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Resumen

Este trabajo tiene por objeto ofrecer el resultado de una investigacion empirica sobre
las referencias y citas reciprocas entre la Corte Europea y la Corte Interamericana de
Derechos Humanos reconocibles en la motivacién de sus resoluciones.

Elandlisis de la jurisprudencia de ambas cortes muestra claramente la influencia original
de la Corte Europea sobre la Corte Interamericana, pero en los tiltimos afios ha operado
una convergencia interpretativa, especialmente en el émbito del debido proceso y de
violaciones graves de derechos humanos, materias en que la corte interamericana tiene
avanzada experiencia. Las reciprocas citas e influencias entre ambas cortes auspician
un avance hacia un didlogo enriquecedor.

Palabras clave

Corte Europea de Derechos Humanos, Corte Interamericana de Derechos Humanos,
jurisprudencia internacional, derechos humanos.

Abstract:

This work provides the results of empirical research on reciprocal quotations and refer-
ences between the European Court and the Inter American Court of Human Rights
recognized in the grounds of their decisions.

The analysis of the jurisprudence of both courts clearly shows the original influence of the
European Court on the Inter-American Court, but in recent years has operated an inter-
pretive convergence, especially in the area of due process and serious violations of human
rights, areas on which the Inter-American Court has advanced experience. The reciprocal
quotations and influences between the two courts sponsor a move towards a rich dialogue.
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I. Presentacién de la investigacién

La comparacion entre los dos principales sistemas regionales de tutela de derechos
humanos, y en particular entre las dos Cortes encargadas de la garantia de los dere-
chos, la Corte Europea de Derechos Humanos (CEDH) y la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (CIDH), ha despertado desde hace tiempo la atencion de la
doctrina, interesada en la indubitable similitud entre los dos sistemas, asi como de la
inspiracién que la Corte Interamericana ha encontrado tradicionalmente en la juris-
prudencia de Estrasburgo.’

El presente trabajo no tiene por tanto el objetivo de analizar globalmente las similitudes
y las diferencias entre los dos sistemas, que ya ha sido objeto de numerosos y atentos
estudios, sino, mds modestamente, de aclarar los resultados de una investigacién
empirica sobre las referencias o citas reciprocas entre las dos cortes, reconocibles en la
motivacién de sus resoluciones.

Los estudios mds difundidos sobre la globalizacién del derecho y sobre la circulacién
de la jurisprudencia han mostrado que la referencia a las fuentes “extrasistémicas’, o
externas al contexto juridico de referencia, ya no es un fenémeno circunscrito a los
mismos tribunales nacionales, sino que afecta en estos momentos también a las cortes
internacionales.’

Se sefiala en particular la recente obra colectiva dedicada propiamente al didlogo y a las convergencias entre
los sistemas europeo Y americano, a cargo de J. Garcia Roca, P. A. FERNANDEZ, P. SANTOLAYA, R. CANOSA,
El Didlogo entre los Sistemas Europeo y Americano de derechos Humanos, Navarra, 2012. Véase también:
L. Cappuccio, A. LoLLing P. TANZARELLA, Le corti regionali tra Stati e diritti. 1 sistemi de protezione dei
diritti fondamentali europeo, americano e africano a confronto, Napoles, 2012; N. P. SaGuUEs, El ‘control de
convencionalidad’ en el sistema interamericano, y sus anticipos en el ambito de los derechos economicos-
sociales. Concordancias y diferencias con el sistema europeo, en A. VoN BoGpanpy, H. Fix-FIErro, M.
MoraLEs ANTONIAZZI, E. FERRER MAC-GREGOR (coordinadores), Construccion y papel de los derechos sociales
fundamentales, Mexico, 2011, p. 381 y ss.; A. A. Can¢caDO TRINDADE, Approximations and Convergences
en the Case-Law of the European and Inter-American Courts of Human Rights, en G. COHEN-JONATHAN, J.
F. Frauss, (coordinadores), Le rayonnement international de la jurisprudence de la Cour européenne des
droits de I’homme, Bruselas, 2005, pp. 101-138; A. A. Cangapo TRINDADE, L CArLIscH, Les Conventions
Américaine et Européenne des Droits de I'Homme et le Droit International Général, RGDIP, 2004, p. 5.

Véase el volumen que recoge las ponencias del Congreso efectuado el 28 de abril de 2006 en la Universidad
de Bruselas, Le Dialogue des juges, Bruselas, 2007 y, en particular, la ponencia de L. HENNEBEL, Les
références croisées entre les juridictions internationales des droits de ['homme, p. 31; véanse también L.
BURGORGUE-LARSEN, De ['internationalisation du dialogue des juges. Missive doctrinale a ['attention de
Bruno Genevois, en AA. VV., Le dialogue des juges. Mélanges en |"honneur du président Bruno Genevois,
Paris, 2009, pp. 95-130, en particular la pagina 119 y ss.; G. CoHEN-JONATHAN, J. F. FLAUSS, (coordinadores),
Le rayonnement international de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de I'homme, cit. supra
nota 1, en particular las conclusiones de J. F. FLauss, Diffusion de la jurisprudence de la Cour européenne
des droits de ['homme et interactions normatives dans le domaine de la protection des droits de I"homme,
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De manera frecuente tales estudios, tanto aquéllos que se centran en la jurisprudencia
de los 6rganos jurisdiccionales nacionales como los que versan sobre la jurispruden-
cia internacional no cuentan con una base documental adecuada, que demuestre la
efectividad de la circulacién jurisprudencial: en las investigaciones empiricas mds
completas y mejor documentadas emerge que, si se pasa de la teorfa a la préctica, el
contexto cambia sensiblemente y el fenémeno de la circulacién de la jurisprudencia
queda redimensionado notablemente, tanto desde el punto de vista cuantitativo como
desde el cualitativo.’

Por este motivo, con el presente estudio se desea verificar de manera completa y sis-
temdtica algunas de las consideraciones que se sefialan con frecuencia en la doctrina
sobre las relaciones entre dos cortes regionales que presentan sobresalientes similitu-
des y entre las que hay contacto frecuente e intercambios reciprocos (como visitas,
seminarios, etcétera), ademds de una cierta circulacion jurisprudencial documentada
desde tiempo atrds.

En el anilisis de la relacion entre las dos Cortes se ha utilizado la misma metodologia
ya usada en algunas investigaciones empiricas relativas al uso de precedentes extranjeros
por parte las cortes constitucionales, que se han limitado a tomar en consideracion las
meras referencias explicitas a la jurisprudencia extranjera.

La decision de limitar el andlisis a las referencias explicitas no se debe a una minusva-
loracién de la existencia efectiva y de la importancia de la influencia implicita —que
no se traducen, esto es, en referencias expresas de la jurisprudencia extrasistémica en la
motivacién de las decisiones— sino sobre todo en la comprensién de que una investiga-
cidn que toca también las referencias implicitas requerirfa el empleo de instrumentos

p. 265; la obra contiene diversas contribuciones sobre la influencia de la jurisprudenza de la Corte EDH por
parte de: las jurisdicciones penales internacionales (de A. Cassksk, 11), del Comité de derechos humanos
de las Naciones Unidas (de M. BossuyT, p. 29), de la Corte interamericana (de A. A. CANCADO-TRINDADE,
p. 83), de la Commision africana de derechos humanos (de E. LAMBERT-ABDELGAWAD, p. 101), de la Corte
de justicia de la Union Europea (de O. DE SCHUTTER, p. 189), de las jurisdicciones internacionales espe-
cializadas (de J. F. FLauss, p. 243); consultese también: N. MILLER, An International Jurisprudence? The

Operation of “Precedent” Across International Courts and Tribunals, LJIL, 2002, p. 499; F. G. Jacoss,
Judicial Dialogue and the Cross-fertilization of Legal Systems: The European Court of Justice, Tex. Int’l.
L.J., 2003, p. 547; G. L. NEuMAN, The External Reception of Inter-American Human Rights Law, Quebec
Journal of International Law (RQDI), 2011, p. 99.

Sobre el fenomeno de la circulacion jurisprudencial entre cortes nacionales, véanse los resultados de las

investigaciones empiricas recogidas en T. Groppi, M. C. PoNTHOREAU, The Use of Foreign Precedents by

Constitutional Judges, Oxford, 2013; en contraste, para lo relativo a las cortes internacionales objeto del

presente texto, la investigacion empirica mas completa al dia de hoy resulta ser la reportada en J. Garcia

Roca, P. A. FERNANDEZ, P. SaNTOLAYA, R. CaNosA (coordinadores), EI Didlogo entre los Sistemas Europeo

v Americano de derechos Humanos, cit. supra nota 1; véase también L. HENNEBEL, Les références croisées

entre les juridictions internationales des droits de [’homme, cit. supra nota 1.

* T Gropet, A User-friendly Court. The Influence of Supreme Court of Canada Decisions since 1982 on Court Decisions
en Other Liberal Democracies, Supreme Court Law Review, 2007, p. 337; D. S. Law, W. C. Cuana, Zhe Limits of
Global Judicial Dialogue, Washington Law Review, 2011, p. 523; C. Rautensach, L. Du Pressts, [n the Name of
Comparative Constitutional Jurisprudence: the Consideration of German Precedents by South African Constitutional
Judges, de préxima publicacion en German Law Journal; T. Groper, M. C. PoNTHOREAU, The Use of Foreign
Precedents by Constitutional Judges, cit. supra nota 3.
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de investigacién extremadamente complejos, como cuestionarios o entrevistas, asi
como una lectura profunda de toda la jurisprudencia relevante.’

Por otro lado, inclusive siendo conscientes de los limites de un estudio circunscrito a las
meras referencias explicitas, no parece del todo infructuoso, contribuyendo a nuestro
parecer a procurar ulteriores elementos de andlisis que pueden ilustrar un fenémeno
difuso y articulado, como lo es la circulacién jurisprudencial.

El tratamiento del fenémeno de la circulacién de la jurisprudencia entre dos cortes
regionales requiere, antes que nada, tomar en consideracién las numerosas diferencias
existentes entre éstas y las cortes constitucionales nacionales: diferencias que van desde
el tipo de textos normativos que deben salvaguardar (los tratados internacionales de
derechos humanos y las constituciones nacionales, respectivamente) hasta el objeto
de sus resoluciones (que, en el caso de las cortes constitucionales, no siempre se trata
de la violacién de un derecho, concretindose en la mayor parte de los casos en la
inconstitucionalidad de una ley); de la composicién del drgano jurisdiccional (en
particular, en el caso del procedimiento de nominacién y las caracteristicas individuales
de cada uno de los jueces) al funcionamiento de la Corte, hasta invertir a los sujetos
destinatarios de las decisiones (que en el caso de las cortes constitucionales nacionales
con frecuencia son los legisladores).

Para los fines de la presente investigacion, al menos tres perfiles de peculiaridad de las
cortes internacionales regionales se tendrdn en consideracion.

En primer lugar, es evidente que una cierta inclinacién a conceptualizar a la juris-
prudencia de otros sistemas juridicos es propia de la naturaleza misma de las cortes
internacionales, las cuales estdn llamadas a dirigirse a los diferentes ordenamientos
legales de los Estados miembros y deben, por lo tanto, enfrentarse a contextos juridicos
y culturales muy variados. Por ello, se puede afirmar que, en alguna manera, son por
naturaleza comparatistas.’

> Por cuanto sabemos, solo un estudio monografico de este tipo ha sido publicado: el texto de Catherine Dupré
sobre la influencia de las decisiones de la Corte Constitucional alemana en materia de dignidad humana sobre
la jurisprudencia de la Corte Constitucional hungara, influencia absolutamente implicita. Véase C. DUPRE,
Importing Law en Post-Communist Transitions, Oxford, 2003. Mas recientemente, la cuestion de las citas
implicitas ha sido objeto también de algunos articulos basados en entrevistas a jueces: U. BENTELE, Mining for
Gold: the Constitutional Court of South Afirica’s Experience with Comparative Constitutional Law, Georgia J.
Int. Comp. Law, 2009, p. 219; B. FLANAGAN, S. AHERN, Judicial Decision-Making and Transnational Law: A
Survey of Common Law Supreme Court Judges, ICLQ, 2011, p. 1; E. Mak, Why Do Dutch and UK Judges
Cite Foreign Law?, CLJ , 2011, p. 420; D. S. Law, W. C. CHANG, The Limits of Global Judicial Dialogue,
cit. supra nota 4.

