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LA INDEPENDENCIA JUDICIAL EN EL LLAMADO
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INTER-AMERICAN CONVENCIONALITY CONTROL
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Universitat de Barcelona/UNAM
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RESUMEN: Al cumplirse diez afios de la inclusion en la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos del llamado control de convencionalidad, son muchos los debates que se han
desarrollado en torno a éste. Uno de ellos tiene que ver con la incidencia en la independencia judicial
del mandato que dirige el tribunal interamericano a jueces y tribunales nacionales de seguir y aplicar
todas sus interpretaciones. Asunto que no es menor, si se comprenden y tienen presentes el conjunto de
principios y valoves en los cuales se sustenta el sistema interamericano, ast como la importancia que
tiene la independencia judicial en la proteccidn de los derechos humanos. Por ello, en este articulo se
analiza y debate cudndo el llamado control de convencionalidad se puede convertir en una interferen-
cia indebida de la independencia judicial de jueces y tribunales nacionales y cudneo eso no ocurre de
conformidad con el contenido de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

ABSTRACT: In the 10 aniversary of the incorporation of the conventionality control in the juris-
prudence of the Interamerican Court of Human Rights, there are many open discusions. One of them
is related to the impact in judicial indenpendence of the order that directs the Interamerican Court to
Judges and national courts to implement and follow all of its interpretations. This issue is critical if we
consider the principles and values in wich the interamerican system is based, as well as the relevance
that de judicial independence has in the protection of human rights. Therefore, this article analyzes and
discusses when the “llamado de convencionalidad” can become an undue interference of the judiacial
independence of national courts and judges, and when that does not happen in accordance with the
content of the American Human Rights Convention.

ParaBras crave: Control de convencionalidad, Independencia Judicial, Sistema Interamericano,
Interpretacion, Corte Interamericana, Jueces nacionales, Tribunales nacionales.

Keyworps: Conventionality control, judicial independence, Inter-American System, Interpretation,
Inter-American Court, national judges, national courts.
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I. A MANERA DE INTRODUCCION

En septiembre del ano 2016 se cumplirdn diez afios desde que la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos (ColDH) incluyé por primera vez en su
jurisprudencia el término control de convencionalidad'. Sin embargo, pese a todo
lo que se ha escrito sobre ese tema en el continente americano y la importancia
que se le ha asignado, el tribunal interamericano en los dltimos cuatro afos y
medio (enero 2012 a julio 2016) sélo en 14 de 74 sentencias que ha emitido?, ha
hecho referencia expresa3, no siempre coincidente, a lo que entiende por “control
de convencionalidad” y lo que ordena que hagan, alguna veces, todas las autori-
dades y 6rganos de un Estado y, otras veces, sélo los jueces y érganos vinculados
a la administracién de justicia en todos los niveles.

Como insistentemente lo he sefialado desde hace algtin tiempo?, ese camino
de casi diez anos ha estado lleno de inconsistencias en cuanto al contenido, na-
turaleza y alcances del término?; incertidumbres respecto a la operacién juridica
que se ordenaba®, sus destinatarios y si ésta era idéntica en todos los casos. Pero
también, ha estado enmarcado en una larga y amplia produccién de articulos,
libros y manuales que antes que buscar llenar los vacios que iba dejando la ju-
risprudencia interamericana, se han limitado a cortar y pegar los pdrrafos de las
sentencias seleccionadas estratégicamente por quienes han liderado la difusién del
llamado control de convencionalidad, a fin de crear una idea colectiva en los ambitos
juridicos de novedad y desarrollo de algo que, si es analizado seriamente, sélo ha
implicado en el fondo decir con otras palabras y a partir de un término, que la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH) debe ser observada,
cumplida y aplicada por los Estados Parte a ésta, lo cual incluye, por légica, a
todos sus rganos y autoridades, entre los que necesariamente estdn los del Poder
Judicial y demds vinculados con la administracién de justicia.

1 Corte IDH (2015), p. 4.

2 Este articulo se concluye en agosto de 2016 y para este momento la tltima sentencia contenciosa emitida
por la Corte Interamericana es: Serie C, N° 317. Sin que estén disponibles los nimeros: 312, 315 y 316
que elevarfan el nimero a 77 sentencias emitidas en ese periodo de tiempo.

3 En nueve sentencias mds también se hace mencién del término “control de convencionalidad”, pero no
se precisa qué es o en qué consiste.

4 CastiLLa (2011); CastiLia (2013), y CastiLia (2014).
> (fr. en el mismo sentido: HENRIQUEZ (2014).
6 Véase en ese sentido: Rojas (2015), pp. 134 y ss.
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Pese a eso, también es cierto que la Corte Interamericana ha intentado dar
respuesta y acotar algunas de las criticas que le hemos hecho, llegando incluso
a expresar que “la Convencién Americana no impone un modelo especifico
para realizar un control de constitucionalidad y convencionalidad™; con lo que
intent$ clarificar que el falso control de convencionalidad que ha difundido, no
es en realidad ningdn sistema, modelo o criterio de control o evaluacién nor-
mativa. Sino tan sélo una reiteracién de la si existente obligacién que tienen los
Estados de aplicar la CADHS, toda vez que tal y como también de manera clara
lo ha expresado la ColDH, “al haber sido en la jurisprudencia interamericana en
donde se ha acufado el concepto de control de convencionalidad, éste debe ser
concebido como una institucién que se utiliza para aplicar el Derecho Interna-
cional, y especificamente la Convencién Americana y sus fuentes, incluyendo la
jurisprudencia de la CoIDH™.

Pero entre todo eso, hay un tema que me parece importante poner a debate y
analizar mds alld de las inconsistencias, vacios y repeticiones irreflexivas de pdrrafos
que suelen hacerse. Ese tema es el vinculado con la independencia judicial de los
jueces nacionales frente a las 6rdenes y obligaciones que para éstos ha creado la
ColDH en el llamado control de convencionalidad interamericano. Especificamente,
cuando la Corte Interamericana dice que: “las autoridades judiciales deben aplicar
[los] criterios o estdndares establecidos por la Corte [Interamericana] en ejercicio
del control de convencionalidad”%; o bien que: “las autoridades internas estdin
obligadas a tomar en cuenta las interpretaciones de la Convencién Americana
realizadas por la Corte Interamericana”!l.

Ambas ideas, como expresiones extremas en cuanto al mandato expreso e
innegable de obligatoriedad para seguir la jurisprudencia e interpretaciones que,
inicialmente se expresaba por la CoIDH sefialando que, al llevar a cabo el llamado
control de convencionalidad, “los jueces y 6rganos vinculados a la administracién
de justicia deb[{an] tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la in-
terpretacién que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete tltima
de la Convencién Americana”!2.

7 Corte IDH, Serie C, N°© 276, pdrr. 124.

8 CasTiLLA (2014), 162.

9 Corte IDH, Supervisién de Cumplimiento de Sentencia, Resolucién de 20 de marzo de 2013, pdrrs. 65y 68.
10 Corte IDH, Serie C, N° 279, pdrrs. 436, 461 y 464.

11 Corte IDH, Serie C, N° 302, pdrr. 307.

12 Cfr. Corte IDH, Serie C N° 154, pdrr. 124 y Serie C, N° 282, pdrr. 311.
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Pero ese “deber” de tener o tomar en cuenta y/o aplicar las interpretaciones
que ha hecho la Corte Interamericana ;no es o puede ser una vulneracién de la
independencia judicial con la que deben contar los jueces y tribunales nacionales?
Si atendemos a los contenidos de la Convencién Americana y no perdemos de
vista la naturaleza y legitimidad de un tribunal internacional como la ColDH
sobligar a seguir sus interpretaciones no es o puede ser un exceso de sus facultades?
;Dénde estd el fundamento de esa obligacién? ;Es una obligacién general o sélo
se refiere a los casos en los que un Estado sea parte?

Dar respuesta (al menos inicial) a esas preguntas serd el objeto central de
este articulo. Por lo que se podrd dar cuenta quien lee estas lineas que mucho
de ello pasa por responder si la jurisprudencia de la Corte Interamericana es
obligatoria, cudndo si, cudndo no y para quién si o para quién no. Sin embargo,
ese andlisis que suele hacerse en abstracto, esta vez lo haré a partir de uno de los
elementos esenciales que todo juez y tribunal debe tener: independencia judicial.
En este caso, el margen que hay, si lo hay, dentro de esa independencia judicial,
para que un tribunal internacional le imponga sus interpretaciones a los jueces
nacionales, cuando entre uno y otros no existe una relacién jerdrquica ni orgs-
nica. Esto es, cudl es el margen que la independencia judicial da para que un
tribunal nacional deba (obligacién) aplicar y seguir, sin mds, las interpretaciones
de un tribunal internacional.

Con ese fin, en primer lugar, para dar continuidad a la serie de articulos que
sobre el llamado control de convencionalidad he escrito, estableceré los elementos
que integran actualmente el entendimiento de control de convencionalidad a
partir de una revisién de la jurisprudencia reciente de la Corte Interamericana
en la que se hace mencién de éste. Ello con el fin de establecer si, para llevar a
cabo el control de convencionalidad interamericano, es imprescindible seguir las
interpretaciones que hace la CoIDH.

En segundo lugar, estableceré a qué independencia judicial me refiero en este
articulo, al ser la relacién que hay entre tribunales internacionales y nacionales
una de las menos estudiadas cuando se analiza la independencia judicial, al
generalmente centrarse en las influencias que unos u otros tribunales pueden
tener en el marco del sistema en el que se encuentran, pero no en su interac-
cién interna-externa. Con lo que, para ese fin, estableceré también cudl es la
independencia judicial que hasta hoy ha sido considerada como relevante en la
jurisprudencia interamericana.

En tercer lugar, teniendo en cuenta los dos elementos anteriores, estableceré,
de conformidad con la Convencién Americana, cudles son las formas y medios
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que tiene la CoIDH para hacer cumplir sus decisiones, si tiene facultades para
ordenar que se sigan todas sus interpretaciones y, con todo ello, finalmente, cud-
les son los mérgenes con los que cuenta la Corte Interamericana para cumplir
sus funciones sin transgredir la independencia judicial de los jueces nacionales.
Esto teniendo especialmente en cuenta que el sistema interamericano y la labor
que desarrolla la CoIDH es subsidiaria de los sistemas nacionales, que no es un
érgano jerdrquicamente superior a éstos y dando un voto de confianza a jueces y
tribunales nacionales como érganos capaces de garantizar de manera efectiva el
objeto y fin de los tratados interamericanos de derechos humanos.

Por dltimo, estableceré algunas ideas a manera de conclusién. Advirtiendo
desde ahora que el fin de este articulo es proponer un debate que sume a la
construccién de un sistema de proteccién de los derechos humanos congruen-
te, coherente y funcional que, a partir del cumplimiento de las facultades y
obligaciones que tiene cada uno de sus integrantes y actores, permita la efectiva
garantia, proteccién y respeto de los derechos humanos sin transgredir otros
valores que son los que finalmente legitiman a los sistemas internacionales de
derechos humanos.

II. ;QUE ES CONTROL DE CONVENCIONALIDAD INTERAMERICANO?

Definir qué es el control de convencionalidad interamericano no es una
q
labor sencilla!3. Normalmente, cuando se intenta definir, incluso por la misma
CoIDH' o desde instituciones como el Instituto Interamericano de Derechos
Humanos!>, lo que se hace es citar el pdrrafo o los pdrrafos en los que la Corte
Interamericana ha establecido de manera inconsistente e inestable la “obligacién”
g
que nacié siendo una especie de control de convencionalidad.
Lo mds cercano a una definicién con la que contamos propuesta desde la

ColDH, es la que establece que es: “una institucién que se utiliza para aplicar el

erecho Internacional, y especificamente la Convencién ericanay sus fuentes,
Derecho Int Ly fi telaC 5n Am y sus fuent
incluyendo la jurisprudencia de la CoIDH”1.

13 Cfr. HENRIQUEZ (2014), pp. 4 y ss.
4 Corte IDH (2015), p. 4.
5 IIDH (2015), p. 49.

6 Corte IDH, Supervisién de Cumplimiento de Sentencia, Resolucién N° 20 de marzo de 2013, pdrrs. 65
y 68.
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De esta forma, para entender a qué se refiere la Corte Interamericana cuan-
do hace mencién del término control de convencionalidad, es necesario seguir el
recuento de jurisprudencia de donde se hace mencién de dicho término!”. Asf,
posterior a la sentencia del caso Norin Catrimdn y otros'®, que es la tltima que
habia identificado en esta serie de articulos!?, en mayo del afio 2014, la ColDH
hace mencién de éste tres meses después en la resolucién?® de supervisién de
cumplimiento de sentencia del caso Masacres de Rio Negro y Gudiel Alvarez y otros,
en la que se dice que: “cuando existe cosa juzgada internacional el ‘control de
convencionalidad’ posee un importante rol en el cumplimiento o implementacién
de la Sentencia de la Corte Interamericana, especialmente cuando dicho acata-
miento queda a cargo de los jueces nacionales. El érgano judicial tiene la funcién
de hacer prevalecer la Convencién Americana y los fallos de esta Corte sobre la
normatividad interna, interpretaciones y précticas que obstruyan el cumplimiento
de lo dispuesto en un determinado caso™?!.

Argumentos que van muy en la linea de lo establecido en la resolucién de su-
pervisién de cumplimiento de sentencia del caso Gelman, en la que se establecen los
dos tipos de control de convencionalidad que a criterio del tribunal interamericano
existen. Con lo que este criterio es interesante en la medida de que reitera, como
mds adelante se verd a mds detalle, una de las intervenciones del Poder Judicial
en ejercicio del llamado control de convencionalidad en las cuales se cumple con
las obligaciones internacionales sin afectarse la independencia judicial.

