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1) Introduccion

En estas breves lineas nos proponemos acercar a la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (en adelante, Corte IDH) algunas reflexiones sobre la solicitud de opinion consultiva
impetrada por la Comision Interamericana de Derechos Humanos (en adelante Comisién o
Comision IDH) que versa sobre la libertad sindical, su relacion con otros derechos y su
aplicacion desde una perspectiva de género.

Dispuestos a estudiar en profundidad los alcances de la funcidn consultiva de la Corte
IDH a efectos de dilucidar si en el presente caso corresponde dar tratamiento a la peticion
efectuada por la Comision IDH, nos enfocaremos, en primer lugar en recordar los origenes
normativos de esta funcion asesora, a la par que expondremos las precisiones y avances que en la
materia realiz6 la Corte en uso de su jurisdiccion, e intentaremos dar con la naturaleza juridica de
esta potestad del tribunal.

En un segundo momento, refrescaremos la trascendencia e impacto que tiene la funcion
consultiva de la Corte, no so6lo por sus peculiaridades en contraste con otros sistemas regionales,
sino también por los alcances que ha adquirido a partir de la consolidacién de la doctrina del
control de convencionalidad.

Finalmente, analizaremos los requisitos formales y las causales de admisibilidad
desarrolladas por la Corte, a efectos de verificar si corresponde que el tribunal se expida sobre la

solicitud elevada por la Comision.

2) Algunas consideraciones sobre la funcion consultiva de la Corte IDH
2.1 Marco convencional y reglamentario de las opiniones consultivas
Vale recordar que la funcién consultiva de la Corte IDH se desprende del articulo 64 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos (en adelante, Convencion o CADH) en cuanto
prevé dos supuestos en que se puede solicitar su opinidn al tribunal interamericano, a saber:
1. Los Estados miembros de la Organizacion podran consultar a la Corte acerca
de la interpretacion de esta Convencion o de otros tratados concernientes a
la proteccidn de los derechos humanos en los Estados americanos. Asimismo,

podran consultarla, en lo que les compete, los érganos enumerados en el



capitulo X de la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos,
reformada por el Protocolo de Buenos Aires>.

2. La Corte, a solicitud de un Estado miembro de la Organizacion, podra darle
opiniones acerca de la compatibilidad entre cualquiera de sus leyes internas

y los mencionados instrumentos internacionales.

Asimismo, el Reglamento actualmente vigente® establece en su titulo 111 el procedimiento
y los requisitos para solicitar la opinion consultiva, distinguiendo también los supuestos
delimitados por la Convencion. Asi, el articulo 70 dispone:
1. Las solicitudes de opinion consultiva previstas en el articulo 64.1 de la
Convencion deberan formular con precision las preguntas especificas sobre las
cuales se pretende obtener la opinién de la Corte.
2. Las solicitudes de opinion consultiva formuladas por un Estado miembro o
por la Comisién’, deberan indicar, ademas, las disposiciones cuya
interpretacion se pide, las consideraciones que originan la consulta y el
nombre y direccion del Agente o de los Delegados.
3. Si la iniciativa de la opinion consultiva es de otro drgano de la OEA distinto
de la Comision, la solicitud debera precisar, ademas de lo mencionado en el
numeral anterior, la manera en que la consulta se refiere a su esfera de
competencia.

Finalmente, el articulo 71 establece, en lo pertinente, que “si la solicitud se refiere a la
interpretacion de otros tratados concernientes a la proteccion de los derechos humanos en los
Estados americanos prevista en el articulo 64.1 de la Convencion, debera ser identificado el
tratado y las partes en él, las preguntas especificas sobre las cuales se pretende obtener la opinion

de la Corte y las consideraciones que originan la consulta”.

> El articulo 53 de la Carta de la OEA menciona a los siguientes 6rganos, por medio de los cuales la Organizacion
realiza sus fines: a) La Asamblea General; b) La Reunidn de Consulta de Ministros de Relaciones Exteriores; c) Los
Consejos; d) EI Comité Juridico Interamericano; €) La Comision Interamericana de Derechos Humanos; f) La
Secretaria General; g) Las Conferencias Especializadas, y h) Los Organismos Especializados.

® Aprobado por la Corte en su LXXXV Periodo Ordinario de Sesiones celebrado del 16 al 28 de noviembre de 2009.
" Nétese que este inciso constituye una concrecién del principio eshozado previamente por la Corte IDH segin el
cual la Comision goza de un derecho absoluto a pedir opiniones consultivas en las hipotesis del articulo 64.1 CADH
(OC 8/87, § 8). De este modo se le ha eximido de justificar su interés legitimo en la consulta, que sigue vigente para
el resto de los 6rganos de la OEA.



También se le exige a aquellos oOrganos de la OEA que procuren activar este
procedimiento que sefialen la razén por la cual la consulta se refiere a su esfera de competencia,
requisito que, como ya adelantamos, la Comision fue eximida de justificar.

Es por esto dltimo que todas las consultas elevadas por la Comisién respecto de la
interpretacion de un tratado de derechos humanos o de la Convencion estan eximidas de
satisfacer el requisito del interés legitimo institucional y, por ende, no se realiza la verificacion de
la relacién entre las competencias de la Comision y el objeto de la materia que se consulta.

Como puede apreciarse el Reglamento (recogiendo jurisprudencia previa) establece un
privilegio para la Comision que no tiene sustento en la Convencion, ni en la Carta de la OEA, sin
perjuicio de lo cual “la practica del procedimiento consultivo demuestra que las consultas
realizadas por la Comisidén han contribuido en alto grado al desarrollo de la garantia de los
derechos humanos en el continente, al esclarecimiento en la interpretacién de disposiciones
probleméticas de tratados de derechos humanos y de la misma Convencién, y al fortalecimiento
de la proteccion de los individuos en los Estados que hacen parte del Sistema Interamericano”
(RoA, p. 52).

Valoramos sobremanera dicho rol, y no lo ponemos en tela de juicio, aunque reconocemos
que en atencién a la gravedad institucional —y al impacto que tienen las opiniones consultivas-
corresponde a la Comisién, mas alla de dicha exencidn, explicar las razones de la eleccién de la
via consultiva dentro del abanico de alternativas procesales con que cuenta. Razones que en el
caso no se vislumbran.

Logicamente, podemos atisbar las intenciones de la Comision, aunque més alld de la
busqueda de eficiencia demostrada por el organismo, debemos descubrir si esos fundamentos son
suficientes para activar el proceso consultivo, sobre todo cuando la Comision no sélo cumple el
rol de parte en el proceso judicial interamericano, sino uno mucho méas amplio.

Analizaremos mas abajo si se cumplen los requisitos para atender el reclamo de la

Comision.

2.2 La funcién consultiva en accién
Recapitulando, debemos decir que la competencia consultiva de la Corte versa sobre: a) la
interpretacion de la CADH; b) el alcance que debe darse a cualquier tratado que tenga como

objeto la proteccion de los derechos humanos siempre y cuando un Estado americano sea parte; y



c) acerca de la compatibilidad de normas del ambito interno de los paises parte del Sistema
Interamericano con los tratados internacionales cuyo fin sea la tutela de derechos humanos.

En lo que aqui nos atafie, debemos centrarnos en los dos primeros supuestos, en cuanto se
le ha solicitado a la Corte se expida sobre los alcances de la Convencidn y otros tratados relativos
a derechos humanos. Es decir, nos encontramos en un supuesto que queda encuadrado en el
articulo 64.1 de la CADH.