G. pEVERGOTTINI, Oltre il didlogo tra le corti. Giudici, diritto straniero, comparazione, Bologna, 2010, 11; Ip.,
Tribunales constitucionales y comparacion en la exstension de las declaraciones de derechos, en La ciencia
del derecho procesal constitucional. Estudio en homenaje a Héctor Fix-Zamudio, Volumen II, Mexico, 2008,
pp. 637-650, especialmente p. 641. Sobre la actitud “comparatista” de la Corte EDH, constiltese también C.
Rozakis, The European Judge as Comparatist, Tulane L.Rev., 2005, p. 273; J. P. Costa, Concepts juridiques
dans la jurisprudence de la Cour européenne des droits de I'homme: de l'influence de différentes traditions
nationales, RTDH, 2004, p. 101; P. WiDMER, Le réle du droit comparé dans la formation du droit européen,
Zurich, 2002; P. G. Carozza, Uses and Misuses of Comparative Law en International Human Rights: Some
Reflections on the Jurisprudence of the European Court of Human Rights, Notre Dame L. Rev., 1998, p.
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Mis atin, es necesario considerar la diversa composicién de las cortes internaciona-
les respecto de las cortes constitucionales. Las cortes internacionales son, de hecho,
conformadas por juristas provenientes de paises distintos, cuyo bagaje de tradiciones
juridicas y culturales puede tener un impacto notable sobre su propension a la refe-
rencia de decisidnes extrasistémicas, con efectos méds bien complejos de aquéllos que se
han podido observar al nivel de las cortes constitucionales nacionales donde, por otra
parte, la personalidad de cada uno de los jueces ejerce una influencia muy relevante
en sus inclinaciones a hacer referencias.”

Finalmente, se debe tener en cuenta la naturaleza diversa de los destinatarios de las
decisiones tanto de las cortes constitucionales como de las internacionales. De hecho,
mientras las decisiones de las primeras estin destinadas a una audiencia compuesta
esencialmente de las instituciones y de la opinién publica nacional, las decisiones de
las cortes internacionales, por el contrario, estdn dirigidas a los Estados y, en particular,
a los jueces nacionales.®

Dado que la motivacién de las decisiones judiciales tiene como objetivo principal el
volverlas persuasivas y mejor aceptadas a los ojos de sus destinatarios, la seleccion de
los argumentos por parte de las cortes estd fuertemente influenciada por la percepcién
que tienen de la sensibilidad y de la preferencia de su publico de referencia. Por lo que
hace especificamente a las cortes internacionales, por tanto, asume una importancia
crucial la percepcién que tienen, en términos de cultura juridica y de preferencia
geopolitica, de los jueces nacionales, los destinatarios privilegiados de sus decisiones.

Estas consideraciones implican diferenciaciones no s6lo entre cortes constitucionales
nacionales y cortes internacionales, sino también entre las diferentes cortes interna-
cionales.

Establecidas estas premisas, se puede anticipar que, de la investigacion emerge cémo
es dificil todavia encuadrar las relaciones entre las dos Cortes aqui consideradas en la
optica del “didlogo”? (y no sélo porque se trata de un término del cual se abusa con

1217; G. RepeTTO, Argomenti comparativi e diritti fondamentali en Europa. Teorie dell interpretazione e
Jurisprudencia sovranazionale, Napoli 2011; es posible revisar también A.M. Lecis Cocco Ortu, La com-
paraison en tant que méthode de détermination du standard de protection des droits dans le systeme CEDH,
Revista AIC, 2011.
7 D.S.Law, W. C. CHANG, The Limits of Global Judicial Dialogue, cit. supra nota 4, p. 523; C. RAUTENBACH,
L. Du Piessis, In the Name of Comparative Constitutional Jurisprudence: the Consideration of German
Precedents by South Afirican Constitutional Judges, cit. supra nota 4.
L. BURGORGUE-LARSEN, Les standards : normes imposées ou consenties ?, en M. FATIN-ROUGE STEFANINI, G.
Scorroni (coordinadores), Existe-t-il une exception frangaise en matiére de droits fondamentaux?, Aix-en-
Provence, 2013, pp. 15-30.
Para una opinion en contrario puede revisarse J. Garcia Roca, H. NoGUEIRA ALCALA, R. Bustos GISBERT, La
comunicacion entre ambos sistemas y las caracteristicas del dialogo, en J. GARCiA Roca, P. A. FERNANDEZ,
P. SanToLAva, R. CaNosa (coordinadores), El Didlogo entre los Sistemas Europeo y Americano de derechos
Humanos, cit. supra nota 1, que califican a las comunicaciones transjudiciarias entre las dos Cortes como
formas de un didlogo verdadero y propio, si bien “débil” y “asimétrico”: consultese en particular las pp. 89

yss.
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frecuencia'®), nonobstanteuna creciente tendencia de las dos Cortes a observarse, a
citarse y, en fin, a adoptar soluciones convergentes en diversos émbitos."!

Por muchos afos, la relacion ha ido exclusivamente “en un sentido”, en el momento
en que sélo la CIDH, en cuanto jurisdiccién de nueva constitucion, miraba a la més
antigua e influente CEDH. Se podia hablar entonces de “influencia” entre una corte
y otra, mds que de “didlogo”.

Es a partir de la primera década de este siglo que la CEDH comienza también a citar a
su homéloga americana en un conjunto de decisiones que, si bien exiguo, no aparece
irrelevante desde el punto de vista cualitativo, como veremos a continuacién. Por su
parte, en la jurisprudencia de la CIDH no se encuentra una reduccion de las referencias
ala jurisprudencia europea, como se demuestra, por ejemplo, la sentencia Atala Riffo
¢ hijas v. Chile (del 24 de febrero de 2012)," en la cual los jueces interamericanos han
determinado que la convivencia de un progenitor con una persona del mismo sexo no
lesiona el interés superior del menor que cohabita con él o ella. Las numerosas referen-
cias de la jurisprudencia europea son utilizadas por la Corte con multiples finalidades.
Estas sirven para dar una interpretacién extensiva del concepto de discriminacién,
que contemplan la categoria de la “orientacién sexual” entre las categorias protegidas;
para afirmar que la orientacién sexual es un componente esencial de la identidad de la
persona; para sostener que, de acuerdo a la Convencién Americana de los Derechos del
Hombre (CADH), no existe una concepcién cerrada de “familia”. En la misma linea se
coloca la sentencia Artavia Murillo y otros v. Costa Rica del 28 de noviembre de 2012,
donde se revelan numerosas citaciones de la jurisprudencia europea, si bien éstas han
sido prevalentemente orientadas a demostrar «que las tendencias de regulacion en el
derecho internacional no llevan a la conclusién que el embrién sea tratado de manera
igual a una persona o que tenga un derecho a la vida».”

El presente ensayo se encuentra dividido en tres partes. En la primera, se adelantardn
algunas consideraciones generales sobre las diferencias y las semejanzas entre los dos
sistemas considerados. En la segunda, se evidenciardn y comentardn algunos datos
encontrados a través de la investigacién empirica. Para finalzar, se individuardn algunos
destellos de reflexion y se esbozardn algunas conclusiones preliminares, sobre todo en
vista de potenciales desarrollos futuros en las relaciones entre las dos Cortes.

Como nos ha explicado eficazmente el profesor De Vergottini en G. bEVERGOTTINI, Oltre il didlogo tra le
corti, cit. supra nota 6.

Dando asi lugar a aquella convergencia de soluciones jurisprudenciales que A. M. Slaughter ha definido
como “emerging global jurisprudence”: A. M. SLAUGHTER, A Global Community of Courts, Harvint'l L J,
2003, p. 202.

Sobre el particular, véase el analisis de L. Cappuccio en L. Cappuccio, A. LoLLing, P. TANZARELLA, Le corti
regionali tra Stati e diritti, cit. supra nota 1, p. 193.

Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica del 28 de noviembre de 2012, par. 253. Esta sentencia se encuentra
fuera del lapso temporal objeto de la investigacion que, come se establecera mejor mas adelante, se cierra al
31 de agosto de 2012. (N. de los T.: Todas las referencias a las sentencias de la Corte IDH fueron tomadas
directamente de las versiones oficiales de dichas sentencias en espafiol. El resto de las traducciones del francés
al espaiiol son nuestras. El texto completo de la sentencia se encuentra disponible en: www.corteidh.or.cr/
docs/casos/articulos/seriec_257 esp.pdf)
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I1. Analogias y diferencias entre el sistema europeo y el sistema
interamericano de proteccién de los derechos humanos

Antes de proceder al andlisis de las decisiones que contienen referencias reciprocas es
oportuno revisar, brevemente, las caracteristicas comunes de ambas Cortes asi como
aquellas, por otro lado, que se presentan como distintivas de cada una de ellas, que
pueden influenciar su propensién a la citacién explicita.'

Partiendo de los rasgos comunes, ellas representan el fundamento de la presente
investigacion: los dos sistemas para la proteccién de los derechos humanos son muy
similares, ya sea en el perfil sustancial, o de los derechos sancionados en sus respectivas
cartas, o sea en el perfil procesal, esto es, de las garantias jurisdiccionales previstas.

La Convencién Europea de los Derechos del Hombre (CEDH) ha constituido indu-
bitablemente el modelo principal para la redaccion de la Convencién Americana de
Derechos del Hombre (CADH), en 1969:" se trata de dos catdlogos fundados sobre
los derechos civiles y politicos, que contienen normas de principio mis que verdaderas
reglas, que a su vez tienen el objetivo de proteger el contenido esencial de los derechos
tutelados, en razon del propio cardcter subsidiario respecto a los instrumentos nacio-
nales de tutela. Ambas cartas consienten que la ley pueda imponer limitaciones a los
derechos garantizados, siempre y cuando se respeten algunas condiciones previstas en
los dos documentos con formulaciones andlogas, que hacen referencia a las medidas
necesarias, en una sociedad democrética, a la proteccién de la seguridad nacional o de
otros valores (como la integridad territorial, la seguridad publica, la defensa del orden
publico, la prevencién del crimen, la proteccién de la salud e higiene publicas, de la
moral, de los derechos y de la libertad de terceros, etcétera).

4 Para un cuadro mas exhaustivo, consultese J. GArcia Roca, H. NoGUEIRA ALCALA, R. Bustos GisBerT, “La
comunicacion entre ambos sistemas y las caracteristicas del didlogo”, en J. GArcia Roca, P. A. FERNANDEZ,
P. SantoLaya, R. Canosa (coordinadores), EI Didlogo entre los Sistemas Europeo y Americano de Derechos
Humanos, cit. supra nota 1, pp. 79 y ss.; L. Cappuccio, A. LoLLINL P. TANZARELLA, Le corti regionali tra Stati
e diritti, cit. supra nota 1, p. 1; F. PovesaN, Prote¢do dos direitos humanos: uma analise comparativa dos
sistemas regionais europeu e interamericano, en A. voN BoGDANDY, F. PIovESAN, M. MORALES ANTONIAZZI
(coordinadores), Direitos Humanos, Democracia e Integragdo Juridica na América do Sul, Rio de Janeiro,
2010, pp. 625y ss.

5 P. G. Carozza ha subrayado como la influencia del sistema europeo si ha manifestado también a través de
la contribucion ofrecida por personalidades en lo individual, que han sido protagonistas en la construccion
del prototipo europeo: «Es interesante notar que uno de los gradens actores de la Conferencia Especial In-
teramericana encargado de formular el proyecto de convencion fue René Cassin, quien estuvo presente en
calidad de experto invitado (y trabajo en colaboracion con otras personas que conocian el sistema europeo
de proteccion de los derechos humanos). Cassin intervino en multiples ocasiones con el fin de comparar las
propuestas con el sistema europeo y sugerir soluciones paralelas, y 1o mismo vio en esos trabajos la ocasion
de corregir o evitar dificultades menores que habian aparecido en Europa, que de proponer, a raiz de este
hecho, ejes de investigacion diversosy: P. G. CArozza, Le cinquantenaire de la Cour européenne des droits
de I'homme vu par les autres juridictions internationales, Strasbourg, 30 enero 2009, disponible en: http://
www.echr.coe.int/NR/rdonlyres/ AGOE9D 1 E-B58C-48 AE-A7E0-166BD35DDBD0/0/30012009P

residentCarozza Seminaire fr .pdf
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Se pueden senalar consideraciones andlogas por lo que respecta a las garantias juris-
diccionales: el sistema europeo ha, en los hechos, influenciado al americano, al cual
todavia se le han aportado algunas correcciones, a la luz de la experiencia europea.'®

Ambas Cortes son, entonces, drganos jurisdiccionales auténomos, cuyo objetivo es
el de aplicar las Convenciones respectivas evaluando, en las cuestiones relativas a sus
jurisdicciones, y de manera subsidiaria respecto a la jurisdiccion nacional, si un Estado
ha violado un derecho garantizado por la Convencién y, en tal caso, ordenando las
medidas necesarias para reparar las consecuencias derivadas de esa violacion.