En ese mismo mes de agosto también destaca el caso de personas dominicanas
y haitianas expulsadas®?, en la que, por una parte, al analizar si existia vulneracién
del articulo 2 de la Convencién Americana, establece que:

“[Cluando un Estado es parte de un tratado internacional como la Convencién
Americana, todos sus érganos, incluidos sus jueces, también estdn sometidos a aquél,

17" Para agosto de 2016 eso significa revisar, al menos, 38 sentencias de la Corte Interamericana en las que
se hace uso sustantivo de ese término.

18 Corte IDH, Serie C, N° 279, pdrrs. 436, 461 y 464.
19 Supra nota 4.

20 Al ser pocas las resoluciones de supervisién de sentencia que aportan algtin elemento sustantivo adicional,
s6lo se citan las mds destacadas. La tltima publicada cuando se concluye este articulo es la relacionada con
el caso Ticona Estrada y otros, de 1 de septiembre de 2016.

21 Corte IDH, Supervisién de Cumplimiento de Sentencia, Resolucién de 21 de agosto de 2014, pdrr. 16.
22 Corte IDH, Serie C, N° 282, pdrrs. 311 y 471.
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lo cual les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencién no
se vean mermados por la aplicacién de normas contrarias a su objeto y fin. Los jueces
y 6rganos vinculados a la administracién de justicia en todos los niveles, estdn en
la obligacién de ejercer ex officio un ‘control de convencionalidad” entre las normas
internas y la Convencién Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas
competencias y de las regulaciones procesales correspondientes. En esta tarea, los
jueces y 6rganos vinculados a la administracién de justicia deben tener en cuenta
no solamente el tratado, sino también la interpretacién que del mismo ha hecho la
Corte Interamericana, intérprete dltima de la Convencién Americana”.

Formulacién que, en cuanto a sus elementos, es pricticamente idéntica a la
que ha utilizado de manera mds estable desde el ano 2013 y que como se ob-
serva, en este caso, dirige de manera prioritaria su mandato a “jueces y érganos
vinculados con la administracién de justicia” a pesar de que inicia sefalando a
“todos los 6rganos [del Estado]”. Sin embargo, superado ese andlisis de fondo,
en las reparaciones de esa misma sentencia, es decir, 160 pdrrafos adelante, ya
no sélo se refiere a jueces, sino a “todas las autoridades y 6rganos de un Estado”
como obligados a ejercer el llamado conztrol de convencionalidad.

Dos meses después de ello, en el apartado de reparaciones del caso Rochac
Herndndez y otros?3, senala nuevamente que el ejercicio de control de convencio-
nalidad vincula a “todos los poderes y érganos estatales en su conjunto”. Aunque
en este caso, s6lo establece que se debe ejercer “ex officio entre las normas inter-
nas y la Convencién Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas
competencias y de las regulaciones procesales correspondientes”; sin sefalar que,
para cumplir con ese fin, se deben tener en cuenta el tratado y la interpretacién
que del mismo ha hecho la Corte Interamericana.

Con lo que, una vez mds, varia el contenido de la orden y hace inconsistente
su criterio en cuanto a las caracteristicas y contenido de eso que llama conzrol de
convencionalidad. Habrd a quien le parezca irrelevante o intrascendente la au-
sencia de ese mandato especifico de seguir sus interpretaciones, sin embargo, no
lo es, ya que ahi estd en gran medida el punto de andlisis en el que mds adelante
me centraré, pues son dos cosas muy distintas el simplemente ordenar que se
aplique la CADH por el llamado control de convencionalidad, sin mis, y el que
en esa aplicacién se deban seguir ciertas interpretaciones preestablecidas por la
ColIDH. Los alcances del mandato son muy distintos en uno y otro caso.

23 Corte IDH, Serie C, N° 285, pdrr. 213.
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La importancia de esa omisién o exclusién, ademds de lo antes senalado, radica
en que lo que se omite o excluye no es una simple frase, sino lo que algunos han
denominado como pardmetro de convencionalidad?4. Pero también porque una vez
mds pone en evidencia la falibilidad consiente o no del tribunal interamericano,
que no serd un tema menor cuando hablemos de independencia judicial en el
tercer apartado de este articulo.

De esta forma, si tomamos en serio los contenidos de la sentencia y lo que se
ha establecido como control de convencionalidad en jurisprudencia previa, parece
que en el caso Rochac la Corte Interamericana no ordena a todos los poderes y
6rganos de El Salvador a que sigan sus interpretaciones, sino tan sélo que apliquen
la Convencién Americana. ;Eso implica que en ese caso les deja libertad interpre-
tativa total? ;Es un cambio en su jurisprudencia y a partir de ese caso deberemos
entender que no hay mandato de seguir sus interpretaciones? La variacién que no
es menor y pone en evidencia la inconsistencia con la que la ColDH ha construido
su idea de control de convencionalidad, a pesar de que siga habiendo voces que tal
vez por intereses personales hablan de evolucién?>, consistencia y estabilidad en
la forma en la cual la Corte Interamericana hace referencia en su jurisprudencia
del falso control de convencionalidad.

Posterior a esa importante variacién del mandato que incluye el falso control
de convencionalidad, en el caso Omar Humberto Maldonado Vargas y otros?6, la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), como parte de sus
argumentaciones, afirmé que la Corte Suprema de Chile no habia ejercido conzrol
de convencionalidad para brindar un recurso efectivo a las victimas. Sin embargo,
a pesar de que se sefiala eso y que la ColDH concluye en ese caso que si hubo
violacién al articulo 25.1 de la Convencién Americana, nada dice en relacién a si
se ejercié o no el referido control de convencionalidad, ni si se ejercié en todo caso
de manera acertada o no, ni por qué. Tal parece que a la CoIDH le fue irrelevante
el planteamiento de la CIDH para determinar la responsabilidad internacional
de Chile. Lo cual se debe de lamentar, porque habria sido una gran oportunidad
para conocer mds alld de planteamientos abstractos, qué es y cémo se lleva a cabo
un correcto o incorrecto control de convencionalidad por tribunales nacionales de
acuerdo con los criterios y evaluacién de la propia Corte Interamericana.

24 FERRER (2011), p. 532.
25 1IDH (2015), p. 50.
26 Corte IDH, Serie C, N° 300, pdrr. 113.
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Para octubre del afo 2015, esto es, un ano después de la variacién jurispru-
dencial que antes sefialé (Rochac), la Corte Interamericana en su apartado de
reparaciones del caso Ldpez Lone y otros®’, vuelve a su formulacién mds repetida
en los dltimos afios respecto a lo que entiende por control de convencionalidad,
recuperando por tanto el mandato de observancia de sus interpretaciones que
habia abandonado (o simplemente olvidado) un afo atrds. En ésta, originalmen-
te, el mandato se dirige a “jueces y érganos vinculados con la administracién de
justicia”. Sin embargo, también establece la CoIDH que “las autoridades internas
estdn obligadas a tomar en cuenta las interpretaciones de la Convencién Ameri-
cana realizadas por [ella], en este y otros casos”. Con lo que no sélo recupera el
mandato de seguir sus interpretaciones, sino que lo establece como una obligacién
que deriva no sélo respecto a esa sentencia en la que evidentemente se era parte,
sino respecto a otras. Tema importante del cual me ocuparé més adelante.

Dias después de la anterior sentencia, en el caso Comunidad Garifuna de
Punta Piedra y sus Miembros®$, a pesar de que la Corte Interamericana nunca ha
explicado?? cémo puede ser compatible su llamado control de convencionalidad
con los sistemas de usos y costumbres que hay en pueblos y comunidades indigenas
latinoamericanas, establece que en la interpretacién de la normativa aplicable en
materia indigena, los jueces y érganos vinculados a la administracién de justicia,
en todos los niveles, estdn en la obligacién de ejercer ex officio un “control de
convencionalidad”, siguiendo en este sentido su formulacién mds reiterada en
los dltimos afios que incluye el mandato de observancia de sus interpretaciones.

Pero ademds de eso, en esa sentencia insiste en la relevancia que tiene para la
debida interpretacién de la legislacién y aplicacién del control de convencionalidad,
el seguir su jurisprudencia’, en este caso concreto, a fin de garantizar los derechos
de la propiedad colectiva indigena y tribal y, en general, en lo que denomina
como “materia indigena’, sin precisar si dicho mandato incluye a las autoridades
indigenas que se rigen por usos y costumbres o si s6lo se refiere a los casos en los
que asuntos de “materia indigena” llegan ante érganos del Estado.

27 Corte IDH, Serie C, N° 302, pérr. 307.
28 Corte IDH, Serie C, N° 304, pdrrs. 211, 255 y 346.

29 Este es uno de los temas que desde hace varios afios le he cuestionado a la Corte Interamericana sin
obtener respuesta alguna: ;cudl es el fundamento o razones para obligar a un sistema de usos y costumbres
a ejercer control de convencionalidad sin romper o alterar la esencia de dicho sistema?

30 Corte IDH, Serie C, N° 304, pdrrs. 211 y 255.
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A pesar de todo lo antes establecido, en una sentencia emitida el mismo dia
que la previamente mencionada, la Corte Interamericana en el caso Comunidad
Garifuna Triunfo de la Cruz y sus Miembros3! habla de control de convencionalidad
como atributo propio de ella, al establecer que no contaba con elementos para
determinar responsabilidad internacional respecto a un tema que se le solicité.
Esto, se suma al desaseo metodolégico con el que la ColDH histéricamente ha
hecho uso del término convencionalidad y los significados que le asigna. Aunque
bien vale destacar que este uso es en realidad el tnico que en verdad puede ser
considerado bajo el término control de convencionalidad??, junto con el que hace
la CIDH en el sistema interamericano33.

Un mes después del anterior, en el caso Garcia Ibarra y otros34, lo primero que
se puede destacar es que la Corte Interamericana sefala que dicho control se ha
desarrollado en su jurisprudencia atendiendo al principio de complementariedad.
Situacién que mds adelante analizaré si en verdad cumple con ese fin cuando
se envian mandatos de observar interpretaciones a quien primariamente debe
interpretar y aplicar la CADH.

Lo segundo que se debe destacar es que en esta sentencia la referencia al llamado
control de convencionalidad se hace en el andlisis de fondo y no en reparaciones
como en un gran nimero de casos se ha hecho, pero, ademds, se hace como una
nota al pie. Eso sf, dicha nota al pie cuenta con todos los elementos que de ma-
nera mds uniforme en los dltimos afios33, salvo las excepciones que antes describ{

(Rochac y Comunidad Garifuna Triunfo de la Cruz), ha venido utilizando la Corte

31 Corte IDH, Serie C, N° 305, pdrr. 267.

32 Véase en idéntico sentido las afirmaciones del profesor Héctor Fix-Zamudio (2013), minuto 25, con
20 segundos y siguientes.

33 Respecto al control de convencionalidad en dos momentos que ejerce la CIDH, véanse los votos del juez
Vio Grossi en las sentencias de la CoIDH ntimeros 292, 297, 299 y 301. Votos en los que, ademds de lo
antes destacado, es la primera vez que en el seno de la jurisprudencia interamericana se hace referencia a
la labor e importancia que tiene la CIDH en el ¢jercicio del control de convencionalidad, lo cual es un
tema olvidado por la CoIDH y la doctrina que irreflexivamente sigue sus pronunciamientos en el tema.

34 Corte IDH, Serie C, N° 306, pdrr. 103, nota al pie 125.

35 Cuando un Estado es Parte de un tratado internacional como la Convencién Americana, todos
sus Srganos, incluidos sus jueces, estdn sometidos a aquél, lo cual les obliga a velar por que los efectos
de las disposiciones de la Convencién no se vean mermados por la aplicacién de normas contrarias a
su objeto y fin, por lo que los jueces y érganos vinculados a la administracién de justicia en todos los
niveles estdn en la obligacién de ejercer ex officio un “control de convencionalidad” entre las normas
internas y la Convencién Americana, evidentemente, en el marco de sus respectivas competencias y de las
regulaciones procesales correspondientes y en esta tarea deben tener en cuenta no solamente el tratado,
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Interamericana cuando hace mencién de lo que considera ha sido una de sus mds
importantes aportaciones.

Posterior a eso, en febrero del ano 2016 debemos ubicar la tltima “novedad”
que la Corte Interamericana ha introducido a su larga cadena de inconsistencias
en el uso del término control de convencionalidad, pues en su opinidn consultiva
OC-22/16, sin colocar su mds repetido pdrrafo que aqui antes se ha citado, ni dar
mayores explicaciones, establece que: “las Opiniones Consultivas cumplen, en
alguna medida, la funcién propia de un control de convencionalidad preventivo™36.
Con lo cual, introduce un adjetivo mds al llamado control de convencionalidad, sin
decir, si existe esa funcién “preventiva’, qué otras funciones hay. Asi, nuevamente,
la Corte Interamericana introduce un elemento sin justificar, razonar, ni vincular
siquiera ello a sus precedentes jurisprudenciales. Una vez mis.

Finalmente, para agosto del afio 201637, la dltima sentencia en la que la ColDH
ha hecho referencia al llamado control de convencionalidad fue en el caso Tenorio
Roca y otros38, en el que califica la actuacién de un juez como un “oportuno y
acertado control de convencionalidad”, por haberse seguido por éste “los criterios
de convencionalidad emanados de [esa] Corte”. Asi, a pesar de que no hace mds
desarrollos, el hecho de que un juez peruano siguiera una interpretacién previa
que habia hecho la Corte Interamericana respecto a una situacién particular de
la desaparicién forzada en otro caso previo contra Perti, hace que se emita esa
valoracién por el tribunal interamericano.

