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l. Preambulo

Es para mi un gran honor participar de este mereci-
do homenaje al querido Maestro Néstor Pedro Sagiiés.
Hoy me embarga la emocién por contribuir a esta edicién
colectiva en la memoria de quien vive entre nosotros a
través de su legado, que se proyecta a través del cono-
cimiento trasmitido en cada una de sus obras. A pesar
del agravamiento de su salud, nunca perdi6 la lucidez y
profundidad en las reflexiones que caracterizaron toda su
vida. Desde el lugar en el cielo reservado a los grandes
maestros, €l seguird intercambiando conocimientos y no-
sotros desde aqui continuaremos proyectando las ideas de
ese ser humano inmensamente generoso, capaz de con-
versar con sus discipulos de la misma forma que con los
grandes maestros.

II. Introduccién

A partir de un andlisis critico de la sentencia de la Cor-
te Interamericana de Derechos Humanos” del 20 de mar-
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(1) Corte IDH.

por FRANKLIN ALEJANDRO FUENTES SANTANA®

zo de 2013 en el caso “Gelman vs. Uruguay”® y de las
sentencias de la Suprema Corte de Justicia N.os 392 del
19 de agosto de 2013 y 286 del 10 de mayo de 2022, pro-
curaremos:

a) Definir si la doctrina del control de convencionali-
dad contenida en la jurisprudencia de la Corte IDH posee
un fundamento para atribuir efectos juridicos erga omnes
sobre los estados que no han sido parte de un litigio in-
ternacional ni han tenido la oportunidad de defender una
interpretacion diferente del Pacto de San José de Costa
Rica®.

b) Determinar si esta doctrina posee legitimidad para
tener efecto vinculante para obligar todos los 6rganos es-
tatales —especialmente aquellos més cercanos a la admi-
nistracion de justicia— a realizar un control de convencio-
nalidad difuso y no aplicar las normas internas contrarias
a esta.

¢) Determinar si los Estados parte del Sistema Intera-
mericano estdn obligados a cumplir Gnicamente las sen-
tencias dictadas en los litigios en los que han sido parte
(res iudicata) o también deben dar cumplimiento a la in-
terpretacion que se deduce de la ratio decidendi como
cosa interpretada (res interpretata).

[ Antecedgntes. de la doctrina del control
de convencionalidad

El caso “Almonacid Arellano y otros vs. Chile”®
(2006) represent6 el origen del control de convenciona-
lidad en cabeza de los jueces nacionales. La Corte IDH
—que hasta ese momento ejercia por si misma el control
de convencionalidad— reclamé que, cuando un Estado ha
ratificado el Pacto de San José de Costa Rica, “sus jue-
ces —como parte del aparato estatal— estdn sometidos a [...
este], lo que les obliga a velar por que los efectos de [...
sus] disposiciones no se vean mermadas por la aplicacién
de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio
carecen de efectos juridicos™®.

En el mismo afio, en otra sentencia —en el caso “Traba-
jadores cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs.
Perd (2006)”©—1a Corte IDH sostuvo que ese mismo con-
trol debe realizarse respecto de todas las normas juridicas
internas, cualquiera sea su jerarquia (no solo las leyes),
opuestas al Pacto, incluso respecto de la Constitucién”.

El problema es que este control de convencionalidad
difuso que la Corte IDH exige a los jueces domésticos no
emerge de ningln instrumento internacional de derechos
humanos ratificados por los estados. Los jueces nacionales
se encuentran obligados a aplicar el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos ratificado por los Estados, en
tanto y en cuanto constituya derecho positivo vigente de
fuente internacional y no porque emerja de una doctrina
que no consintieron ni contribuyeron a conformar.

Si esto no es asi, entonces debemos admitir que el De-
recho Internacional de los Derechos Humanos se encuen-
tra por encima del derecho interno (incluso de la Cons-
titucién). Esto podria ser posible si los ordenamientos
juridicos internos le confieren jerarquia supranacional al
Pacto o, en su caso, a los derechos contenidos en este.

(2) Corte IDH, caso “Gelman vs. Uruguay”, Resolucién de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, Supervisién de cumplimiento de
sentencia, 20 de marzo de 2013.

(3) El Pacto, Pacto de San José, la Convencién o la CADH.

(4) Corte IDH, caso “Almonacid Arellano y otros vs. Chile” (Excep-
ciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), sentencia del 26
de septiembre de 2006, parr. 124.

(5) Sagiés Néstor P., “Conferencia Control de Convencionali-
dad”, del 21/10/2015, disponible en: https://www.youtube.com/
watchev=3qDfGlbcuDU (fecha de consulta 13/12/2021, 8:10).

(6) Corte IDH, caso “Trabajadores cesados del Congreso (Aguado
Alfaro y Ofros) vs. Peri” (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparacio-
nes y Costas), Serie C 158, sentencia de 24 de noviembre de 2006.