Mis alld de esta estructura comuin a los dos sistemas, son algunas diferencias sobre-
salientes que podrian incidir sobre el tema de la utilizacidn, en la motivacion de las
decisiones, de citaciones reciprocas: a) el origen y la evolucién histérica; b) el contexto
de referencia y el nivel de legitimacién y de aceptacién de las decisiones de la Corte;
¢) la extensién de la competencia ratione materiae; d) el funcionamiento y la carga de
trabajo de la Corte.

a)  Para iniciar bajo el perfil del origen y de la evolucién histérica,” es oportuno
delinear que, si bien ambos sistemas tienen sus raices en las postrimerfas de la
Segunda Guerra Mundial, su desarrollo y su actuacién plena tuvieron lugar en
momentos temporales distintos. La evolucién del sistema europeo ha sido por
mucho més rdpida, en cuanto tuvo ya en 1959 la instauracién de la Corte, si
bien, hasta la reforma efectuada con el Protocolo XI, que entré en vigor en 1998,
esta no podria ser activada sin la previa actividad de filtro de la Comisién.

El derecho de recurso individual (a la Comision), que hasta 1998 era sélo una
opcién que los Estados miembros eran libres de aceptar o no, para 1990 ya se
habia suscrito por todos los Estados miembros (veintidds, en ese entonces) y
fue aceptado en seguida por todos los Estados de Europa central y oriental que
entraron a formar parte del Consejo de Europa y de la Convencién después de
aquella fecha.

En el transcurso de la década de los noventa acaecié un crecimiento excepcional
en el nimero de los Estados miembros, hasta llegar a los 47 miembros actuales,
entre los que se comprenden realidades muy distintas entre si y, en particular,
por lo que hace a la cuestién del nivel de democratizacién y a la naturaleza de
las violaciones de derechos y de libertades perpretadas.'®

1o [bidem.

Sobre la evolucion de los dos sistemas, asi como de otros sistemas internacionales de proteccion de los
derechos humanos, véase T. BUERGENTHAL, Centennial Essay: The Evolving International Human Rights
System, Am.journ.intern.Law, 2006, p. 703.

Esto ha tenido, por un lado, una incidencia sobre el numero de los casos: en el 2011, la mayor parte de las
sentencias tenia como Estados parte a Turquia (174), Rusia (133), Ucrania (105), Grecia (73), Polonia (71),
Rumania (68) y Bulgaria (62). Los contenciosos relacionados a estos siete paises representaban el 59% de las
sentencias emitidas en el curso del afio. Consultese el reporte anual de la Corte EDH para el afio 2011, dispo-
nible en: www.echr.coe.int/NR/rdonlyres/001F2457-5173-44B0-ADC8-B6EODEC0B134/0/2011

Rapport Annuel FR.pdf, p. 14.
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b)

Del otro lado del océano, el sistema interamerricano ha conocido, por su parte,
un desarrollo mds lento y complejo, al interior de la Organizacién de los Estados
Americanos (OEA)." Un instrumento de garantia jurisdiccional fue previsto sélo
a consecuencia de la promulgacién de la CADH en 1969 y la Corte, instituida
en 1978, ha dictado su primer decision en sede jurisdiccional en 1987.

Mis atin, en este sistema no existe la misma correspondencia —que se encuentra
en Europa— entre los Estados parte de la Convencién y Estados miembros de la
OEA. De hecho, sélo 25 de ellos han ratificado la CADH* y solamente 21 de
ellos han aceptados la jurisdiccion de la Corte.”! Se trata de paises de América
Latina que comparten una cierta homogeneidad cultural y una cierta semejan-
za en el nivel de democratizacién y que, habiendo atravesado por procesos de
transicion democrdtica a lo largo de los afios noventa, la mayor parte pueden ser
catalogados entre las “nuevas democracias”. >

Las diferencias en el devenir histérico de las dos Cortes ayuda a comprender el
difrente nivel de aceptacién de sus decisiones, que repercute a su vez en sus técnicas
de motivacién. La Corte EDH goza, de hecho, de un consenso mucho mas amplio
de aquél que se puede apreciar en la Corte IDH: las resistencias ejercidas contra
las decisiones de la Corte de Costa Rica han sido mds frecuentes® vy, si bien el

Sobre la lenta creacion del sistema interamericano, véanse S. GARcia RaMIREZ, The Interamerican Human
Rights Jurisdiction: A Long Journey, introduzione all’opera de L. BURGORGUE-LARSEN, A. UBEDA DE TORRES,
The Inter-American Court of Human Rights, Case-Law and Commentary, Oxford, 2011, xvii; T. BUETRGEN-
THAL, Human Rights en the Americas: View from the Inter-American Court, Conn. J. Int’l L., 1987, p. 303;
D. SHELTON, The Jurisprudence of the Inter American Court of Human Rights, Am.U.J.Int’l L.&Pol., 1994,
p. 33; L. HENNEBEL, La Convention américaine des droits de I'homme. Mécanismes de protection et étendue
des droits et libertés, Bruxelles, 2007, pp. 15y ss.

Los Estados que han ratificado la Convencion son: Argentina, Barbados, Bolivia, Brasil, Colombia, Costa
Rica, Chile, Dominica, Ecuador, El Salvador, Granada, Guatemala, Haiti, Honduras, Jamaica, México, Nica-
ragua, Panama, Paraguay, Pera, Republica Dominicana, Surinam, Trinidad y Tobago, Uruguay y Venezuela.
Trinidad y Tobago ha denunciado la Convencion mediante una comunicacion al Secretario general de la
OEA el 26 de mayo de 1998.

Los Estados que han admitido la competencia contenciosa de la Corte son: Argentina, Barbados, Bolivia,
Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Haiti, Honduras, México, Nicaragua,
Panama, Paraguay, Pert, Republica Dominicana, Surinam, Uruguay y Venezuela.

L. Mezzerti, Transizioni costituzionali e consolidamento democratico en America Latina agli albori del XXI
secolo, DPCE, 2000, p. 29; L. MezzeTT1, Le democrazie incerte. Transizioni costituzionali e consolidamento
de la democrazia en Europa orientale, Africa, America Latina, Asia, Turin, 2000; R. HERNANDEZ VALLE, P.
PErez Tremps (coordinadores), La justicia constitucional como elemento de consolidacion de la democracia
en Centroamérica, Valenzia, 2000; G. O’DoNNELL, P. C. SCHMITTER, L. WHITEHEAD (coordinadores), Transitions
from authoritarian rule: Latin America, Baltimore, 1986.

Sobre tales resistencias, véase, por ejemplo, C. BINDER, {Hacia una Corte constitucional de America latina? La
Jurisprudencia de la Corte interamericana de derechos humanos con enfoque especial sobre aministias, en A.
voN BoGpanDy, E. FERRER-MAC GREGOR, M. MORALES ANTONIAZZI, (coordinadores) La justicia constitucional
v su internacionaleszacion, vol. 11, Mexico, 2010, pp. 159 y ss., especialmente la p. 187; N. P. Sacuts, El
‘control de convencionalidad’ como instrumento para la elaboracion de un ius commune interamericano,
ibidem, pp. 449y ss.; A. R. BREWER-CARIAS, La interrelacion entre los tribunales constitucionales de America
latina la Corte interamericana de derechos humanos, y la cuestion de la inejecutabilidad de sus decisiones en
Venezuela, en A. voN BoGDANDY, F. PiovesaN, M. MorALES ANTONIAZZI (coordinadores), Direitos Humanos,
Democracia e Integragdo Juridica na América do Sul, cit. supra nota 14, pp. 661 y ss.; M. TaN, Member
State compliance with the judgements of the Interamerican Court of Human Rights, Int’l Journal of legal
information, 2005, pp. 319 y ss.
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rechazo de la condena ad hoc parece limitarse al caso de Venezuela,* la influencia
sistemdtica de la jurisprudencia de la Corte IDH es contrariada también en otros
paises, como Brasil. Tales circunstancias imponen a la Corte IDH la necesidad de
esforzarse escrupulosamente a volver sus decisiones persuasivas e incontestables.
La Corte estd, de hecho, investida con poderes decisionales importantes, que
ejercita con una jurisprudencia audaz,” pero al mismo tiempo intenta hacer
que sus decisiones sean aceptadas por las jurisdicciones nacionales, sobre todo
cuando ellas imponen los estdndares generales, que encuentran fundamento en
una jurisprudencia que no involucraba directamente al Estado en cuestién.*

Sies verdad, como se ha dicho, que el sistema europeo ha sido el principal modelo
para la redaccién de la CADH, la voluntad del sistema americano de diferenciarse
para responder a las exigencias especificas del continente en cuestién fue evidente
desde el principio, lo que si ha hecho que la Convencién Americana regule un
niimero mds amplio de derechos y que algunos de ellos sean mds detallados. Para
dar una idea, el catdlogo de derechos sancionados por la CEDH se encuentra
comprendido entre los articulos 2° al 13, mientras que en la CADH el elenco
de los derechos se extiente del articulo 3° al 25.

La Convencién americana prevé ya en su redaccién original no sélo a los dere-
chos civiles tradicionales, sino también el derecho de propiedad (articulo 21 de
la CADH, introducido en el sistema europeo mediante el Protocolo adicional)
y los derechos politicos de celebrar elecciones libres y de acceder a las funciones
publicas (articulo 23 de la CADH, introducido en el sistema europeo con el
Protocolo niimero 3). Més adn, la lista de los derechos civiles es més rica y ar-
ticulada en la CADH. En particular, esta Convencion sanciona el derecho a ser
reconocido como persona (art. 3°), el derecho al nombre (art. 18), los derechos
del nifio (art. 19) y el derecho a la nacionalidad (art. 20), ademds del “derecho
de réplica” a las calumnias y a las difamaciones (art. 14).

También aquellos derechos que encuentran su homélogo correspondiente en la
CEDH, entonces, aparecen mds detallados en el texto americano: éste es el caso,
por ejemplo, del derecho a la vida (art. 4°, que comprende los limites expresos

Sobre el particular, consultese A. R. BREWER-CARIAS, La interrelacion entre los tribunales constitucionales
de America Latina y la Corte interamericana de derechos humanos, y la cuestion de la inejecutabilidad de
sus decisiones en Venezuela, Anuario Iberoamericano de Justicia constitutional, 2009, p. 89.

Ya sea por el caracter progresista de sus decisiones desde el punto de vista sustancial, sea por la firmeza
con la cual ha sancionado la naturaleza obligatoria del control de conformidad con la Convencion. En este
sentido L. BURGORGUE LARSEN, El sistema Interamericano de proteccion de los derechos humanos. entre
clasicismo y creatividad, en A. voN BogpaNDY, C. LANDA RROYO, M. MORALES ANTONIAZZI, (coordinadores),
(Integracion suramericana a través del derecho? Madrid, 2009, p. 287 y ss.

Para una panoramica de las diversas posiciones de las jurisdicciones nacionales en materia de estandares
dictados por la jurisprudencia interamericana, véanse: M. E. GONGORA MERA, Inter-American Judicial Cons-
titucionalism, San José, 2011, pp. 214 y ss. (che mostra come talune corti nazionali non facciano ricorso de
frequente alla jurisprudencia de la Corte interamericana); J. P. SAGUES, Las relaciones entre los tribunales
internacionals y los tribunales nacionales en materia de Derechos Humanos. Experencias recentes, lus et
Praxis, 2003, p. 205.
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a la pena de muerte), de la prohibicién de los malos tratos y tratos inhumanos
(art. 5°, que incluye algunos derechos de las personas en estado de detencién)
y también de la prohibicién de la esclavitud (art. 6°), del derecho a la libertad
personal (art. 7°) y a la libertad de expresién (art. 13).