La competencia consultiva del Tribunal Interamericano es especialmente amplia —como lo
confrontaremos en el proximo apartado- y ocupa un lugar decisivo en el ejercicio de las funciones
del Tribunal en cuanto constituye el altimo intérprete de la CADH.

El objetivo, como se vislumbra con claridad, no es otro que la aclaracion de cuestiones de
derecho, pues si de hechos se tratara existiria una colision infundada entre ambas funciones del
tribunal.

En cuanto a la materia que puede ser pasible de esta funcion, el articulo 64 de la CADH es
contundente al reputar que versa sobre la interpretacion de esa misma Convencion y de otros
tratados concernientes a la proteccion de los derechos humanos (tanto multilateral como bilateral,
y regional o universal) en la medida en que se encuentre involucrado algun Estado americano.

La misma Corte tuvo oportunidad de reconocer en su primera opinion consultiva,
solicitada por la Republica del Peru, la Corte IDH que:

No existe ninguna razon para excluir, previa y abstractamente, que pueda
solicitarse de la Corte, y ésta emitir, una consulta sobre un tratado aplicable a
un Estado americano en materia concerniente a la proteccion de los derechos
humanos, por el sélo hecho de que sean también partes de dicho tratado,
Estados que no pertenecen al sistema interamericano, o de que no haya sido
adoptado dentro del marco bajo los auspicios de éste (OC 1/82, § 38-39).

En esa linea la Corte IDH sostuvo que habiendo recurrido a la Convencion de los
Derechos de los Nifios para resolver un caso contencioso (caso de los Nifios de la Calle,
“Villagran Morales™), con mayor razon poseia competencia para esclarecer cuestiones vinculadas
a dicho tratado en el marco de su funcion consultiva (OC 17/02).

En otra ocasién, respondi6 a una consulta efectuada por los Estados Unidos de México y
que si bien giraba principalmente sobre la cuestion de los migrantes, se vinculaba con la

interpretacion que debia darsele a la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del



Hombre, a la Convencion, a la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre y al Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Al contestar las inquietudes, la Corte zanjo la
cuestion explicando que se trataba de instrumentos de proteccion de los derechos humanos que
eran aplicables a los Estados americanos (OC 18/03). De ese modo, fijo dos de las caracteristicas
que —como sefialaramos mas arriba- deben reunir los tratados cuya exégesis se le pide que aclare.

En la primera opinidn consultiva ya citada aclar6 que tenia competencia para interpretar
cualquier parte o aspecto de los instrumentos internacionales de derechos humanos (OC 1/82, §
14), por ello entendi6 despues que incluia también las reservas que hubiera efectuado un Estado a
un tratado (OC 3/83, § 45).

Vale aclarar, empero, que en esa misma linea debe interpretarse la obligacion de los
solicitantes de individualizar claramente cudl es el instrumento cuya interpretacion se pretende, y
la exposicién explicita de las preguntas sobre las que se requiere el auxilio de la Corte IDH.

Por ello se exige para iniciar un procedimiento consultivo de conformidad al articulo 64.1
(interpretacion de la Convencion o de otro Tratado), la obligacion de formular la inquietud con
precision, mencionando claramente los puntos especificos sobre los cuales desea que el Tribunal
se pronuncie, asi como las consideraciones o interrogaciones que justifican su demanda, y
enumerando las disposiciones de la Convencion cuya interpretacion requiere.

De modo contrario se correria el peligro de que se utilice a ese tribunal para resolver
cuestiones académicas sin ninguna aplicacion préctica y sin ninguna utilidad para el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos o, como veremos mas abajo, para utilizar sus dictimenes
para hacerlos valer en la funcién contenciosa o0 como factor de presion en el orden domestico de

los Estados.

2.3 Naturaleza juridica
La doctrina ha discutido sobre la naturaleza juridica de esta funcion tan peculiar de la
Corte, aunque lo cierto es que la postura mayoritaria sostiene que se trata de una funcién
jurisdiccional, en la medida en que se trata de un dictamen proveniente de un tribunal con poder
jurisdiccional como es la Corte IDH, lo cual resultaria suficiente para dotar de esa caracteristica a
sus funciones, mas all& de que no resuelva una controversia entre Estados o entre un Estado y un

particular.



En esta linea se ha dicho que “al ejercer su competencia consultiva, la Corte también esta
actuando como drgano jurisdiccional, y no como un ente meramente asesor en cuestiones de
derechos humanos, como erréneamente puede sugerir la frecuente referencia que se hace
calificando al resultado del ejercicio de esta funcion como ‘opiniones’ consultivas” (FAUNDEZ
LEDESMA, p. 948) .

En la misma posicién se ha expedido PizzoLo (p. 396), al entender que si bien la esencia
de la funcién consultiva es “tipicamente asesora”, no por ello deja de ser jurisdiccional. En
cuanto a su finalidad, hay que decir que no es otra que descubrir el sentido y las razones de las
normas que integran el derecho internacional de los derechos humanos.

Al mismo tiempo, Fabidn SALvIOLI considera que a partir de una interpretacion pro
personae del Sistema Interamericano las “decisiones y resoluciones tomadas por los 6rganos
encargados de aplicar la Convencion Americana u otros instrumentos de proteccion de los
derechos humanos revisten el caracter de obligatorias y vinculantes para los Estados miembros de
la Organizacion de los Estados Americanos; mas ain cuando se trata de un 6rgano jurisdiccional
como la Corte Interamericana de Derechos Humanos en cualquiera de las funciones que la
Convencion Americana le asigna”.

Por otro lado, no puede soslayarse que el fin de la funcién consultiva es colaborar con el
cumplimiento de las obligaciones en materia de derechos humanos que los Estados del continente
han asumido; siendo ésa la perspectiva desde la cual cabe analizar la cuestion planteada,
respetando el principio de subsidiariedad como nota fundamental del Sistema.

En esa direccion es que no resulta adecuado exigirle a la Corte cierta labor legiferante,
cuando ésta ha sido concebida, ante todo y principalmente como un tribunal de justicia (por
supuesto que con las particularidades de un tribunal de derechos humanos), que “tiene
competencia para decidir cualquier caso contencioso relativo a la interpretacion y aplicacion de la
Convencion ero en definitiva y para disponer que se garantice a la victima [...] el goce del
derecho o libertad conculcados [...] la Corte representa, ademas, el 6érgano con mayor poder
conminatorio para garantizar la efectiva aplicacion de la Convencién” (OC 1/82, § 22).

Por todo ello entendemos que la pretension de la Comisién excede notoriamente las
especificidades propias de la funcion consultiva de este tribunal de justicia.

Téngase presente, al respeto que la Comisién requiere de la Corte “una interpretacion

conjunta de varias normas interamericanas claves sobre las obligaciones de los Estados en



relacion al ejercicio de la libertad sindical, y la negociacion colectiva y huelga como parte de
esta, en tanto catalizadores para la proteccion de derechos laborales, asi como de la interpretacion
de estas normas desde un enfoque de género”, al tiempo que reputa “pertinente y oportuno que la
Corte Interamericana desarrolle estos temas y dé orientaciones a los Estados para el adecuado
cumplimiento de sus obligaciones” (8§ 7).

A ello sblo cabe hacerse eco de las expresiones vertidas por el juez Vio Grossi en cuanto
entendié que la funcion consultiva “no debe transformarse en el ejercicio de la funcion
normativa, la que, en general, esta expresamente conferida a los Estados” (OC 24/17, su voto, §

7.