(7) El caso de la Corte IDH, “La Ultima Tentacién de Cristo (Olmedo
Bustos y ofros) vs. Chile” (Fondo, Reparaciones y Costas), Serie C 73,
sentencia de 5 de febrero de 2001, resulta ser un buen antecedente al
respecto.



Cuando esto no ocurre, falta el consentimiento del Estado,
de su comunidad o sociedad, en obligarse por los instru-
mentos internacionales de derechos humanos.

La Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tra-
tados (1969) establece que un Estado puede formular una
reserva en el momento de firmar, ratificar, aceptar, aprobar
o adherir a un tratado. Pero esto no ocurre con la doctrina
del control de convencionalidad de la Corte IDH cuando
obliga a los jueces nacionales a ser jueces del sistema y
pasar, incluso, por encima de la voluntad de los Estados.

El derecho internacional es, en este sentido, un “dere-
cho autorregulado”, que en tltimo término depende de la
voluntad de los Estados en lo que hace a su existencia y
a su alcance. Cada uno se obliga en los términos del ins-
trumento internacional que ratifica de forma libre y sobe-
rana. Esto puede resultar entendido de manera diferente,
pero, en ese caso, tendriamos que admitir que existe una
soberania supranacional por encima de los estados miem-
bros con el poder de hacer la ley y no solo con el poder
de ser la boca de la ley. Este poder se lo autoatribuye la
Corte IDH sin el consentimiento previo de los Estados,
sin necesidad de una legitimacién democratica canalizada
a través de los carriles constitucionales.

Que los jueces nacionales son jueces del Sistema In-
teramericano y estdn sometidos a los mandamientos de
la doctrina del control de convencionalidad no emerge de
ninguna norma juridica internacional. Sin embargo, para
la jurisprudencia de la Corte IDH es derecho positivo vi-
gente y obligatorio para los Estados y no cumplirla equi-
vale a una responsabilidad internacional para el Estado.

Ocurre que los Unicos y mds importantes sujetos de de-
recho internacional son los Estados, pero no los érganos
estatales nacionales que se encuentran sometidos a este y
al derecho interno de fuente nacional e internacional. Si
no aceptamos esto, tenemos que admitir que la Corte IDH
se encuentra habilitada a mandatar a los jueces y 6rganos
nacionales y que, ante un conflicto entre ambos ordena-
mientos, deben aplicar la referida doctrina y desaplicar
del derecho interno contrario. Los Estados ratificaron los
tratados libre y soberanamente, aceptaron la competencia
de la Corte IDH para que ella aplique los instrumentos
internacionales de derechos humanos, pero también, por
afiadidura, se les hace exigible una doctrina que no con-
sintieron ni contribuyeron a conformar. Pero, ademads, si
asi fuera, los Estados ya no poseerian potestades sobre
sus propios o6rganos de gobierno y estos no deberdn obe-
decerlo como tal, sino a la doctrina del control de conven-
cionalidad. Se advierte que todo 6rgano del Estado debe
dar cumplimiento a los instrumentos internacionales en
los términos que lo ha ratificado e incorporado al derecho
interno.

En el ano 2009, en el caso “Radilla Pacheco vs.
México”®, la Corte IDH reclamé a los jueces y tribunales
nacionales que interpreten las disposiciones del derecho
interno conforme al Pacto y su jurisprudencia.

Para Sagiiés, la Corte IDH, en esta dltima sentencia,
invierte el orden: pasa de un control de convencionalidad
inicialmente represivo (de desaplicacién del derecho in-
terno contrario al Derecho Internacional de los Derechos
Humanos) a un control constructivo armonizador del de-
recho interno y el Pacto de San José. No pretende aqui
destruir o desaplicar las normas internas, sino reciclarlas
o adaptarlas al Pacto y a la jurisprudencia de la Corte IDH
y, para el caso que ello no sea posible, recién entonces
desaplicarlas®.

Aqui la Corte descendid un escalén para reclamar a los
organos de los Estados que no desapliquen las normas in-
ternas, sino que las apliquen de manera conforme el Pacto
de San José y su jurisprudencia.

La Corte advierte que la pretendida supremacia de esta
doctrina impacta directamente con la naturaleza “coadyu-
vante o complementaria” del Pacto respecto del derecho
interno, previsto en su Predmbulo (principio de subsidia-
riedad).

Cuando, en el 4mbito interno, se dictan leyes a través
del Poder Legislativo se elaboran conforme a la Constitu-
cion de cada Estado y por un Poder que ejerce democracia
representativa. Se crean normas juridicas conforme a un

(8) Corte IDH, sentencia del 23 de noviembre de 2009, en el caso
“Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos” (Excepciones Prelimi-
nares, Fondo, Reparaciones y Costas), Serie C 209.