Mis atn, la Convencién americana comprende también un capitulo dedicado a
los derechos sociales y econdmicos, si bien estd compuesto sélo de un articulo (art.
26), referente al contenido programdtico de éstos, cuyas disposiciones después
son completadas por un Protocolo adicional (el de San Salvador, que ha sido
ratificado por 16 Estados miembros hasta el dia de hoy).

Por otro lado, la Corte IDH en sede jurisdiccional es competente para conocer
también de violaciones de otros documentos diferentes a la CADH, en particular,
de instrumentos juridicos aplicables en los Estados miembros de la OEA.

De hecho, si bien la Corte, a la luz del articulo 62 de la CADH vy del articulo
1° de su Estatuto, estd investida solo de la competencia para conocer, en sede
contenciosa,” de los recursos concernientes a la CADH,? otros tratados le han
otorgado en seguida, sea de manera explicita o implicita,” la competencia con-
tenciosa por las violaciones de sus disposiciones.™

Finalmente, los dos sistemas divergen significativamente en cuanto a las reglas de
funcionamiento y a la carga de trabajo de la que se hallan investidas las respectivas
Cortes.

En la evolucién del sistema CEDH, el Protocolo ndmero 11 ha significado un
verdadero parteaguas, en tanto impuso a todos los Estados parte la jurisdiccion
de la Corte y, sobre todo, eliminé el filtro que significaba la Comisién a la vez
que introdujo la posibilidad del recurso individual frente a la Corte. Tal reforma
—junto con el alargamiento geogrifico de la jurisdiccién— ha redundado en una
multiplicacién de los recursos, que ha conducido a la actual y notable situacién
de sobrecarga laboral.”

En el ejercicio de la funcion consultiva, por el contrario, puede derivarse de las opiniones sobre la interpreta-
cion «de otros tratados concernientes a la proteccion de los derechos humanos en los Estados Americanos»:
articulo 64 CADU vy articulo 71 de las Reglas de procedimiento de la Corte IDH. (Véase http:/www.
corteidh.or.cr/sitios/reglamento/nov_2009 _esp.pdf).

A diferencia de la Comision Interamericana de los Derechos Humanos que, en el sentido de su propio regla-
mento, se encuentra facultada para conocer de las violaciones de los derechos reconoscidos no solo por la
Convencion, sino también por tudos los documentos aplicables a los estados miembros de la OEA: articulo
23 del Reglamento de la Comision.

Sobre la competencia ratione materiae de la Corte y para algunos ejemplos jurisprudenciales en los cuales la
Corte ha admitido la extension de su propia competencia, véase L. HENNEBEL, La Convention américaine des
droits de ['homme, cit. supra nota 19, pp. 115y ss.; H. Ticroupia, 1. K. PaNoussis, La Cour interaméricaine
des droits de I'homme. Analyse de la jurisprudence consultative et contentieuse, Bruxelles, 2003, pp. 76 y
ss.

Consultense, por ejemplo, el articulo 8 de la Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la tortura
y el articulo 13 de la Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas.

A finales de 2011, mas de 151 600 ricorsi estavan pendientes de resolucion por parte de la Corte EDH.
Mientras la “vieja” Corte, en la organizacion previa a la reforma introducida por el Protocolo niimero 11,
habia emitido menos de 1 000 sentencias, la nueva Corte habia pronunciado mas de 14 000 antes de finalizar
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Al mismo tiempo, la Corte se ha convertido en permanente: estd compuesta por
47 jueces —uno por cada Estado miembro-, que por ende provienen de contextos
juridicos y culturales muy diversos entre si.

En el sistema americano, la funcién de “filtro” que desarrolla la Comision todavia
existe: los recursos individuales (que, a diferencia de como sucede en el sistema
europeo, pueden ser sometidos no sélo por la victima de la violacién, sino por
cualquiera que demuestre un interés concreto, incluidos los familiares, asi como
por las ONG?) no pueden ser dirigidos directamente a la Corte, sino que deben
pasar por la consideracién de la Comision, que tiene la tarea de activar even-
tualmente a la Corte (si bien la modificacién del reglamento de la Comisién,
efectuada en 2000, establece que ésta debe activar a la Corte, salvo en caso de
decision contraria adoptada por mayoria absoluta de sus miembros®). Si bien
no pueden dirigirse directamente a la Corte, todavia, las presuntas victimas,
sus padres o sus representantes pueden para entonces,”* presentar argumento y
pruebas a la Corte, asi como formar parte de las audiencias.

Ademis de la competencia en sede contenciosa, la Corte IDH estd dotada de otras
competencias, como la consultiva, por medio de la cual responde a cuestiones
formuladas por los Estados miembros de la OEA o por érganos institucionales
de la misma, relativas a la interpretacién de la Convencién americana o de
otros tratados que tengan por objeto la tutela de los derechos humanos en los
Estados americanos. Ademds, sobre la base de tal competencia, la Corte puede,
a requerimiento de un Estado miembro de la OEA, emitir una opinién sobre la
compatibilidad de las normas internas con los instrumentos del sistema intera-
mericano.”

La Corte IDH no es un érgano permanente, sino que sesiona® y se conforma
por sdlo 7 jueces provenientes de los Estados miembros de la OEA (que hayan

el 2011: véase el reporte anual de la Corte EDH para el afio 2011, disponible en: http://www.echr.coe.int/
NR/rdonlyres/001F2457-5173-44B0-ADC8-B6EODEC0B134/0/2011_Rapport Annuel FR.pdf,
pp. 14y 155.

Para permitir a la Corte la gestion de la ingente carga de trabajo derivado del nuevo procedimiento, se han aportado
cambios estructurales importantes en la organizacién de la cancillerfa: en particular, se ha creado una seccién de
filtro, especialmente dedicada a examinar los recursos presentados contra los cinco Estados que representan a los
acusados en la mayor parte de los casos presentados a la Corte (Zbidem, p. 20).

Articulo 44 de la CADH. Sobre el rol de primer plano cubierto por las ONG en el desarrollo del sistema
interamericano de tutela de derechos, véase: M. PiNTo, Ngos and the Inter-American Court of Human Rights
en T. TREVES, M. FriGesst Di Rartarma, A. Tanzi, A. FopeLLa, C. Pitea, C. Raoni (coordinadores), Civil
Society, International Courts and Compliance Bodies, La Haya, 2005, p. 47.

Articulo 45, co. 1, del Reglamento de la Comision Interamericana de Derechos Humanos.

Véase R. E. GIALDINO, Le nouveau réglement de la Cour interaméricaine des droits de I'homme, RTDH,
2005, p. 979.

Para una sintesis de las competencias de la Corte IDH, véase C. M. PELAYO MOLLER, Introduccion al sistema
interamericano de derechos humanos, CNDH, México, 2011.

El proyecto de Estatuto para la Corte preveia una corte permanente compuesta por jueces nombrados a tiempo
completo, pero la Asamblea General de la OEA considero tal propuesta muy onerosa: asi lo recuerda T.
BUERGENTHAL, The Inter-american Court of Human Rights, Am.journ.intern.Law, 1982, p. 231. Los jueces
pueden ser convocados para las sesiones extraordinarias cada una de las veces que el Presidente lo considere
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42
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44

ratificado la Convencidn pero que no necesariamente hayan aceptado la juris-
diccién de la Corte), los cuales,” a excepcion de la eventual presencia de juristas
anglosajones,” provienen por lo general del contexto juridico y cultural sudame-
ricano. Tal circunstancia no estd exenta de consecuencias por cuanto concierne
al sujeto en examen, si se considera la propensién de muchas jurisdicciones sud-
americanas a citar fuentes extrasistémicas, incluyendo precedentes extranjeros.”

En un sistema jurisdiccional que no prevé una corte permanente, el personal
dependiente juega, obviamentem un rol esencial, particularmente el adscrito a la
cancillerfa.®” Més atn, la Corte IDH sélo puede contar con un niimero bastante
exiguo de funcionarios: el budget (sic) del cual dispone no le permite contratar ms
de una treintena de personas,* en contraste con los cerca de 600 dependientes

de la Corte EDH.#

Por lo que concierne a la carga de trabajo de cada una de las Cortes, éstas también
divergen significativamente: el nimero de recursos remitidos a la Corte IDH en
sede contenciosa permanece circunscrito (para dar una idea, 23 en el afio 2011),%
mientras que el nimero de los recursos presentados en sede consultiva suele ser
atn menor (la Corte ha emitido 20 opiniones desde el inicio de su actividad).*

La Corte Interamericana es ademds competente para vigilar la ejecucién de sus
decisiones; una competencia, esta, observada siempre con mayor interés desde

oportuno, pero tal opcion, si bien utilizada de vez en vez, ha debido ser descartada ulteriormente por razones
presupuestarias.

La Corte asienta y dicta decisiones solamente en sesion plenaria. Ademas, la Convencion prevé que la Corte
pueda ser integrada por los jueces ad hoc, cuando ningun de los jueces electos provenga del Estado parte
de un juicio: en tal caso, es el propio Estado en cuestion que nomina a un juez ad hoc.

Este fue el caso, por ejemplo, del juez Thomas Buergenthal, que desarrolld un papel fundamental en el
desarrollo de la Corte IDH entre 1979 y 1991.

Véanse M. J. GARCIA-MANSILLA, La Corte Suprema de los Estados Unidos y su débil influencia en Iberoamerica
en P. ManiLi (coordinadores), Tratado de derecho procesal constitucional, 111, Buenos Aires, 2010, p. 109;
V. A. pa SiLvA, Integragdo e Dialogo Constitucional na América do Sul, en A. voN BoGDANDY, F. PIOVESAN,
M. MoRraLES ANToNIAzzI (coordinadores), Direitos Humanos, Democracia e Integragdo Juridica na América
do Sul, cit. supra nota 14, p. 530; M. NEVEs, Breves Consideragdes com Especial Referéncia a Experiénica
Latino-Americana, ibidem, p. 255.

Al contrario de la Corte, de hecho, la cancilleria desarrolla sus actividades a tiempo completo en la sede
de Costa Rica. El canciller, nombrado por la Corte para un mandato renovable de cinco afios, encabeza la
cancilleria.

L. HENNEBEL, La Convention américaine des droits de ['homme. Mécanismes de protection et étendue des
droits et libertés, cit. supra nota 19, p. 74 y ss.

De acuerdo con el reporte anual de la Corte EDH para el afio 2011, en ese afio la cancilleria podia contar
contar con 658 empleados, de los que cerca de la mitad contaban con contratos a tiempo indeterminato (el
reporte se encuentra disponible en: www.echr.coe.int/NR/rdonlyres/001F2457-5173-44B0-ADC8-
B6EODEC0B134/0/2011 Rapport Annuel FR.pdf, p. 20).

Para un total de 174 recursos en sede contenciosa desde 1986 hacia finales de 2011 (se considera que cada
recurso puede dar lugar a més de una decision, en caso de que la Corte non decida al mismo tiempo sobre
las excepciones preliminares, el mérito, la reparacion y los gastos): véase el reporte sobre la actividad de la
Corte en 2011, disponible en: http://www.scm.oas.org/pdfs/2012/CP28109.pdf.

Las opiniones emitidas por la Corte IDH en sede consultiva pueden revisarse en el sitio web de la Corte, en
la seccion de “Decisiones de la Corte IDH — Opiniones consultivas” (en el sitio en inglés, “Jurisprudence —
Advisory opinions”).
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el punto de vista europeo. La menor carga de trabajo de la Corte IDH implica,
por lo que hace al objeto del presente estudio, que estd en grado de dedicar una
mayor atencion a cada caso en lo individual, por lo que puede desarrollar asi
estudios y argumentaciones extensas y a profundidad.

III. La investigacién empirica: las citaciones explicitas en el
periodo 1987-2012

3.1. Premisas metoddlgicas

El andlisis empirico aqui presentado tiene por objeto todas las sentencias emanadas de
las dos Cortes en el ejercicio de su funcidn contenciosa® a partir de 1987, afio en el cual
la Corte interamericana dicté su primera sentencia,* hasta el 31 de agosto de 2012.

De tal universo, se han seleccionado los fallos que contienen al menos una cita a la
jurisprudencia de la otra Corte o de la Comisién del otro sistema regional.

Las decisiones examinadas se han seleccionado, en un primer momento, mediante
los sistemas de bisqueda propios de los sitios web de las dos Cortes, mediante una
bisqueda por palabras clave” en sus banco de datos.