3) Trascendencia de las Opiniones Consultivas

3.1 Notas caracteristicas del sistema americano

De conformidad con lo esbozado mas arriba y en contraste con otros sistemas regionales
de proteccién de derechos humanos, el articulo 64 de la CADH le ha conferido a la Corte IDH —
segun ella misma reconocié- “la mas amplia funcidn consultiva que se haya confiado a tribunal
internacional alguno hasta el presente” (OC 1-1982, § 14).

Segln constatan VENTURA ROBLES Y ZOVATTO (p. 167) de ese modo fue concebida en los
trabajos preparatorios efectuados en relacion a la funcidn consultiva de la Corte IDH y el objetivo
habria sido otorgar una caracteristica sumamente extensiva que, en comparacion con lo
establecido en el sistema europeo, era claramente mas amplia.

En esta misma linea, la Corte ha explicado que:

[...] su funcién consultiva, enclavada dentro del sistema de proteccion de los
derechos fundamentales, es tan amplia cuanto lo requiera la salvaguardia de
tales derechos, pero cefiida a los limites naturales que la misma Convencion le
sefiala [...] la funcién consultiva hay que entenderla con criterio amplio,
encaminado también a hacer efectivos tales derechos y libertades” (OC, 4/84, §
25).

En este horizonte es que emerge la importancia del principio pro homine cuando se trata de

interpretar las disposiciones de la Convencién®, resultando pertinentes al respecto las

& Vale refrescar que el principio pro homine “es un criterio hermenéutico que informa todo el derecho de los
derechos humanos, en virtud del cual se debe acudir a la norma mas amplia, 0 a la interpretacién mas extensiva,

cuando se trata de reconocer derechos protegidos e, inversamente, a la norma o a la interpretacion mas restringida
8



apreciaciones realizadas por Sergio Garcia Ramirez en cuanto a que, siguiendo ese principio el
Estado local puede validamente abonar, en su legislaciéon constitucional o infraconstitucional,
recetas juridicas diferentes a las gestadas por la Corte IDH que cuando resultaren mas generosas
para el individuo prevaleceran sobre la opinion consultiva (GARCIA RAMIREZ, p. 284).

Esta nota de la gran amplitud de competencia que posee la Corte en materia consultiva
adquiere mayor relevancia cuando se contrasta con otros &mbitos del derecho internacional de los
derechos humanos.

Asi, por ejemplo, si bien la Corte Internacional de Justicia puede contestar solicitudes de
opiniones consultivas de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 96 de la Carta de las Naciones
Unidas, se impone como limite que la misma haya sido requerida por la Asamblea General de la
Naciones Unidas, el Consejo de Seguridad o, en casos muy excepcionales a otros 6rganos u
organismos especificos; dejando de lado, llamativamente, a los Estados parte.

En el d&mbito europeo sucede otro tanto. El Unico autorizado para solicitar una opinion
consultiva es el Comité de Ministros y solamente puede tener como objeto la Convencion y sus
Protocolos, sin tratar los asuntos que tengan que ver con el contenido o el alcance de derechos y
libertades definidos en los mismos o las cuestiones que podrian ser sometidas a consideracion de
la Comision EDH, la Corte EDH o al Comité de Ministros.

Con notoria influencia del sistema interamericano, el Tribunal Africano de Derechos
Humanos y de los Pueblos tiene entre sus competencias, una funcion consultiva establecida en la
Organizacion de la Unidad Africana. Dicha funcion resulta sumamente amplia y sienta las bases
de una legitimacion activa muy flexible, pues se encuentran habilitados para solicitar una opinion
consultiva los Estados miembros de la Organizacion de la Unidad Africana, un organismo de la

misma o cualquier tipo de entidad africana admitida por la Organizacion de la Unidad Africana.

Segun el Tribunal, la competencia consultiva constituye un mecanismo paralelo al de la
competencia contenciosa ofreciendo asi un método judicial alternativo destinado a ayudar a los
Estados a aplicar los tratados de derechos humanos que lo vinculan evitando al mismo tiempo el
formalismo y las sanciones del procedimiento contencioso.

Las principales ventajas de la competencia consultiva residen, primero, en que la

interpretacion de la Convencion hecha por el Tribunal en el marco de su funcion consultiva deja

cuando se trata de establecer restricciones permanentes al ejercicio de los derechos o su suspension extraordinaria”

(PINTO, p. 164).
9



mas espacio al dialogo constructivo entre jueces y representantes de los Estados, en la Optica de
prevencién de violacion, a diferencia de la 6ptica de sancion que caracteriza el procedimiento
contencioso.

Asimismo, esa amplitud se verifica al constatar que ostentan legitimacion para activar el
proceso consultivo, no solamente por los Estados parte de la Convencion, sino también todos
aquellos Estados miembros de la OEA, asi como los 6rganos mencionados en el articulo 53 de la
Carta, que hemos identificado més arriba.

Empero, ni los particulares, ni las agrupaciones de personas disponen del derecho a
presentar al Tribunal una solicitud de dictamen consultivo, no obstante lo cual, la practica indica
que el Presidente del Tribunal suele autorizar o solicitar a cualquier persona interesada a
presentar sus observaciones sobre una solicitud de dictamen consultivo, como lo estamos
haciendo en esta oportunidad.

El Tribunal ha emitido 25 dictamenes consultivos desde 1982 y el dicha funcion
constituy6 su Unica actividad de 1982 a 1987, hasta que cupo intervenir en un su primer caso
contencioso.

El objetivo de la funcidn consultiva del Tribunal Interamericano, insistimos, tiene por
objeto ayudar a los Estados de la OEA a respetar sus obligaciones de derechos humanos y ayudar
a los drganos de la OEA a cumplir con sus competencias relativas a los derechos humanos.

En esta mision el Tribunal puede, con motivo de solicitudes de dictamenes consultivos,
clarificar el objeto y el significado de los instrumentos internacionales de proteccion de los
derechos humanos, guiar a los Estados en la interpretacion de estos instrumentos o de algunas
disposiciones en particular, pero ademéas se puede pronunciar sobre la conformidad de la
legislacion local de los Estados de la OEA, con las clausulas de dichos tratados (art. 64 de la

CADH).

3.2 Apostillas sobre los efectos juridicos de las OCs
El Tribunal reconoce que sus opiniones consultivas no tienen el mismo efecto
vinculante que sus fallos contenciosos, afirmando al mismo tiempo que estan dotados de "efectos
juridicos innegables”. Para intentar delimitar estos efectos y su naturaleza, se impone distinguir
entre los dictdmenes consultivos emitidos de conformidad con lo dispuesto en el articulo 64.1 y

los adoptados tras una peticion bajo el articulo 64.2 de la Convencion Americana.

10



Cuando el Tribunal ejerce su funcién consultiva de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 64.1, éste interpreta la Convencion u otro Tratado. En ese sentido deben distinguirse
varias situaciones.

En primer lugar, cuando el dictamen consultivo se refiere a la interpretacion de la
Convencidn, debe considerarse como enunciando la interpretacion autorizada del Pacto de San
Jose, a la cual los Estados partes deben ajustarse. El Tribunal es, en efecto, el 6rgano judicial
encargado de la aplicacion y la interpretacion de la Convencion y los Estados tienen la obligacion
de cumplir sus obligaciones de buena fe. Si se negase la autoridad de las interpretaciones de la
Convenciodn hechas por el Tribunal, eso implicaria que cada Estado seria libre de interpretar este
texto a su manera, lo que equivaldria a desmantelar el sistema convencional interamericano y a
privarlo de su finalidad de proteccion de los derechos humanos. No es el dictamen consultivo el
que es per se obligatorio, sino la Convencion Americana tal y como es interpretada por el
Tribunal en su jurisprudencia contenciosa y consultiva.

