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    A mi abuela, por supuesto.


  




  

    PRESENTACIÓN




    La Corte Interamericana de Derechos Humanos, al igual que sucede con otros tribunales internacionales, como la Corte Internacional de Justicia o el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, tiene una competencia dual: resuelve asuntos contenciosos mediante sentencias e interpreta instrumentos internacionales o de derecho interno mediante opiniones consultivas.




    Hasta enero de 1987, y desde el inicio de sus funciones en junio de 1979, la Corte Interamericana de Derechos Humanos había emitido ocho opiniones consultivas y aún no se había pronunciado de fondo en ningún caso contencioso. En esas primeras decisiones la Corte sentó importantes cimientos sobre aspectos esenciales de su funcionamiento y, en general, sobre la operación del Sistema Interamericano de Protección de los Derechos Humanos. Desde entonces y hasta diciembre de 2014, el trabajo de la Corte se ha invertido. Las veintiuna opiniones consultivas emitidas contrastan con las casi tres centenas de decisiones proferidas en el procedimiento contencioso.




    De manera paralela, los intereses académicos e investigativos sobre el funcionamiento de la Corte y, en general, del sistema se han concentrado en aspectos sustanciales o estructurales del procedimiento contencioso. El énfasis ha migrado hacia temas como el contenido de los derechos humanos y sus formas de reparación, las vicisitudes del procedimiento contencioso y la implementación de las sentencias de la Corte Interamericana en el ámbito interno de los Estados, entre otros.




    Sin embargo, la centralidad de los pronunciamientos consultivos es innegable. Muchas de las consideraciones de las primeras opiniones consultivas se mantienen y han sido referencia autorizada en los casos contenciosos. Ni qué decir de la actualidad y vigencia de los pronunciamientos sobre los derechos de niñas y niños, y de trabajadoras y trabajadores migrantes, o sobre la colegiatura obligatoria de periodistas. Se podría afirmar que las opiniones consultivas han determinado, una a una, periodos completos de la jurisprudencia contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.




    El presente texto, titulado La función consultiva de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, es la segunda edición de una memoria de investigación escrita por JORGE ERNESTO ROA ROA y publicada por la Universidad Externado de Colombia. La versión actual está organizada en tres capítulos y cada uno responde a una finalidad concreta. El primero es una exposición de la historia y las bases normativas de la función consultiva; el segundo, un recuento sistemático de los elementos de la competencia consultiva definidos por la propia Corte Interamericana a lo largo de sus opiniones consultivas, y el tercero, una visión crítica de algunos problemas (fisuras, como las denomina el autor) que comprometen una posible ampliación de la competencia consultiva, a la que se suma cierto grado de indeterminación sobre los efectos de dichas opiniones. El texto concluye con un interesante análisis sobre las consecuencias de los dos problemas, primero, en lo que concierne a la relación entre los procedimientos consultivo y contencioso, y segundo, en lo relativo a la implementación de las opiniones por parte de los jueces nacionales.




    La anterior metodología permite una lectura independiente de cada capítulo, bien conducida por la recapitulación que se encuentra al inicio de cada uno. No obstante, la exposición invita a la lectura completa del texto porque el segundo capítulo contrasta la información del primero, y el tercero hace lo propio con la de los dos capítulos anteriores.




    Uno de los principales aportes del texto es que proporciona a la comunidad académica, a los jueces nacionales, a los usuarios del Sistema Interamericano y a quienes integramos la Corte Interamericana de Derechos Humanos, una visión retrospectiva, estructural y sistemática de la función consultiva. Una pausa en el tiempo para preguntarse: ¿qué función consultiva querían los Estados en la Conferencia Interamericana? ¿Qué hizo de su función consultiva la propia Corte Interamericana? ¿Qué ventajas y qué problemas puede tener la distancia entre las respuestas a la primera y la segunda pregunta?




    Adicionalmente, en esta segunda edición, el texto se enriquece con una referencia expresa a dos temas de vibrante actualidad en el ámbito del Sistema Interamericano: el control de convencionalidad y el diálogo judicial en escenarios de constitucionalismo multinivel.




    Sobre el primero, el autor destaca la inclusión de los pronunciamientos consultivos dentro del parámetro de convencionalidad, como una forma de reducir la indeterminación de los efectos de las opiniones consultivas; por supuesto, a favor de una tesis fuerte sobre su fuerza vinculante. Respecto del diálogo judicial, desde la primera edición, el texto sugería que una de las consecuencias de las fisuras de la función consultiva era, precisamente, impedir una conversación institucional fluida entre la Corte Interamericana y los jueces nacionales respecto de las opiniones consultivas. En la presente edición, el autor discute las dimensiones dialógicas de la función consultiva con base en un estudio empírico sobre la aplicación de las opiniones consultivas por parte de la Corte Constitucional de Colombia. Añade a su vez interesantes reflexiones sobre los límites de la analogía entre la función consultiva y el control de constitucionalidad.




    Esta segunda edición no se limita a una mera actualización de la versión anterior sino que incluye una referencia transversal a la recién emitida Opinión Consultiva 21 sobre los derechos de las niñas y los niños en el contexto de la migración. El autor parece sugerir la relevancia de este último pronunciamiento para la comprensión de la función consultiva en general, y su importante papel para lograr una protección efectiva de los derechos de las niñas y los niños migrantes en todos los Estados que hacen parte del Sistema Interamericano.




    Por último, es de destacar el valor del ejercicio de resumir de forma concisa y esquemática el contenido de cada una de las veintiuna opiniones consultivas emitidas por la Corte Interamericana hasta la fecha (diciembre de 2014). La pulcritud de la síntesis suma razones para considerar este texto como herramienta idónea de difusión de los pronunciamientos consultivos.