Dado el exiguo nimero de decisiones emanadas de la Corte interamericana, en un
segundo momento se ha deseado verificar la credibilidad de los datos obtenidos a través
de ese sistema, repitiendo la bisqueda por palabras clave en cada una de las decisiones.

Tal verificacién ha tenido resultados muy diverss respecto a los obtenidos en la primera
buasqueda, lo que nos constrifie a aceptar un cierto margen de error por lo que respecta
a la Corte europea, para la cual, a causa del elevado nimero de sentencias, no ha sido
posible efectuar una busqueda por palabras clave decisién por decision.

Una vez individuadas las sentencias que contienen referencias a otros sistemas regio-
nales de tutela de los derechos, se ha procedido a su andlisis desde una perspectiva
cuantitativa y cualitativa. Mediante el andlisis cuantitativo, se han tenido en cuenta
las sentencias que contienen al menos una cita de la jurisprudencia de la otra Corte
o de la Comision del otro sistema regional, evidenciando la relacion entre el ndmero

* No tomamos en consideracion, para los fines del presente trabajo, las otras competencias de la Corte IDH,
en particular la funcion consultiva y la competenza en la adopcion de medidas precautorias.

4 Se trataba de un pronunciamiento sobre las excepciones preliminares unicamente, mientras la primer decision
sobre el fondo del asunto sélo se dicté en 1988.

7 Lainvestigacion se realizo, en lo que concierne a la jurisprudencia de la Corte EDH, sobre las bases de datos

”

en inglés y en francés, utilizando las palabras clave “interamerican”, “inter-american” (en razon de la doble
grafia que se emplea para el término en cuestion), “interaméricaine”, “interam” e “inter-am” (estas wiltimas,
en consideracion al hecho de que las citas en las notas frecuentemente se abrevian); con referencia, por su
parte, a la jurisprudencia de la Corte IDH, la investigacion se llevo a cabo sobre las bases de datos en inglés

” < LI

en espailol, con las palabras clave “european”, “europeo”, “europea” y “eur”.
8 ) s
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de decisiones que presentan almenos una cita y el nimero total de los fallos emitidos
(Fig. 1), asi como la tendencia a hacer referencias en perspectiva diacrénica en nimeros
absolutos (Fig. 2) y en porcentajes (Fig. 3).

Desde el punto de vista cualitativo, se ha intentado, entonces, evaluar la relevancia
de las citas individuadas en un primer momento, por medio de indicadores formales,
como el “lugar” de la decision en el que se sitta (consideraciones de hecho o de de-
recho; voto de la mayoria o voto individual) (Figs. 4 y 5), el sujeto que introdujo la
cita (rectius, el sujeto al cual parece atribuible la introduccién de la cita, a la luz de lo
que se encuentra expreso en la motivacién) (Fig. 6), la inclusién de otras referencias
extrasistémicas (Fig. 7).

En un segundo momento, se han empleado indicadores sustanciales, con el objetivo
de evaluar la influencia de la cita en la decisién (buscando, para cada cita, verificar si
se trata de un argumento utilizado en la fase cognitiva o en la decisional o, inclusive,
si se trata de un argumento utilizado “a contrario”).*

Tal permite ofrecer una primera descripcién, si bien no exhaustiva, de la circulacion
explicita de la jurisprudencia entre las dos Cortes.

3.2. Andlisis cuantitativo

3.2.1. Consideraciones generales

Ya desde una primera observacion del nimero de citaciones reciprocas, en relacién al
niimero de decisiones emanadas en sede contenciosa, emerge netamente la importante
distancia numérica entre los datos de las dos Cortes.

Entre 1987 y 2012 (hasta el 31 de agosto), la Corte IDH ha emitido 246 decisiones en
sede contenciosa, 59.8% de las cuales contienten algun tipo de cita de la jurisprudencia
de la Corte EDH o de su Comisién, para un total de 147 decisiones.

La Corte EDH, en el mismo lapso de tiempo, ha emitido, por su parte, 15 778 deci-
siones, pero s6lo en 48 de ellas (lo que equivale al 0.3% del total), es posible encontrar
alguna referencia a resoluciones de la Corte o de la Comisién interamericanas.

4 Para esta clasificacion, T. Groppi, M. C. PontHOREAU, How fo Assess the Reality of Trans-judicial Com-
munication? en T. GRoppl, M. C. PONTHOREAU, The Use of Foreign Precedents by Constitutional Judges, cit.
supra nota 3.
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Fig. 1. Las decisiones que contienen citas a la jurisprudencia del otro sistema

Corte Interamericana de Derechos Humanos

M con citaz.

M senza citaz.
59,8%

Corte Europea de Derechos Humanos

0,3%

M con citaz.

M senza citaz.

99,7%

La diferencia entre los dos datos numéricos es notable, sin lugar a dudas.

Se pueden adelantar diversas hipdtesis para intentar comprender el fenémeno, relacio-

nadas, en particular, con las diferencias entre los dos sistemas en comento.

a)  Antes que nada, se puede intentar explicar la diferencia a la luz de la “juventud”
de la Corte IDH que, en calidad de jurisdiccién de nueva formacion, estaria
mucho mds inclinada a la apertura y comparacién de la jurisprudencia prove-
niente de una corte mds antigua e influente, de acuerdo con una praxis difundida
entre las cortes constitucionales, donde tal comportamiento se ha observado con
frecuencia. El andlisis de la jurisprudencia de las cortes nacionales ha mostrado
que, de hecho, cuando una corte comienza a dotarse de un patrimonio conspicuo
de precedentes propios, disminuye el recurso a las referencias extranjeras. Para

verificar tal hipétesis, es necesario examinar el dato en perspectiva diacrénica.

10687 - derecho publico 80.indb 100

19-08-14 17:30



LAS REFERENCIAS RECIPROCAS ENTRE LA CORTE EUROPEAY LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMA-
NOS: ;,DE LA INFLUENCIA AL DIALOGO?

b)  Ademds, se podrian avanzar otras hipétesis, relacionadas al diferente contexto en
el cual actuan las dos Cortes, asi como al grado de legitimacién del que disponen:
el hecho de que la Corte IDH encuentre una mayor resistencia y goce, en defi-
nitiva, de un menor reconocimiento al interior del propio sistema de referencia,
la podria orillar a motivar sus propias decisiones de manera particularmente rica
y articulada, para tratar de favorecer una mayor aceptacion.

El hecho, entonces, de que el contexto en el cual ella opera haya sido marcado, du-
rante mucho tiempo, por regimenes no democraticos, habria generato la exigencia de
dirigirse mds alld de los confines regionales para la individuacién de los estandares de
tutela. El recurso a fuentes extrasistémicas, como la jurisprudencia de la Corte EDH,
serfa entonces, la consecuencia, por un lado, de la eleccion consciente de interpretar el
propio papel de corte internacional de derechos humanos de acuerdo a una perspectiva
universalista y, por el otro, de una exigencia practica de efectividad de la tutela de los
derechos y de legitimacién de su propia actividad: de echo, mirar al interior de los
confines de los Estados miembros del propio sistema regional habria sido poco fructuoso
v, en definitiva, en modo alguno persuasivo, ya sea por las dificultades encaradas por
muchos Estados en la garantia de los derechos y libertades, sea por la ausencia de una
circulacién horizontal o de una convergencia bien establecida entre las jurisdicciones
de los Estados miembros, que vuelve permitia identificar un consenso jurisprudencial
en torno a ciertos estandares.

El comportamiento “reticiente” de la Corte EDH, a su vez, podria ser explicado a la
luz de su perspectiva mds regionalista, que se funda en la individuacién del contenido
de los derechos a partir de las concepciones que se encuentran en los ordenamientos
de los Estados miembros, gracias a lo cual la Corte ha acrecentado su propia legiti-
macion. Esta tendencia a buscar el consenso regional para la determinacién de lo
estandares comportaria para la Corte EDH una menor propensién a mirar mds all

de los confines europeos.”

Para verificar tales hipétesis, serd necesario verificar, mediante un andlisis cualitativo,
la presencia y la incidencia, en las motivaciones de las dos Cortes, de otros argumentos
extrasistémicos, como las referencias a documentos de las Naciones Unidas, a decisiones
de otras cortes internacionales o a resoluciones de cortes nacionales de paises que no
se encuentran bajo su jurisdiccién.

Elandlisis que sigue, se desarrolla —de acuerdo a lo anticipado— en los planos cuantitativo
y cualitativo, y buscard verificar tal hipdtesis, aunque también debe tenerse en cuenta,
como se ha adelantado, la influencia ejercida por las modalidades de funcionamiento y

# Una Corte donde la prospectiva del “looking down” —a las soluciones y praxis de los Estados miembros— la
importa sobre la prospectiva del “looking up” —a la dimension internacional de la tutela de los derechos.
Asi L. Garuicki, Conferencia introductoria: Universalism v. Regionalism? The role of the supranational
Jjudicial dialog, en J. GArcia Roca, P. A. FERNANDEZ, P. SaNToLAYA, R. CaNosa (coordinadores), £/ Didlogo
entre los Sistemas Europeo y Americano de derechos Humanos, cit. supra nota 1, p. 27, especialmente la
p. 36. Sobre esta tendencia de la Corte EDH a buscar el consenso regional a través de la comparacion entre
los ordenamientos de los Estados miembros se puede encontrar en los textos sefialados supra en la nota 6.
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por la diversa carga de trabajo de las dos Cortes sobre el recurso a citas extrasistémicas.
La organizacién de cada una de ellas puede, en los hechos, tener una cierta relevancia
por lo que respecta al papel que desempena la estructura administrativa en la redaccién
de las decisiones, a la incidencia de la formacién personal de los jueces, al margen de
maniobra que se deja a las partes o a otros sujetos en la introduccién de los argumentos,
etcétera. Todos los aspectos relevantes y significativos que, sin embargo, escapan del
objetivo del presente trabajo, que permanece circunscrito al andlisis jurisprudencial.

3.2.2. La perspectiva diacrénica

Fig. 2. Las referencias en una perspectiva diacrénica (en nimeros absolutos)
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Si se examinan las citas en una perspectiva diacrénica, es facil verificar, como se sefalaba
en las hipétesis, que la Corte IDH ha comenzado a citar la jurisprudencia europea
desde sus primeros dias.

Es posible notar, empero, que antes de comenzar a ejercitar su funcion en sede con-
tenciosa, la misma Corte habia desarrollado ya tal praxis en la funcién consultiva (que
no es objeto del presente andlisis): entre 1982y 1987, la Corte IDH habia adoptado
7 opiniones consultivas, donde cada una de ellas contenia al menos una referencia al
sistema europeo y —en 5 de ellas— una referencia a la jurisprudencia europea.

Una investigacién empirica sobre las opiniones consultivas realizada en el 2008 ha
mostrado que tal praxis se mantuvo en el tiempo y que, de 19 opiniones consultivas
emanadas hasta la fecha del estudio en cuestién, 8 contenian citas de la jurisprudencia
de la Corte EDH.”® En una opinién en materia de derechos del nifio, emitida en el
afo 2002, fue posible identificar hasta 25 sentencias de la Corte EDH.!

También en sede contenciosa, al contrario de cuanto se podria esperar, tal tendencia no
ha mostrado algtin decrecimiento en el tiempo, ya sea considerando el niimero absoluto
de decisiones que citan la jurisprudencia europea, sea considerando el porcentaje. Esto
significa que el fenémeno estudiado no parece ser transitorio, destinado a detenerse
una vez que la Corte IDH haya adquirido una mayor influencia y legitimacién.

Por el contrario, el andlisis de la jurisprudencia de la Corte EDH muestra que el nu-
mero de citas de la otra Corte en comento es reducido y, si se mira el porcentaje sobre
el nimero total de decisiones, casi irrelevante.

Fig. 3. Las referencias en una perspectiva diacrénica (porcentaje sobre el
total de las decisiones por afio)
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50 En 2009 la Corte IDH ha emitido su vigésima opinion consultiva, en la cual no hace referencia a la juris-
prudencia de la Corte europea.

st Corte IDH, Opinion consultiva Condicion juridica y derechos del nifio, OC-17/02, del 28 de agosto de 2002.