(9) Sagiés Néstor P., “Conferencia Control de Convencionali-
dad”, del 21/10/2015, disponible en: https://www.youtube.com/
watch2v=3qDfGlbcuDU (fecha de consulta 13/12/2021, 9.10).
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procedimiento que la propia Constitucion establece. El
Poder Judicial no goza de legitimidad para crear normas,
sino para aplicarlas. No seria legitimo que un Poder que
no tiene potestad para crear normas lo hiciera y esto, por
supuesto, aplica a la Corte IDH.

En el afio 2013, en “Gelman vs. Uruguay 2”1%, la Cor-
te reclamé que el control de convencionalidad sea reali-
zado no solamente por los jueces y tribunales, sino por
todos los 6rganos del Estado, especialmente aquellos mds
cercanos a la administracion de justicia.

La Corte IDH sostiene que las obligaciones convencio-
nales “vinculan a todos los poderes y 6rganos del Estado
—todos los poderes del Estado (Ejecutivo, Legislativo, Ju-
dicial, u otras ramas del poder puiblico)— y otras autorida-
des publicas o estatales, de cualquier nivel, incluyendo a
los més altos tribunales de justicia [...]” (parr. 59).

La Corte sostiene que la doctrina del control de con-
vencionalidad ha sido acufiada en la jurisprudencia inte-
ramericana “‘como una institucién que se utiliza para apli-
car el Derecho Internacional de los Derechos Humanos vy,
especificamente, la Convencién Americana y sus fuentes,
incluyendo la jurisprudencia” (parr. 65).

Sigue la Corte: “todas la[s] autoridades estatales estin
en la obligacién de ejercer ex officio un ‘control de con-
vencionalidad’ entre las normas internas y la Convencién
Americana, en el marco de sus respectivas competencias
y de las regulaciones procesales correspondientes. En esta
tarea, deben tener en cuenta no solamente el tratado, si-
no también la interpretacién que del mismo ha hecho la
Corte Interamericana, intérprete ultima de la Convencién
Americana” (parr. 66).

Se van a observar aqui dos “manifestaciones distintas
de esa obligacion de los Estados de ejercer el control de
convencionalidad, dependiendo de si la Sentencia ha sido
dictada en un caso en el cual el Estado ha sido parte o0 no”
(parr. 67).

En primer lugar, “cuando existe una sentencia interna-
cional dictada con caricter de cosa juzgada internacional
respecto de un Estado que ha sido parte de un caso so-
metido a la jurisdiccién de la Corte, todos sus 6rganos,
incluidos sus jueces y 6rganos vinculados a la administra-
cion de justicia, estdn sometidos al tratado y a la sentencia
de ese Tribunal, lo cual les obliga a velar para que los
efectos de las disposiciones de la Convencién y, conse-
cuentemente, las decisiones de la Corte no se vean mer-
mados por la aplicacién de normas contrarias a su objeto
y fin” (parr. 68).

En este supuesto, sostiene la Corte, “se estd en presen-
cia de cosa juzgada internacional, en razén de lo cual el
Estado estd obligado a cumplir y aplicar la sentencia” en
un todo de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 68 del
Pacto, conforme con el cual los Estados “se comprometen
a cumplir la decisién de la Corte en todo caso en que sean
partes” (parr 68, itdlica afadida).

La “segunda manifestacién” del control de convencio-
nalidad refiere a los casos en los que un Estado no ha
sido parte del proceso internacional en que fue establecida
dicha jurisprudencia: asi “todas sus autoridades publicas y
todos sus 6rganos, incluidas las instancias democréticas,
jueces y demds drganos vinculados a la administracién
de justicia en todos los niveles, estdn obligados por el
tratado” (pérr. 69), por lo cual deben ejercer, en el mar-
co de sus respectivas competencias y de las regulaciones
procesales correspondientes, un control de convenciona-
lidad tanto en la elaboracién y aplicaciéon de normas, en
su validez y compatibilidad con la Convencién, “como en
la determinacién, juzgamiento y resolucién de situacio-
nes particulares y casos concretos, teniendo en cuenta el
propio tratado y, segtin corresponda, los precedentes o li-
neamientos jurisprudenciales de la Corte Interamericana”
(parr. 69).

El articulo 3 de la Carta Democrética Interamericana
establece que “[e]l ejercicio efectivo de la democracia re-
presentativa es la base del estado de derecho y los regi-
menes constitucionales de los Estados Miembros de la
Organizacién de los Estados Americanos. La democracia
representativa se refuerza y profundiza con la participa-
cién permanente, ética y responsable de la ciudadania en
un marco de legalidad conforme al respectivo orden cons-
titucional”.

(10) Corte IDH, caso “Gelman vs. Uruguay”, Resolucién de la Cor-
te Interamericana de Derechos Humanos, Supervisién de cumplimiento
de sentencia, 20 de marzo de 2013, parr. 69.