    Por lo anterior, la editorial de la Universidad Externado de Colombia, el director de la investigación, profesor JUAN CARLOS UPEGUI, y el autor del libro La función consultiva de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, aciertan al ocupar un espacio poco explorado por los académicos y sobre el cual la bibliografía especializada es todavía escasa. En el ámbito interamericano se advertía la ausencia de un texto que ilustrara el funcionamiento de la función consultiva, sintetizara aspectos intrínsecos de la competencia consultiva y aventurara una visión crítica sobre el ejercicio de la función.




    También es un acierto que JORGE ERNESTO ROA ROA haya dedicado sus esfuerzos al estudio de la función consultiva de la Corte Interamericana. En la Universidad Externado de Colombia, ROA ha demostrado un interés especial por la protección de los derechos humanos en los tribunales internacionales. Sus pesquisas sobre el Sistema Interamericano y sobre los sistemas de justicia constitucional, aunadas a una curiosidad intelectual siempre encendida, le han permitido dar cuenta de algunas particularidades, a nivel de detalle, sobre las complejas interacciones entre la Corte Interamericana y los jueces nacionales en lo que respecta al valor normativo o axiológico de las opiniones consultivas.




    Finalmente destaco el espíritu crítico del autor, del que el texto es un ejemplo en sí mismo. El Sistema Interamericano y, en concreto, la función consultiva de la Corte Interamericana son un escenario valioso para la protección de los derechos humanos susceptible de mejora. En esta empresa común son centrales las contribuciones de la academia, la sociedad civil y los Estados para su fortalecimiento.




    Como juez y actual presidente de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, resalto el valor de los aportes investigativos de quienes, desde la academia o la sociedad civil, dedican esfuerzos al estudio del funcionamiento del tribunal interamericano y de su jurisprudencia, aportan visiones críticas y alternativas, y contribuyen a difundir el trabajo que hace el tribunal de San José. Estoy seguro de que el libro de JORGE ERNESTO ROA ROA suscitará nuevas preguntas e incitará discusiones en distintos ámbitos, incluido, es mi intuición, el de las intensas y prolíficas deliberaciones al interior de la propia Corte Interamericana.




    HUMBERTO SIERRA PORTO




    Presidente de la Corte Interamericana




    de Derechos Humanos


  




  

    PRESENTACIÓN DEL AUTOR




    La primera publicación de La función consultiva de la Corte Interamericana de Derechos Humanos corresponde al texto que presenté como resultado de mi investigación para optar al título de abogado de la Universidad Externado de Colombia. El jurado, compuesto por los profesores NÉSTOR OSUNA, ALEXEI JULIO ESTRADA y BERNARDO VELA ORBEGOZO, le confirió la máxima calificación y recomendó la publicación de la tesis. El Consejo Directivo de la Facultad de Derecho y el Comité Editorial de la Universidad aprobaron la recomendación del jurado y el texto fue publicado, en 2011, en el número 59 de la colección de tesis de grado.




    La edición que se publica tres años después, en la colección Temas de Derecho Público, incorpora una actualización jurisprudencial y bibliográfica. Además, se incluyen cambios con base en los comentarios, críticas y sugerencias que recibió el texto en diferentes seminarios en los que fue presentado, y por parte de lectores o colegas que amablemente me hicieron llegar sus consideraciones.




    Por esto último, debo especial agradecimiento a ADRIANA MURO (Universidad Iberoamericana de México), JUAN CAMILO RIVERA (Universidad del Rosario) y ANDRÉS GUTIÉRREZ (Universidad Externado de Colombia). Así como a los participantes en el seminario de profesores de Derecho Constitucional de la Universidad Pompeu Fabra de Barcelona: AÍDA TORRES, MARIBEL GONZÁLEZ, ALEJANDRO SAIZ ARNAIZ, HÉCTOR LÓPEZ BOFILL, JOAN SOLANES MULLOR, JOAN ROSELLÓ, MARC CARRILLO, RAFAEL BUSTOS y VÍCTOR FERRERES COMELLA.




    También recibí los comentarios de quienes participaron, en 2013, en la 44.ª Sesión Anual de Estudio del Instituto Internacional de Derechos Humanos en Estrasburgo. Agradezco especialmente a ANTONIO AUGUSTO CANÇADO TRINDADE (Corte Internacional de Justicia), MANUEL VENTURA ROBLES (Corte Interamericana de Derechos Humanos), ELIZABETH SALMÓN GARATE (Pontifica Universidad Católica del Perú), ALDANA ROHR (Universidad de Buenos Aires) y DAMIÁN GONZÁLEZ (Universidad de Buenos Aires).




    Este texto también fue discutido en la primavera de 2014 en el Centro de Estudios Políticos y Constitucionales, en el marco del seminario sobre Los retos actuales de la justicia interamericana. Mi agradecimiento a SABRINA RAGONE por la extraordinaria organización del seminario, por sus comentarios y su gentileza.




    También sometí este trabajo a consideración de los miembros del Foro de Jóvenes Investigadores en Derecho del Instituto de Derecho Parlamentario de la Universidad Complutense de Madrid. Agradezco a FABIÁN SALAZAR por la invitación, a MANUEL FERNANDO QUINCHE por compartir ponencia conmigo, a JAVIER GARCÍA ROCA, RAÚL CANOSA y a los demás profesores, investigadores y estudiantes que me escucharon y discutieron conmigo.




    El estímulo de todos, sumado al apoyo incondicional de mi familia, de la Universidad Externado de Colombia, de su señor Rector, Dr. JUAN CARLOS HENAO, de la directora del Departamento de Derecho Constitucional, MAGDALENA CORREA, del director del Departamento de Publicaciones, JORGE SÁNCHEZ, y de mi director de investigación de grado, JUAN CARLOS UPEGUI, hicieron posible esta edición.