VISTA D E D ERECH O PUBLICO [/ VOL. 80

103

19-08-14 17:30



TANIA GROPPI Y ANNA MARIA LECIS COCCO-ORTU - REVISTA DE DERECHO PUBLICO - VOL. 80, 1° SEM. 2014, PP. 85-120

104

10687 - derecho publico 80.indb 104

Corte Interamericana de Derechos Humanos

o _NA |
N AVA
o |\

T ——
e
f—

7
L/

T —

f

[\

u
o o

<
S

et
T ——

| ——
—~§~_

0 O O o N MO g 1N W N 0 OO O o o M & v OV N 0 a0 O
0 0 O O O O O T O O O O O O O O O O O O O O o o
A O O O O A O O O O O O O O O O O O O O o
o " H 1 H e e " H 1 " NN AN AN NN NN N NN

=N
o o
1980-87 =t
|1

No obstante, el ligero aumento del nimero de citas —en valores absolutos— en el curso
de la_primera década de este siglo amerita alguna reflexion.

Una primera explicacién del fendmeno reposa en la entrada en vigor del Protocolo
nimero 11 y el consiguiente aumento de las decisiones, que habria implicado una
mayor probabilidad del recurso a las citas jurisprudenciales.

En efecto, el porcentaje, de conformidad con esta tesis, muestra que mientras el ni-
mero absoluto de decisiones que contienen citas aumenta, el porcentaje disminuye.

Una explicacién menos inmediata, pero quizds mds interesante, hace referencia al
hecho de que en esos afos, mientras por un lado la Corte IDH desarrollaba una
jurisprudencia propia, la Corte EDH debia conocer con mucha mayor frecuen-
cia cuestiones concernientes a violaciones graves de derechos, sobre las cuales la
jurisprudencia interamericana se revelava como mds rica y avanzada. Por ende, la
Corte EDH tenia nuevas motivaciones para interesarse en la actividad de la mds
joven Corte Interamericana.’

En este punto, sélo un andlisis cualitativo, que examine en detalle cada una de las
decisiones que contienen las citas en cuestién, puede ayudar a aclarar estos aspectos.

2 Sobre el particular, consultese M. PuiLip-Gay, La poursuite des auteurs de graves violations de droits de
I’homme : une influence de la jurisprudence interaméricaine sur le systéme européen ?’ en E. LAMBERT
ABDELGAWAD, K. MARTIN-CHENUT (coordinadores), Réparer les violations graves et massives des droits de
I’homme : la cour interaméricaine, pionniére et modele?, Paris, 2010, 263 ss.
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3.3. Analisis cualitativo

3.3.1. Andlisis formal

El andlisis cualitativo de las 48 decisiones de la Corte EDH que contienen al menos una
citaala jurisprudencia del sistema interamericano (lo que comprende tanto a los pronun-
ciamientos de la Corte como aquéllos de la Comisién) conduce a una ulterior reduccién
de su relevancia para el objeto de la presente investigacion: en 16 de ellas, de hecho, son
s6lo las partes™ o los sujetos que intervienen™* en el caso quienes citan la jurisprudencia
interamericana y, en 4 casos la cita aparece sélo en votos individuales™ (Fig. 4).

Alinterior de los pronunciamientos en los que la Corte hace referencia expresa, enton-
ces, Unicamente en 17 casos las citas aparecen en la parte “de derecho” de la motivacién,
mientras en las restantes 11° las citas s6lo se encuentran en la parte “de hechos” y, en

La referencia ha sido presentada solo por las partes en: Akkum y otros vs. Turquia, Ric. n. 21894/93, 24 de
marzo de 2005; Ergi vs. Turquia, Ric. n. 66/1997/850/1057, 28 de julio de 1998; Ertak vs. Turquia, Ric. n.
20764/92, 9 de mayo de 2000; Sarli vs. Turquia, Ric. n. 24490/94, 22 de mayo de 2001; Bersunkayeva vs.
Russia, Ric. n. 27233/03, 4 de diciembre de 2008; Janowiec y otros vs. Russia, Ric. n. 55508/07 ¢ 29520/09,
16 de abril de 2012. En ninguna de estas decisiones la cita fue retomada después por la Corte en sus consi-
deraciones ; por el contrario, la cita efectuada por las partes es retomada en el caso Kurt vs. Turquia.

La cita fue presentada por Amnistia Internacional (Amnesty International) en Aydin vs. Turquia, Ric. n.
57/1996/676/866, 25 de septiembre de 1997; al Centro por la Justicia y el Derecho Internacional (CEJIL)
en Timurtas vs. Turquia, Ric. n. 23531/94, 13 de junio de 2000; a la Northern Ireland Human Rights Com-
mission en: Hugh Jordan vs. Reino Unido, Ric. n. 24746/94, 4 de mayo de 2001, McKerr vs. Reino Unido,
Ric. n. 28883/95, 4 de mayo de 2001, Shanaghan vs. Reino Unido, Ric. n. 37715/97, 4 de mayo de 2001 y
Kelly y otros vs. Reino Unido, Ric. n. 30054/96, 4 de mayo de 2001; a la asociacion Centro de Derechos
Reproductivos en Vo vs. Francia, Ric. n. 53924/00, 8 de julio de 2004; a la asociacion Liberty and Justice
en A. vs. Paesi Bassi, Ric. n. 4900/06, 20 de julio de 2010; a dos ONG, Articulo XIX (4rticle 19) y Open
Society Justice Initiative, en Kasabova vs. Bulgaria, Ric. n. 22385/03, 19 abril 2011; a la ONG que intervino
en Hirsi Jamaa y otros vs. Italia, Ric. n. 27765/09, 23 de febrero de 2012. En ninguna de estas decisiones la
cita fue retomada con posterioridad de manera expresa por la Corte en sus consideraciones; todavia, en el
caso Hirsi Jamaa, la referencia de los terceros en el juicio fue retomada después por un juez que realizo una
opinion disidente. En otras cinco decisiones, por el contrario, la Corte cita expresamente la jurisprudencia
interamericana citada por los terceros en el juicio.

Anguelova vs. Bulgaria, Ric. n. 38361/97, 13 de junio de 2002; Cicek vs. Turquia, Ric. n. 25704/94, 27 de
febrero de 2001; Hasan Ilhan vs. Turquia, Ric. n. 22494/93, 9 de noviembre de 2004; Konstantin Markin vs.
Russia, Ric. n. 30078/06, 22 de marzo de 2012. En otras tres decisiones, donde las opiniones individuales
contienen las citas, también la opinion mayoritaria hace referencia a la jurisprudencia interamericana. Se
trata de los casos: Kurt vs. Turquia, Ric. n. 24276/94, 25 de mayo de 1998; Palomo Sanchez y otros vs.
Espafia, Ric. n. 28955/06, 28957/06, 28959/06 ¢ 28964/06 12 de septiembre de 2011 e Hirsi Jamaa y otros
vs. Italia, Ric. n. 27765/09, 23 de febrero de 2012 (en esta ultima, la Corte no retoma la cita en sus propias
consideraciones de derecho, sino qu la menciona en la parte dedicada a las observaciones de los terceros en
el juicio.

En 4 de ellas la Corte cita los reportes de la Comision: G.B. vs. Bulgaria, Ric. n. 42346/98, 17 de marzo de
2004; Torgov vs. Bulgaria, Ric. n.40653/98, 11 de marzo de 2004; Bayatyan vs. Armenia, Ric. n. 23459/03, 7
de julio de 2011; Sitaropoulos y Giakoumopoulos vs. Grecia, Ric. n. 42202/07, 15 de marzo de 2012; en los
7 restantes, se cita a la jurisprudencia de la Corte: Kurt vs. Turquia, Ric. n. 24276/94, 25 de mayo de 1998;
Bevacqua y S. vs. Bulgaria, Ric. n. 71127/01, 12 de junio de 2008; Lexa vs. Eslovaquia, Ric. n. 54334/00,
23 de septiembre de 2008; Gafgen vs. Alemania, GC, Ric. n. 22978/05, 1° de junio de 2010; Al-skeini y
otros vs. Reino Unido, GC, Ric. n. 55721/07, 7 de julio de 2011; Portmann vs. Suiza, Ric. n. 38455/06, 11
de octubre de 2011; Babar Ahmad y otros vs. Reino Unido, Ric. n. 24027/07, 11949/08, 36742/08, 66911/09
¢ 67354/09, 10 de abril de 2012.
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particular, en la parte dedicada al andlisis del derecho internacional relevante, sin ser
después retomadas en la parte de derecho.”
p

Del examen de las 147 decisiones de la Corte Interamerricana che hacen referencia
a la jurisprudencia europea, es posible apreciar que en 17 de ellas las citas se sitGan
exclusivamente en votos individuales,” en 5, entre los argumentos presentados por la
Comisién* o por los Estados involucrados en el juicio,” reportados por la Corte en la
motivacion, mientras que en en 125 decisiones la referencia se encuentra al interior de
las consideraciones de la Corte y, por lo tanto, en la motivacién juridica de la decisién
(debe hacerse notar que en las motivaciones de los pronunciamientos de la Corte
Interamericana no se encuentra la diferenciacién explicita entre “hecho” y “derecho”,
como si se encuentra en la jurisprudencia de la Corte EDH).

Fig. 4. El “lugar” de las referencias, sobre el total de las decisiones que
contienen citas

Corte Europea de Derechos Humanos
(porcentaje sobre el total de las decisiones)

11%

48% M Solo consid. Corte
M Solo oss. parti/terzi
Solo op. sep.

m Diversi "luoghi" delle citaz.

7 Entre estas sentencias en las cuales la misma Corte hace referencia a la jurisprudencia interamericana, en
5 s6lo se han citado los reportes de la Comision. Se trata de los casos G.B. vs. Bulgaria, Ric. n. 42346/98,
17 ye marzo de 2004; Torgov vs. Bulgaria, Ric. n.40653/98, 11 de marzo de 2004; Sitaropoulos e Giakou-
mopoulos vs. Grecia, Ric. n. 42202/07, 15 de marzo de 2012; Bayatyan vs. Armenia, Ric. n. 23459/03, 7 de
julio de 2011; en el primero, el principio jurisprudencial citado figura entre los argumentos de la Corte como
principio de derecho internacional aplicable, mientras en los otros casos se trata de meras consideraciones
de hecho sobre el derecho internacional existente.

Ademas de éstas, existen otras 34 decisiones de las cuales la cita se encuentra en una opinion separata, pero
alla donde la opinion mayoritaria hace referencia también a la jurisprudencia europea.

La Corte retoma las citas de la jurisprudencia europea gracias a la Comision en las siguientes sentencias: Caballero-
Delgadoy Santana vs. Colombia, 21 de enero de 1994 (Excepciones preliminares), Gangaram-Panday vs. Suriname,
21 de enero de 1994 (Fondo, reparaciones y costas); Loayza-Tamayo vs. Pert, 17 de septiembre de 1997 (Fondo),
Las Palmeras vs. Colombia, 6 de diciembre de 2001 (Fondo). En otras 7 decisiones, por el contrario, la Corte las
retoma expresamente y las adopta en sus consideraciones las citas introducidas por la Comision.

En una de estas decisiones, las citas se introdujeron por parte del Estado y son retomadas por la Corte en
la parte en la cual se reportan las observaciones de las partes (Grande vs. Argentina, 31 de agosto de 2011
- Excepciones preliminares y fondo); en otro caso, por el contrario, la Corte hace referencia explicita a las
citas presentadas por el Estado dentro de sus propias consideraciones (El Amparo vs. Venezuela, 14 de
septiembre de 1996 — Reparaciones y costas).

19-08-14 17:30



LAS REFERENCIAS RECIPROCAS ENTRE LA CORTE EUROPEAY LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMA-
NOS: ;,DE LA INFLUENCIA AL DIALOGO?

R E

10687 - derecho publico 80.indb 107

Corte Interamericana de Derechos Humanos
(porcentaje sobre el total de las decisiones)

M Solo consid. Corte

M Solo oss. Parti/Comm.

12% 61%

™ Solo op. sep.

M Diversi "luoghi" delle citaz.

Confrontando los datos de las dos cortes por cuanto hace al lugar en el cual se encuentra
la cita de la jurisprudencia del otro sistema, se puede notar que en ambos casos las
citas aparecen principalmente en la opinién de la Corte, no en votos individuales, si
bien, por lo que respecta a la jurisprudencia interamericana, se puede observar una
tendencia mds acentuada de los jueces individuales a citar la jurisprudencia europea
en sus votos individuales. (Fig. 5)

Fig. 5. El lugar de las referencias, sobre el total de las citas

Corte Europea de Derechos Humanos
(porcentaje sobre el total de las citas*)

*también se toma en consideracion la existencia de diversas citas en la
misma decision

13%

~

M Op. Corte
50% M Oss. parti/terzi
0,
37% M Op. sep.
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Corte Interamericana de Derechos Humanos
(porcentaje sobre el total de las citas*)

*también se toma en consideracion la existencia de diversas citas en la
misma decision

m Op. Corte

M Oss. Parti/Comm./esperti

0,
8% 65% Op. sep.