Es de destacarse este aspecto en este recuento, ya que, como antes se destacd,
en otros casos (caso Omar Humberto Maldonado Vargas y otros), a pesar de que
la propia CIDH le habfa pedido calificar un “ejercicio de convencionalidad”, la
CoIDH no lo habfa hecho.

Esta revisién jurisprudencial demuestra una vez mds que es falsa la uniformidad,
consistencia y evolucién ordenada con la que el llamado conzrol de convencionalidad

sino también la interpretacién que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete tltima de la
Convencién Americana.

36 Corte IDH, Serie A, N° 22, pdrr. 26.

37 Este articulo se concluye el 31 de agosto de 2016 y la tltima sentencia publicada es: Serie C, N° 317,
véase supra nota 2. De igual forma, debo destacar que en el perfodo de tiempo que se analiza en este
articulo, en las resoluciones de supervisién de cumplimiento las tnicas referencias que hay corresponden
una vez mds a los casos vinculados con México, pero sélo se hace referencia como ejemplo planteado por
el Estado para demostrar el cumplimiento de las sentencias respectivas.

38 Corte IDH, Serie C, N° 314, pdrrs. 230 y 231.
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se encuentra recogido en la jurisprudencia de la Corte Interamericana. Aunque
quienes afirman lo contrario, prefieren hacer caso omiso a estos andlisis, antes que
rebatirlos o tratar de explicarlos de alguna otra forma mds alld de los elementos
facticos de cada caso que, como he demostrado®?, es un argumento insostenible.

En todo caso, para los fines de este articulo, es importante destacar que, salvo
la excepcién aqui resaltada (Rochac), para la Corte Interamericana al ejercer lo
que ha denominado como control de convencionalidad, los jueces deben tener en
cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacién que del mismo
ha hecho dicha Corte. Mandato que, como antes he citado, en algunos casos
lo ha establecido incluso como obligacién que en todos los casos y no sélo en
aquellos en los que se es parte se debe de satisfacer, para hacer un “correcto”
control de convencionalidad.

Pero, ;ese mandato es compatible con la independencia judicial? Si el sistema
interamericano vy, por tanto, la CoIDH son subsidiarios o complementarios de
los sistemas nacionales ;ese mandato es compatible con ello en ese marco?

ITI. INDEPENDENCIA JUDICIAL

Definir qué es independencia judicial no es una labor sencilla, ya que la rei-
vindicacién que emana de esas palabras puede ser interpretada de muy diferentes
maneras. Asi, por ejemplo, puede ser descrita desde una relacién entre juez y partes
o de jueces entre si, como un problema de dependencia de otros poderes estatales
(incluyendo la justicia misma) o, de modo general, como ausencia de dependencia
de personajes con influencia politica, con o sin vinculacién gubernamental. Pero
también puede ser enfocada desde la perspectiva del forum internum, o sea, de la
independencia personal del juez40.

Aunque en general, pese a esas dificultades, muchos de los andlisis que se han
desarrollado suelen sintetizar esa complejidad a partir de considerar dos principa-
les dngulos: uno como la autonomia de los jueces (colectiva e individual) frente
a otros individuos o instituciones (generalmente, el Poder Ejecutivo y Poder
Legislativo)4!; otra como la capacidad de los jueces para tener un pensamiento
y juzgamiento independiente, lo cual no es resultado automdtico de disfrutar de
lo que se considere un grado alto de autonomia, que es el primer punto de vista,

39 CasTILLA (2015).
40 Cfy. SIMON (1985), p. 10; Castan (1951), p. 42.
41 AT (1984), p. 20.
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sino de algo mds que eso. En otras palabras, que la independencia judicial en el
primer sentido como autonomfa no es garantfa de que los jueces van a pensar y
actuar de manera independiente?2.

A todo eso, que es una sintesis de lo mucho que se puede decir respecto a la
forma en la cual se han dado aproximaciones de lo que es independencia judicial,
en la doctrina suele ddrsele muy diversas denominaciones. Asi, se suele distinguir
principalmente entre independencia personal y funcional (u orgdnica y funcional),
como también entre independencia externa (que es la que se da frente a otros
érganos o poderes y otras fuerzas sociales) e interna (dentro del propio cuerpo
judicial)43. Pero también como objetiva y subjetiva®4; politica y juridica®; indi-
vidual y colectiva“®, entre otras mds.

De lo que si no hay duda, es que la idea de independencia judicial va indi-
solublemente unida a la concepcién del Estado constitucional4’. Con lo que el
sometimiento de los jueces a la Constitucién, primero y, después, a las leyes y
tratados que se aprueben de conformidad con ésta, estd por tanto fuera de toda
duda. Siendo este aspecto importante porque es en donde en gran medida queda
anclada la conexién entre democracia e independencia judicial, ya que en un
Estado democrdtico los jueces deben hallar motivos y razones para resolver las
causas sometidas a su conocimiento dentro del sistema normativo emanado de
la voluntad popular, como origen legitimador de facultades y limites de todos los
érganos que interacttian en un Estado®s.

“En todo caso, el término independencia denota un concepto claramente
relativo, referencial, en la medida en que presupone una pluralidad de realidades
o situaciones entre las cuales no existe vinculacién alguna, ya de manera absoluta
o relativa y ya por naturaleza o convencién™#. Con lo cual surge la obligacién de
delimitar con precisién respecto a qué se impone la independencia, pero sobre
todo, a qué fin responde tal imposicién. Esto, porque como término referencial

42 Cfy. RuseLL y O’Brien (2001), pp. 7 y 8.

4 Cfr. GoNzALEZ PIEDAD (1993), p. 15; CasTan (1951), p. 42.
4“4 Cfy. Prieto (1986), p. 270.

4 Cfy. Castan (1951), p. 8.

46 Cfy. SENDRA, Gimeno (1981), pp. 77-78.

47 SmvoN (1985), p. 11; Castan (1951), p. 42.

48 Gfi. ERnsT (2005), pp. 235-236.

49 ReqQugjo (1989), p. 116.
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no se aplica a un solo tipo de relacién, ni sélo a influencias externas, sino también
a internas y no sélo en lo individual de un juez, sino también como colectivo, sea
considerado poder, érgano o simplemente auxiliar de éste>°.

De lo anterior, lo que queda claro es que la independencia no es un concepto
monolitico’!. A pesar de ello, por todos los elementos y dngulos desde los cuales
puede analizarse, de manera mds o menos coincidente en diversos estudios del
tema, se ha llegado a establecer que la independencia judicial es la capacidad de
tomar decisiones sin la interferencia de otros actores, sin presiones o interferencias
que distorsionen el proceso de toma de decisién32.

Con lo que la nocién final de independencia judicial dependerd en gran me-
dida del conjunto de contextos normativos, institucionales, politicos y sociales
en los cuales operan los juzgadores, asi como en el dmbito competencial en el
que se desempefien3. Esto es, no en todas las latitudes ni en todos los dmbitos
debe ser estricta y necesariamente igual, a pesar de que se coincida en que en
esencia es la capacidad antes descrita. Esto, porque la independencia judicial
no es entendida como un fin en s{ mismo, sino como un elemento necesario
para el estimulo y mantenimiento de la legitimidad desde una perspectiva
institucional>4.

Pero mds atn, lo anterior es importante tenerlo presente en el andlisis que
aqui se hace, ya que la independencia judicial de jueces nacionales e interna-
cionales, atendiendo a sus procesos de creacién, competencias y dmbitos de
actuacién, no necesariamente debe ser siempre evaluada de igual forma, a
pesar de tener elementos comunes que nos llevan a los aspectos bdsicos de la
independencia: la capacidad y necesidad de ausencia de interferencias y pre-
siones en la toma de decisiones. Lo cual no es un asunto menor a tenerse en
cuenta, ya que “mientras que la independencia de los tribunales nacionales ha
sido profusamente analizada por una amplia literatura, la independencia de
los tribunales internacionales ha sido poco explorada. Sélo en la dltima dé-
cada, con la proliferacién de tribunales internacionales, diversos autores han

50 Cfr. RuseLL y O’Brien (2001), p. 11.

51 BURBANK (2003), p. 323.

52 (fr. Torres (2013), p. 1.

53 Cfr. RuseLL y O’BRIEN (2001), p. 307.

54 Cfr. BuHLMANN y Kunz (2011), pp. 317-345.
5 Cfr. MACKENZIE y SANDs (2003), pp. 271-285.
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prestado cada vez una mayor atencién a la independencia del poder judicial
internacional”>¢.

Pero en todo caso, sea respecto a tribunales nacionales o tribunales inter-
nacionales, la independencia judicial ha sido analizada de manera separada en
cada uno de esos ambitos. Pero casi nunca, al menos no hasta el momento en
el que se escribe este articulo, a partir de las interrelaciones que hay o puede
haber entre tribunales internacionales y tribunales nacionales como origen de
esas posibles interferencias o presiones para la toma de decisiones.

La ausencia de esos estudios comunicantes entre jurisdicciones internacionales
y nacionales®’, entiendo que ha sido asi, porque no vemos al Tribunal de Justicia
dela Unién Europea®8, la Corte de Justicia de la Comunidad Andina, el Tribunal
Permanente de Revisién del Mercosur; ni a tribunales y paneles comerciales y
de inversién o al Organo de Apelacién de la OMC, paneles arbitrales del TLC,
como tampoco al Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones; y mucho menos a la Corte Penal Internacional, tribunales penales
internacionales ad hoc, Tribunal Internacional del Mar ni a la Corte Internacional
de Justicia dando instrucciones a los tribunales nacionales para que observen y
sigan una determinada interpretacién, menos si el Estado al que pertenecen esos
tribunales nacionales no fue parte en un caso concreto.

Se puede decir que eso es asi, porque no son tribunales de derechos humanos
y, por tanto, los tratados que les dan vida son tratados multilaterales del tipo
tradicional, concluidos en funcién de un intercambio reciproco de derechos,
para el beneficio mutuo de los Estados contratantes®®. Aunque algunos de los
enlistados si tengan incidencia en la proteccién de dichos derechos, con lo que
quedarfan excluidos de esa justificacién que autorizarfa (parece afirman algunos
desde dmbitos académicos) dar mandatos directos a los jueces nacionales.

Pero ni siquiera el Tribunal Europeo de Derechos Humanos da mandatos
directos al juez nacional, ya que con su doctrina del margen de apreciacién,

56 ToRRES PEREZ (2013), p. 2.

57 Me centro en esa relacién, al ser los dos objetos destinatarios de los andlisis relacionados con la
independencia judicial, pero también podria analizarse el supuesto de unos y otros en su relacién con algin
érgano politico internacional o nacional, respectivamente.

58 En Latinoamérica, muchos académicos han insistido en comparar a este Tribunal con la Corte

Interamericana a pesar de que su naturaleza, competencia y origen son muy distintos. Esa equivocada visién
les ha llevado a hacer afirmaciones erréneas. Por todos véanse: SAGUES (2012), p. 456; HiTTERS (2015), p. 2.

59 (fr. Corte IDH, Serie A, N° 2, pérr. 28.
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otorga deferencia al criterio de los Estados (incluidos obviamente sus jueces) en
la proteccién de los derechos del Convenio Europeo de Derechos Humanos®.
Y si bien, esta doctrina no estd exenta de criticas, para lo que aqui interesa (no
interferencia y/o presién en la toma de decisiones) es especialmente relevante.
Mds, porque a pesar de que tengan “la funcién de proteger derechos humanos
frente a posibles interferencias estatales, el ejercicio de su rol jurisdiccional no
es posible sin una conciliacién constante de elementos y valores que pueden
estar en tensién. Estos tribunales requieren gran maestrfa para conjugar expec-
tativas ciudadanas de proteccién de derechos, consideraciones democrdticas en
coyunturas sociales plurales y cambiantes y voluntades tanto individuales como
conjuntas de los Estados®!. No es posible reconocer la labor de un tribunal por
tomar decisiones que parezcan plausibles y de avanzada, cuando para lograr ello,
pasa por encima de elementos, instituciones y valores en los cuales se sustenta su
propio funcionamiento y razén de ser.

Asi, s6lo vemos a la CoIDH, como antes quedé establecido, dando manda-
tos a los jueces nacionales para que sigan sus interpretaciones, aun cuando éstas
deriven de casos en los cuales el Estado al que pertenece un juez no haya sido
parte. Con lo que al existir s6lo ese claro ejemplo en el que la relacién tribunal
internacional-tribunales nacionales parece incidir en la necesidad de ausencia de
interferencias o presiones para la toma de decisiones, es entendible que no existan
estudios que se ocupen de la independencia judicial a partir de esa relacién, menos
frente al crecimiento y difusidn irreflexiva del llamado control de convencionalidad
que ha entendido como algo “natural” el mandato de la Corte Interamericana.

Ese dngulo de la independencia judicial es muy importante, a pesar de que ha
sido pasado por alto (entre otras tantas cosas mds) por la Corte Interamericana
cuando ha construido sus mandatos extraconvencionales a partir de lo que suele
considerarse como una creativa, innovadora e incluso audaz labor interpretativa.