    Finalmente, me honra de manera inmerecida el hecho de que esta segunda edición vaya precedida de una presentación escrita por el señor Presidente de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. La trayectoria personal y profesional de HUMBERTO SIERRA PORTO ha sido siempre un gran ejemplo para los jóvenes constitucionalistas colombianos, y para los profesores del Departamento de Derecho Constitucional de la Universidad Externado de Colombia en particular. Mi agradecimiento perenne al profesor y juez SIERRA PORTO, por la deferencia que ha tenido con mi trabajo de investigación al leerlo y presentarlo en esta segunda edición.
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    INTRODUCCIÓN




    Quiero aprovechar este espacio para mencionar los dos aspectos que me llevaron a escribir La función consultiva de la Corte Interamericana de Derechos Humanos: la justificación y el compromiso.




    Las razones académicas que determinaron el tema de la tesis fueron, de un lado, la inexistencia de bibliografía especializada sobre la función consultiva de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, más allá de la simple repetición –en algunos casos más ordenada que en otros– de las consideraciones hechas por la Corte respecto de su propia función1. De otra parte, la lectura de la totalidad de las opiniones consultivas de la Corte emitidas hasta el momento me permitió concluir que estas han sido y son una veta para el desarrollo de la teoría de los derechos humanos, tanto en el sistema regional como en cada uno de los países que hacen parte del Sistema Interamericano.




    Obró también mi convicción de que la academia tiene dos obligaciones inescindibles: hacer trabajos científicos de alta calidad y materializar su compromiso con los problemas y la situación social de su entorno. Respecto de la primera obligación, solo debo decir que he hecho un esfuerzo académico e investigativo, siempre consciente de mis limitaciones y de la posibilidad de mejorarlo. Respecto de la segunda, las situaciones a las que se ve enfrentada la sociedad colombiana y mundial, como la pobreza, la desigualdad, la imposibilidad de acceder a la justicia, la violencia y, en general, las constantes y graves violaciones a los derechos humanos, me permiten afirmar que la justificación de cualquier proyecto investigativo en materia de derechos humanos se da por descontada. Cuando los trabajos responden a estas dos obligaciones, el escenario es el de una academia militante, que, sin excesivas pretensiones, hace verdaderos aportes para la transformación de la sociedad.




    El contexto en el que se escribe este trabajo también fue decisivo. Se trata de un momento muy importante para el Sistema Interamericano de protección de los derechos humanos, en el que se ha dado inicio a un conjunto de reflexiones sobre el funcionamiento, la eficacia, la importancia y el futuro del sistema: lo que ha dado en denominarse diálogo interamericano. Dentro de ese proceso, esta tesis espera ser una modesta voz más en la contribución para el mejoramiento del Sistema2.




    Para tratar de responder a todos estos objetivos y motivaciones, el trabajo ha sido organizado en tres capítulos. En la primera parte se hace una construcción normativa del origen, concepto y funcionamiento de la función consultiva de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. En la segunda, se muestra la forma como la misma Corte ha ejercido su función consultiva. Finalmente, en la tercera, se hace referencia a dos defectos que se denominan como fisuras y a las consecuencias de estas en el derecho internacional y en el ámbito interno de los Estados. El trabajo combina las perspectivas descriptiva, analítica y crítica en cada capítulo. La investigación concluye con la comprobación de la existencia de una amplia distancia entre la forma como fue concebida la función consultiva y la forma como la Corte la ha ejercido, y con la determinación de los efectos de esa separación.




    Finalmente, obra en este caso una justificación y un compromiso adicional. La confianza en el Sistema Interamericano, en la Comisión y en la Corte interamericanas. Los antecedentes hacen que esa confianza sea legítima; allí se encuentra la justificación. Las perspectivas son el mejoramiento del Sistema, la protección a las víctimas y, especialmente, la construcción de escenarios donde se valore al ser humano y se respeten y garanticen sus derechos: allí nuestro compromiso.


      




  

    CAPÍTULO PRIMERO




    LA FUNCIÓN CONSULTIVA DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS




    El primer capítulo de este trabajo se propone construir un marco teórico de la función consultiva de la Corte Interamericana de Derechos Humanos1. El punto de partida es una síntesis de los orígenes de esta competencia en los trabajos preparatorios de la Convención Americana de Derechos Humanos2; un análisis normativo de las disposiciones de la Convención y del Reglamento de la Corte que se refieren al desarrollo de la función consultiva, y la interpretación que la propia Corte ha hecho de esas disposiciones.




    Este marco teórico constituye lo que se denominará como las bases de la función consultiva. Construirlo permitirá mostrar con claridad, en el segundo capítulo, la forma como la Corte Interamericana subsanó las deficiencias o lagunas de esta regulación, en lo que se llamará la estructura o construcción de la función consultiva. Estas dos ideas llevarán a que, en el tercer capítulo, se haga referencia a la distancia que existe entre los postulados del primer capítulo y los del segundo, es decir, a las fisuras de la función consultiva.




    Esta parte se referirá, entonces, a los orígenes de la función consultiva de la Corte, a un concepto de función consultiva, al objeto, la legitimación y la participación de los Estados dentro de los procesos consultivos, y finalizará con las diferencias entre el procedimiento contencioso y el consultivo.




    
I. LOS DEBATES Y EL ORIGEN DE LA FUNCIÓN CONSULTIVA EN LA CONVENCIÓN AMERICANA DE DERECHOS HUMANOS3





    El primer proyecto de Convención Americana de Derechos Humanos fue elaborado en 1959 por el Consejo Interamericano de Jurisconsultos4. Este proyecto fue el documento base para que la Segunda Conferencia Interamericana de Río de Janeiro (1965) decidiera encargar, al Consejo de la Organización de Estados Americanos, la elaboración de un proyecto de convención que incluyera el proyecto de 1959 con las correspondientes correcciones, actualizaciones y complementos, los proyectos de convención presentados por Chile y Uruguay y el concepto de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos5.




    En 1968, el Consejo de la Organización de Estados Americanos6 delegó en la Comisión Interamericana de Derechos Humanos7 la redacción del anteproyecto final de convención8. Este fue aprobado por la Comisión en su décimo noveno periodo extraordinario de sesiones9 y el Consejo de la OEA lo adoptó como documento de trabajo para la Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos10 que se realizó en San José de Costa Rica en 1969[11]. Dicha reunión culminó con la aprobación de la Convención Americana de Derechos Humanos.