La Corte IDH en el caso “Yatama vs. Nicaragua” (sen-
tencia de 23 de junio de 2005) ha establecido «que “la de-
mocracia representativa es determinante en todo el sistema
del que la Convencion forma parte”, y constituye “un ‘prin-
cipio’ reafirmado por los Estados americanos en la Carta de
la OEA, instrumento fundamental del Sistema Interameri-
cano”. Los derechos politicos protegidos en la Convencién
Americana, asi como en diversos instrumentos internacio-
nales, propician el fortalecimiento de la democracia y el
pluralismo politico»"V. La democracia representativa es,
entonces, un pilar o instrumento fundamental del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos aceptado por los Es-
tados miembros y por la propia Corte en su jurisprudencia.

Sin embargo, las “instancias democraticas” de los Esta-
dos —como pueden ser la democracia representativa o los
institutos de democracia directa, tales como las reformas
constitucionales—, como sostiene la Corte en “Gelman vs.
Uruguay 2”, matizan ese pilar fundamental que es la de-
mocracia representativa. Las normas internas que dicten
los poderes representativos y las reformas constituciona-
les que ratifique el Cuerpo Electoral estdn limitados por
la cosa interpretada. La Corte condiciona la aprobacion de
normas juridicas de cualquier jerarquia al propio tratado
(que los Estados ratificaron) y, segiin corresponda, los
precedentes o lineamientos jurisprudenciales de la Corte
IDH que no consintieron ni contribuyeron a conformar.

Al respecto, la Suprema Corte de Justicia de Uruguay
(sentencia 392/2013) advierte “que ninguna disposicién
de la CADH establece que la jurisprudencia sentada en las
sentencias u opiniones consultivas de la Corte IDH o en
los informes de la Com. IDH sea obligatoria para las auto-
ridades nacionales. El articulo 68.1, CADH, que establece
que los Estados partes se comprometen a cumplir la deci-
si6n de la Corte Interamericana en todo caso en que sean
partes, ‘no se refiere a la jurisprudencia, sino a la parte re-
solutiva de la sentencia o resolucién de la Corte IDH. Por
ello, en la CADH no puede encontrarse el fundamento de
un deber de derecho internacional de seguir la jurispru-
dencia de los 6rganos del sistema interamericano’”.

En el caso “Gelman vs. Uruguay 2”, la Corte IDH tam-
bién sostuvo que el control de convencionalidad se extien-
de a los precedentes, o lineamientos jurisprudenciales, las
doctrinas sentadas, las cuales proyectan un efecto erga
omnes a todos los Estados parte del sistema que aceptaron
su jurisdiccion contenciosa (res interpretata), a pesar de
que no hayan tenido la oportunidad de defender una inter-
pretacion diferente del tratado.

La jurisprudencia internacional es una fuente auxiliar
para la determinacién de las reglas de derecho (cfr. articu-
lo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia)!?.
No existe ninguna norma juridica en el dmbito interno o
en el derecho internacional que le atribuya el caricter de
fuente principal a esta doctrina, tampoco esto surge del
articulo 68 del Pacto.

Sagiiés sostiene que esta doctrina supone una “‘inter-
pretaciéon mutativa por adicién realizada sobre el Pacto
por la Corte Interamericana, en su condicion de intérprete
definitiva del mismo” (art. 67). Y suma: “El tribunal ha
agregado algo al contenido inicial del Pacto, aunque el
texto literal de este no ha variado”?.

Garcia Ramirez, por su parte, sostiene que “[l]a juris-
diccion interamericana no pretende y jamds se propuso
sustituir a las jurisdicciones nacionales en oficio de pro-
tector de Derechos Humanos”(%,

En la propia sentencia, la Corte entiende que este efec-
to erga omnes de su jurisprudencia “tiene intima relacién
con el ‘principio de complementariedad’, en virtud del
cual la responsabilidad estatal bajo la Convencién solo
puede ser exigida a nivel internacional después de que el
Estado haya tenido la oportunidad de declarar la violacién
y reparar el dafio ocasionado por sus propios medios”.
Este principio de complementariedad, en los términos del
Predmbulo de la propia CADH, es “coadyuvante o com-
plementario de la [proteccidn] que ofrece el derecho inter-
no de los Estados americanos” (parr. 70).

(11) Corte IDH, caso “Yatama vs. Nicaragua” (Excepciones Preli-
minares, Fondo, Reparaciones y Costas), sentencia de 23 de junio de
2005, Serie C No. 1271, parr. 192.

(12) Estatuto de la Corte Internacional de Justicia.

(13) Sagiiés, Néstor P., “Obligaciones Internacionales y Control
de Convencionalidad”, Estudios constitucionales, 2010, pp. 125-126.

