019, los Gobiernos de Argentina, Brasil, Chile, Colombia y Paraguay emitieron una Declaracion
con la finalidad de “perfeccionar” el sistema interamericano y manifestaron su preocupacion por los alegados excesos
por parte de los organismos del sistema interamericano.
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principio de subsidiariedad y reencauzarse como un verdadero sistema convencional de derechos
humanos.
ii. Criticas y criticas a las criticas:

Gran parte de las criticas que se han realizado a las nociones estd sustentada, de manera
adecuada, en su ambigiiedad y vaguedad, esto es, no existe precision respecto del alcance de
conceptos tales como: margen de apreciacion, identidad constitucional y contralimites. No obstante
ello, creemos que resultan ser herramientas valiosas, en los marcos convencionales, para que los
Estados y los organismos regionales, encuentren espacios de didlogo y puedan alcanzar consensos
minimos que, en definitiva, fortaleceran la legitimidad del sistema de proteccion de derechos
humanos. Son, entonces y pese a su vaguedad, facilitadores de encuentro y de didlogo entre los
Estados y las Cortes.

Pizzolo sefiala que “para que el didlogo pueda expresarse, es necesario entre los miembros
intérpretes alcanzar consensos en torno a técnicas de cohabitacion. El uso de una técnica de este
tipo permite, en el contexto de un proceso deliberativo, que una parte consienta a la otra avanzar
con su argumentacion juridica sin contradecirla, desconocerla o interfiriendo en sus argumentos.
Estas técnicas no se alejan de un ejercicio de tolerancia, de deferencia, puesto de manifiesto en la
aceptacion —tacita o expresa- de interpretaciones sobre el contenido material de los derechos
reconocidos formalmente (...). Las técnicas de cohabitacion, en sintesis, son vias por donde
discurre el didlogo. En este sentido, hacen a la vez de instrumentos formadores de consensos”®.
Agrega que: “(...) Dicho lenguaje se muestra necesariamente como lenguaje ambiguo. A la
cohabitacion se arriba al costo de sacrificar certeza juridica. La jurisprudencia —forma de expresion
central dentro de la referida comunidad- inicia, de este modo, la construccion de categorias
juridicamente indeterminadas, tales como “identidad constitucional”, “tradiciones constitucionales
comunes”, “proteccion equivalente”, “margen nacional de apreciacion” o, bien, “interpretacion
conforme”. Estas categorias procuraran ser instrumentos para la adaptacion de los contenidos de los
derechos formalmente reconocidos a un mosaico de realidades en algunos casos antagdnicas entre
s,

Por otro lado, se ha sefialado agudamente que resultaria incongruente dejar en manos de los
propios Estados, que son los posibles responsables de sus violaciones, la interpretacion del alcance
y contenidos de los derechos humanos®’. No obstante consideramos que esta critica puede ser

adecuadamente contrarrestada con la segunda dimension del control que hemos mencionado, esto

65 PIZZOLO, Colagero, ob. cit., p. 77.

% Ibidem, p. 78.

87 Clérico cita en este sentido a Neuman, quien advierte lo siguiente: “letting each state be the judge of its own human
rights obligations, free to redefine or retract prior commitments, would negate the effect of the American Convention.
But that observation does not entail that the substantive evolution of the regional human rights regime must be
independent of the regional community of states” (2008, 115). Cf. CLERICO, Laura, art. cit. p. 60.
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es, que los controles se deben relajar respecto de Estados que cuentan con democracias
consolidadas pues, alli, funcionara el control democratico de los actos de gobierno. Esta vision, por
lo demads, plantea una situacion de desconfianza respecto de los mecanismos democraticos y una
supuesta prevalencia moral y técnica de los 6rganos jurisdiccionales y consultivos convencionales
que, claro, no encuentra sustento tedrico adecuado.

Otro cuestionamiento que se ha planteado, este mas de indole filosofico, es que los margenes
de apreciacion suponen un salto argumental desde lo descriptivo a lo prescriptivo. Por ejemplo,
Clérico sostienen que la nocion de consenso europeo comete esta incorreccidon argumentativa,
puesto que de un andlisis comparativo —y, por ende, descriptivo- de las regulaciones estatales
“salta” a la prescripcion que postula que, lo que corresponde normativamente, es dejar que la
materia sea regulada por el propio Estado -cuando no hay consenso- o imponer la vision del
Tribunal —cuando hay consenso-%8.