El andlisis realizado no permite verificar, para cada una de las citas, el sujeto que ha
introducido el argumento de derecho comparado en el juicio, a excepcidn del caso en
el que es la Corte quien hace mencién en la motivacién (Fig. 6).%!

No obstante la incompletitud de los datos disponibles sobre la introduccién del ar-
gumento extrasistémico, puede ser interesante notar cémo emerge el hecho de que la
Corte EDH ignora con frecuencia en la propia motivacion los argumentos de las partes
o de aquéllos que intervienen, que citan la jurisprudencia interamericana, mientras
que en la jurisprudencia de la Corte IDH no se detecta esta discordancia.

En este modo hemos podido verificar que, por lo que respecta a la Corte IDH, de un totale de 181 citas (que
comprenden no s6lo a las 147 decisiones en las cuales aparece al menos una referencia, sino también aquéllas
que aparece en un voto separado en los casos en los que otras citas se encuentran presentes en la opinion de la
Corte), en relacion a 122 de ellas la Corte no especifica quién es el sujeto que introdujo la referencia, asi que
podra pensar que ella la ha introducido de oficio; viceversa en 11 ocasiones sabemos que es la Comision quien
ha introducido las referencias, en dos el Estado, en otras un experto requerido por la Corte. Con referencia a
las opiniones disidentes, en la mayoria de los casos es el juez que redacta la opinion quien introduce las citas,
para un total de 44 casos sobre 51. Por el contrario, por cuanto concierte a la Corte EDH, sobre un total de 51
referencias (contadas de acuerdo al mismo criterio), 26 de ellas parecen ser atribuibles a la Corte de oficio, 5
al juez o jueces que redactaron la opinion individual y 20 a las partes o a los terceros en el juicio.
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Fig. 6. Quién introduce las citas (de aquéllas que emergen en la motivacién)

Quién introduce las citas ante la Corte

Europea
(sobre el total de las citas retomadas en las consideraciones de la
Corte o en opiniones separadas)

H Corte
51% M Giud. autore op. sep.

m Parti/terzi

10%

Quién introduce las citas ante la Corte

Interamericana
(sobre el total de las citas retomadas en las consideraciones de la
Corte o en opiniones separadas)

8%

‘ m Corte

M Giud. autore op. sep.

68% m Parti/Comm./altri

Por cuanto respecta a la relevancia de las citas individuales y su impacto efectivo sobre
la decision, desde el punto de vista formal se puede observar que la Corte EDH, en
las 17 decisiones que contienen las citas en la parte “de derecho”, procede a hacer citas
puntuales y detalladas, reportando a menudo pasajes enteros de los pronunciamientos
en cuestion. Las citas de la jurisprudencia interamericana casi siempre van acompana-
das de referencias a otros materiales provenientes de drganos jurisdiccionales o cuasi-
jurisdiccionales, como la Corte Internacional de Justicia o el Comité de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas. Rara vez, como se verd en seguida, la referencia a la
jurisprudencia interamericana representa la tinica referencia extrasistémica para la Corte
EDH (Fig. 7), una Corte que, es oportuno recordarlo, no demuestra una extraordinaria
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propensién a hacer referencias a fuentes y materiales extra-europeos,” que prefiere casi
siempre encontrar inspiracién en las tradiciones juridicas de los Estados miembros.®

Las numerosas citas de la jurisprudencia europea efectuadas por la Corte IDH, por el
contrario, son mds variadas: se va de la cita precisa y detallada, con varias referencias
a decisiones individuales y la reproduccién de pardgrafos enteros, * a la cita genérica
a la jurisprudencia europea, sin la indicacién de los extremos de alguna decision
especifica o con referimientos puntuales sélo en las notas a pie de pagina.®® También
esas citas vienen acompanadas frecuentemente de referencias a otras fuentes extrasis-
témicas, como, por ejemplo, pronunciamientos de otros 6rganos jurisdiccionales y
cuasi-jurisdiccionales internacionales, pero también de jurisdicciones nacionales: la
Corte IDH muestra, de hecho, una extraordinaria inclinacién a mirar mds alld de sus
propias fronteras regionales® y, en consecuencia, a citar a las cortes constitucionales
o supremas de Estados no miembros de su sistema.

Todavia, la jurisprudencia de la Corte europea goza indubitablemente de una posicién
privilegiada respecto de otras fuentes externas® (Fig. 7), como se ha podido constatar
por el nimero y la calidad de las citas.®®

Se ha observado que la CEDH es «un instrumento mas orientado hacia la exportacion que hacia la importa-
ciony : J. F. FLauss, Variations autour de l'influence extra-muros de la Convention européenne des droits de
[’homme, en J. F. FLauss (coordinadores), L 'influence de la Convention européenne des droits de ['homme
sur les Etats tiers, Bruxelles, 2002, 129. Sobre la actitud de la Corte EDH de citar fuentes extrasistémicas,
vid. J. F. FLauss, Du droit internationale comparé dans la jurisprudence de la Cour européenne des droits
de I’homme, en P. WIDMER (coordinadores), Le réle du droit comparé dans la formation du droit européen,
cit. supra nota 6, p. 159.

P. Carozza, en relacion al recurso al derecho “comparado” por parte de la Corte EDH, utiliza la expresion
“comparacion interestatal”, subrayando como se trata de una referencia a la legislacion y practicas de los
Estados miembros més que de una verdadera y propia comparacion funcional a la individuacion de un
principio de derecho aplicable: P. G. Carozza, Uses and Misuses of Comparative Law en International
Human Rights: Some Reflections on the Jurisprudence of the European Court of Human Rights, cit. supra
nota 6, pp. 1218-1219; ademas de los otros textos indicados en la nota 6, véase N. MILLER, An International
Jurisprudence? The Operation of “Precedents” Across Internationl Tribunals, cit. supra nota 2, p. 499, que
subraya las diversas aproximaciones de la Corte EDH y de la Corte IDH en este tema.

Por ejemplo, en Herrera-Ulloa vs. Costa Rica, 2 de julio de 2004, Ricardo Canese vs. Paraguay, 31 de agosto
de 2004, Valle Jaramillo y otros vs. Colombia, 27 de noviembre dse 2008, Cabrera Garcia y Montiel Flores
vs. México, 26 de noviembre de 2010, Atala Riffo e hijas vs. Chile, 24 de febrero de 2012.

La jurisprudencia europea se cita de manera genérica en el texto, solo con las indicaciones en las notas a pie
de pagina de las referencias puntuales a las decisiones en cuestion, en: La Cantuta vs. Pera, 29 de noviembre
de 2006, Baldeon-Garcia vs. Peru, 6 de abril de 2006, Anzualdo Castro vs. Perti, 22 de septiembre de 2009,
Tristan Donoso vs. Panama, 27 de enero de 2009.

H. TiGroupia, L'autonomie du droit applicable par la Cour interaméricaine des droits de I'homme: en
marge d’arréts et d’avis consultatifs récents, RTDH, 2002, p. 69; L. HENNEBEL, La Convention américaine
des droits de ['homme. Mécanismes de protection et étendue des droits et libertés, cit. supra, nota 19, pp.
82y ss.

Lo subraya G. L. NEumaN, Import, Export, and Regional Consent en the Inter-American Court of Human
Rights, EJIL, 2008, p. 101, sobre el punto 109.

Para dar s6lo una idea, en la decision Atala Riffo e hijas vs. Chile, de febrero de 2012, la Corte cita también
algunas decisiones emitidass por jurisdicciones de paises miembros asi como de terceros Estados como
Australia, Filipinas, Sudafrica, Canada y los Estados Unidos, pero después fundamenta todo su razonamen-
to sobre la jurisprudencia de la Corte europea, que se encuentra presente con mas de 40 citas, y sobre las
observaciones del Comité de derechos humanos de 1a ONU y de otros 6rganos de las Naciones Unidas.
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Fig. 7. Las citas de la otra Corte con o sin otras citas extrasistémicas

Corte Europea de Derechos Humanos
(porcentaje sobre el total de las citas*)

*también se toma en consideracion la existencia de diversas citas en la misma
decision
9%

M Solo giurisprudenza
interamericana

M Giurisprudenza interamericana
con altre fonti internazionali

Corte Interamericana de Derechos Humanos
(porcentaje sobre el total de las citas*)
*también se toma en consideracion la existencia de diversas citas en la misma
decisién
M Solo giurisprudenza europea

44%

0, . .
56% M Giurisprudenza europea con altre
fonti internazionali

3.3.2. Andlisis sustancial

Antes que nada, es posible senalar de antemano una consideracion preliminar: en las
decisiones examinadas, las citas de la jurisprudencia del otro sistema casi no se utilizan
“a contrario” ¥ es decir, para evidenciar que se toma en cuenta otra posibilidad inter-
pretativa que viene descartada conscientemente en la nueva resolucion, en razén de las
diferencias entre el propio ordenamiento y el de proveniencia de la cita: una practica,

% Existen todavia de las excepciones, en las cuales la Corte interamericana, después de haber citado la juris-
prudencia europea en materia de reparaciones, de acuerdo a la cual una sentencia condenatoria constituye per
se una reparacion suficiente de los dafios morales sufridos, ha afirmado que tales soluciones no pueden ser
consideradas como satisfactorias en presencia de dafios morales graves. Véanse, entre otros, Neira-Alegria
y otros vs. Pert, 19 de septiembre de 1996; Blake vs. Guatemala, 22 de enero de 1999; Paniagua-Morales
y otros vs. Guatemala (caso «White Vany), 25 de mayo de 2001; Bamaca-Velasquez vs. Guatemala, 22 de
febrero de 2002.
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ésta, difundida entre cortes nacionales pero que otros estudios han demostrado que
se encuentra ausente al nivel de la jurisdiccién internacional.”

Las citas resultan ser utilizadas prevalentemente en el momento iniial de la actividad in-
terpretativa, es decir en la “fase cognitiva” de la interpretacién,” para orientar a la misma
(en tal caso, se comienza con una suerte de lista de decisiones de otras jurisdicciones,
de Paises mienbros y no miembros, para mostrar las diversas elecciones interpretativas
posibles),” o resultan empleadas en funcién de una “comparacion confrontativa” o
“probatoria’, mediante la cual se pretende mostrar cémo una decisién que la Corte se
apresta a adoptar sobre la base de la Convencidn ha sido tomada, también, por otras
cortes, internacionales o nacionales.”

Esta tltima categorfa, que comprende las decisiones en las cuales el argumento extra-
sistémico contribuye efectivamente a la conformacién de la decision, serd el objeto
del andlisis cualitativo que se proseguird a continuacién, en el cual serdn examinadas
mis a detalle algunas de las decisiones referidas, que tienen por objeto las materias en
las cuales puede reconocerse una cierta reciprocidad de las citas. Para poner cualquier
ejemplo significativo, se ha elegido, de hecho, de abordar los dmbitos en los cuales las
referencias recfprocas son mds recurrentes, como el debido proceso, la definicién de
los tratos inhumanos y degradantes, asi como de violaciones graves (en particular las
ligadas al fendmeno de desapariciones forzadas), y la libertad de expresion.

En muchos otros émbitos, se encuentra, mas que otra cosa, una influencia “en sentido
Gnico” de la Corte europea sobre la Corte interamericana. Esto ha sucedido, por
ejemplo, en materia de criterios interpretativos,” donde la influencia de la Corte

N. MILLER, An International Jurisprudence? The Operation of “Precedents” Across Internationl Tribunals,
cit. supra, nota 2, p. 499.

En aquéllo que se ha definido como el “window-dressing approach” (sic), de acuerdo con el cual la Corte
hace amplias referencias a fuentes extrasistémicas solo para demostrar su vasto conocimiento del derecho
comparado e internacional (como L. Garvicki, Conferencia introductoria: Universalism v. Regionalism?
The role of the supranational judicial dialog, cit. supra, nota 50, p. 56), pero mas bien se trata de un uso de
la comparacion en la fase cognitiva de la interpretacion, que no entra en la fase decisional: O. PFERSMANN,
Le sophisme onomastique: changer au lieu de connaitre. L'interprétation de la constitution, en F. Mélin-
Soucramanien (coordinador), L 'interprétation constitutionnelle, cit. supra, nota 49, p. 146.