En segundo lugar, por extension, el mismo razonamiento puede hacerse cuando el
dictamen consultivo se refiera a la interpretacién de otro Tratado interamericano que asigne
explicitamente al Tribunal una competencia de interpretacion o aplicacion.

Cuando el Tribunal ejerce su funcion consultiva de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 64.2 de la Convencion, emite un dictamen sobre la compatibilidad de una legislacion
interna con la Convencion Americana o cualquier otro Tratado relativo a los derechos humanos.
El Estado no tiene en absoluto la obligacién de cumplir con la opinién consultiva (enmendando o
absteniéndose, por ejemplo, de adoptar una legislacion en cuestion incompatible con la
Convencidn americana) pero no puede ignorar el contenido de la opinién del Tribunal ya que, por
medio de su dictamen consultivo, interpreta la Convencion. Si un Estado adopta o se abstiene de
cambiar una legislacion incompatible, entraria en violacion de la Convencion Americana, lo que
lo obliga a adoptar las medidas de derecho interno destinadas a dar efecto a los derechos y
libertades del Pacto de San José.

Sin embargo, veremos en el proximo apartado que de conformidad con el alcance que le ha

asignado la Corte a la doctrina del control de convencionalidad, ya se ha zanjado la cuestion.

3.3 Algunas notas a partir de la doctrina del Control de Convencionalidad

11



Vital trascendencia han adquirido las opiniones consultivas a partir de la doctrina del
control de convencionalidad elaborada por el propio Tribunal desde el caso “Almonacid Arellano
vs. Estado de Chile” (2014, § 124).

Alli se establecid, que los jueces de un Estado que ha ratificado un tratado internacional
como la Convencion Americana —como parte del aparato del Estado-, “también estdn sometidos a
ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencidn no se vean
mermadas por la aplicacién de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de
efectos juridicos”.

Profundizando sus estandares, explicé entonces la Corte IDH que “el Poder Judicial debe
ejercer una especie de “control de convencionalidad” entre las normas juridicas internas
que aplican en los casos concretos y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos”,
debiendo tener en cuenta para esa tarea “no solamente el tratado, sino también la interpretacion
que del mismo ha hecho la Corte interamericana, intérprete Gltima dela Convencion
Americana” (Ibidem).

Desde entonces y hasta la emision de la Opinion Consultiva 21/2014, se han escrito
multiples estudios sobre el concepto, caracteristicas, tipos, grados de intensidad y analisis criticos
sobre esta doctrina de la Corte, discutiendo si cabe atender solamente al criterio adoptado por la
Corte al emitir sentencias, o también cuando formula opiniones consultivas.

Al respecto Sagués sistematizd analiticamente dichas posturas, englobandolas de la
siguiente manera: a) tesis amplia implicita, segin la cual atendiendo al principio exegético que
indica no distinguir donde la ley no distingue (ubi lex non distinguit, nec nos distinguere
debemus), el Poder Judicial debe tener en cuenta todas las interpretaciones efectuadas por la
Corte; b) tesis amplia explicativa, emergida de la sentencia de supervision de cumplimiento del
caso “Gelman vs. Uruguay” (8 69) en la que la Corte detalla que al realizar control de
convencionalidad, los jueces y deméas 6rganos vinculados a la administracién de justicia, deberan
tener en cuenta el propio tratado y, segun corresponda, los precedentes o lineamientos
jurisprudenciales de la Corte Interamericana; c) tesis presuntamente restrictiva, encontrada en
algunos fallos (vgr. “Contreras y otros vs. El Salvador”, § 228) en los que se insta a las
autoridades nacionales a tener en cuenta “los principios establecidos en la jurisprudencia de este
Tribunal™, lenguaje que en una primera aproximacién podria circunscribir la vinculatoriedad de

su doctrina judicial cuando constituyere jurisprudencia, término que naturalmente se aplicaria a
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las sentencias contenciosas, pero que podria escapar de las opiniones consultivas; d) tesis de la
indefinicidn actual, tomada del voto del juez Ferrer Mac Gregor en el caso “Gelman” ya citado (8
59), en la que se deja abierto un eventual solucién a la disyuntiva, pero partiendo del supuesto de
que la opinion consultiva no implica estrictamente una funcion jurisdiccional (SAGUES, pp. 277-
281).

En definitiva, concluye el autor citado reconociendo que si se afirma que el fundamento
del control de convencionalidad se encuentra en el argumento de autoridad de la Corte
Interamericana, como intérprete final y supremo de la Convencién, “no interesa mayormente la
via por la que la Corte ha interpretado, sino el producto interpretativo al que ha arribado”
(SAGUEs, p. 281).

Como se adelantd, el punto de inflexion lo ha marcado la OC 21/2014 sobre los Derechos
y garantias de los nifios y nifias en el contexto de la migracion y/o en necesidad de proteccion
internacional, en cuyo parrafo 31 se zanjo la discusién delineada.

Al respecto se sostuvo, tras recordar la necesidad de que todos los 6rganos del Estado
realicen el correspondiente control de convencionalidad, que “también sobre la base de lo que
sefiale en ejercicio de su competencia no contenciosa o consultiva, la que innegablemente
comparte con su competencia contenciosa el proposito del sistema interamericano de derechos
humanos, cual es, “la proteccion de los derechos fundamentales de los seres humanos™.

Agregando sobre el punto que a partir de la norma convencional interpretada a través de la
emision de una opinion consultiva, todos los 6rganos de los Estados Miembros de la OEA,
incluyendo a los que no son Parte de la Convencién pero que se han obligado a respetar los
derechos humanos en virtud de la Carta de la OEA (articulo 3.I) y la Carta Democratica
Interamericana (articulos 3, 7, 8 y 9), cuentan con una fuente que, acorde a su propia naturaleza,
contribuye también y especialmente de manera preventiva, a lograr el eficaz respeto y garantia de
los derechos humanos y, en particular, constituye una guia a ser utilizada para resolver las
cuestiones sobre infancia en el contexto de la migracion y asi evitar eventuales vulneraciones de
derechos humanos.

Zanjada como se encuentra la cuestion y delimitada la trascendencia de la funcién
consultiva de la Corte IDH (en prieta sintesis, obedeciendo al argumento de autoridad de la Corte
como intérprete final y supremo de la Convencidn) podemos extraer la cautela y mesura con la

que debe actuar el Tribunal al hacer uso de esta funcidn asesora, que aplicacion mediante del
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control de convencionalidad, ha dejado de ser una ayuda a los Estados para ser una clara guia
interpretativa ineluctable para los paises de la region.

En suma, la gravedad que trasunta la funcion consultiva de la Corte, la interpela, en
consecuencia, a ser extremadamente cautelosa a la hora de tratar una cuestion traida a estudio.

Y si bien el principio adoptado por la Corte ha sido el de responder las solicitudes de
opiniones consultivas, entendiendo en algunos casos a esas respuestas como “imperativos de
orden publico” (OC 15/97, voto del juez Cancado Trindade, § 41), lo cierto es que hemos
intentado en estas lineas destacar la trascendencia, el impacto y los efectos que tienen estas
opiniones en el Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos, para convencer
a la Corte de que en el caso cabe hacer una excepcion a ese principio, precisamente por los
argumentos que se exponen a continuacion, y que se derivan de la propia jurisprudencia de esa

Corte.