    El primer antecedente de la función consultiva de la Corte Interamericana se encuentra en el artículo 53 del proyecto presentado por la Comisión Interamericana a la Conferencia Especializada de 1969. Allí se establecía la fa-cultad de la Corte para interpretar las disposiciones de la Convención Americana o de otros tratados concernientes a la protección de los derechos humanos, siempre y cuando la consulta fuera hecha por la Asamblea General de la OEA, el Consejo de la OEA o la Comisión Interamericana. En el mismo artículo se incluyó la posibilidad de que los Estados consultaran a la Corte respecto de la compatibilidad de su derecho interno con la Convención Americana u otros instrumentos internacionales concernientes a la protección de los derechos humanos12.




    Este proyecto recibió los comentarios de República Dominicana, en los que se sugirió modificar la redacción del artículo 53 de manera que se resaltaran las facultades interpretativas de la Corte y se agregara el siguiente título: “Opiniones consultivas”13. Sin duda, esta propuesta de modificación constituye el origen del nombre que hoy se usa para los pronunciamientos que hace la Corte Interamericana en ejercicio de su función consultiva. En este aspecto se sigue la denominación dada para la misma función del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. En el caso de Europa, la competencia consultiva no aparece en el Convenio Europeo de Derechos Humanos aprobado en Roma el 4 de noviembre de 1950, sino en el artículo 1.º del Protocolo Adicional 2.º, firmado en Estrasburgo en 1963[14].




    La propuesta de República Dominicana fue sometida a consideración de la Conferencia Especializada Interamericana. Durante esta reunión, la función consultiva fue discutida por la Comisión Segunda, que se ocupó de la aprobación y redacción de los artículos de la Convención relativos a los órganos de protección y a las disposiciones generales. En el informe que rindió a la plenaria de la Conferencia, dicha comisión manifestó que había hecho una reforma de fondo, consistente en extender la legitimación para solicitar consultas ante la Corte sobre la interpretación de la Convención o de otros tratados concernientes a la protección de derechos humanos, a los órganos enumerados en el capítulo X de la Carta de la OEA reformada por el Protocolo de Buenos Aires y a los Estados miembros de la OEA15.




    En la tercera sesión de la Conferencia Interamericana del día 21 de noviembre de 1969 se aprobó el texto de la Convención Americana de Derechos Humanos, por dieciocho votos y una abstención. La plenaria ratificó el texto del artículo de la función consultiva que había presentado la Comisión Segunda, pero cambió el número del artículo y agregó la numeración que actualmente conocemos16.




    De esta síntesis histórica se puede concluir que la función consultiva de la Corte gozó de la aprobación y el acuerdo absoluto de los Estados que participaron en la Conferencia Interamericana de 1969; sin oposición destacable a su existencia y funcionamiento, y con la certeza de la importancia de la función que se estaba asignando a la también recién creada Corte Interamericana.




    Sin embargo, vale la pena resaltar el gran cambio que se introdujo por la Conferencia Interamericana, en el sentido de permitir que todos los órganos del capítulo X de la Carta de la OEA y los Estados miembros puedan consultar a la Corte sobre la interpretación de la Convención Americana y otros tratados concernientes a la protección de los derechos humanos. Esta modificación, que no apareció en ninguno de los anteproyectos, ni en las observaciones hechas por los Estados, resulta además de innovadora muy importante porque significó poner la función consultiva al servicio de los Estados y no solo de unos pocos órganos de la OEA. Es este un reflejo de la intención originaria del Sistema Interamericano de reconocer en los Estados no solo a los obligados a responder por las violaciones a los derechos humanos, sino escenarios para la garantía, el desarrollo y la plena protección de los derechos humanos.




    Esa modificación ha sido entendida por la Corte Interamericana como una “marcada tendencia extensiva”17 de su función consultiva y como una manifestación del propósito de dotar a la Corte de una competencia de consulta superior a todo antecedente en el derecho internacional. La Corte se ha remitido en varias ocasiones a los trabajos preparatorios y a las actas de la Conferencia Interamericana que aquí se comentaron, para precisar el contenido, el alcance y los efectos de su competencia consultiva. De todas las referencias destaca la realizada en la Opinión Consultiva 1 de 1982, en la que precisamente la Corte fue consultada sobre el origen de la expresión “otros tratados” que aparece en el texto del artículo 64 CADH.




    El texto final y actualmente vigente del artículo 64 es el siguiente:




    1. Los Estados miembros de la Organización podrán consultar a la Corte acerca de la interpretación de esta Convención o de otros tratados concernientes a la protección de los derechos humanos en los Estados americanos. Asimismo, podrán consultarla, en lo que les compete, los órganos enumerados en el capítulo X de la Carta de la Organización de los Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires.




    2. La Corte, a solicitud de un Estado miembro de la Organización, podrá darle opiniones acerca de la compatibilidad entre cualquiera de sus leyes internas y los mencionados instrumentos internacionales.




    II. CONCEPTO




    Aunque no hay una definición exacta de la función consultiva, se puede construir su concepto normativo a partir de una lectura del artículo 64 CADH y de la definición de dos elementos: el objeto y la legitimación para elevar consultas ante la Corte.




    De acuerdo con su objeto, la función consultiva de la Corte Interamericana puede definirse como la facultad que tiene este tribunal para interpretar: 1) la Convención Americana; 2) todos los tratados que tengan por objeto la protección de los derechos humanos, de los cuales sea parte al menos un Estado americano; 3) las disposiciones de tratados internacionales que, a pesar de no tener como objeto general la protección de los derechos humanos, tengan en su contenido referencias a la protección de los derechos humanos y de los cuales sea parte, al menos, un Estado americano, y 4) la compatibilidad del derecho interno de un Estado americano con alguno o algunos de los anteriores instrumentos internacionales.