Entendemos que ello no es asi, puesto que el margen de apreciacion se asienta en una vision
democratica de los derechos, es decir, los contenidos de los derechos son definidos, en primera
instancia, por los mecanismos democraticos vigentes en cada uno de los Estados —y, por ello
mismo, pueden variar de Estado a Estado-. Esto da cuenta de que las regulaciones estatales no
tienen un caracter “descriptivo” sino uno prescriptivo. Por ello la incorreccion de la critica se
presenta en las premisas, al considerar que lo dispuesto a nivel estatal tiene naturaleza meramente
descriptiva y no lo determinado por los organismos supranacionales o convencionales. En realidad,
lo que varia es la vision de los derechos subyacentes: una mas asentada en los aspectos
democraticos y la otra en una posicion judicialista e iluminista de los derechos: “los derechos son
los que las Cortes internacionales dicen que son”. No puede pasarse por alto, en este mismo sentido,
que el determinar los contenidos de los derechos a nivel local se asienta, también, en principios
juridicos: democracia y multiculturalismo; y por ello no puede hablarse de algo meramente factico o

socioldgico a su respecto.

Conclusiones

Se ha senalado, entonces, que la doctrina del “Control de Convencionalidad” ha sido una
construccion jurisprudencial de la Corte Interamericana que no encuentra sustento ni en el texto del

tratado ni, por el modo de imposicion vertical que ha adoptado, con el marco de derecho

88 Clérico sefiala: “Aqui aparecen los déficits argumentativos cuando el escrutinio se detiene bajo la alegacion de que no
existe consenso factico en estas materias en la region y que entonces cabe al Estado reconocer un amplio margen de
apreciacion. Se trata del problema de la insuficiencia argumentativa. Sin embargo, se deberia justificar por qué, por
ejemplo, la falta de convergencia, supone razones que sostienen (o no) la distinciéon. Se requiere argumentacion
material. Por el contrario, de una descripcion se salta a sostener que no es necesario realizar un examen de igualdad de
la medida estatal atacada (...) Sostiene que como no existe consenso sobre el estado de cosas juridico en la region, se
debe reconocer a los Estados un “timing” para la introduccion de los cambios legales”, Ibidem, p. 71.
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convencional en el que se contextualiza. Por otro lado, se ha referido a la posicion reactiva de los
organismos interamericanos para aceptar dispositivos deferentes y dialdgicos como lo son: el
margen de apreciacion nacional, la identidad y los contralimites constitucionales. A su vez, se han
enumerado los problemas que esta posicion rigida genera, sobre todo respecto a los principios de
democracia y multiculturalismo y, como marco general, a nivel de los fundamentos —
convencionales- en los que opera el sistema. Es por esto ultimo, que un control de convencionalidad
tan “expansivo” se problematiza ain mas cuando se aplica frente a Estados con democracias
consolidadas.

Una posible solucion a los problemas planteados esta, entonces y por un lado, en volver,
conforme el estricto sentido del art. 68.1 del Pacto, a un esquema de interpretacion topica de la
normativa convencional, esta es, la que resuelve, de modo vinculante, el caso concreto. Esta vision
permitira reflotar una posicion dialogista que debiera plantearse entre los tribunales internacionales
y los domésticos. A su vez, esto posibilita re-vincular, fortaleciéndolo, al sistema de control
convencional con nociones democraticas, pues la aplicacion topica permite que la jurisdiccion
repare en cada caso en la situacion contextual que se le presenta, conforme la legislacion local y los
intereses de la comunidad en la que arraiga.

La deliberacion, el intercambio de perspectivas y visiones constituyen los mecanismos que se
revelan como los mas adecuados para alcanzar legitimidad en los escenarios multiculturales y
heterogéneos que configuran los contextos actuales. Siendo esto asi, el derecho supranacional no
puede ser una imposicion vertical proveniente de un dOrgano que opera como un “intérprete
infalible” que, en cuanto tal, puede definir a priori y con precision las soluciones a todos los casos y
situaciones presentes y futuras (haciendo abstraccion de todas las circunstancias particulares que se
podrian presentar).