4) Limites a la funcion consultiva de la Corte IDH

4.1 Encuadre general

Mas alld de la amplitud que caracteriza a la funcion consultiva en el sistema
interamericano, las principales restricciones marcadas por la Corte fueron las siguientes: 1) el
objeto de dicha funcion recae sobre la definicion de los compromisos internacionales suscritos
Unicamente por los Estados que son parte del Sistema Interamericano de proteccion de los
derechos humanos; 2) el segundo limite establece que la Corte no puede interpretar
disposiciones relativas al funcionamiento de drganos o instituciones ajenas al Sistema
Interamericano; 3) el tercer limite sefiala que, en el ejercicio de su funcidn consultiva, la Corte
no puede debilitar o alterar su funcion jurisdiccional; 4) el ejercicio de la competencia
consultiva no debe alterar, en perjuicio de las victimas, el sistema de proteccion de los
derechos humanos establecido por la CADH; 5) el quinto limite prevé la posibilidad de que ella
pueda evaluar, en cada caso, las circunstancias de la consulta y los efectos de ésta. Lo anterior
significa que la Corte es la encargada de determinar en qué casos existen razones
determinantes para deducir una violacion a alguno de los cuatro limites sefialados. En esa
hipotesis, la Corte puede decidir discrecionalmente la inadmision de la consulta o abstenerse de

absolverla, siempre y cuando lo haga mediante una resolucién motivada (RoA, pp. 68-70).
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Segun hemos adelantado, los requisitos formales que deben verificarse para dar impulso a
un pedido de opinidn consultiva son aquellos descriptos en el capitulo Il del Reglamento de la
Corte, en cuanto se exige al peticionante: a) formular con precision las preguntas; b) especificar
las disposiciones que deben ser interpretadas; c) indicar las consideraciones que la originan; y d)

suministrar el nombre y direccién del agente.

4.2 Requisitos de admisibilidad

Sin embargo, los puntos que intentamos resaltar aqui guardan relacion con los criterios de
admisibilidad (en rigor, de inadmisibilidad, tanto procesal cuanto sustancial) propiciados por la
Corte a lo largo de su vasta jurisprudencia.

En este sentido, ademé&s de los requisitos formales establecidos en la Convencién y el
Reglamento, la Corte IDH ha desarrollado criterios jurisprudenciales respecto a la procedencia y
pertinencia de dar tramite, o bien de dar respuesta, a una solicitud de opinién consultiva.

En particular, la Corte ha sefialado en su jurisprudencia algunos supuestos que, de
verificarse, podrian conllevar al uso de la facultad de no dar trdmite o de no dar respuesta a la
solicitud.

Es aqui donde intentamos detenernos para profundizar la cuestion.

Desde su primera intervencion consultiva la Corte ha explicado con claridad los
principales fundamentos para desestimar estos pedidos:

[...] por razones determinantes que expresara en decisién motivada, la Corte
podra abstenerse de responder una consulta si aprecia que, en las
circunstancias del caso, la peticion excede de los limites de su funcién
consultiva, ya sea porque el asunto planteado concierna principalmente a
compromisos internacionales contraidos por un Estado no americano o a la
estructura o funcionamiento de 6rganos u organismos internacionales ajenos al
sistema interamericano, ya sea porque el tramite de la solicitud pueda conducir
a alterar o a debilitar, en perjuicio del ser humano, el régimen previsto por la
Convencidn; ya sea por otra razén analoga (OC, 1/82, § 52).

Luego de mas de treinta afios, la evolucién jurisprudencial de la Corte ha sistematizado

otros argumentos para no admitir las solicitudes, que incorporamos debajo, reconociendo que no
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se trata de una lista exhaustiva sino ilustrativa que nos permitira dilucidar en cuales ha tropezado
la Comisidn en su presentacion.

Los requisitos para admitir esas solicitudes pueden agruparse en las siguientes:

a) No debe encubrir un caso contencioso (OC 12/91, 8 28 y OC 16/99, § 46 y 47) o
pretender obtener prematuramente un pronunciamiento sobre un tema o asunto que podria
eventualmente ser sometido a la Corte a través de un caso contencioso (OC 16/99, 845 y
Resolucion del 24/6/2005, § 6).

b) No debe utilizarse como un mecanismo para obtener un pronunciamiento indirecto de un
asunto en litigio o en controversia a nivel interno (Resolucién del 10/5/2005, § 13).

c) No debe utilizarse como un instrumento de un debate politico interno (OC 4/84, § 30 y
Resolucion del 10/5/2005, § 11).

d) No debe abarcar, en forma exclusiva, temas sobre los que la Corte ya se ha pronunciado
en su jurisprudencia (Resolucion del 24/6/2005, 8 7 a 12 y Resolucion del 27/1/2009, § 7 a 15).

e) No debe procurar la resolucién de cuestiones de hecho, sino desentrafiar el sentido,
proposito y razon de las normas internacionales sobre derechos humanos (OC 16/99, § 47, OC
18/03, § 63; OC 23/17, § 24).

f) Debe coadyuvar a los Estados miembros y a los érganos de la OEA para que cumplan de
manera cabal y efectiva sus obligaciones internacionales (OC 18/03, § 63).

g) No debe tratarse de especulaciones abstractas y puramente académicas, sino que tenga
una aplicacion practica (OC 16/99, § 49).

h) No debe desvirtuar la funcién contenciosa de la Corte IDH (OC 1/82, § 31).

4.3 La solicitud de la Comision a la luz de los requisitos de admisibilidad

Dicho esto, antes de introducirnos en las preguntas especificas formuladas por la
Comision, cabe analizar si se verifican alguna de las circunstancias enunciadas por la propia
Corte IDH para desestimar un pedido de Opinién Consultiva.

Adelantamos, sobre el punto, que analizados dichos requisitos, la pretension de la
Comisién, formulada en términos tan amplios, no puede prosperar.

Para explicar lo expuesto, pasaremos por el tamiz de la sistematizacion sugerida la
presentacion de la Comisién para dilucidar cuéles de ellos han sido incumplidos. Aclaremos,

empero, que la interrelacion entre cada uno de los requisitos dificulta un andlisis purista de cada
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una de ellas, sin embargo, a fin de resultar claros en la exposicion abordamos cada uno, a fuerza
de ser reiterativos.

a.1) En primer lugar, en cuanto al encubrimiento de casos contenciosos (o la pretension de
obtener prematuramente un pronunciamiento sobre un tema o asunto que podria eventualmente
ser sometido a la Corte a través de un caso contencioso) cabe recordar que la Corte ha aclarado
que el hecho de que existan casos contenciosos relacionados con el tema de la consulta, o
peticiones ante la Comisidn Interamericana, 0 procesos ante otras instancias internacionales, no
resulta suficiente para que se abstuviera de responder las preguntas sometidas a consulta, debido
a su caracter de institucion judicial autonoma (OC 16/99, § 45-65; OC 18/03, § 62-66, y OC
23/17, § 24).

Asi, lo importante es que no se quiera hacer decir al tribunal en el marco de su funcion
consultiva consideraciones que pudieran ser utilizadas en un caso contencioso, pues de este modo
se desnaturalizaria, precisamente, su funcién contenciosa ni la finalidad de la Convencion
Americana.

Ello pues, no debemos olvidar, el propoésito central de la funcién consultiva es obtener una
interpretacion judicial sobre una o varias disposiciones de la Convencion o de otros tratados
concernientes a la proteccion de los derechos humanos en los Estados americanos; y no resolver
casos presentes o futuros.