    De acuerdo con la legitimación para consultar a la Corte, en las hipótesis 1, 2 y 3, que corresponden al artículo 64.1 CADH, la Corte puede ser consultada por cualquiera de los Estados americanos o por alguno o algunos de los órganos del capítulo X de la Carta de la OEA; en la hipótesis 4, que corresponde al artículo 64.2 CADH, la Corte solo puede ser consultada por un Estado miembro de la OEA.




    Aunque el texto de la Convención parece claro en los dos aspectos –objeto y legitimación–, es importante integrar la interpretación literal del artículo 64 con las consideraciones hechas por la Corte en el desarrollo de su función consultiva respecto de estos dos elementos.




    III. EL OBJETO DE LA FUNCIÓN CONSULTIVA




    La determinación de la amplitud o de los alcances de la competencia de un juez o tribunal está dada –entre otros aspectos– por el universo de disposiciones que está facultado para conocer, aplicar e interpretar, bien sea para resolver un conflicto o para emitir un concepto u opinión. En el caso de la Corte Interamericana, la misma Convención establece el grado de amplitud de la función consultiva. Esa definición convencional no ha sido pacífica, en parte por su redacción original y en buena medida por las dificultades propias de las consultas presentadas.




    Esta situación ha llevado a la Corte a pronunciarse mediante opiniones consultivas sobre la interpretación del objeto de su propia función. Para reseñar las precisiones que la Corte ha hecho, se mantendrá la estructura del artículo 64 CADH para ocuparse, en primer lugar, de la Convención y los tratados de derechos humanos y, en segundo lugar, de la compatibilidad del derecho interno.




    iii.i. La Convención Americana de Derechos Humanos y otros tratados de derechos humanos




    Aunque parece haber claridad en la redacción del texto del artículo 64.1 de la Convención Americana que establece la competencia consultiva de la Corte Interamericana para interpretar la Convención y otros tratados de derechos humanos, fueron precisamente estos dos elementos del objeto de la función consultiva los que ocuparon la primera atención de la Corte. En efecto, las opiniones consultivas 1 y 2 de 1982 se encargaron de precisar cada uno de estos elementos de la competencia consultiva.




    iii.i.i. La facultad de interpretar otros tratados de derechos humanos incluye disposiciones de tratados que no tienen por objeto proteger derechos humanos, la Declaración Americana de Derechos y Deberes del Hombre y la Carta de la Organización de Estados Americanos




    En la Opinión Consultiva 1 de 1982, la Corte interpretó la expresión “o de otros tratados concernientes a la protección de los derechos humanos en los Estados americanos”, utilizada por el artículo 64 CADH. En este caso, la Corte estableció el universo de tratados internacionales a los que se refiere el artículo y la forma como debe interpretarse la locución “Estados americanos”.




    Respecto del primer interrogante, la Corte planteó dos concepciones sobre su función consultiva: una que denominó amplia y otra de carácter estricto18. De acuerdo con la primera, la Corte es competente para interpretar, en ejercicio de la función consultiva, “todo tratado concerniente a la protección de los derechos humanos del cual sean partes uno o más Estados americanos”19. De acuerdo con el criterio estricto de interpretación, la Corte solo es competente para interpretar tratados de derechos humanos diferentes de la Convención, siempre y cuando sean “adoptados dentro del marco o bajo los auspicios del Sistema Interamericano”20.




    La diferencia de universos es notable. La Corte decidió acoger el criterio amplio de interpretación y establecer que su función consultiva puede recaer sobre todo tratado de derechos humanos ratificado por un Estado americano21.




    Una vez resuelta esta cuestión, la Corte aclaró qué entendía por “Estados americanos”. Allí también hubo dos interpretaciones. La primera señalaba que la expresión se refería a aquellos Estados que habían firmado la Convención Americana y ratificado la competencia de la Corte. La segunda, que por “Estados americanos” debía tenerse a todos aquellos que fueran miembros de la OEA, sin importar que hubiesen firmado la CADH o ratificado la competencia de la Corte; es decir, también aquellos que potencialmente puedan ratificarla o adherir a ella22.




    La Corte adoptó la segunda interpretación con base en tres argumentos principales. En primer lugar, entendió que en el espíritu de la Convención existía una tendencia a la integración de los sistemas regionales con el Sistema Universal de protección de los derechos humanos23, que conduce a la decadencia de la distinción entre universalismo y regionalismo24. En segundo lugar, advirtió que no existía razón alguna para excluir un tratado de su competencia interpretativa, por el solo hecho de que haya sido ratificado por un Estado que no sea parte del Sistema Interamericano o porque no sea un tratado adoptado con el auspicio del Sistema Interamericano25. Finalmente, consideró que la intención de la Conferencia Interamericana que suscribió la CADH fue la de dotar a la Corte de la competencia consultiva más amplia posible26, lo que obliga a hacer una interpretación restringida de los límites que pretendan imponerse a su competencia.




    En resumen, la Corte se declaró competente para interpretar todos los tratados que tengan por objeto la protección de los derechos humanos, siempre y cuando estos hayan sido ratificados por al menos uno de los Estados miembros de la OEA.




    En este mismo punto, la Corte también se ha declarado competente para interpretar una o algunas de las disposiciones de un tratado internacional que no tiene por objeto la protección de los derechos humanos, bajo la condición de que las disposiciones objeto de consulta sí conciernan a la protección de los derechos humanos. En la Opinión Consultiva 16, el Estado de México solicitó a la Corte referirse a algunas disposiciones de la Convención de Viena sobre Relaciones Consulares. Ante esta solicitud, los Estados Unidos manifestaron que la Corte Interamericana carecía de competencia porque, de acuerdo con el criterio de ese país, la Convención de Viena es un tratado multilateral del tipo tradicional y no un tratado de derechos humanos, ni concerniente a la protección de los derechos humanos.