Incluso mas, creemos que esta posicion, que es abrazada como dogma por algunos autores y
magistrados, estd abiertamente reflida con una verdadera construccion de estructuras
supranacionales legitimas que, como tales, deben ser flexibles y receptar la diversidad de
perspectivas locales, maxime cuando se trabaja sobre temas —casos dificiles- que admiten diversas
lecturas morales y juridicas.

A su vez, la postulacion de la vinculatoriedad de los jueces locales a las sentencias
supranacionales trae también hondos problemas de tipo filoséfico y epistemologico pues implica, en
el fondo, adherir a la tesis de que en todos los casos existe una, y solo una, respuesta correcta®.
Solo para referir a unas de las problematicas que al respecto se han planteado modernamente sobre

la cuestion, baste con pensar las variables y posibles soluciones que se presentan en aquellos casos

% La posicion dworkiniana ha sido sometida a diversas y numerosas criticas por lo que se presenta, en la teoria juridica,
al menos como polémica y discutible.
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de alta complejidad moral y juridica (lo que Dworkin llamo “casos dificiles™) que, en cuanto tales,
admiten diversas perspectivas y soluciones plausibles. En estos casos, recurrir a estructuras ductiles
y dialogicas pareceria ser lo mas adecuado y ajustado al respeto de la diversidad y de principios
como el de democracia y autodeterminacion de los pueblos.

El esquema interpretativo que planteamos modifica de raiz el alcance que se le ha asignado a
los pronunciamientos de los 6rganos interamericanos, puesto que desde esta perspectiva los mismos
ya no podran tener alcances generales, sino solo limitados al caso. Ello permite indirectamente dejar
un margen de apreciacion en cabeza de los Estados parte para aplicar la normativa interamericana —
conforme al juego de sus propias instituciones-. Solo en caso de que el Estado parte llegue a una
interpretacion que resulte inadmisible desde los cuerpos de derechos humanos, la Corte
Interamericana podré ejercer el control inaplicando la decision doméstica —como Ultima ratio-. La
revinculacidbn que esta posicion propicia entre el control interamericano y los esquemas
democraticos resulta patente.

Por otro lado, en aquellos casos en donde no exista una explicita regulacion convencional
deberd concluirse que, dicho tema pertenece a la competencia interna de cada uno de los Estados,
quienes deberan resolver las cuestiones con sus mecanismos democraticos domésticos. Alli la Corte
IDH debera ser deferente, respetando las identidades locales y reconociendo que la situacion en
cuestion no ha sido prevista en las convenciones existentes.”®

Por lo demas, esta “vuelta” al esquema realmente convenido por los Estados parte es el que
mayor legitimidad le daré al sistema interamericano en general y a la Corte IDH en particular. En
conclusion que compartimos, Patl Diaz afirma que: “En caso de que la Corte adopte el enfoque
extensivo para la aplicacion del control de convencionalidad, los Estados podrian tener dificultades
para aceptar esta doctrina, debido a su falta de base normativa y efectos demasiado amplios. Por el
contrario, si la Corte adopta claramente el enfoque acotado, que es coherente con el poder de los
Estados para definir la posicion jerarquica y el modo de incorporacion de la CADH a sus
ordenamientos juridicos —y seguir sus propias tradiciones legales en materia de precedentes—,
eliminaria cualquier obstidculo a la aplicacién de la doctrina del control de convencionalidad.
Ademas, esta posicion seria mads compatible con la autonomia de los Estados para determinar el

alcance y la aplicacion del Derecho internacional en sus regimenes juridicos internos™’!.

7% Vio Grossi, en su voto disidente en el caso “Duque”, afirma que: “a quién le compete €l ejercicio de la funcion
normativa en el ambito correspondiente a la Convencion, especialmente en relacion a asuntos de alto contenido ético y
moral y que se consideran conforman la base de la sociedad, en los que, por ende, se involucran legitimas concepciones
ideologicas, morales, religiosas y aun éticas, es a sus Estados Partes y no a la Corte, ejercicio que, ademas y dado el
actual escenario institucional interamericano, de darse, seria mas democratico y suministraria mayor legitimidad a la
norma que eventualmente se adopte” “Duque vs. Colombia”, Voto en disidencia, punto III sin indicar parr.

"I PAUL DIAZ, Alvaro, “Los enfoques acotados...”, art. cit., p. 79.
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