Una de las razones fundamentales de esto es que el Estado, al utilizar la via consultiva con
el pretexto de desentrafiar los alcances y la interpretacion ajustada de la Convencién, cuando en
realidad quiere que la Corte se expida elipticamente en un caso contencioso, afecta los principios
de contradiccion y de igualdad de armas entre las partes que asisten a la Comisién IDH y a las
victimas, en el trdmite de los casos contenciosos llevados ante la Corte.

La Corte ha sefialado que esta practica —la de utilizar en forma encubierta un pedido de
opinion consultiva en funcion de un asunto litigioso- podria perjudicar o menoscabar los derechos
de las victimas de violaciones a los derechos humanos previstos en la CADH (OC 1/82, § 31y
OC 3/83 § 36-37). Ciertamente, la participacion de la Corte en el marco de su funcién consultiva
en un tema que se encuentre pendiente de resolucion en la competencia contenciosa podria dejar
afuera del proceso a las presuntas victimas, afectando el derecho de las mismas a intervenir en el

asunto litigioso (OC 12/91, § 28).
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a.2) Relacionado con el argumento anterior, encontramos la prescripcion segun la cual no
corresponde emitir una opinion en forma prematura sobre un caso que podria ser juzgado por el
tribunal en el marco de un procedimiento contencioso (OC 5/85, § 22).

Si bien la Comisidn alega que la solicitud de la opinidn consultiva se realiza de manera
genérica a efectos de especificar a los Estados y acciones concretas (8 69), lo cierto es que
menciona en varios apartados de su presentacion casos concretos, entre los que cabe destacar: a)
el ataque contra sindicalistas en Honduras, que la misma Comisién habia condenado, al ser
asesinado Héctor Orlando Martinez , beneficiario de una medida cautelar; b) la preocupacion por
el riesgo e inseguridad que enfrentaba la Secretaria General del Sindicato de Periodistas del
Paraguay, Noelia Diaz Esquivel, demostrada por el Comité de Expertas del Mecanismo de
Seguimiento de la Convencion para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer
(Convencion de Pard) y la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion de la Comisién IDH;
y c) las repercusiones por los cambios legislativos operados en Brasil que fueron objeto de la
audiencia tematica en octubre de 2017, en el marco de su 165° periodo de sesiones (§ 43-44).

Valga destacar sobre este ultimo que la Comision en su pedido tiene por acreditado que
aquellos cambios en la legislacion brasilefia repercutieron en la modificacion de los alcances de
la negociacion colectiva “en perjuicio de los trabajadores y terminando con la contribucion
sindical obligatoria sin regulacion de una forma de cotizacion democratica (8 44).

Asi las cosas, cualquier respuesta de la Corte IDH seria prematura pues trataria sobre
asuntos que en mayor o menor tiempo pueden llegar ante sus estrados.

Cabe recordar sobre el punto los fundamentos vertidos por la Corte para responder el
requerimiento urgente del Secretario General de la OEA, relacionado con el juicio politico en
marcha seguido entonces contra la Presidenta de Brasil, Dilma Rousseff:

[...] de emitir la opinion consultiva en autos, podria constituir un
pronunciamiento prematuro sobre el tema o asunto en cuestidn, el que le podria
ser sometido posteriormente en el marco de un caso contencioso.
Adicionalmente, considera que una respuesta a la consulta planteada podria
implicar pronunciarse sobre un asunto que ain no ha sido resuelto a nivel

interno (Resolucion del 23/6/16, § 7).
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b) Siguiendo el razonamiento expuesto en el acapite precedente, no debe utilizarse como un
mecanismo para obtener un pronunciamiento indirecto de un asunto en litigio o en controversia
a nivel interno; ni c) debe utilizarse como un instrumento de un debate politico interno.

Si bien reconocemos que este estdndar aplica, principalmente, a aquellas peticiones
realizadas por los Estados, alertamos sobre la posibilidad de una eventual vulneracion al principio
de subsidiariedad (analizado en el apartado f), en la medida en que, al menos en el caso de Brasil,
la Comisién ha tomado partido y pretende que la Corte lo haga en el mismo sentido, sin que se
intente la via contenciosa.

d) En cuanto a la posibilidad de expedirse dentro de la funcién consultiva sobre temas ya
tratados previamente en su jurisprudencia, debemos reconocer, como lo hace la Comision, que
la Corte ha tenido oportunidad de expedirse sobre el tdépico genérico que nos convoca en los
precedentes “Baena, Ricardo y otros vs. Panama” y “Lagos del Campo vs. Per(”, y en la opinion
consultiva 22/16 (en la que se reconocio la titularidad de los derechos establecidos en el articulo
8.1.a de los sindicatos, las federaciones y las confederaciones, lo cual les permite presentarse ante
el sistema interamericano en defensa de sus propios derechos) que sin perjuicio de no haber
agotado el tema, han marcado una linea jurisprudencial —timida, por cierto- sobre la cual el
tribunal podra ir completando el andamiaje de estos derechos laborales fundamentales.

Pues, caben al caso las apreciaciones oportunamente vertidas por la Corte al no admitir la
peticién de la Comision para reconocer implicancias del debido proceso en los juicios politicos
en el continente. En especial cuando entendié que ya existia una linea jurisprudencial sobre
garantias judiciales, proteccion judicial, y juicios politicos que podria dar insumos a las consultas
de la Comision; al tiempo que estim6 que ella “se encontrard mejor situada para garantizar los
derechos humanos que podrian estar en juego y examinar la compatibilidad del ordenamiento
juridico de los Estados respecto de la Convencion Americanay el corpus juris interamericano en
general, realizando un escrutinio caso por caso a través de su jurisdiccion contenciosa. Del
mismo modo, se evitaria un pronunciamiento prematuro sobre asuntos que podrian ser sometidos

a la Corte con posterioridad en el marco de un caso contencioso (Resolucion del 29/5/18, § 18).

e) Por otra parte, en orden a la prohibicién del abordaje en su funciéon consultiva de

cuestiones de hecho, lo cierto es que, de modo locuaz —por cierto- la Comisién ha planteado
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como fundamento de sus preguntas hipotesis y situaciones concretas que denotan el caracter
inductivo del razonamiento con el que se formularon las preguntas.

En el marco de su funcién consultiva, recordemos, la Corte no considera aspectos facticos,
no resuelve cuestiones de hecho, no determina la existencia o no de unas determinadas practicas,
sino que se limita a emitir su interpretacion de una norma juridica en abstracto o a hacer el
analisis de compatibilidad de una norma interna con una internacional.

De este modo, vislumbramos que la presentacion de la Comisién contiene supuestos
facticos de forma tal que de atender a la consulta se desvirtuarian los fines de la funcién
consultiva, “pues sus interrogantes no se refieren exclusivamente a cuestiones de derecho o
interpretacién de tratados y dependen para su respuesta, de que se determinen hechos en casos
especificos” (OC 16/99, § 46). Al respecto, es necesario recordar que, en el ejercicio de su
funcion consultiva, la Corte no esta llamada a resolver cuestiones de hecho, sino a desentrafiar el
sentido, proposito y razén de las normas internacionales sobre derechos humanos (Ibidem, § 47).

No debemos olvidar, vale insistir, que la Corte es un tribunal de justicia, y por tanto,
imparcial, a partir de lo cual no se vislumbra razonable que se inmiscuyera en cuestiones politicas

y/o normativas ajenas a sus funciones convencionales.

f) El caracter subsidiario de la participacion de los 6rganos del sistema también aparee
como una clave para habilitar —o no- la funcion consultiva de la Corte.