Y esto es importante, porque si a nivel interno de los Estados al analizarse la
independencia judicial se ha puesto en duda la existencia de ésta cuando un juez
debe seguir las érdenes de los superiores jerdrquicos, al romperse con ello la idea
bdsica de que sea el juez quien decida qué norma y de qué modo debe aplicarse
en cada caso, sin que se produzcan injerencias desde otras sedes, llegando inclu-

60 Para una descripcién y andlisis general de la doctrina del margen de apreciacién, véanse ARAI-TAKAHASHI

(2002); BraucH (2005), pp. 114-121 y Leca (2012).
61 TGLESIAS (2013), p. 1.
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so a exigirse privar de relevancia juridica a todo tipo de orden o requerimiento
encaminado a imponer al juez un determinado criterio®?, ;por qué eso no serfa
relevante en una relacién entre tribunales de dos jurisdicciones distintas?

Mds atin, cuando se considera también que se aniquila sigilosamente la
independencia con la, ni siquiera existente de iure, vinculacién del precedente
judicial de los tribunales menores a las sentencias de los tribunales superiores®3.
Especialmente, porque bajo esta perspectiva la independencia judicial implica
que el dnico criterio juridicamente relevante sea el configurado por la norma
juridica®® interpretada y aplicada de conformidad con las reglas de interpretacién
y aplicacién contenidas en el propio sistema®. Siendo relevante esto, ya que
cémo se puede hablar de “aplicacién”, cuando el “acto racional” de subsuncién
se manifiesta como una decisién ya tomada, que emana de “alguien” que no es
el juez y no de las normas.

Con lo que esta manifestacién de la “independencia judicial interna alude a
la imposibilidad de que jueces y magistrados reciban influencias de otros jueces
y magistrados (sean superiores jerdrquicos o no)”%, ya que en un correcto en-
tendimiento de la independencia, nada justifica que la intromisién resulte mds
tolerable cuando procede de los propios jueces que en los demds casos®”.

A pesar de ello, no toda influencia de un juez en otro es considerada una vio-
lacién de la independencia judicial®s. Asi, la influencia de las cortes o tribunales
superiores en sus inferiores jerdrquicos no se puede considerar como una invasién
de la independencia judicial, en tanto el propio sistema en el que se encuentren
inmersos prevea en esas reglas de interpretacién, aplicacién y correccién, los
dmbitos, alcances y supuestos en que el mandato del superior puede incidir en la
decisién de los jueces inferiores®. Es decir, que exista un mandato democrdtico y

62 Cfr. REQUEJO (1989), p. 164.
63 Cfy. SMON (1985), p. 31.

64 Frente a esto, REQUEJO, citando a Carl Schmitt, Verfassungslehre, Berlin, 1928, pp. 155-156, nos advierte
que “si el legislador puede adoptar la forma de Ley para dirigir mandatos al Juez, ésta deja de ser independiente.
Sélo en tanto se mantenga el cardcter general de la Ley son independientes los Jueces”.

% Cfr. REQUEJO (1989), p. 164.

66 MARTINEZ (2004), p. 181.

67 Cfy. DE OtT1O (1989), p. 62.

68 Cfr. RuseLL y O’BRIEN (2001), p. 12.
69 Cfr. FERRERES (2010), p. 78.
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no autoasignado por un tribunal superior o evaluador de la actividad de otro para
llevar a cabo ello. Especialmente esto en razén de que el juez debe estar vinculado
a las decisiones bdsicas de cardcter politico-constitucional, es decir, a los valores
fundamentales de la Constitucién’? y sistema normativo derivado de ésta.

Con lo que la independencia judicial en esos supuestos encuentra un claro
limite en sus alcances o entendimiento absoluto en otros valores que también
deben estar protegidos, como el derecho humano de recurrir el fallo ante un juez
o tribunal superior, la certeza juridica, la previsibilidad y la igualdad en la apli-
cacién del derecho. Sin embargo, esos limites no son ni pueden ser establecidos
discrecionalmente por el érgano superior, sino que deben estar previstos dentro
del sistema a fin de que no se incida o interfiera en una decisién mds alld de lo
que el érgano con legitimidad democrdtica haya previsto para tal fin”!.

Asi, por ejemplo, a las instancias superiores se les faculta para revisar especificas
partes de la decisién, para emitir criterios uniformadores a partir del cumplimiento
de ciertos requisitos e incluso la correccién o modificacién de una decisién cuando
se autoriza que el érgano superior desplace al inferior y se coloque en su competencia
para tomar una nueva decisién, como uno de los grados mdximos de incidencia en
la independencia judicial. Pero todo, insisto, a partir de las reglas establecidas en el
sistema, no como facultad discrecional de un tribunal que, por regla general, suele
tener una menor legitimidad democrdtica para actuar en contra o modificado los
valores fundamentales del ordenamiento juridico dentro de un Estado.

Esto dltimo nos muestra lo que se ha denominado como la paradoja de la
independencia judicial. “Por un lado, la independencia de los jueces es vista como
una exigencia democrdtica. Al mismo tiempo, los jueces no son un poder repre-
sentativo y por lo tanto habria razones para restarles algunos poderes. Pero si se
hace esto, bajo ciertas condiciones se corre el riesgo de afectar su independencia
y con ello también a la democracia””2.

Pero, ademds, aunque exista esa autorizacién legal de incidencia, en todo caso,
para asegurar la independencia, ésta debe estar siempre desvinculada de los medios

70 Cfi. SIMON (1985), p. 84.

71 Como dirfa GARGARELLA (2013): “Asocio aqui la legitimidad (democrdtica) de una norma, simplemente,
con el grado de inclusividad y debate publico que haya rodeado a la misma, al momento de su dictado.
Conforme con este criterio, una norma que es producto de una dictadura, tipicamente, gozard del grado
mds bajo de legitimidad, debido a los niveles de exclusién social presentes en la redaccién y discusion de la
misma (cierre de instituciones democrdticas, restriccién a las libertades civiles y politicas fundamentales, etc.)”.

72 ERNsT (2005), p. 242.
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a partir de los cuales se evalta el desempefio de un juez (que serfa otra forma de
incidir en la independencia judicial), ya que “serfa un error querer medir la cali-
dad del juez en base a las veces que se le haya podido revocar”3. Toda amenaza
directa o indirecta que se pudiera vincular con su estabilidad, ascenso, retribucién
o incluso permanencia, podria poner en duda la independencia, asi lo prevea el
sistema y no sélo sea una creacién interpretativa.

Este elemento, de manera muy destacada ha sido recogido en los Principios y
Directrices relativos al Derecho a un Juicio Justo y a la Asistencia Juridica en Africa,
en los que se establece que “[l]os funcionarios judiciales [...] no serdn destituidos
del cargo o sometidos a otros procedimientos disciplinarios o administrativos
tnicamente debido a que su decisién fue revocada mediante una apelacién o
revisién de un érgano judicial superior”74.

Ahora bien, si esto es asi entre jueces que pertenecen a un mismo Estado,
sdebe ocurrir lo mismo entre jueces de ese Estado y los pertenecientes a érganos
internacionales o supranacionales?, entre los cuales, como en el caso concreto del
sistema interamericano, ni siquiera existe una relacién jerdrquica, ni de revisién
de las decisiones nacionales, sino mds bien subsidiaria.

En mi opinién, la respuesta es que si y que, por tanto, habrd independencia
judicial siempre y cuando los mandatos del érgano internacional subsidiario
del nacional se ajusten a las reglas de interpretacién y aplicacién contenidas en
el propio sistema que hace surgir la relacién. En tanto que habrd una violacién
de la independencia judicial cuando esa interferencia exceda los mdrgenes que se
prevean en el sistema del tratado para que un tribunal dé 6rdenes o pueda incidir
en la manera de decidir de otro.

Pero, en todo caso, la respuesta no es una sola y general, sino que, en lo que
en este trabajo interesa, habrd que analizarse al estudiar dicho supuesto de relacién
que puede generar una intromisidn, las facultades, criterios interpretativos y de
aplicacién que prevé la Convencién Americana sobre Derechos Humanos dentro
del objeto y fin del tratado. Sefialdndose éste al ser el tratado base de funcionamiento
del sistema interamericano. Sélo asi se podrd establecer con precisién en qué casos
se puede estar afectando la independencia judicial y en qué otros se respeta ello en
el marco de ese sistema. Que es lo que haré en el siguiente apartado.

73 Ibidem, p. 31.

74 Principios y Directrices relativos el Derecho a un Juicio Justo y a la Asistencia Juridica en Africa (2003),
Principio A, numeral 4, literal n (2).
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Este dngulo de andlisis de la independencia judicial es uno de los menos desa-
rrollados en la doctrina, no por ello puede excluirse como un aspecto relevante
de, si se quiere, la independencia judicial interna, personal y juridica.

Pero, también, esa relacidn jerdrquica o de revisién interna de juez/tribunal
superior a juez/tribunal inferior no ha sido objeto de andlisis ante los érganos
del sistema interamericano de derechos humanos. Con lo que, mucho menos, se
ha cuestionado y puesto a debate la relacién de éstos con los jueces nacionales.

Como una completa sintesis de los criterios de la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos en materia de independencia judicial se puede observar el
contenido de su Informe Garantias para la independencia de las y los operadores de
Justicia: Hacia el fortalecimiento del acceso a la justicia y el estado de derecho en las
Américas’>, en el que establece que “la independencia se refleja en dos dimensio-
nes, la primera, institucional o de sistema y, la segunda, funcional o del ejercicio
individual de las y los operadores de justicia’’®.

Andlisis que es muy similar al desarrollado por la Corte Interamericana, que
también ha hecho referencia a la independencia con dos facetas, a las que llama
de jure'y de facto, indicando que “[se] requiere no sélo independencia jerdrquica
o institucional, sino también independencia real”””.

Pese a la diferencia de denominacién, su contenido en ambas instancias es
pricticamente idéntico’8. Asi, con el primero (institucional/de jure) se refieren
al grado de independencia que debe guardar la institucién respecto de otros
poderes publicos como sistema, de tal manera que existan garantias suficientes
que permitan que la institucién o entidad de justicia no sea sometida a abusos
o restricciones indebidas por parte de otros poderes o instituciones del Estado.

75 CIDH (2013).
76 Thidem, p. 13.
77 Corte IDH, Serie C, N° 166, pdrr. 122.

78 Una diferencia importante de desarrollo que se debe destacar es que para la Corte interamericana, las
dimensiones de la independencia judicial se traducen en el derecho subjetivo del juez a que su separacién del
cargo obedezca exclusivamente a las causales permitidas, ya sea por medio de un proceso que cumpla con las
garantias judiciales o porque se ha cumplido el término o periodo de su mandato. Por lo que, como derecho
subjetivo, de acuerdo con la ColDH, cuando se afecta en forma arbitraria la permanencia de los jueces en
su cargo, se vulnera el derecho a la independencia judicial consagrado en el articulo 8.1 de la Convencién
Americana, en conjuncién con el derecho de acceso y permanencia en condiciones generales de igualdad
en un cargo publico, establecido en el articulo 23.1.c de la Convencién Americana. (Corte IDH, Serie C,

Ne 268, pérr. 199).
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En tanto que la segunda dimensién (funcional/de facto) se refiere, ademds de
a los procedimientos y las cualificaciones para el nombramiento de los jueces, a
las garantias en relacién con su seguridad en el cargo hasta la edad de jubilacién
obligatoria o la expiracién de su mandato, asi como en las condiciones que ri-
gen los ascensos, los traslados, la suspensién y la cesacién en sus funciones y la
independencia efectiva del Poder Judicial respecto de la injerencia politica por
los poderes Ejecutivo y Legislativo.

La Corte Interamericana, siguiendo la jurisprudencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, asi como de conformidad con los Principios Bdsicos de
las Naciones Unidas relativos a la independencia de la judicatura’?, ha estable-
cido de manera enfdtica que de la independencia judicial derivan las siguientes
garantfas®?: un adecuado proceso de nombramiento8!, la inamovilidad en el
cargo8? y la garantia contra presiones externas$3.

Con lo que, por lo antes expresado, resulta importante destacar que respecto
a la garantia contra presiones externas, la Corte Interamericana, siguiendo los
mencionados Principios Bésicos, ha sefialado84 que los jueces resolverdn los asuntos
que conozcan “basdndose en los hechos y en consonancia con el derecho, sin
restriccién alguna y sin influencias, alicientes, presiones, amenazas o intromisio-
nes indebidas, sean directas o indirectas, de cualesquiera sectores o por cualquier
motivo”8. Asimismo, siguiendo también los referidos Principios, que “[n]o
se efectuardn intromisiones indebidas o injustificadas en el proceso judicial”8¢.

Esta descripcién de gran amplitud al ser la literalidad de los Principios
referidos, en mi opinién, debe permitirnos entender que incluye a la caracte-

79 Principios Bdsicos de las Naciones Unidas relativos a la independencia de la judicatura (1985).
80 Corte IDH, Serie C, N° 268, pdrr. 188.
81 Cfr. Corte IDH, Serie C, N° 71, pérr. 75, y Serie C, N° 227, pdrr. 98. Ver también Principio 10 de los

Principios Bdsicos de las Naciones Unidas relativos a la independencia de la judicatura (1985).

82 Cfr. idem; ver también Principio 12 de los Principios Bdsicos de las Naciones Unidas relativos a la
independencia de la judicatura (1985).

83 Cfr. idem. Ver también Principios 2, 3 y 4 de los Principios Bdsicos de las Naciones Unidas relativos a
la independencia de la judicatura (1985).

84 Corte IDH, Serie C, N° 268, pdrr. 190.

85 Principio 2 de los Principios Bdsicos de las Naciones Unidas relativos a la independencia de la judicatura

(1985).