(14) Garcia Ramirez, Sergio, “El control judicial interno de conven-
cionalidad”, IUS, Revista del Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla,
afo V, n.° 28, 2011, pp. 123-159, especialmente véase la p. 139.
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El problema es que, cuando la Corte IDH extiende es-
ta doctrina del control de convencionalidad, sus prece-
dentes y argumentos jurisprudenciales a los Estados que
no han tenido oportunidad de defender una interpretacion
diferente del Pacto pone al derecho interno en caracter
complementario o subsidiario, en tanto aquel debe adap-
tarse a este. De ese modo, para que el Estado no incurra
en responsabilidad internacional, invierte el principio de
subsidiariedad.

Sagiiés sostiene que, con el efecto vinculante de su ju-
risprudencia, la Corte IDH “ha afirmado como obligatoria
una tesis semejante, de algiin modo, al stare decisis, o
valor del precedente estadounidense de su Corte Suprema
de Justicia, doctrina creada en aquel pais, también sin un
texto constitucional expreso” que le sirva de sustento.

En dltimo término, el derecho internacional es un “sis-
tema autorregulado” en cuanto a su existencia y alcance,
y por tanto estd sujeto a la voluntad de los Estados que
lo conforman. La Corte IDH ha caido en “una suerte de
autismo juridico”, y eso la ha llevado a interpretar “los
derechos humanos emergentes de un instrumento interna-
cional solamente ‘desde’ tal documento, desconociendo
las realidades y el contexto normativo del Estado donde se
debate una posible infraccién a aquellos derechos”, con-
cluye Sagiiés®,

La Corte se convierte asi en drbitro de la dignidad hu-
mana, de la democracia representativa y del debido proce-
so legal.

Todos los seres humanos tienen sus raices, por ejem-
plo, en el cristianismo, en el liberalismo, en el socialismo,
en las teorfas que nos han ensefiado nuestros antepasados.
Mi idea de dignidad quizds pueda ser la misma que tienen
casi todos ustedes, pero cuando se aplica a una comuni-
dad indigena, cabe preguntarse: ;por qué el juzgador debe
ser el arbitro?

Hay quienes estdn convencidos de que arriba de las
constituciones, por encima de los pueblos, estin sus ideas
sobre la forma de proteccidn de los derechos humanos, y
muchas veces resulta dificil de aceptar que la eleccion de
los valores puedan hacerla los pueblos o las comunidades.

Existen cldusulas abiertas que permiten a los tribuna-
les decidir lo que es digno: entonces quién decide esto,
hombres de ciencia intelectualmente valiosos, pero con
la falibilidad de cualquier ser humano, que seguramente
no se encuentran habilitados para modificar el sistema de
fuentes.

El concepto de dignidad no lo deciden el pueblo o las
comunidades, sino hombres de carne y hueso entre cua-
tro paredes. Desde luego que el fin perseguido por estos
cuando se producen flagrantes violaciones a los derechos
humanos es muy loable. Pero esto debe explicarse y en-
tenderse estudiando empiricamente cada cultura, cada tra-
dicién o conquistas de valores por parte de los pueblos
latinoamericanos.

Seria necesario que la Corte IDH, cuando dicta una
sentencia, piense en clave de cada sociedad, sobre como
cada comunidad ha resuelto a lo largo de generaciones
sus problemas, porque al querer proteger y promover de-
rechos humanos en una determinada nacién, puede estar
afectando o destruyendo esto mismo en otra.

Eso no se logra cuando la Corte extiende la cosa in-
terpretada a Estados que no fueron parte de un litigio ni
tuvieron la oportunidad de defender una interpretacion di-
ferente. En el mejor de los casos, cada juez podra conocer
la situacién de hecho planteada y cémo el Estado lo re-
solvid, pero no cémo lo hizo otra comunidad frente a una
situacion similar. ;Es lo mismo una sociedad confesional
que una no confesional al momento de resolver proble-
mas como el comienzo y fin de la vida, o el matrimonio
igualitario?

En contenido esencial de los derechos, los valores, de-
ben ser compartidos por las mas diversas comunidades y
no impuestos por organismos jurisdiccionales supranacio-

(15) Sagiés, Néstor P., “Obligaciones Internacionales y Control
de Convencionalidad”, Estudios constitucionales, 2010, pp. 125-126.

(16) Sagiés, Néstor P., “Las relaciones entre los tribunales interna-
cionales y los tribunales nacionales en materia de derechos humanos:
experiencias en Latinoamérica”, lus et Praxis, 9(1), 205221, 2003,
DOI: https://dx.doi.org/10.4067/50718-00122003000100011. Y
también, véase, Sagiés, Néstor P., “El Control de Convencionalidad
como Instrumento para la Elaboracién de un lus Commune Interame-
ricano”, en Von Bogdany, Armin; Ferrer Mac Gregor, Eduardo y Mo-
rales Antoniazzi, Mariela (coord.) La Justicia Constitucional y su Inter-
nacionalizacién: zHacia un lus Constitutionale Commune en América
Latina?, UNAM, México, 2010, tomo Il, pp. 449-468.



nales. Porque el riesgo puede ser la desaprobacién de las
sociedades y comunidades y que conlleve incumplimien-
tos por parte de los Estados o, lo que es peor, el abandono
del sistema de proteccion. Esta doctrina impone interpre-
tar una cultura y una tradicion juridica a través de parame-
tros establecidos en un proceso contra otra, lo que puede
resultar completamente incompatible.