Por ello la Corte insiste en que el dictado de estas opiniones “debe coadyuvar a los Estados
miembros y a los dérganos de la OEA para que cumplan de manera cabal y efectiva sus
obligaciones internacionales”.

Pues son precisamente los Estados quienes tienen la responsabilidad de garantizar y
proteger los derechos humanos de quienes residen dentro de sus respectivas jurisdicciones,
adoptando “las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos
tales derechos y libertades”, segun prescribe el articulo 2° de la CADH.

Y, la intervencidn de las instituciones regionales recién se encuentra justificada una vez que
los Estados no asuman su responsabilidad de proteccion, circunstancia que sélo de modo
genérico enuncia la Comision.

Es tal la importancia de este principio fundante del sistema que hay incluso autores que han

entendido que las causales de (in)admisibilidad desarrolladas por la Corte IDH buscan, en su
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conjunto, “custodiar el caracter subsidiario del sistema regional de proteccion de Derechos
Humanos” (CANDIA FALCON, p. 60).

Dicho autor ha categorizado dichas causales en procedimentales y sustantivas, incluyendo
entre las primeras aquellas solicitudes que busquen resolver asuntos propios de la jurisdiccion
contenciosa 0 cuando procuren definir situaciones de hecho asociadas a casos de derechos
humanos; mientras que incluyé en las segundas (sustantivas) todas aquellas que pudiesen
intervenir indebidamente en el debate legislativo interno de cada Estado o bien que signifiquen
emitir una opinion acerca de la validez del derecho nacional (pp. 62-67).

En el sentido contrario al expuesto, la Comision pretende que la Corte desarrolle los temas
propuestos (alcances de la libertad sindical desde un enfoque de género) y “dé orientaciones a los
Estados para el adecuado cumplimiento de sus obligaciones” (8 7), vulnerando, a nuestro criterio,
el principio de subsidiariedad y la legitima autonomia de los Estados, sobre todo cuando no se ha
probado facticamente que exista una vulneracién a algunos de los derechos mencionados, mas
alla de las aseveraciones realizadas por dicho organismo, aunque no todas ellas con los mismos
robustos basamentos en estudios de campo o constataciones empiricas.

Dicho en otros términos, la Comision esta solicitando politicas publicas preventivas, con
una amplitud a las luces excesiva, que guarda mas relacién con la actividad normativa que con la
de un tribunal de justicia, como es la Corte IDH, y que excede notoriamente su labor
jurisdiccional.

Valoramos el esfuerzo y la preocupacion de la Comision por abordar estos topicos tan
acuciantes, pero entendemos que no resulta adecuada la via escogida, sobre todo teniendo en
cuenta que los estandares propiciados no necesariamente resultan aplicables indiscriminadamente
a todos los paises de la region ni necesariamente los mas avanzados en cuanto a la proteccion de
derechos fundamentales®.

Al respecto permitasenos destacar que la vasta jurisprudencia y estandares europeos dan
cuenta de que no es la via consultiva la adecuada (teniendo en cuenta las notorias diferencias que
separan a ambos sistemas), sino la resolucion de casos concretos que permitan echar luz para ir

elaborando un andamiaje sobre el cual erigir los estdndares que exige la Comision.

% Téngase presente al respecto, por ejemplo, la contribucién sindical obligatoria que parece propiciar la Comision (§
44) cuando el TEDH ya ha tenido oportunidad de fijar en varios casos contenciosos (el primero: Caso Young, James
y Webster) que “todo tipo de coaccion en materia de sindicacion, afecta a la sustancia misma de la libertad que se
pretende garantizar” y que el articulo 11 del Convenio Europeo abarca tanto la faz positiva como la negativa de este

derecho, es decir, el derecho a desafiliarse y a no afiliarse a un sindicato (PORRAS, pp. 8-9).
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g) En el mismo afan particularista, la Corte también ha desestimado dictar opiniones
consultivas sobre simples cuestiones abstractas, precisamente, en virtud de su carécter de
tribunal de derechos humanos, de modo que debe conducir con sus dictdmenes, por el contrario,
“a fines practicos y de utilidad para la proteccion de los derechos y libertades fundamentales de
mujeres y hombres” (SALVIOLI, 446).

En profundidad, lo que el Tribunal ha venido a aclarar es que su competencia consultiva no
debe, en principio, ejercerse mediante especulaciones abstractas, sin una previsible aplicacion a
situaciones concretas que justifiquen el interés de que se emita una opinion consultiva.

De este modo, se evita que el ejercicio de la jurisdiccion consultiva resulte en una
abstraccion tal, que un pronunciamiento de la Corte resulte estéril.

Sin embargo, valga la aclaracion, las solicitudes de opinion tampoco deben tener tal grado
de concrecion que supongan la resolucion de una suerte de caso encubierto o el prejuzgamiento
de situaciones concretas (como analizamos mas arriba).

Se trata, por tanto, de conseguir un equilibrio dificil entre los legitimos intereses de la parte
solicitante con los objetivos generales a los que atiende la funcion consultiva.

Por eso mismo la Corte entendi6 en su ultima desestimacion de opinion consultiva que
“responder a las preguntas de la Comision Interamericana en los términos planteados, es decir, de
realizar consideraciones en abstracto sobre la compatibilidad de un gran nimero de modelos de
juicio politicos o procedimientos de impeachment, no podria considerar en debida forma las
particularidades del disefio institucional de los diversos mecanismos de control horizontal que
existen en la regidon”; pues esos disefios “en muchas ocasiones son productos historicos, que
responden a las necesidades y a la experiencia constitucional de cada sociedad y ameritan un
andlisis detallado y contextualizado para determinar su compatibilidad con la Convencion
Americana, lo que solo podria realizarse en el marco de un caso contencioso” (Resolucion del
29/5/2018, 817).

En el mismo sentido cabe destacar el voto del juez Oliver Jackman en la Opinién
Consultiva 17/02 (sobre la condicion juridica y derechos humanos del nifio) en el que entendid
gue no resultaba competente la Corte IDH para pronunciarse en aquella solicitud en la que la

Comision le habia solicitado a la Corte establecer lineas generales validas para cubrir una serie de
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hipétesis, lo cual reputé “una invitacién a efectuar una especulaciéon puramente académica”??.

Téngase presente, al respecto, que en aquella oportunidad la Comisién habia sido mucho mas
precisa que ahora al identificar los puntos de interpretacién requeridos.

De acuerdo a dicho criterio se ha entendido que no seria propio de la funcién consultiva
dictar lineamientos de politica puablica, cuestion que seria incompatible con el carécter
jurisdiccional de la Corte, en cuanto debilitan el sistema establecido por la Convencion (CANDIA
FALCON, p.74).

Es lo que ocurre en el caso cuando la Comisidn solicita al Tribunal que “se desarrollen y
especifiquen los estandares y acciones que deben cumplir [los Estados] bajo las normas
interamericanas de derechos humanos” (§ 69).

Colosal tarea que se encomienda a la Corte, y a la vez, inabarcable. Es por ello que la Gnica
forma valida de elaborar estandares, como se dijo, es realizando “un escrutinio caso por caso a
través de su jurisdiccion contenciosa” (Resolucion del 29/5/18, § 18).