86 Principio 4 de los Principios Bdsicos de las Naciones Unidas relativos a la independencia de la judicatura

(1985).
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rizacién que antes hice de uno de los 4ngulos desde los cuales se ha estudiado
la independencia judicial y, por tanto, los elementos que ahi se describieron le
podrian ser aplicables dentro de los mismos mdrgenes para determinar si se
afecta o no ésta. De esa forma, esa ausencia de “presiones externas” se debe
tener presente no sélo frente a otros érganos o poderes, sino también dentro
del Poder Judicial, por légica, al interior de los Estados, pero también en las
relaciones de éstos con otros sistemas, tal y como antes lo estableci para el
dmbito interamericano.

IV. Los LIMITES DE LAS ORDENES DE LA CORTE INTERAMERICANA
A LOS JUECES NACIONALES COMO PARTE DEL LLAMADO CONTROL
DE CONVENCIONALIDAD EN EL MARCO DE LA INDEPENDENCIA JUDICIAL

La relacién que hay entre jueces/tribunales nacionales y tribunales internacio-
nales estd determinada en esencia en cuanto a sus alcances, posibilidades, medios y
mecanismos, por lo que establece el tratado que le da vida al tribunal internacional
y la forma en la que el Estado al que pertenecen jueces nacionales le reconoce
la competencia a dicho tribunal internacional, si no existe un reconocimiento
incondicional con el simple hecho de ser parte del tratado. En ese sentido, no
existe una sola respuesta para el tipo de relacién que se puede dar, ya que habrd
tantas como Estados sean parte a un tratado y las formas en las que se reconozca
la competencia de un tribunal internacional.

Asi, por ejemplo, en un caso que conozco bien, antes del 16 de diciembre de
1998, las relaciones que la Corte Interamericana podia tener con jueces mexicanos
eran de tipo politico, cultural o educativo, pero no jurisdiccional, ya que antes de
esa fecha México no le habia reconocido competencia alguna. Pero incluso, a partir
de esa fecha, la CoIDH sélo puede tener relacién juridica con jueces mexicanos
por hechos que ocurran con posterioridad a ella, nunca respecto a hechos que se
hubiesen consumado antes de ese 16 de diciembre de 1998.

Este aspecto es sumamente importante, en términos del llamado control de
convencionalidad, porque incluso cuando un Estado no le reconozca competencia
a la Corte Interamericana, pero sea parte a la Convencién Americana, sus jueces
estdn obligados a cumplir y aplicar dicho tratado (y todos de los que sea parte).
Esto es, que aplicar o no la CADH, no depende de si la ColDH interviene, inter-
preta, aplica u ordena algo, sino de haber adquirido la obligacién internacional, del
deber de observar y cumplir con el objeto y fin de dicho tratado interamericano.

Bajo ese entendido, resulta importante conocer en términos de independencia
judicial qué es lo que establece la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
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manos y demds tratados interamericanos, respecto a las érdenes y relaciones que
vélidamente puede tener la CoIDH con jueces/tribunales nacionales. Siempre
bajo el entendido de que lo que ahi se establece ha sido aprobado y aceptado por
el 6rgano o poder del Estado legitimado para ello, no discrecionalmente por los
jueces que, como se ha insistido, tienen por regla general una débil legitimidad
democritica. Déficit de legitimidad democrdtica que tienen en mayor medida
aun las instituciones internacionales®’.

De esa forma, lo primero que se puede decir es que de conformidad con la
Convencién Americana, todos los jueces y tribunales de los Estados Parte estdn
obligados a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar
su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccidn, sin dis-
criminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones
politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econémica,
nacimiento o cualquier otra condicién social (articulo 1.1 CADH), sin importar
también que sean érganos de tipo federal, local o regional por la forma en la que
esté constituido el Estado Parte respectivo (articulo 28 CADH).

Como componentes del Estado, en la parte que les corresponda y de acuerdo
a los medios y mecanismos que cada Estado establezca, la Corte Interamericana
puede dirigirle a jueces/tribunales nacionales mandatos para que:

a) Garanticen al lesionado el goce de su derecho o libertad conculcados. Pu-
diendo disponer asimismo, si ello fuera procedente, que reparen las consecuencias
de la medida o situacién que ha configurado la vulneracién de esos derechos y
el pago de una justa indemnizacién a la parte lesionada (articulo 63.3 CADH);

b) Tomen las medidas provisionales que aquélla considere pertinentes, en
casos de extrema gravedad y urgencia, y cuando se haga necesario evitar dafios
irreparables a las personas, en los asuntos que respecto al pais esté conociendo en
tribunal interamericano (articulo 63.2 CADH), y

¢) Cumplan las decisiones de la Corte en todo caso en que sea parte el Estado
al cual pertenecen (articulo 68.1 CADH).

Por su parte, por los medios que el propio Estado establezca para ese fin, los
jueces nacionales pueden dirigirse a la Corte Interamericana para:

a) Consultarle acerca de la interpretacién de la Convencién o de otros tratados
concernientes a la proteccién de los derechos humanos en los Estados americanosS8.

87 VON BOGDANDY y VENZKE (2012), pp. 7-41; GiBsON y CALDEIRA (1995), pp. 356-376.

88 Esta posibilidad prevista en la Convencién Americana no ha sido explorada hasta ahora, pero no
significa que esté prohibida o limitada para los jueces nacionales. Asi, por ejemplo, insistiendo en el caso
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b) Solicitarle la interpretacién de la sentencia en caso de desacuerdo sobre el
sentido o alcance del fallo, siempre que dicha solicitud se presente dentro de los
noventa dias a partir de la fecha de la notificacién del fallo®?.

¢) Recurrir a los autos o resoluciones que no sean de mero trdmite, dictados
por el Presidente o las comisiones de la Corte (articulo 25.2 Estatuto ColDH).

Como se observa, los dmbitos en los cuales existe relacién, se pueden emitir
érdenes e incidir por parte de la Corte Interamericana en las funciones de jueces
y tribunales nacionales son pocos y claros, de conformidad con el contenido de
la Convencién Americana.

En los demds tratados interamericanos nada se dispone en relacién a este punto,
aunque si establecen algunas limitaciones a la competencia?® de la Corte Intera-
mericana y, por tanto, en esos tratados su aplicacién e interpretacién recae en gran
medida en jueces y tribunales nacionales, que siempre estardn obligados a cumplir
con el objeto y fin de esos tratados en los que el Estado al cual pertenecen sea parte.

Ahora bien, de lo anterior, es claro que el dmbito de incidencia de la Corte
Interamericana en jueces/tribunales nacionales estd acotado, ya que no es superior
jerdrquico de éstos, ni una instancia de revisién de sus decisiones.

Como bien lo ha expresado la ColDH, en todo caso, “[e]l esclarecimiento
de si el Estado ha violado o no sus obligaciones internacionales por virtud de
las actuaciones de sus 6rganos judiciales, puede conducir a que la Corte deba
ocuparse de examinar los respectivos procesos internos’?!, para establecer su
compatibilidad con la Convencién Americana. “A la luz de lo anterior, se deben

que conozco en detalle, cualquier juez o tribunal mexicano podrfan remitirle a la Secretaria de Relaciones
Exteriores (articulo 28.1 de la Ley Orgdnica de la Administracién Publica Federal) su consulta, para
que ésta por medio de su Consultorfa Juridica, de su Direccién General de Organismos y Mecanismos
Regionales Americanos y de su Direccién General de Derechos Humanos y Democracia (articulos 13,
fraccién IV; 26 fracciones I y IV; y 29, fracciones V y XI del Reglamento Interior de la SRE) la presente
ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Ejercicio que, en mi opinidn, no se lleva a cabo,
por una parte, por desconocimiento y, por otra parte, porque ficilmente se le podrfan establecer cargas
de cardcter politico ajenas a un procedimiento jurisdiccional. En todo caso, para explorar esta opcidn, se
deberd tener muy presente lo establecido por la Corte Interamericana en el pdrrafo 28 de la OC-3/83 y

pdrrafo 27 de la OC-14/94.
89 Ejercicio que deberd llevarse a cabo de manera similar al antes descrito.

%0 Véanse, por ejemplo, los articulos 19.6 del Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos “Protocolo de San Salvador”; 11 y 12 de la Convencién para prevenir, sancionar y
erradicar la violencia contra la mujer “Convencién de Belem do Pard”, o VI de la Convencién Interamericana
para la eliminacién de todas las formas de discriminacién contra las personas con discapacidad.

91 Cfr. Corte IDH, Serie C, Ne 119, pdrr. 133; Serie C, No 107, pérr. 146, y Serie C, N° 101, pérr. 200.
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considerar los procedimientos internos como un todo, incluyendo las decisiones
de los tribunales de apelacién. La funcién del tribunal internacional es determi-
nar si la integralidad del procedimiento, inclusive la incorporacién de prueba,
se ajustd a la Convencién™2. Lo que no significa corregir o revisar una decisién,
sino determinar si esa toma de decisién es ajustada o compatible con la obligacién
internacional que el juez nacional debe observar.

“La Corte [Interamericana] no desempefia funciones de tribunal de ‘cuarta
instancia’®3. Ello implica que la Corte no es un tribunal de alzada o de apelacién
para dirimir los desacuerdos que tengan las partes sobre algunos alcances de la
valoracién de prueba o de la aplicacién del derecho interno en aspectos que no
estén directamente relacionados con el cumplimiento de obligaciones internacio-
nales en derechos humanos™4.

Esto quiere decir que la Corte Interamericana antes que estudiar qué estd
mal de una decisién, su competencia la obliga y limita a sefialar mds bien por
qué una determinada decisién no se ajusta a la Convencién y demds tratados
que la facultan a hacer ese examen. Con lo que, si en un caso concreto que es
sometido a su jurisdiccién, como ella bien lo dice: puede examinar los procesos
internos para determinar su compatibilidad con la CADH; ;qué la faculta a dar
mandatos de interpretacién a los jueces nacionales? ;En dénde si y en dénde no
puede establecer la forma en la cual se debe interpretar la Convencién Americana?

La respuesta a estas preguntas parece sencilla si atendemos a la enumeracién
de atribuciones antes hecha. Por lo que serd en aquellos casos sometidos a su ju-
risdiccién en los que se determine la responsabilidad internacional de un Estado,
preferiblemente, como resultado de las actuaciones de sus érganos judiciales vy,
por obvias razones, s6lo en aquellos casos en que el Estado sea parte. Ni de la
CADH ni de sus trabajos preparatorios se desprende la posibilidad de cualquier
otra intervencién de la ColDH en la toma de decisién de jueces nacionales.

Para dar mds claridad a este andlisis, a continuacién estableceré cudndo en el
llamado control de convencionalidad se respeta en atencién a lo anterior la inde-
pendencia judicial y cudndo se invade por el tribunal interamericano.

92 Cfr. Corte IDH, Serie C, N° 119; Serie C, N° 99, pdrr. 120; Serie C, N° 70, pérr. 189; Serie C, N° 170,
pérr. 22.

93 En el Predmbulo de la Convencién Americana se sostiene que la proteccién internacional es “de naturaleza
convencional coadyuvante o complementaria de la que ofrece el derecho interno de los Estados americanos”.

Véase también, Corte IDH, Serie A, N° 2, pdrr. 31; Serie C, N° 247, pérr. 16.
94 Corte IDH, Serie C, N° 265, pdrr. 140.
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Para ello, seguiré lo establecido por la Corte Interamericana en relacién a que
es posible observar dos manifestaciones distintas de su llamado conzrol de conven-
cionalidad, dependiendo de si la sentencia ha sido dictada en un caso en el cual
el Estado ha sido parte o no. La primera manifestacién, segin la ColDH, se da
cuando existe una sentencia internacional dictada con cardcter de cosa juzgada
respecto de un Estado que ha sido parte en el caso sometido a la jurisdiccién
de la Corte Interamericana. La segunda manifestacion se da, de acuerdo con la
ColDH, en situaciones y casos en que el Estado concernido no ha sido parte en
el proceso internacional en que fue establecida determinada jurisprudencia, pero
es parte en la Convencién Americana®.

Lo anterior es lo tnico que ha establecido la Corte Interamericana respecto a
las manifestaciones del falso control de convencionalidad. Las supuestas manifesta-
ciones difusas, internas, por intensidades y demds, son resultado de la creatividad
académica no muy bien formada en cuestiones de Derecho Internacional, parcial
por la selectiva forma de acercarse a los precedentes jurisprudenciales y con fines
protagdnicos (y hasta comerciales), antes que clarificadores. Ya que, incluso, la
propia ColDH ha establecido que lo que ella llama control de convencionalidad es
en realidad una obligacién inicial de los Estados y sélo, en caso de que éstos no
cumplan con aquélla, la Corte Interamericana ejerce un control complementario
de convencionalidad?®. Argumento que parece congruente si se atiende a las dos
manifestaciones antes sefialadas, muy a pesar de que en la primera, no entiendo
cémo podria ocurrir esto ultimo. Por lo que esta incongruencia légica muestra
mds bien, una vez mds, que lo que pide la ColDH, en estricto sentido, no es ni
puede ser calificado como control de convencionalidad. Pero eso, ya lo he establecido
con mds profundidad en mis articulos previos, por lo que remito a quien lee estas
lineas a ellos y aqui me mantengo en el fin que nos ocupa.

Asi las cosas, estudiaré la independencia judicial en las dos manifestaciones
del llamado control de convencionalidad establecidas por la Corte Interamericana.

a) Procedimiento en el que se es parte

Esto que la ColDH ha denominado como control de convencionalidad es, como
antes se indicd, el cumplimiento de lo establecido en los articulos 1.1, 2, 62, 63 y

95 Corte IDH, Supervisién de Cumplimiento de Sentencia, Resolucién de 20 de marzo de 2013, pdrrs. 67
a 69.

% (Cfr. Corte IDH, Supervisién de Cumplimiento de Sentencia, Resolucién de 20 de marzo de 2013,
pérrs. 70-72y 87.
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68 de la Convencién Americana. Es decir, ninguna novedad para cualquier persona
que haya leido el tratado antes de la introduccién del término convencionalidad
en la jurisprudencia interamericana. Incluso, el cumplir con esas obligaciones es el
resultado del tnico y auténtico control de convencionalidad que estd a cargo de la
Corte Interamericana?’ (tiltima instancia) y CIDH, en el sistema interamericano.