    La Corte consideró que su competencia sobre disposiciones de tratados que no tienen por objeto la protección de los derechos humanos deriva de la existencia de disposiciones concretas dentro de un tratado que sí conciernen a la protección de los derechos humanos. Por esta razón, en casos como el de la opinión solicitada por el Estado de México, la Corte contestó la petición, con independencia del objeto principal del tratado que contenía las disposiciones consultadas27.




    La facultad para interpretar otros tratados de derechos humanos también ha servido para que la Corte Interamericana se declare competente para interpretar la Declaración Americana de Derechos y Deberes del Hombre, adoptada por la Novena Conferencia Americana realizada en Bogotá en 1948. Esta declaración fue aprobada mediante una resolución de la Conferencia, que no fue concebida –ni en su redacción ni en su aprobación– como un tratado internacional. La Corte ha reconocido que la Declaración no es un tratado internacional, sin embargo, en la Opinión Consultiva 10 de 1989, consideró que de ese hecho no deriva la incompetencia de la Corte para “emitir una opinión que contenga interpretaciones de la Declaración Americana”28.




    La justificación de su competencia en el caso de la Declaración Americana obedece a las siguientes razones. En primer lugar, para la Corte es relevante que la Convención se remita a la Declaración Americana en el preámbulo y en el literal d) del artículo 29. De allí deriva la conclusión de que la interpretación de la Convención por vía consultiva puede requerir que la Corte interprete también la Declaración Americana29. Además, la Corte consideró que la condición jurídica de la Declaración Americana debe ser valorada a partir del momento actual del Sistema Interamericano y no desde el momento en que fue suscrita, habida cuenta de la evolución que ha tenido el Sistema Interamericano30. En ese sentido, la Corte estableció que la aplicación de la Carta de la OEA requiere necesariamente un proceso de integración de las disposiciones de la propia Carta con las contenidas por la Declaración Americana. Finalmente, la Corte manifestó que la Asamblea General de la OEA, al decidir que la Declaración Americana es una fuente de obligaciones internacionales para todos los Estados miembros de la OEA31, hace una interpretación autorizada de la misma, que le concede ciertos efectos jurídicos que la Corte puede interpretar32.




    Por esta misma vía, la Corte se declaró competente para interpretar la Carta de la OEA. Así lo estableció desde la Opinión Consultiva 10 de 1989, en la que manifestó que “la Carta de la Organización y la Convención Americana son tratados respecto de los cuales la Corte puede ejercer su competencia consultiva en virtud del artículo 64.1”. Sin embargo, en esa oportunidad no expuso las razones de su competencia sobre la Carta de la OEA. Aunque se trata de una inexcusable omisión de la Corte, es plausible considerar que se debe a que en esa opinión consultiva se refirió como punto central a la Declaración Americana y no a la Carta de la OEA.




    En la Opinión Consultiva 16 de 1999, la Corte tampoco explicó por qué se consideraba competente para interpretar la Carta de la OEA, a pesar de que en esta consulta sí se incluían aspectos relativos a la Carta. La Corte se limitó a repetir las consideraciones hechas en la Opinión Consultiva 10 de 1989[33]. Solo en la Opinión Consultiva 18 de 2003, la Corte Interamericana manifestó que su competencia para interpretar la Carta de la OEA derivaba de la “relación de dicha Carta con el Sistema Interamericano de protección de los derechos humanos”34, y agregó que esto permite que las opiniones de la Corte alcancen a todos los Estados miembros de la OEA y no solo a aquellos que son parte de la Convención; con lo cual se presta un mejor servicio a la protección de los derechos humanos en los Estados americanos35.




    iii.i.ii. La competencia para interpretar la Convención Americana de Derechos Humanos




    Menos problemática resulta la competencia consultiva de la Corte sobre la Convención Americana. Sin embargo, se precisará el ámbito de esa competencia y los efectos de las opiniones consultivas en que la Corte interpreta la Convención respecto de Estados que han realizado reservas a ese tratado internacional, no han ratificado la competencia de la Corte o no son parte de la Convención.




    La Corte es la “intérprete última de la Convención Americana”36. Como tal, ese tribunal ha considerado que su competencia consultiva sobre este instrumento internacional es de la mayor amplitud e incluye toda parte o aspecto del mismo, sin que se pueda excluir alguna disposición de la Convención. En la Opinión Consultiva 20 de 2009, la Corte estableció que su interpretación de la Convención tiene plena autoridad y comprende todas las disposiciones de la misma, incluso aquellas de carácter procesal37. Esto quiere decir que la Corte no acepta ningún tipo de distinción entre las disposiciones de la Convención, ni limitaciones a su competencia interpretativa respecto de ese instrumento internacional.




    Sin embargo, merecen una referencia especial los casos de Estados que: 1) han ratificado la Convención pero con la formulación de reservas; 2) no han ratificado la competencia de la Corte, y 3) no son parte de la Convención.




    En la Opinión Consultiva 2 de 1982, la Corte fue consultada sobre el momento en que se considera que un Estado es parte de la Convención, en los casos en que el Estado ha ratificado o adherido a ese tratado internacional pero ha formulado una o algunas reservas. Las reservas son declaraciones unilaterales de un Estado con el objeto de excluir o modificar los efectos jurídicos de ciertas disposiciones de un tratado38.




    En el caso de la Convención, la Corte manifestó que existe un régimen flexible de reservas. Los Estados pueden hacer cualquier tipo de reserva, siempre y cuando sea compatible con el objeto y fin de la Convención; es decir, compatible con la protección de los derechos humanos39.




    De acuerdo con el artículo 20 de la Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados, por tratarse de un tratado multilateral, la vigencia de la Convención Americana para uno de los Estados que la ratifique o adhiera formulando reservas está condicionada a la aceptación que hagan los demás Estados parte de la Convención de esas reservas. Sin embargo, la Corte Interamericana negó esa posición y estableció que para todos los Estados que ratifiquen o adhieran a la Convención esta entra en vigencia desde el mismo momento del depósito del instrumento de ratificación o adhesión.