Coincidimos aqui también con la reciente intervencion del juez Vio Grossi, en cuanto
entendié que la funcidén consultiva “no debe transformarse en el ejercicio de la funcion
normativa, la que, en general, esta expresamente conferida a los Estados” (OC 24/17, su voto, §

7), en virtud del principio de subsidiariedad ya referido.

h) En rigor, este Ultimo requisito de admisibilidad, la prohibicion de desvirtuar la
jurisdiccion contenciosa de la Corte no es tal, sino, en verdad, una consecuencia necesaria de la
verificacion de cualquiera de los enunciados anteriormente; junto con el debilitamiento del
sistema previsto por la Comision.

En palabras textuales, la Corte entendi6 que resultaba inadmisible:

[...] toda solicitud de consulta que conduzca a desvirtuar la jurisdiccion
contenciosa de la Corte 0, en general, a debilitar o alterar el sistema previsto por
la Convencidn, de manera que puedan verse menoscabados los derechos de las

victimas de eventuales violaciones de los derechos humanos” (OC 1/82, § 31).

El menoscabo de esta funcién se produce en perjuicio de las victimas cuando un Estado

pretende resolver por la via consultiva casos que estan pendientes de resolucion ante la Comision

% En idioma original, el juez barbadense expuso: “I would suggest that a request to provide “general and valid
guidelines’ to cover a series of hypotheses that reveal neither public urgency nor juridical complexity is, precisely, an
invitation to engage in “purely academic speculation” of a kind which assuredly “would weaken the system
established by the Convention and would distort the advisory jurisdiction of the Court™ (cf. OC-1/82, para 25)”.

23



Interamericana. La Corte Interamericana sostuvo al rechazar una solicitud de Costa Rica que una

respuesta en esa circunstancia:
[...] podria traer como resultado una solucion de manera encubierta, por la via
de la opinidn consultiva, de asuntos litigiosos ain no sometidos a consideracion
de la Corte, sin que las victimas tengan oportunidad en el proceso, [lo que]
distorsionaria el sistema de la Convencion. El procedimiento contencioso es,
por definicion, una oportunidad en la que los asuntos son discutidos y
confrontados de una manera mucho mas directa que en el proceso consultivo,

de lo cual no se puede privar a los individuos que no participan en éste.

La propia Comision ha utilizado este razonamiento al rechazar la competencia de la Corte
Interamericana en la Opinidn Consultiva 15, al sefialar que la solicitud del Estado “tuvo como
propdsito llevar un caso contencioso encubierto a la Corte y de esta manera desvirtuar tanto el
sistema consultivo como el contencioso” (OC 15/97, § 22).

De la solicitud de observacion presentada por la Comision se desprende que ésta brindaria
una solucion encubierta, por via de la opinion consultiva, de asuntos litigiosos aln no sometidos a
consideracién de la Corte, pero han recibido tratamiento por parte de la Comisién (cfr. punto
“a.2” del presente capitulo), en desmedro del derecho de las eventuales partes del proceso
contencioso.

No desconocemos que el procedimiento consultivo prevé una participacion de Estados e
interesados en general. Sin embargo, al carecer del “formalismo y al sistema de sanciones que
caracteriza el proceso contencioso” (OC 3/83, § 43), el procedimiento consultivo en este caso
concreto puede afectar el derecho de defensa de los Estados, lo que constituiria un antecedente
nocivo, pues segun sostuvo FAUNDEZ LEDESMA (p. 979):

[...] en el caso que fuera la propia Comisién quien formulara la consulta, nos
parece que la conclusion no puede ser la misma, y estimamos que tanto el
sistema disefiado por la Convencion como los propoésitos de ésta, dirigidos a
proteger los derechos humanos, sugieren que, en caso de duda, la Comision no
podria eludir la via contenciosa, y estaria en el deber de someter el caso al
tribunal.

Ello, pues la participacion de los Estados en el proceso consultivo es exigua y, en el caso,

se torna insuficiente en la medida en que no resulta facticamente viable responder a las
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exageradamente amplias preguntas formuladas por la Comision; incluso si la Corte echara mano
a su potestad de requerir aclarar algin punto de la consulta o incluso reformular las preguntas
efectuadas.

Perjuicio que irradia no solo a los Estados sino también a las eventuales partes del proceso
contencioso, que de prosperar el proceso consultivo podrian quedar privadas de su derecho a ser

oidas.

5) A modo de conclusion

Hemos repasado hasta aqui los mojones de la funcion consultiva de la Corte IDH, pudiendo
identificar la amplitud —Unica en el mundo- de su competencia, oportunamente reconocida por la
Corte IDH en sus primeras opiniones consultivas, y finalmente, control de convencionalidad
mediante, la trascendencia e impacto de las interpretaciones que alli se hacen de los instrumentos
internacionales relativos a derechos humanos.

También destacamos la tamarfia responsabilidad de los jueces que integran la Corte IDH al
momento de admitir este tipo de trdmite consultivo, en atencion a los efectos juridicos que poseen
estos pronunciamientos y la cautela que debe guiarlos en ese cometido.

Recordamos, ademas, los requisitos de admisibilidad sistematizados por la Corte, luego de
mas de treinta afios, pudiendo descubrir que la solicitud impetrada por la Comisién IDH sobre la
libertad sindical no deberia prosperar, precisamente porque no supera esos requisitos minimos,
sin perjuicio del cumplimiento de los requisitos formales previstos en el Reglamento de la Corte
IDH.

En particular logramos dilucidar que la presentacion que aqui se comenta no ha excitado
adecuadamente la funcion consultiva de la Corte y por ello el Tribunal no esta obligado a
responder la solicitud, sino mas bien, coherencia mediante y por aplicacion de los principios que
imperan en el sistema, a rechazarla.

De este modo, y en atencion al tenor de estas lineas que hacemos llegar a la Corte IDH,
entendemos que sus miembros deben desestimar expedirse en una opinién consultiva sobre los
temas traidos a estudio por la Comision por los siguientes argumentos que a modo telegrafico

transcribimos:
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1) En atencion a la gravedad institucional -y al impacto que tienen las opiniones
consultivas- correspondia a la Comision explicar las razones de la eleccién de la via consultiva
dentro del abanico de alternativas procesales con que cuenta.

2) La Comision no ha sido precisa en su pedido de solicitud y, ademés ha solicitado
establecer lineas generales validas para cubrir una serie de hipdtesis, que en palabras del juez
Jackson no son otra cosa que “una invitacion a efectuar una especulacién puramente académica”,
y que habilitarian a la Corte a ejercer actividades legislativas, cuando se trata de un tribunal de
derechos humanos.

3) En una eventual admision de la solicitud se corre el riesgo de que se obtenga
prematuramente un pronunciamiento sobre un tema o asunto que podria ser sometido a la Corte a
través de un caso contencioso.

4) Se han traido a estudio interpretativo por via consultiva cuestiones de hecho que si bien
son citadas por la Comisién como meros ejemplos, recibirian un impacto directo y concreto de
pronunciarse la Corte en los términos del articulo 64 de la CADH.

5) De prosperar la solicitud se vulneraria el principio de subsidiariedad en la medida en que
la funcién de la Corte —y del sistema- no es otra que coadyuvar a los Estados para que cumplan
de manera cabal y efectiva sus obligaciones internacionales y de aquel modo un érgano externo a
los Estados involucrados se estaria arrogando una responsabilidad propia de aquellos, sin que se
hubiera acreditado suficientemente que los mismos no hayan asumido dicha responsabilidad.

En virtud de todo ello, el corolario no deseado de admitir dicha solicitud no seria otro que
desvirtuar la funcién contenciosa de la Corte IDH, ademas de la propia funcién consultiva aqui

estudiada; y, en consecuencia un debilitamiento del sistema de proteccion interamericano.
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