En todo caso, en este supuesto, se estd en presencia de cosa juzgada interna-
cional, en razén de lo cual el Estado estd obligado a cumplir y aplicar la sentencia.
En esta tarea, de conformidad con la jurisprudencia de la CoIDH, “los jueces
deben tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacién
que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete tltima de la Con-
vencién Americana’.

En este ejercicio, sin duda alguna, no existe una afectacién a la independencia
Jjudicial si atendemos a los criterios que se establecieron en el apartado I1I de este
articulo. En primer lugar, porque los érganos legitimados para celebrar y aprobar
obligaciones internacionales, las han adquirido en esos términos y han autorizado
que la decisién de un juez nacional sea examinada®® a fin de determinar si ésta
se ajusta con lo establecido en la Convencién Americana y demds tratados que
le den competencia a la Corte Interamericana.

En segundo lugar, porque no hay una intervencién en la toma de decisién
del juez nacional, ya que éste ya lo hizo de manera independiente como érgano
primariamente obligado y, de manera subsidiaria, al haberse considerado que su
decisién no se ajustaba a los mandatos convencionales interamericanos, seguido
un procedimiento en el que no podemos olvidar también interviene la CIDH,
como consecuencia de la responsabilidad internacional y en forma de reparacidn,
la CoIDH le da instrucciones a fin de que ajuste su decisién actual y, en algunos
casos también futura de situaciones iguales, a los contenidos de la Convencién
Americana y demds tratados.

Con lo que, el mandato al juez nacional de aplicar el tratado y la interpreta-
cién de la Corte Interamericana, en este supuesto, se ajusta a lo previsto en las
reglas de interpretacidn, aplicacién y correccidn, los 4mbitos, alcances y supuestos
en que el mandato del tribunal internacional puede incidir en la decisién de los
jueces nacionales.

97 Cfr. Fix-Zamuplo (2014), supra nota 30.

%8 No se debe olvidar que es examinada no como sentencia o en e¢jercicio de una facultad de revisién,
sino como un hecho internacional respecto al cual se determina su licitud o ilicitud por ajustarse o no a las
obligaciones internacionalmente adquiridas por el Estado.
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Incluso, en el supuesto en el que la ColDH tomara una decisidén errénea,
porque no es un tribunal infalible, su decisién se debe cumplir por jueces nacio-
nales, ya que el fallo de la Corte es definitivo e inapelable (articulo 67 CADH).
Con todos los riesgos que esto pudiera representar si se atiende a la legitimidad
democrdtica del tribunal interamericano, es asf, bajo el entendido de que quien le
ha dado ese cardcter a sus decisiones y funciones a la Corte han sido los Estados
por medio de sus érganos con legitimidad democrdtica suficiente para adquirir e
imponer obligaciones internacionales a esos mismos Estados. Esto es, los Estados
han asumido de manera previa ese riesgo y han considerado que en esas circuns-
tancias la decisién de la CoIDH simplemente se debe cumplir. Los Estados que
no admiten eso, tienen dos opciones: no ser parte del tratado y/o no reconocer la
competencia de la Corte Interamericana.

Aunque ante un fallo con el que se esté en desacuerdo sobre su sentido o
alcance tampoco estd todo perdido, ya que el Estado que asi lo considere (y haya
sido parte) tiene la opcién disponible de solicitarle a la CoIDH que interprete
su fallo?. Pero eso, no cambia la naturaleza definitiva e inapelable de éste. No
cambia la obligacién que tienen los jueces nacionales de cumplir con la sentencia,
a pesar de que en algunos casos eso no ha sido una cuestién sencillal®. Pero
en todo caso muestra que, los 6rganos legitimados para celebrar el tratado y
generar obligaciones para sus respectivos Estados, de manera clara establecieron
los alcances y limites que tiene la actuacién de la Corte Interamericana y hasta
dénde, cémo y cudndo han asumido la legitimidad de ésta para intervenir en
las jurisdicciones nacionales.

Pero ademds, en estos supuestos, tiene especial relevancia la actuacién de
los jueces nacionales, ya que ademds de todo lo anterior, cumplen con “un im-
portante rol en el cumplimiento o implementacién de la Sentencia de la Corte
Interamericana, [ya que el] érgano judicial tiene la funcién de hacer prevalecer la
Convencién Americana y los fallos de [la] Corte sobre la normatividad interna,
interpretaciones y prdcticas que obstruyan el cumplimiento de lo dispuesto en un
determinado caso”1%1, en congruencia con todo lo antes establecido.

99 Esto sin olvidar que el articulo 25.2 del Estatuto de la ColDH establece que: “Los autos o resoluciones
que no sean de mero trdmite, dictadas por el Presidente o las comisiones de la Corte, serdn siempre recurribles
ante la Corte en pleno”.

100 Un claro ejemplo que retine los problemas de legitimidad democrdtica, las deficiencias argumentativas
de la CoIlDH vy la inevitable obligacién de cumplir con su sentencia, se puede leer en: GARGARELLA (2013).

101 Corte IDH, Supervisién de Cumplimiento de Sentencia, Resolucién de 21 de agosto de 2014, pérr. 16.
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De esa forma, en este supuesto, no se puede hablar de una interferencia en
la independencia judicial de jueces y tribunales nacionales por parte de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos.

b) Cumplimiento de obligaciones convencionales
no derivadas de sentencia de un caso en el que se es parte

Segtin la Corte Interamericana, en situaciones y casos en que el Estado concer-
nido no ha sido parte en el proceso internacional en que fue establecida determi-
nada jurisprudencia, por el solo hecho de ser parte en la Convencién Americana,
los jueces y demds érganos vinculados a la administracién de justicia en todos los
niveles, estdn obligados por el tratado, por lo cual deben ejercer, en el marco de
sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales correspondientes, un
control de convencionalidad tanto en la emisién y aplicacién de normas, en cuanto
a su validez y compatibilidad con la Convencién, como en la determinacién,
juzgamiento y resolucién de situaciones particulares y casos concretos, teniendo
en cuenta el propio tratado y, segtin corresponda, los precedentes o lineamientos
jurisprudenciales de la Corte Interamericanal02.

Cumplir con el tratado no tiene ningtin problema, ya que como he insistido,
desde que se es parte de la Convencién (aun sin reconocer la competencia de la
ColDH) los jueces debe cumplir con ello. Pero ;cudl es el fundamento juridico para
obligar a los jueces de Estados que no han sido parte en un caso a aplicar y seguir
sus interpretaciones? ;Ese mandato es compatible con la independencia judicial?

La Corte Interamericana y algunos de sus jueces en representacién de ésta o
en actividades de tipo académico, han insistido en difundir que el simple hecho
de ser parte de la Convencién Americana genera la obligacién de observar toda
la jurisprudencia de la ColDH, especialmente para poder cumplir con el llamado
control de convencionalidad. Pero también desde dmbitos académicos se ha afir-
mando incluso que el control de convencionalidad “no es acoger optativamente un
‘pardmetro’, sino que es desarrollar una actividad obligatoria”193, que “el control
de convencionalidad trae nuevamente una obligacién categérica, generando un
retorno a un positivismo que [se podria] llamar ‘positivismo convencional’”104,

102 Cf. Corte IDH, Corte IDH, Supervisién de Cumplimiento de Sentencia, Resolucién de 20 de marzo
de 2013, pérr. 69.

103 QuINCHE (2014), p. 168.
104 BRreGAGLIO (2014), p. 31.
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Sin embargo, no establecen fundamento juridico alguno de sus afirmaciones!%.
Lo mds que argumentan es que “la ‘fuerza normativa’ de la CADH alcanza a la
interpretacién que de la misma reali[za] la Corte IDH, como dnico érgano juris-
diccional del Sistema Interamericano de Proteccién de los Derechos Humanos e
intérprete ‘Ultimo’ y ‘definitivo’ de dicho Pacto”10¢. Llegando incluso a sefialar!?7,
también sin sustento juridico alguno (mds alld de la buena fe con la cual se deben
cumplir las obligaciones internacionales!%8), que la norma convencional interpre-
tada (ves intrepretata) tiene efectos erga omnes.

Lo cual, con excepcién de lo erga omnes, es cierto en los casos que un Estado
es parte, porque asi lo establece la CADH. Pero carece de veracidad respecto a
las interpretaciones en las que un Estado no ha sido parte en un litigio!%?, ya que
olvida los principios y valores en que se sustenta y origina la CADH.

Ademds de que, por una parte, eso no se establece en ninguna parte de la
Convencién Americana y la propia ColDH ha negado la obligatoriedad de toda
su jurisprudencial 10y, por otra parte, porque buenos deseos todos tenemos, pero

105 Véase, entre otros y por todos al ser el mds citado: FERRER (2011), pp. 584-586.
106 FERRER (2011), p. 586.

107" Voto del juez Ferrer Mac-Gregor en Corte IDH, Supervisién, Resolucién de 20 de marzo de 2013,
pdrrs. 42 y 43; que en esencia repite tres afios después en: Voto del juez Ferrer Mac-Gregor en Corte IDH,

Serie C, N° 311, pdrr. 40.

108 E] citado juez interamericano en su referido voto (pdrrs. 44, 47, 48, 54y 55), que también es con algunos
ajustes un articulo académico, da como fundamento de la ¢ficacia interpretativa erga omnes los articulos 1.1
y 2 de la CADH. Sin embargo, esos sirven para sustentar la obligatoriedad de la jurisprudencia en la que se
es parte y de las obligaciones derivadas del tratado, no de la demds, ni pueden servir para imponer nuevas
obligaciones extraconvencionales a los Estados. Pretender incluir en esas dos obligaciones generales la referida
eficacia, mostrarfa lo indtil o innecesario que es el contenido de, al menos, los articulos 31, 62, 67 y 68 de la
CADH. Ademds, pone en evidencia que se piensa en la CoIDH como érgano nacional y no como un tribunal
internacional con todas las implicaciones que ello tiene a pesar de que sea de derechos humanos, méxime cuando
ni siquiera a nivel interno de los Estados Americanos encontramos muchos ejemplos de eficacia erga omnes de
la jurisprudencia nacional. Ademds de que, si se lee con detenimiento ese voto y razonamientos utilizados, todo
lleva a encontrar sustento sélo para la jurisprudencia en la cual el Estado es parte y con base en eso, sin mds, se
extiende a toda interpretacién como por arte de magia (a través de retdrica, falacias y argumentos de autoridad)
y se genera la idea de la eficacia erga omnes a partir de un argumento circular-autorreferente.

109 HiTTERS (2013), pp. 329, segufa la misma idea antes descrita. Mds recientemente (2015), pp. 151,
152; ha moderado su posicién para decir que se trata de una “vinculacién ‘relativa’ —erga omnes—"y por fin
ha admitido expresamente que (p. 155): “no surge del Pacto de San José, ni de la doctrina legal de la Corte
Interamericana que posean efecto expansivo erga omnes para todos los demds Estados que resultaron ajenos
a determinado pleito”.

110 Véase en ese sentido: Votos del juez Vio Grossi en Corte IDH, Serie C, Nums. 292, 297, 299 y 301.

Juez que bien vale la pena destacar es experto en Derecho Internacional, no como en otros casos ocurre que
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estos no deben olvidar que en el mundo juridico si se quiere construir un efectivo,
sélido y serio sistema de proteccidn, los equilibrios son importantes y por simple
certeza juridica y legalidad, ningtn érgano de ninguna naturaleza debe actuar
mds alld de las facultades que expresamente se le otorgan. Pues como la propia
Corte Interamericana lo ha establecido, aunque a veces parece que lo olvidan
algunos de sus integrantes: “la tolerancia de ‘infracciones manifiestas a las reglas
procedimentales establecidas en la propia Convencidn, acarrearia la pérdida de la
autoridad y credibilidad indispensables en los 6rganos encargados de administrar
el sistema de proteccién de derechos humanos™!11.

Si lo anterior no fuera poco, los autores y sus seguidores que afirman la obli-
gatoriedad de toda la jurisprudencia, por lo visto, tampoco se han detenido a
estudiar y tratar de entender los sistemas judiciales mds antiguos que funcionan
por medio de precedentes. Pues de hacerlo, se darfan cuenta que ni siquiera en
esos sistemas todos los precedentes de los 6rganos superiores son vinculantes para
los érganos inferiores, al mantenerse un margen para que se sigan las interpreta-
ciones o se puedan apartar de ellas como parte de la responsabilidad que tienen
a su cargo todos y cada uno de los integrantes del sistemall2.

El tnico sustento juridico (y no retérico) que se ha intentado dar a la afirma-
cién de que toda la jurisprudencia de la Corte Interamericana es obligatoriall3,
es que, de conformidad con el articulo 69 de la CADH, “[e]l fallo de la Corte
[es] notificado a las partes en el caso y transmitido a los Estados partes en la
Convencién”. Con lo que, de una puesta en conocimiento de una sentencia que
ordena llevar a cabo a la ColDH la CADH, pretenden derivar una obligacién
internacional, argumentando que “la intencién” es que conozcan el fallo!4y, por
tanto, queden vinculados al contenido de ese.