    Para la Corte, la Convención no es un tratado que establezca un intercambio recíproco de derechos entre Estados, ni fue creada para el beneficio de las partes40. Se trata de un instrumento internacional de protección de los derechos humanos que crea obligaciones, no en relación con otros Estados, sino con los individuos que se encuentran bajo su jurisdicción41. Por estas razones, no habría justificación para mantener suspendida la posibilidad de protección del individuo y de sus derechos humanos, en espera de la aceptación de las reservas hechas por alguno de los países miembros.




    Aún más, de acuerdo con la Corte, en aquellos casos en que sea consultada sobre un tratado respecto del cual un Estado haya hecho una reserva, la competencia consultiva se amplía, para que la Corte emita dictámenes respecto de las reservas que fueron formuladas al instrumento consultado42.




    La Corte también consideró que los efectos de sus opiniones consultivas se extienden a Estados que no han ratificado la competencia de la Corte. En la Opinión Consultiva 3 de 1983, la Corte manifestó que, a diferencia del procedimiento contencioso, el procedimiento consultivo no requiere del consentimiento de los Estados43 y no existen razones para extender los requisitos del procedimiento contencioso al procedimiento consultivo44.




    Finalmente, la Corte estableció su competencia para pronunciarse, mediante opiniones consultivas vinculantes para los Estados, aun cuando estos no sean parte de la Convención. En la Opinión Consultiva 16, la Corte consideró que no era relevante que uno de los Estados (Estados Unidos) no fuera parte de la CADH, por cuanto la consulta se refería a la Convención de Viena sobre Relaciones Consulares, tratado del cual sí era parte el Estado que objetó la competencia consultiva de la Corte en ese caso45. Además, en esa misma opinión, la Corte manifestó que no era dable limitar su competencia consultiva al conjunto de Estados que ratificaron la Convención Americana, porque eso implicaría prestar los servicios consultivos a un número muy reducido de Estados46.




    En la Opinión Consultiva 18 de 2003, la Corte debió referirse al mismo punto. En ese caso, la interpretación que se solicitaba sí estaba relacionada directamente con disposiciones de la Convención. Por esta razón, la Corte no pudo apelar al argumento señalado en la Opinión Consultiva 16 y se limitó a declarar que “todo lo que se señala en la presente opinión consultiva se aplica a los Estados miembros de la OEA […] independientemente de que hayan o no ratificado la Convención Americana o algunos de sus protocolos facultativos”47.




    iii.ii. Compatibilidad de legislación interna con la Convención Americana de Derechos Humanos




    El numeral segundo del artículo 64 CADH establece la posibilidad de que un Estado solicite a la Corte un pronunciamiento respecto de una norma de derecho interno. La Opinión Consultiva 4 de 1984 fue la primera que se emitió en ejercicio de esta competencia.




    Sobre este elemento de la competencia consultiva de la Corte vale la pena precisar los siguientes tres aspectos: 1) la interpretación de la expresión “legislación interna” del artículo 64, tanto en la jerarquía del derecho interno que puede interpretar la Corte como en la posibilidad de interpretar derecho interno no vigente; 2) los límites de la competencia consultiva en estos casos, y 3) los efectos de una opinión consultiva que apruebe o desapruebe las normas internas consultadas.




    En primer lugar, la Corte estableció que la expresión “legislación interna” del artículo 64 significa que este tribunal se puede pronunciar, a solicitud de un Estado, respecto de cualquier norma de derecho interno, incluyendo leyes en sentido formal o material y la misma Constitución Política del Estado que la consulta48. Además, la Corte consideró que puede emitir opiniones respecto de normas internas no vigentes, como en los casos de proyectos de ley49 o proyectos de reforma constitucional50.




    Este último aspecto suscita algunos problemas, especialmente porque la posibilidad de que la Corte Interamericana se pronuncie sobre proyectos de ley o de reforma constitucional abre la puerta a que el procedimiento consultivo sea utilizado por los Estados para entorpecer el debate político interno; mediante el impulso u obstáculo que la opinión de la Corte pueda representar para la reforma no aprobada. Sin embargo, la Corte decidió que la forma de evitar una instrumentalización de su competencia consultiva es examinar, en cada caso, que la consulta no afecte el resultado del proceso legislativo interno. El tribunal descartó, ab initio, cerrar la puerta a Estados que de buena fe optaran por consultar a la Corte sus proyectos de reforma51.




    En segundo lugar, la Corte establece que la amplitud de su competencia consultiva en los casos de compatibilidad del derecho interno con la CADH se extiende hasta donde lo exijan las necesidades de protección de los derechos humanos. Para respaldar esta interpretación, declara que el fin último de esta competencia es lograr el cumplimiento del principio de efecto útil de los derechos humanos en el orden interno52.




    Para la Corte, la función consultiva se trata de un servicio que el tribunal presta a los Estados. Es una forma de coadyuvar para que estos cumplan con sus obligaciones internacionales, sin someterlos a las cargas propias del procedimiento contencioso53. Por esa razón, los límites a la función consultiva en estos casos son: 1) la declaración de responsabilidad internacional de un Estado por incompatibilidad de una norma interna con la Convención se hace en el procedimiento contencioso y no en el consultivo54; 2) no procede hacer un examen de la compatibilidad de la legislación interna con la Convención con fines académicos55; 3) no se pueden consultar casos contenciosos encubiertos56; 4) la función consultiva no puede entorpecer el procedimiento político interno, y 5) la Corte no puede pronunciarse respecto de los procedimientos internos establecidos para la aprobación de una norma o sobre la forma como alguna fue aprobada. Esta competencia está reservada a los órganos del orden interno57.