Cada caso es distinto de otro para un juez o tribunal.
Debemos pensar que no existe una solucién unica para
todos, no constituyen cosa buena los universalismos juris-
prudenciales cerrados o sin apertura. La cosa interpretada
no es solo la que la Corte interpreta, sino la que pueden
interpretar los jueces nacionales que conocen mas de cer-
ca los valores de la sociedad en la que viven.

No se puede pretender exportar la cosa interpretada a
Estados, cuyas sociedades no dieron su consentimiento
para que ello sea asi. Se exportan soluciones normativas
que muchas sociedades o comunidades no pueden siquie-
ra entender y eso puede producir una ineficiencia del sis-
tema que todo jurista debe cuidar.

Entendemos que la Corte IDH no es tltima instancia
de los tribunales nacionales y que la multicitada doctrina
es obligatoria para todos los 6rganos del Estado, lo que
difiere incluso del stare decisis vertical que aplica solo
entre tribunales superiores e inferiores.

La Corte, al argumentar, no se esfuerza en mostrar que
su razonamiento constituye una prictica comun de los Es-
tados parte, no procura generar un ius commune interame-
ricano, porque en su jurisprudencia no estd contenido un
derecho comun aceptado por todos los Estados, sino su
“deber ser”.

En los sistemas del stare decisis, cuando un tribunal
advierte que cometié un error en un caso previo, puede
derogar la regla antigua. Si la Corte comete un error pre-
viamente, no deroga la decisién anterior; si modifica su
jurisprudencia, ambas siguen siendo obligatorias para los
jueces domésticos.

Una regla stare decisis puede resultar derogada cuando
factores sociales, legales u otros importantes en la socie-
dad hubiesen cambiado desde que su decisién previa fue
emitida. Esto no se tiene en cuenta en la jurisprudencia
de la Corte regional. La modificacién en la integracién de
la Corte puede producir cambios fundamentales porque,
juridica y moralmente, los nuevos integrantes tengan va-
lores diferentes a sus antecesores.

Es imposible encontrar casos similares entre socieda-
des tan heterogéneas como existen en el Sistema Intera-
mericano. El efecto erga omnes de la jurisprudencia de
la Corte no busca su aplicacién en hechos similares, sino
que se aplica a todos los estados la misma doctrina, inde-
pendientemente de las realidades sociales.

La Corte IDH, en “Gelman vs. Uruguay 2”, sostiene
como fundamento de esta doctrina “que los tribunales de
la mds alta jerarquia en varios estados de la region [...]
han referido al cardcter vinculante de las sentencias de
la Corte Interamericana o han aplicado el control de con-
vencionalidad teniendo en cuenta interpretaciones efec-
tuadas por esta” (parr. 74). Al respecto, la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién en Argentina sostuvo en el caso
“Mazzeo” (2007): “que la interpretacion de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos debe guiarse por la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos”, ya que se “trata de una insoslayable pauta de
interpretacién para los poderes constituidos argentinos en
el ambito de su competencia y, en consecuencia, también
para la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, a los efec-
tos de resguardar las obligaciones asumidas por el Estado
argentino en el Sistema Interamericano de Proteccién de
los Derechos Humanos”!?,

Se advierte que el hecho de que la jurisprudencia de la
Corte IDH sea entendida por los jueces nacionales como
una insoslayable pauta de interpretacion para los poderes
constituidos no lo convierte en derecho positivo vigente,
sino que es un importante criterio de interpretacion, pero
que no se encuentra obligado a seguir.

El Tribunal Constitucional de Bolivia —citado por la
Corte IDH- sostiene que el Pacto de San José compone
el bloque de constitucionalidad constituido por tres partes
esenciales, estrictamente vinculadas entre si: el predmbu-
lo, la denominada dogmatica y la parte orgdnica. En con-

(17) Corte Suprema de Justicia de la Nacién de Argentina, “Maz-
zeo, Julio Lilo y ofros s/ recurso de casacién e inconstitucionalidad"”,
13 de julio de 2007, Fallos: 330:3248, cons. 20.
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secuencia, siguiendo un criterio de interpretacion consti-
tucional “sistémico” debe establecerse que este 6rgano —y
por ende las decisiones que de este emanan— forman parte
también de este bloque de constitucionalidad"®.