Sin embargo, ese fundamento es erréneo, ya que con total descuido o de ma-
nera mal intencionada, olvida u omite que el ser parte en la CADH no implica
per se reconocer la competencia de la Corte Interamericana, sino que se requiere
una declaracién posterior a la ratificacién o adhesién que se hace de la CADH.

lo son o han sido en Criminologfa, Derecho Penal, Derecho Procesal Constitucional, Derecho Constitucional
o Derecho Administrativo y cuyo primer acercamiento tanto con la jurisprudencia interamericana como
con el Derecho Internacional se da al llegar a la CoIDH.

11 Corte IDH, Serie C, N° 244, pérr. 43.

112 Véase en ese sentido: HANSFORD y SPriGGs 1T (2006), pp. 110-111.
113 NOGUEIRA (2013), p. 246.

114 OvALLE (2012), p. 602.

Estudios Constitucionales, Afio 14, N° 2 83
2016, pp. 53-100



KarLos A. CASTILLA JUAREZ

Con lo cual, por una parte, con este falso sustento juridico se estarfa vinculando
a Estados que no reconocen la competencia de la CoIDH a seguir sus interpre-
taciones, en total contravencién del Derecho Internacional y pasando por alto el
articulo 62 de la propia Convencién Americana.

Ademds de que, por otra parte, si esa hubiese sido la intencidn, la transmisién
del fallo se hubiese dirigido sélo a los Estados que hubiesen reconocido la compe-
tencia de la ColDH para dar congruencia a la CADH vy al sistema que creé. Pero
mds atin, quienes afirman lo anterior como fundamento juridico de una supuesta
obligatoriedad de toda la jurisprudencia de la Corte Interamericana, tal parece
que olvidan o no han revisado los #rabajos preparatorios de la CADH, en donde
se observa que: el actual articulo 69 corresponde a lo que en el proyecto original
era el articulo 57 y en el cual, la transmisién del fallo se hacia al Consejo de la
Organizacién de Estados Americanos!!>. Articulo que inicialmente sélo fue mo-
dificado para incorporarle “Permanente” después de Consejo!1¢y, posteriormente,
se modificé para incluir a los Estados Parte en lugar del Consejo Permanente,
para evitar que la Corte lo mransmitiera al Consejo Permanente para después éste
transmitirlo a los Estados, con lo que se ahorraba un paso!!”.

De esa forma, en el proyecto previo a la aprobacién de la Convencién!!8, el
actual articulo 69 pasé a ser el articulo 70 y en €l se ponia claro énfasis en que
el fallo se notificaba a las partes, con el sentido y alcance que tiene ese término.
Mientras que se transmitia a los Estados Parte en la Convencién como cortesia
de informacién en un sistema derivado de un tratado multilateral. Con lo que
una correcta interpretacién de la CADH, sustentada en donde se debe sustentar
cuando la literalidad es insuficiente, pone en evidencia lo erréneo que es pretender
dar efectos generales a la jurisprudencia a partir de un articulo de la Convencién
Americana que fue pensado y aprobado con otro fin. Pero a quienes gustan de
hacer afirmaciones sin proporcionar fundamento, es claro que acudir a los tra-
bajos preparatorios de la Convencién Americana no les ha parecido relevante! 9.

115 Trabajos preparatorios, p. 32.
116 [bidem, p. 86.

N7 Thidem, p. 378.

VU8 Thidem, p. 393.

119 Situacién que es especialmente grave entre quienes han sido y son integrantes de la ColDH, ya que
deberfan saber que como lo establece la Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados (articulo
32), los trabajos preparatorios son un medio de interpretacién complementario para confirmar el sentido
corriente que haya de atribuirse a los términos de un tratado en el contexto de éstos y teniendo en cuenta
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Por lo que es claro que en la CADH no existe nada que reconozca fuerza ju-
ridica vinculante a toda la jurisprudencia de la CoIDH, como tampoco nada que
faculte a ésta a imponer una interpretacién de la CADH a los jueces nacionales
cuando el Estado al que pertenecen no ha sido parte en un caso.

“Y mds adn, es muy comun encontrar textos y andlisis académicos que se
refieren a la jurisprudencia interamericana o de manera mds especifica a la juris-
prudencia de la Corte Interamericana como si ésta tuviera una sola representa-
cién'29, esto es, como si todos los actos que emite la CoIDH en el ejercicio de
su competencia contenciosa o consultiva fueran de un solo tipo, con una misma
identidad e incluso como si tuvieran la misma fuerza juridica reconocida”!2!.

“La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos no es
de un solo tipo, es un género que contiene 8 especies. Por tanto, su fuerza juridica
no es una sola, sino que cada especie tiene particularidades especificas. La fuerza
juridica de todo lo que incluye el término jurisprudencia interamericana no es una
cuestién de creencias, deseos y aspiraciones, ésta estd determinada por los tratados
que las establecen y las interpretaciones que de ellos se hace, esto es, estd deter-
minada por las obligaciones internacionales que han adquirido los Estados™122.

Con lo que si se desarrolla de manera pormenorizada ese andlisis'?3, llega-
mos a la conclusién de que, de conformidad con la Convencién Americana y
algunas interpretaciones de la CoIDH!24 en las que abiertamente establece la
fuerza juridica de su jurisprudencia, no de forma encubierta como lo hace con
el llamado control de convencionalidad en donde nunca ha debatido eso sino
simplemente dado un mandato, nos damos cuenta que sélo la jurisprudencia
derivada de casos en los que se es parte, obliga a los Estados. Salvo que, a ni-
vel nacional, un érgano legitimado y competente para ello, haya reconocido
la fuerza juridica obligatoria de toda la jurisprudencia e interpretaciones que
deriven de la Corte Interamericana.

su objeto y fin, as{ como la buena fe con que deben ser interpretados, o para determinar el sentido cuando
la interpretacién dada: a) deje ambiguo u oscuro el sentido, o b) conduzca a un resultado manifiestamente
absurdo o irrazonable.

120 Véase, por ejemplo: GARCIA-SAYAN, FRANCO, ABREU BLONDET, CABALLERO JUAREZ, RODRIGUEZ MORELION,
todos en GARCIA RAMIREZ y CASTANEDA HERNANDEZ (2009).

121 Casriiea (2013), p. 132.
122 Jbidem, p. 151.
123" Para ese fin se recomienda el articulo citado en las dos notas anteriores.

124 Corte IDH, Serie A, N° 3, pdrr. 32.

Estudios Constitucionales, Afio 14, N° 2 85
2016, pp. 53-100



KarLos A. CASTILLA JUAREZ

Con lo que resulta evidente que la orden, que incluso ha llamado la ColDH
obligacidn, de seguir sus interpretaciones cuando un Estado no ha sido parte, al
no estar prevista en la Convencién Americana es una intromisién en la indepen-
dencia judicial de los jueces y tribunales nacionales.

Para dar mds claridad a esta conclusién, estableceré cuatro aspectos interre-
lacionados que sirven para demostrar de mejor forma ello, intentando fortalecer
la idea de que el sistema debe funcionar siempre bajo la légica en la que ha sido
creado y respetando el conjunto de valores involucrados, es decir, no sacrificar o
eliminar unos bajo la afirmacién poco sustentada de que se estdn protegiendo otros.

i. La subsidiariedad o complementariedad como base de la relacion

Cuando la ColDH ordena que se sigan sus interpretaciones, se haya sido o no
parte en un caso, parece olvidar que su funcién es subsidiaria o complementaria
de los sistemas nacionales. Digo que parece olvidarlo, porque cuando ha hablado
del control de convencionalidad ha dicho expresamente que “la responsabilidad
estatal bajo la Convencién sélo puede ser exigida a nivel internacional después
de que el Estado haya tenido la oportunidad de declarar la violacién y reparar el
dafno ocasionado por sus propios medios. Este principio de complementariedad
(también llamado ‘de subsidiariedad’) informa transversalmente el Sistema Inte-
ramericano de Derechos Humanos”125.

En ese sentido y bajo la mirada de la independencia judicial ;qué justifica o
sustenta que el érgano subsidiario le diga por adelantado al juez primeramente
obligado cémo debe tomar una decisién respecto a derechos que, en muchos
casos, no han sido analizados por el juez nacional? ;Por qué la CoIDH le niega la
oportunidad al juez nacional de pronunciarse antes de que llegue a la jurisdiccién
internacional el caso? Lo correcto, si se cree en el sistema interamericano y en la
independencia judicial, es darle primero la oportunidad al juez nacional que tome
su decisién sin intervencién ni lineamientos preestablecidos, sabedor de que si lo
hace sin observar las obligaciones internacionalmente adquiridas, podria generar
responsabilidad internacional. Pero, en todo caso, debe tener esa oportunidad y
responsabilidad en el ejercicio de sus funciones y facultades.

Entiendo que lo que en el fondo busca la CoIDH es que llegue el menor nd-
mero de casos a su jurisdicci(’)n ¥, por tanto, para prevenir eso, ordene que se sigan

125 Corte IDH, Corte IDH, Supervisién de Cumplimiento de Sentencia, Resolucién de 20 de marzo de
2013, pérr. 70.
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sus interpretaciones si es que no se quiere incurrir en responsabilidad internacional.
Sin embargo, no es por medio de un mandato sin fundamento convencional como
ello se debe impulsar, no es poniendo al mismo nivel la obligacién de cumplir y
aplicar la CADH que sus interpretaciones como se debe construir un sistema que
quiera avanzar progresivamente en la proteccién de los derechos humanos. Y mds
aun, no es irrumpiendo en la independencia judicial la mejor forma que existe para
pretender estimular la observancia del sistema normativo de origen internacional.

La ColDH como parte de un sistema subsidiario, en respeto de la indepen-
dencia judicial, debe establecer de manera clara la diferencia entre las dos formas
en que se debe cumplir con la CADH, sin imponer sus interpretaciones en donde
no se le faculta para ello.

Es indudable que sus interpretaciones son muy importantes y establecen el
alcance mds autorizado de los contenidos de los tratados interamericanos, pero
el juez nacional puede acudir a ellas 0 no para tomar su decisién, dentro de su
independencia judicial, pues es éste el que primero debe dar solucién al caso que
se le presente y debe hacerlo ateniéndose a los hechos que se le presenten, en el
marco del sistema normativo en el que se encuentre, en donde uno de sus ele-
mentos es la Convencién Americana. Obviamente, acudir a las interpretaciones
le dard importantes herramientas para tomar su decisidn, pero en este caso y en el
sistema interamericano no es una obligacidn, sino el ejercicio en responsabilidad
de la independencia judicial de jueces y tribunales nacionales.

ii. La Corte Interamericana se equivoca (no poco) y cambia de opinidn

Este no es el espacio para exhibir el conjunto de errores e inconsistencias que
he encontrado en la jurisprudencia interamericana, a pesar de que son pocas sus
sentencias, pero que, por ello, si se profundiza en un tema se pueden encontrar
muchos. Para que no sea una afirmacién sin sustento, pido se recuerde a manera
de ejemplo lo establecido en el apartado II de este articulo o bien los estudios
previos que he desarrollado sobre el llamado control de convencionalidad en
donde los errores, por llamarlos de forma amable, han sido constantes. Porque
la ColDH se equivocal?, y aunque puede ir de situaciones tan simples como
sustentar sus argumentos en el pdrrafo 222 de una sentencia que solo tiene 20
pdrrafos'?’, hasta otros mds complejos como el que presumiblemente ocurrié en

126 BREGAGLIO (2014), p. 30.

127 Véase, aunque no es la tnica de ese tipo: Corte IDH, Serie C, N° 170, pdrr. 22, nota al pie 12.
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el caso Masacre de Mapiripan'?8, respecto a la inclusién y exclusién de victimas
a partir de los elementos probatorios presentados por las partes. Pero sea en uno
u otro sentido, es evidente que se equivoca mds veces de las que creen sus irre-
flexivos comentaristas jurisprudenciales y quienes la adulan para ser invitados a
los foros que organiza.

Pero, también, la Corte Interamericana cambia de criterio. Uno de los mds
recientes ejemplos de esto, pero no el dnico a lo largo de la historia jurisprudencial
de la ColDH, estd relacionado con la libertad de expresién, cuando en el caso
Mémoli’?? considerd que una condena penal por delito de injurias y calumnias
no afecta la libertad de expresion protegida en el articulo 13 de la CADH, a
pesar de que en todos los casos resueltos por el Tribunal interamericano hasta
el caso Mémoli, la condena penal por delitos de injurias y calumnias habia sido
considerada una violacién a la libertad de expresién.

Sin olvidar al lado de estas dos realidades, que la ColDH también ha creado
derechos no previstos en la Convencién Americana, ni otros tratados interameri-
canos, en ejercicio de una muy dudosa competencia ratione materiae que ademds
ha sido construida en general con una muy débil argumentacién!30.

Ante esas situaciones, si se es parte y se estd en desacuerdo con el sentido o
alcance del fallo del cual deriva una interpretacién errénea, el cambio de criterio
o la creacién interpretativa de un nuevo derecho, el Estado siempre podr4 pedir
una interpretacion de la sentencia dentro de los noventa dias a partir de la fecha
de la notificacién del fallo. Con lo cual, el juez nacional tendria la oportunidad
de argumentar lo necesario a fin de que no se le imponga una interpretacién
desafortunada de la Convencién Americana.