    Finalmente, los efectos de una opinión consultiva que declara la compatibilidad o incompatibilidad de una norma interna con la Convención no han sido definidos. Por tratarse de un pronunciamiento en ejercicio de la competencia consultiva, debe decirse que su resultado no es más que una opinión no vinculante para los Estados. Sin embargo, este aspecto es muy preocupante porque puede dar lugar a los siguientes interrogantes para los que aún no hay respuesta:




    Cuando una norma sea declarada incompatible con la Convención, situación ante la cual la Corte no puede obligar por vía consultiva al Estado a derogarla, ¿debería tramitarse por vía contenciosa una petición para declarar la responsabilidad del Estado por la expedición o aplicación de esa norma?




    Cuando un proyecto de reforma legal o constitucional sea declarado compatible con la Convención, ¿implica que la norma vigente en ese momento es incompatible con la Convención?, ¿son las dos normas compatibles?, ¿cuál de las dos es más compatible: la vigente o el proyecto de reforma?; o, ¿qué sucede cuando un proyecto de reforma es declarado incompatible con la Convención y aun así es aprobado por el Estado?, ¿debe iniciarse en este caso el procedimiento contencioso de declaración de la responsabilidad internacional?




    Como se verá más adelante, la trascendencia de la mayoría de estas preguntas aumenta si se considera que la propia Corte ha declarado que todas sus opiniones consultivas son un parámetro para el control de convencionalidad que deben realizar los Estados miembros de la OEA58.




    De manera que con estos interrogantes que la Corte debe resolver, queda planteado el primer elemento –objeto– de la función consultiva de la Corte; en adelante se hará referencia a la legitimación para iniciar el procedimiento consultivo.




    IV. LEGITIMACIÓN




    Uno de los aspectos novedosos de la función consultiva de la Corte Interamericana es la forma como fue diseñada la posibilidad de iniciar el procedimiento consultivo, en lo que se refiere a los sujetos que se encuentran legitimados para hacerlo. En esta parte se ha dividido en tres la legitimación para solicitar opiniones ante la Corte: en primer lugar, los Estados; en segundo lugar, los órganos enumerados en el capítulo X de la Carta de la OEA; y, finalmente, la situación de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos.




    iv.i. Los Estados miembros de la OEA




    Los Estados miembros de la OEA son los únicos sujetos que tienen plena legitimación para iniciar el procedimiento consultivo59. Estos pueden consultar a la Corte Interamericana respecto de la interpretación tanto de un tratado de derechos humanos y de la Convención (art. 64.1) como de su derecho interno (art. 64.2). Los demás órganos tienen legitimación para solicitar consultas sobre la interpretación de la Convención y de tratados, pero no respecto del derecho interno de un Estado.




    Esta es sin duda una clara manifestación del sentido de la función consultiva. Al contrario del procedimiento contencioso, en el que se busca la determinación de la responsabilidad de los Estados, en el procedimiento consultivo los Estados se ubican en el plano de la garantía y satisfacción de los derechos humanos en su orden interno, en la búsqueda de absolver dudas interpretativas y en el deseo de hacer legislación compatible con el corpus iuris del Sistema Interamericano.




    Esta amplia legitimación de los Estados confirma la tesis de la Corte Interamericana, de acuerdo con la cual la función consultiva no es más que un servicio que el tribunal está en condición de prestar a los Estados y órganos del sistema, con el fin de colaborar para que cumplan con sus obligaciones internacionales en materia de derechos humanos. En el mismo sentido, se puede afirmar que la solicitud de opinión consultiva que hace un Estado es una manifestación implícita de voluntad afirmativa para cumplir con esas obligaciones60.




    iv.ii. Los órganos del capítulo x de la Carta de la OEA




    Los órganos enumerados en el capítulo X de la Carta de la OEA61 tienen una legitimación sujeta a dos límites. De una parte, solo pueden consultar sobre la interpretación de tratados de derechos humanos o de la Convención62, y, de otra, solo pueden consultar a la Corte sobre materias que se relacionen con su competencia.




    La Corte interpretó que la expresión “en lo que les compete” utilizada por el artículo 64 CADH exige que en las solicitudes formuladas por uno de los órganos de la OEA este demuestre un interés legítimo institucional. La determinación de ese interés legítimo se hace comprobando la existencia de una relación directa entre la materia objeto de consulta y las funciones establecidas en la Carta de la OEA, las funciones establecidas en el acto constitutivo o en la práctica legal del organismo correspondiente63.




    De acuerdo con la Corte, esta limitación es razonable porque, a pesar de que la función consultiva es un servicio que presta a todos los integrantes del Sistema Interamericano, su objeto es ayudar a los organismos en el cumplimiento de sus funciones64. No tendría sentido que un órgano consultara, y mucho menos que la Corte respondiera una solicitud de opinión en la que el órgano no demostrara la utilidad de esta para el cumplimiento de sus funciones; requisito que se satisface con el denominado interés legítimo institucional.




    La Corte realiza dos verificaciones cuando recibe una solicitud de opinión proveniente en un órgano de la OEA. La primera de carácter formal, para comprobar que sea uno de los órganos que se enumeran en el capítulo X de la Carta de la OEA. En segundo lugar, un análisis material del objeto de la consulta y su relación con la competencia funcional del órgano que la consulta. Verificados esos dos aspectos, procede a analizar el fondo de la consulta.




    Sin embargo, aunque la Corte es la encargada de realizar esa verificación, la carga de probar la legitimidad de la consulta recae sobre el organismo que la consulta. De acuerdo con el numeral tercero del artículo 70 del Reglamento de la Corte65, cuando un órgano de la OEA –distinto de la Comisión Interamericana– inicia el procedimiento consultivo para buscar la interpretación de la Convención, debe precisar las razones en virtud de las cuales la materia de la consulta pertenece al ámbito de sus competencias. Si no logra demostrarlo o existe un principio de duda, la Corte puede abstenerse de absolver la consulta. De acuerdo con el artículo 71 del Reglamento de la Corte, la misma regla se aplica cuando el órgano de la OEA
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