Entendemos que tampoco aqui se produce ninguna in-
consistencia porque la doctrina del control de convencio-
nalidad es aceptada por el Tribunal Constitucional como
parte del bloque de constitucionalidad. Con esto tampoco
se puede legitimar que los demds Estados que no han to-
mado esta posicién tengan la obligacién de hacerlo por-
que se considere a esta doctrina derecho positivo vigente.

La Corte IDH entiende que “de esto se desprende que
varios tribunales nacionales de la mds alta jerarquia han
entendido que la jurisprudencia internacional es fuente de
derecho, si bien con distintos alcances, y han utilizado los
obiter dicta o la ratio decidendi de dicha jurisprudencia
para fundamentar o guiar sus decisiones e interpretacio-
nes” (parr. 86).

Eso es asi porque tales altos tribunales han tomado a
la doctrina como pauta de interpretacion en sus senten-
cias, sin perjuicio de lo cual esto no determina que se
pueda atribuir efecto erga omnes a esta jurisprudencia,
porque no emerge de ninguna norma juridica. Puede, 16-
gicamente, ocurrir que cada ordenamiento interno adopte
a la doctrina del control de convencionalidad sentada en
la jurisprudencia de la Corte IDH como derecho positi-
vo, pero en ese caso el consentimiento se producird por
los canales democraticos de cada Estado. También puede
ocurrir que algun tribunal siente precedente en sus fallos
y de esa manera esta doctrina se convierta en obligatoria
con ese cardcter, pero siempre mediante la legitimacién
de situaciones que no hacen de esto un ius commune inte-
ramericano.

La Suprema Corte de Justicia de Uruguay en la sen-
tencia 392/2013"° advierte: “solo es posible afirmar que
existe un deber de seguir la jurisprudencia de la Corte
IDH, en virtud de la doctrina judicial del control de con-
vencionalidad, si antes se ha concluido que la jurispru-
dencia de la Corte IDH (también aquella que establecid
el control de convencionalidad) es obligatoria. Para eludir
caer en una peticién de principio es necesario encontrar
razones independientes a la misma jurisprudencia de la
Corte IDH que permitan concluir el deber de seguir dicha
jurisprudencia”. Asi, “[u]n tribunal de dltima instancia
tiene ciertamente la dltima palabra sobre un caso, sostiene
el maximo tribunal, pero la doctrina del caso no es nece-
sariamente obligatoria para otros ni para otros tribunales.
Para que esto sea asi el sistema debe contar con una regla
adicional que establezca el cardcter vinculante de los pre-
cedentes (stare decisis et quieta non muovere) y esta regla
no existe en el sistema interamericano. Por eso, mal puede
derivarse una obligacion de seguir la jurisprudencia del
solo hecho de que un tribunal tenga la autoridad final para
decidir un caso”.

Por su parte, la Suprema Corte de Justicia de Uruguay
(sentencia 286/2022?%) ha expresado que “no puede in-
vocarse la teoria cldsica de la soberania para limitar la
proteccion de los derechos humanos. Los derechos huma-
nos han desplazado el enfoque del tema y ya no se puede
partir de una potestad soberana ilimitada para el Estado en
su rol de constituyente”. “Por el contrario, la regulacién
actual de los derechos humanos no se basa en la posicién
soberana de los estados, sino en la persona en tanto titular,
por su condicién de tal, de los derechos esenciales que
no pueden ser desconocidos con base en el ejercicio del
Poder Constituyente, ni originario ni derivado (Cfm. SCJ
N.°365/2009)”?D.

Entendemos que no existe un conflicto entre el Dere-
cho Internacional de los Derechos Humanos y la sobe-
ranfa de los Estados porque, una vez que aquel ha sido
ratificado, es derecho positivo vigente y obligatorio para
el Uruguay. La Suprema Corte es un poder constituido
y, como tal, estd sometida a la Constitucién, mucho mas
cuando en nuestro pais los derechos humanos expresa e

(18) Sentencia emitida el 10 de mayo de 2010 por el Tribunal
Constitucional de Bolivia (Expediente N.° 2006-13381-27-RAC), apar-
tado Ill.3. sobre “El Sistema Interamericano de Derechos Humanos.
Fundamentos y efectos de las Sentencias emanadas de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos”.

(19) Sentencia SCJ N.° 392/2013, de 19/8/2013, disponible en
Base de Datos CADE, Uruguay.

(20) Sentencia SCJ N.° 286/2022, de 10/5/2022; disponible en
Base de Datos CADE, Uruguay.

(21) Sentencia SCJ N.° 365/2009, de 19/10/2009; disponible
en Base de Datos CADE, Uruguay.



implicitamente comprendidos en el derecho internacio-
nal forman parte de nuestra Constitucién en tanto sean
inherentes a la persona humana o derivados de la forma
republicana de gobierno.