Pero bajo esa légica ;por qué quien no es parte y, por tanto, no puede pe-
dir esa interpretacién de sentencia, debe asumir como obligatorio un criterio
interpretativo erréneo? O bien, ;cémo puede saber un juez nacional cudl es
el criterio interpretativo a aplicar cuando se ha dado una variacién sustancial
relevante si la CoIDH no advierte de manera expresa eso? ;Qué justifica la
interferencia en la independencia judicial de los jueces y tribunales nacionales a
partir de erréneas o cambiantes interpretaciones frente a las cuales no han po-

128 Para un andlisis breve del tema véase: CARRILLO (2011).
129 Corte IDH, Serie C Ne° 265.

130 Véase un andlisis mds amplio en relacién a esto en: Canpia (2015), pp. 873-902. Sobre los estdndares
poco argumentados: BREGAGLIO (2014), p. 27.
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dido, primero, intentar resolver y, segundo, inconformarse ante su inexactitud
o falta de congruencia interna?

Cuando se es parte, insisto, aunque se esté en desacuerdo, finalmente se debe
cumplir porque asi se prevé en la Convencién Americana. Pero cuando no se
es parte, no tiene porque hacerse ello, ante situaciones como las antes descritas
cuando la Convencién Americana no las prevé ni las sugiere, y cuando el man-
dato es una clara interferencia en la toma de decisién de los jueces y tribunales
nacionales, es decir, en la independencia judicial.

No obstante ello, todo parece indicar que “a la luz del control de convenciona-
lidad, se estarfa pidiendo al operador nacional no cuestionar ni dudar de [la juris-
prudencia interamericana y sus interpretaciones], sino aplicarlos directamente”131;
sin ser un 6rgano jerdrquicamente superior a éstos, ni estar previsto ello en la
CADH, ya que como ha quedado establecido, cuando se es parte, si se puede
dudar de ello y pedir aclaracién, porque no son perfectos.

iii. Siempre es posible una mejor interpretacion

mds alld de la CADH y lo que dice la ColDH

Siun juez o tribunal nacional debe necesariamente seguir las interpretaciones
de la Corte Interamericana para poder aplicar ese y otros tratados interamericanos,
ademds de una indebida interferencia en la independencia judicial, es una limitada
forma de entender el sistema interamericano si lo que se busca es una efectiva y
amplia proteccién de los derechos humanos.

Ello es asi, porque, por ejemplo, la Corte Interamericana tiene una competencia
limitada para interpretar el “Protocolo de San Salvador”, en tanto que los jueces
y tribunales nacionales tienen plena competencia para aplicarlo e interpretarlo.
En ese sentido, respecto al derecho al trabajo, derecho a la salud, derecho a la
seguridad social, derecho a un medio ambiente sano, derecho a la alimentacién o
derecho a los beneficios de la cultura; un juez o tribunal nacional siempre podrdn
hacer una mds amplia y mejor interpretacién de los contenidos de la Convencién
Americana, sin necesidad de sujetar su decisién a una interferencia o instrucciones
interpretativas preestablecidas.

Pero asi como en esos derechos, también respecto a otros contenidos en los
demds tratados interamericanos que no le reconocen competencia interpretativa
ala Corte Interamericana. Como también podria darse respecto a la propia Con-

131 BREGAGLIO (2014), p. 27.
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vencién Americana cuando ésta sea aplicada a una situacién particular y concreta
que se presente en alguno de los Estados Parte y que, con plena independencia
judicial, el juez nacional interprete, como obligado primario, la CADH dando
pasos mds alld de lo que la ColDH podria decir o haber dicho respecto a ese
mismo Estado por cuestiones de competencia ratione temporis o cualquier otro
factor que como drgano subsidiario o complementario no puede hacer y que si
podria hacer un érgano jurisdiccional nacional.

Es l6gico que ante esto de inmediato se piense en la falta de seguridad juridica
por las diferentes interpretaciones que se podrdn hacer de la Convencién Ame-
ricana a nivel nacional. Sin embargo, si se entiende que la ColDH es un érgano
subsidiario de los sistemas nacionales, esa pluralidad de interpretaciones se da
por presupuesta en todo sistema juridico de ese tipo, especialmente si se respeta
la independencia judicial, en la medida de que son los jueces nacionales quienes
de manera primaria deben aplicar y cumplir con la Convencién Americana y
éstos, dentro de cada sistema nacional, tendrdn sus respectivos érganos revisores,
con lo que en cada Estado habrd, como lo hay, un sistema que da congruencia y
seguridad juridica en el 4mbito de sus respectivas competencias.

Pero mds atin frente a ese temor de pluralidad interpretativa, no se puede olvi-
dar, como tal parece muchos que afirman lo anterior lo olvidan, que la Convencién
Americana en sus articulos 29, 30 y 31 establece los pardmetros interpretativos,
de alcance de restricciones y reconocimiento de derechos que se deben observar
cuando se aplique e interprete la CADH. Con lo que, la Corte Interamericana
antes de hacer mandatos para seguir sus interpretaciones cuando no se es parte,
mds y mejor harfa para respetar la independencia judicial con indicar cudndo esta-
blece que se debe llevar a cabo su llamado control de convencionalidad, el destacar
el contenido de esas normas a fin de que el juez nacional las tenga presentes.

Al final de cuentas, esto que vengo diciendo no es mds que de cierta forma el
margen de apreciacién que se sigue en Europa y que, pese a las criticas que recibe,
no ha generado un caos interpretativo. Pero mientras la Corte Interamericana
se siga asumiendo como la zurora de las jurisdicciones nacionales, dificilmente
jueces y tribunales nacionales asumirdn su responsabilidad frente a las obli-
gaciones internacionales y en la funcién que se les ha asignado en la defensa,
interpretacién y aplicacién del conjunto normativo que integra sus respectivos
sistemas nacionales.

Ademds de que “el juez [que es la mdxima autoridad nacional para determinar
la legalidad de un acto a través de un proceso de intepretacién y argumentacién],
podria ser sumido en un halo de mediocridad y falta de agudeza juridica y mo-
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tivacién de sus fundamentos, al verse compelido a la aplicacién automdtica de
esténdares que incluso, podrian no reflejar un proceso argumentativo con el que
dicha autoridad esté de acuerdo”!32. Factor no menos importante que también
deriva de ese incorrecto equilibro de valores que la ColDH deberfa llevar a cabo
en el ejercicio de sus funciones, pero que, como se puede ver, ha fallado al pasar
por encima de la independencia judicial al atribuirse facultades que no tiene e
imponiendo interpretaciones mds alld de lo que la CADH le autoriza.

iv. El juez nacional como activo creador de proteccion y no como un pasivo
receptor de interpretaciones. Una defensa al juez nacional latinoamericano

No hay duda alguna que el Poder Judicial en toda Latinoamérica ha sido
uno de los que de forma mds tardia se ha abierto al Derecho Internacional en
sus diferentes ambitos, mostrando incluso en ocasiones resistencia a observar el
contenido de los tratados al preferir las normas de origen nacional que integran
el sistema juridico que le corresponde interpretar y aplicar.

Sin embargo, no es ni serd afectando la independencia judicial que, como valor
fundamental de todo Estado Democritico y como presupuesto para la efectiva
proteccién de los derechos humanos debe gozar el Poder Judicial, el mejor camino
que se tiene para estimular e incitar el acercamiento de éste al derecho de origen
internacional, ni a las interpretaciones que de éste hacen los 6rganos internacio-
nales facultados en los diversos sistemas.

Sobre todo, porque el cumplir con las obligaciones derivadas de los tratados
de derechos humanos no es una cuestién que se hace por invitacién, estimulo,
ni es opcional una vez que el Estado es parte del tratado, es un deber ineludible
que cualquier juzgador nacional capacitado, responsable y eficiente en sus labores
observard. Es en gran medida una forma de conocer qué juzgadores conocen en
realidad el sistema juridico en el que estdn inmersos y qué juzgadores por ese
desconocimiento o apartamiento de sus deberes han perdido la poca legitimidad
democrdtica que tienen y que sélo por medio de sus decisiones pueden consolidar.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos por mds que con buenas
intenciones quiera que todos los jueces y tribunales nacionales repliquen sus
interpretaciones, tanto por lo establecido en los subapartados previos, por
respeto a la independencia judicial y en cumplimiento de la labor subsidiaria
que le asigna la Convencién Americana, no puede tratar a jueces y tribunales

132 BREGAGLIO (2014), p. 28.
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nacionales como érganos incapaces de tomar una decisién acorde con la CADH
y demds tratados interamericanos por si mismos. Ni como simples aplicadores
pasivos de sus criterios. Menos cuando a nivel interno, a diferencia del 4mbito
internacional, en muchos casos hay dos partes, dos derechos en conflicto, dos
derechos por conciliar y no, como ante el tribunal interamericano, tan sélo la
revisién del cumplimiento o no de una obligacién internacional que aunque
pueda ser una pluralidad de derechos humanos, las caracteristicas de la evalua-
cién son distintas.

Sila Corte Interamericana quiere que sus criterios interpretativos sean observa-
dos por jueces y tribunales nacionales cuando apliquen la Convencién Americana
y demds tratados interamericanos, debe emitir sentencias sélidas, bien argumenta-
das y con el minimo de errores; debe precisar las partes de su jurisprudencia que
pueden generalizarse a cualquier caso y aquellas que sélo podrian ser aplicables
ante supuestos ficticos idénticos; debe expresar de manera clara sus cambios de
criterio!33; debe ser ejemplo de la puesta en prictica de los estdndares interame-
ricanos que exige sean observados por los érganos jurisdiccionales nacionales.
Porque la fuerza juridica de la jurisprudencia (interpretaciones) de la ColDH
en los casos en que un Estado no es parte, no estd establecida en la Convencién
Americana, sino que deriva de su alta calidad argumentativa, congruencia interna
y externa, as{ como de las aportacién sustantiva que para la proteccién de los
derechos humanos proporcione.

Esto es asi, porque cualquier juez o tribunal nacional con las caracteristicas
que antes sefialé, en pleno ejercicio de su independencia judicial, seguramente
acudird a esas interpretaciones, a esos argumentos, a esos desarrollos si tienen las
caracteristicas indicadas, pues sin necesidad de que nadie interfiera en su toma de
decisién, no hay duda alguna que todo ello es y serd un auxiliar en su labor para
tomar lo que se considere la mejor decisién, por el interés referencial que genera
al ser la ColDH el intérprete tltimo de la CADH.

Mds atin, jueces y tribunales nacionales no deben limitarse a aplicar el conte-
nido del conjunto de tratados interamericanos, sino que también deben hacerlo
respecto a otros tratados universales o multilaterales de derechos humanos de
los cuales sea parte el Estado al que pertenecen. Sélo haciendo eso, se podria
hablar de una integral proteccién de los derechos humanos, ya que aunque en
ocasiones los contenidos entre tratados son casi idénticos, el tener presentes

133 Cfi. BREGAGLIO (2014), p. 29.
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todos es lo que da certeza de la existencia de jueces preparados, responsables
y eficientes.

Limitarnos a lo que dice la Corte Interamericana es también limitar la inde-
pendencia judicial, porque aunque tampoco sea obligatorio seguir y observar, por
ejemplo, informes, observaciones generales o resoluciones de organismos cuasi
jurisdiccionales de la propia Organizacién de Estados Americanos o de la Orga-
nizacién de las Naciones Unidas; jueces y tribunales nacionales pueden acudir
a ellos para formar, fortalecer y sustentar su decisién de manera independiente,
no por un mandato, sino simplemente en un ejercicio de responsabilidad que
corresponda con la funcién que tienen encomendada.

Contrario a lo que parece indicar la CoIDH con su mandato en el llamado
control de convencionalidad, creo que jueces y tribunales como 6rganos primera-
mente obligados pueden hacer una mds pronta, préxima y eficiente proteccién
de los derechos humanos reconocidos en los tratados de los cuales sea parte el
Estado al que pertenecen sin necesidad de intervencién del Tribunal interameri-
cano. Como también creo que dichos jueces y tribunales en pleno ejercicio de su
independencia judicial, cuando lo consideren necesario, acudirdn a los criterios
establecidos por 6rganos internacionales para formular su mejor decisin.

V. A MANERA DE CONCLUSION

A punto de cumplirse diez afos de la incorporacién del término conzrol de
convencionalidad en la jurisprudencia de la Corte Interamericana, ain queda
mucho por analizar, debatir y cuestionar alrededor de esa idea. Especialmente,
porque la funcién que tiene la CoIDH no es posible entenderla sin una con-
ciliacién constante de elementos y valores que pueden estar en tensién, ya que
su labor de proteger derechos humanos no puede apartarse de consideraciones
democrdticas en coyunturas sociales plurales y cambiantes y voluntades, tanto
individuales como conjuntas de los Estados.

En ese sentido, es imposible entender el llamado control de convencionalidad
que la CoIDH le ha exigido a jueces y tribunales nacionales sin que para ello
se observe el respeto a la independencia judicial de éstos de conformidad con los
mdrgenes establecidos en la Convencién Americana, como tratado base y origen
de la relacién que se puede dar entre la ColDH vy los tribunales nacionales.

Por lo que, como aqui ha quedado demostrado, cuando un Estado no es parte
en un caso, la exigencia de la ColDH a jueces y tribunales nacionales de seguir
sus interpretaciones es, por todas las razones antes expuestas, una intromisién en
la independencia judicial de los érganos jurisdiccionales nacionales.
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Por muchos afios, jueces y tribunales nacionales han sido resistentes a hacer
uso del derecho de origen internacional que forma parte de sus sistemas juridicos
nacionales, con lo que en apariencia se podria justificar el mandato de la ColDH.
Sin embargo, para cambiar eso no se puede pasar por encima de aspectos tan
importantes como la independencia judicial.

Si bien, proteger derechos humanos es y debe ser el fin dltimo, esto no puede
justificar la destruccién del conjunto de equilibrios y valores que justamente son
el origen, sustento y garantia de una efectiva proteccién de dichos derechos.
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