La Corte sostiene finalmente que “los derechos huma-
nos representan por tanto obligaciones inderogables (co-
mo parte del jus cogens) y que prevalecen sobre la rei-
vindicacion de la soberania de los estados. Son derechos
cuya violacién o limitacion de parte del Estado constituye
un ilicito de tipo fundamental, un ilicito mas grave de
aquellos que el Estado comete si viola un derecho cons-
titucional. Como tal, el derecho humano prevalece sobre
los mismos derechos constitucionales”.

Pero mds adelante sostiene que estas normas del jus
cogens, “‘con prescindencia de su ratificacion por un Esta-
do, estan integradas al sistema normativo base [...de este],
y sin lugar a dudas, en temas como el que nos ocupa que
refiere a la protecciéon —garantia— de los derechos huma-
nos, por explicita aplicacion del articulo 72 de la Consti-
tucién”, lo que comparto.

IV. Conclusiones

La jurisprudencia es fuente auxiliar del derecho inter-
nacional, porque asi lo establece el articulo 38 del Estatu-
to de la Corte Internacional de Justicia. La sentencia tiene
eficacia inter partes y respecto del caso que se ha deci-
dido (articulo 68 del Pacto y articulo 59 del Estatuto de
la Corte Internacional de Justicia). No existe fundamento
juridico para atribuirle efecto erga omnes.

Queda “fuera de toda discusion que la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos es la intérprete tltima de la
Convenciéon Americana de Derechos Humanos —natural-
mente en el &mbito de sus competencias—"y que “la intér-
prete ultima de la Constitucién de la Republica Oriental
del Uruguay es la Suprema Corte de Justicia”??.

La Corte IDH obliga a todos los jueces o tribunales a
ejercer sus funciones jurisdiccionales a nivel interno co-
mo si fuera dltima instancia de estos, pero no lo es. El
juez doméstico acaba sin opcién sobre el cumplimiento de
la jurisprudencia internacional. “Si la idea de la [doctrina]
del control de convencionalidad como obligacién exige
considerar necesariamente la jurisprudencia internacional,
optar por no seguirla [...] generard como consecuencia
una responsabilidad internacional del Estado™@.

(22) Sentencia SCJ N.° 20/2013, del 22/2/2013, disponible en
Base de Datos CADE, Uruguay.

(23) Bandeira Galindo, George Rodrigo, “El valor de la jurispru-
dencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, en Ban-
deira Galindo, George Rodrigo; Uruefia, René y Torres Pérez, Aida
(coords.), Proteccién Multinivel de Derechos Humanos. Manual, Red de
Derechos Humanos y Educacién Superior, 2013, p. 269.
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La idea seguida por la Corte IDH de atribuir efectos
erga omnes a sus decisiones estd fundada en una jerarquia
superior del Derecho Internacional de los Derechos Hu-
manos y de la doctrina del control de convencionalidad
respecto del derecho interno, pero eso no surge del Pacto
ni de sus antecedentes, tampoco de otros instrumentos in-
ternacionales ratificados por el Estado. La supremacia del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos y la res
interpretata de la Corte IDH puede contribuir a generar
una tnica soberania internacional protectora de los dere-
chos humanos sin el consentimiento previo de los Esta-
dos.

La Corte IDH olvida el consentimiento otorgado por
los Estados al ratificar la Convencién y aceptar su compe-
tencia obligatoria. Al aceptarla, establecieron sus atribu-
ciones y en esa medida limitaron su soberania.

Una justificacién podria consistir en conformar un sta-
re decisis interamericano en el que la jurisprudencia de
los tribunales nacionales resultara sometida a la jurispru-
dencia de la Corte. Sin embargo, esto no es posible en
este estado de situacioén porque el stare decisis vertical
aplica solo entre los tribunales superiores e inferiores, pe-
ro no para el resto de los 6rganos del Estado y tampoco la
Corte IDH es superior de los tribunales domésticos.

Cuando la Corte obliga a los Estados a no aplicar las
normas internas que sean contrarias a su res interpretata,
no es porque estas constituyan una prictica comun a todos
los Estados parte. En su jurisprudencia no estd contenido
un derecho comun aceptado por todos los Estados que
pretenda generar un ius commune interamericano sin ob-
tener el consentimiento de los Estados, sobre la base de un
derecho no consensuado e impuesto por la jurisprudencia.

Un Estado que abandona el Sistema Interamericano re-
cibe una condena colectiva de la comunidad internacio-
nal y debe seguir siendo asi. El problema puede ocurrir
cuando a un Estado le resulte menos gravoso abandonar el
Sistema que quedarse en €l. Por eso, el Sistema debe en-
contrar una fuente de legitimidad que hoy no tiene, lo cual
genera muchas tensiones con los 6rganos internos mas
cercanos a la administracidn de justicia. Ese es el desafio
que el Sistema Interamericano debe superar en el futuro.
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