Esto, por otra parte, algunas veces da lugar a exposiciones conoscitivas que comprenden ordenamientos
tan variados que su utilidad «resulta del todo incomprensible», como observa G. b VERGOTTINI, Diritto
constitucional comparato, 8a. edicion, Padua, 2011, p. 67.

Esta utilizacion “confortativo” de la cita de los precedentes de la otra Corte puede ser definido como una forma
de comunicacion judicial fundada sobre la “empatia”, alla donde el recurrir al precedente extrasistémico no
representa un mero ejemplo de derecho comparado, sino una referencia interpretativa dotada de gran eficacia
persuasiva gracias a la conviccion de que existe una base comun (common ground) entre el ordenamiento en
el cual se ha adoptado la decision y el ordenamiento en el cual se cita. Sobre tal clasificacion, N. WALKER,
Beyond Boundaries Disputes and Basic Gride: Mapping the Global Disorders of Normative Orders, en Int’l
J. Const. L,2008, p. 373.

Puede recordarse, como ejemplo, la doctrina del efecto 1til, retomada en la sentencia Ivcher-Bronstein vs.
Pert, 24 de septiembre de 1999, par. 45 que cita a su vez la de Soering vs. Reino Unido, 26 de enero de
1989, par. 87; o aquélla de la interpretacion evolutiva de la Convencion, citada en Masacre de Mapiripdan
vs. Colombia, 15 de septiembre de 2005, par. 106, que cita a Tyrer vs. Reino Unido, 25 de abril de 1978,
par. 31. La Comision Interamericana no ha adoptado, por el contrario, la doctrina del margen de apreciacion
(que ha desechado, ultimamente, en Atala Riffo e hijas vs. Chile, 24 de febrero de 2012, par. 34-35 y en
Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica del 28 de noviembre de 2012, par. 316), aunque admite un cierto
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EDH sobre su homéloga interamericana ha dado lugar al desarrollo de criterios
interpretativos especificos propios del derecho de los derechos humnos, los cuales se
distancian parcialmente de los criterios codificados en la Convencién de Viena sobre
el derecho de los tratados.”

En el tema del debido proceso, la Corte IDH ha inspirado sin mayor preimbulo la
propia jurisprudencia en aquélla europea,”® sobre todo en lo referente a la duracién
razonable del proceso,”” pero también a la imparcialidad de los jueces garantizada
mediente oportunos procedimientos de nominacién’ y al derecho del procesado de
conocer los hechos por los cuales se encuentra vinculado a proceso.”

Todavia, la Corte interamericana ha desarrollado ulteriormente en seguida la interpre-
tacién de tales garantias procesales, afirmando, por ejemplo, que su respeto es cuanto
mis esencial cuando el procedimiento prevé la posibilidad de aplicacién de la pena
de muerte y, entonces, se encuentra en juego la vida humana misma.*® Esto ha hecho
que también la Corte europea haya citado recientemente esta jurisprudencia sobre la
absoluta inderogabilidad de las reglas del debido proceso cuando esté prevista la con-
mutabilidad de la pena capital. Por ejemplo, en la primera sentencia del caso Ocalan,
dictada en el 2003, la Corte ha afirmado la esencualidad de las garantias del debido
proceso, en cuanto «siendo irreversible la ejecucion de la pena capital, sélo mediante

nivel de discrecionalidad estatal por lo que respecta a la disciplina del electorado activo y pasivo, «a la luz
de la evolucion del pais concernidox» (véase Castafieda Gutman vs. México, 6 de agosto de 2008, par. 165).
Consultense tambi F. Nt AoLaIN, The Emergence Of Diversity: Differences in Human Rights Jurisprudence,
Fordham Int’ILJ, 1995, pp. 126 y ss.; M. A. BENAVIDES CasALs, El consenso y el margine de apreciacion en
la proteccion de los derechos humanos, Ius et Praxis, 2009, p. 295.

A. A. Cangapo TRINDADE, “La interpretation des tratados en el derecho internacional y la especifidad de
los tratados de derechos humanos”, en Z. DRNAs DE CLEMENT (coordinadores), Estudios de derecho interna-
cional en homenaje al Prof. E. J. Rey Caro, Cordoba, 2003, p. 747; M. KILLANDER, Interpreting Regional
Human Rights Treaties, International Journal of Human Rights, 2010, p. 145. Finalmente, véase, A. A.
CaNngapo TrINDADE, L CarLiscH, Les Conventions Américaine et Européenne des Droits de I’'Homme et le
Droit International Général, cit. supra nota 1, donde los autores subrayan como los diversos criterios de
interpretacion propios del derecho de los derechos humanos encuentran de cualquier manera un fundamento
en la Convencion de Viena.

Véanse, entre otras, las decisiones Sudrez-Rosero vs. Ecuador, 12 de noviembre de 1997; Villagran-Morales
v otros vs. Guatemala (caso “Nifos de la Calle”), 19 de noviembre de 1999; Corte Constitucional vs.
Perii, 31 de enero de 2001; Lori Berenson-Mejia vs. Perii, 25 de noviembre de 2004; Fermin Ramirez vs.
Guatemala, 20 de junio de 2005; Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México, 26 de noviembre de 2010;
Palamara-Iribarne vs. Chile, 22 de noviembre de 2005; Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia, 31 de enero
de 2006; La Cantuta vs. Peru, 29 de noviembre de 2006; Acevedo Buendia y otros vs. Perti (caso “Cesantes
y jubilados de la Contraloria”), 1° de julio de 2009; Barbani Duarte y otros vs. Uruguay, 13 de octubre de
2011.

77 Apartir de la decision Genie-Lacayo vs. Nicaragua, 29 de enero de 1997.

Corte Constitucional vs. Peri, 31 de enero de 2001.

Fermin Ramirez vs. Guatemala, 20 de junio de 2005.

En relacion a la importancia de las garantias del debido proceso y del recurso efectivo en los procedimientos
que prevén la condena a muerte, en la decision Hilaire, Constantine y Benjamin y otros vs. Trinidad y Tobago
la Corte Interamericana ha observado que «[tJomando en cuenta la naturaleza excepcionalmente grave e
irreparable de la pena de muerte, la observancia del debido proceso legal, con su conjunto de derechos y
garantias, es aun mas importante cuando se halle en juego la vida humanay (Hilaire, Constantine y Benjamin
yotros vs. Trinidad y Tobago, 21 de junio de 2002, par. 148).
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la aplicacion de tal norma es posible evitar una muerte arbitraria e ilegal».*' La Corte
remite, con la enunciacién de tal principio, a una resolucién del Comité de derechos
humanos de las Naciones Unidas, mds que a la Opinién consultiva OC-16/99 de la
Corte Interamericana y al fallo del caso Hilaire, Constantine e Benjamin y otros vs. Tri-
nidad y Tobago. La misma argumentacion, asi como la misma cita, fueron retomadas
por la Gran Cdmara en su sentencia de 2005.%

La jurisprudencia interamericana fue citada con posterioridad por la Corte europea
en materia de imparcialidad de los tribunales militares. En el caso Ergin vs. Turquiala
Corte, al juzgar sobre la violacién del derecho al debido proceso de un civil juzgado
por un tribunal militar, ha citados las consideraciones del Comité de derechos hu-
manos de las Naciones Unidas sobre el derecho comparado en ese tema, asi como la
«urisprudencia [de la Corte interamericana] que excluye los civiles de la jurisdiccién
de los tribunales militares», anadiendo a la conclusién que «sobre la base [...] en
particular de la situacion a nivel internacional observada [...] se puede apreciar que
han sido objetivamente fundadas las dudas del recurrente sobre la independencia e
imparcialidad de esta jurisdiccién».®

Otra materia de influencia reciproca que se ha revelado es aquélla de la definicién de
“tratos inhumanos y degradantes”.

En un primer momento, la Corte europea comenzé a influenciar la jurisprudencia
interamericana que, en el caso Loayza-Tamayo vs. Peri de 1997, ha tomado la lectura
interpretativa de acuerdo a la cual los actos de violencia psicolégica ejercitados en
el transcurso de un interrogatorio pueden formar parte de la nocién de tratamiento
inhumano y degradante, particularmente grave cuando la victima ha sido detenida
arbitrariamente. En una decisién posterior, emitida contra el Estado Peruano, la
Corte interamericana ha afirmado después que la prohibicién de tortura no puede ser
derogado nunca, sin importar el peligro que amenaza a la nacién,® refiriéndose en
particular a la decision Irlanda vs. Reino Unido, ya citada en el caso Loayza-Tamayo.

También la Corte europea comienza a su vez a mirar a la jurisprudencia interamericana
en materia de prohibicién de tratos inhumanos y degradantes y de otras violaciones
graves cuando, a partir de los afos noventa, se encuentra cada vez con mds frecuencia,
frente a recursos que tienen por objeto violaciones sistemdticas, como detenciones
arbitrarias, ejecuciones ilegales y desapariciones forzadas.

La influencia de la jurisprudencia interamericana en la europea en este dmbito parece,
todavia, desde el punto de vista numérico, menos relevante de lo que se habria podido
esperar. Es notable, por ejemplo, que nunca se citen las decisiones sobresalientes de la

Ocalan vs. Turquia, 12 de marzo de 2003, par. 203. Traduccion propia.

82 Ocalan vs. Turquia, GC, 12 de mayo de 2005.

Ergin vs. Turquia, 4 de mayo de 2006, par. 25 e 54. Traduccion propia.

Loayza-Tamayo vs. Perii, 17 de septiembre de 1997, par. 57. En particular, se citan las sentencias de los
casos [rlanda vs. Reino Unido, 18 de enero de 1978, y Ribitsch vs. Austria, 4 de diciembre de 1995.
Cantoral-Benavides vs. Peri, 18 de agosto de 2000, par. 89.
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Corte IDH que afirman el derecho de las victimas a constatar el castigo de los culpables
de las violaciones de derechos humanos,* ni las que establecen que la garantia del
“derecho a la verdad” representa una forma importante de reparacion.”’

Auin en ausencia de una masa conspicua de referencias reciprocas, las dos Cortes han
mostrado en el transcurso de los anos una creciente convergencia en la aproximacién
que tienen respecto de tales violaciones, sin que la Corte EDH haga expresamente
mencién a las decisiones de la Corte IDH.%

El primer caso en el cual la Corte europea se ocupa de desapariciones forzadas es Kurt
vs. Turquia.” En su motivacién, la Corte sélo hace referencia en sus propias consi-
deraciones de hecho a la jurisprudencia interamericana en la materia —representada
especialmente por el leading case sobre la calificacién de las desapariciones forzadas,
que es Veldsquez Rodriguez vs. Honduras—, pero no hace alguna referencia expresa en
sus propias argumentaciones en derecho, concluyendo en el sentido de que la violacién
alegada constituye una violacion de la libertad personal, sin aplicar la presuncién de
la muerte de la persona desaparecida, que habia sido introducida, por el contrario, en
la jurisprudencia interamericana.

Como resultado, la jurisprudencia europea se aproxima siempre mds a los estdndares
dictados en aquella americana por cuanto hace a la calificacisén de las desapariciones
forzadas continuas y complejas, que comportan la violacion de multiples derechos
humanos, si bien las referencias explicitas a las decisiones de la Corte interamericana
siguen siendo raras.”

Por ejemplo, en el caso Timurtas vs. Turquia,’* 1a Corte europea asume la presuncién
de muerte en detencion de la persona desaparecida, en consideracién de «la situacién
general existiente en el Sureste de Turquia en 1993», con un razonamiento simil a
aquel desarrollado en la jurisprudencia interamericana, que ha sido todavia retomada
s6lo en las observaciones de una ONG interveniente.”

Esta convergencia, sobre todo en la calificacién de las desapariciones forzadas como
violaciones continuas y en las consecuencias que de ellas derivan en términos de jus-
ticiabilidad, emerge enseguida netamente en Varnava y otros vs. Turquia.”

Como, por ejemplo, Bamaca Veldsquez, del 21 de julio de 1989, o Durand y Ugarte, del 3 de diciembre
de 2001. Véase M. PuiLip-GAy, La poursuite des auteurs de graves violations de droits de ['homme : une
influence de la jurisprudence interaméricaine sur le systéme européen?, cit. supra nota 54, p. 267.

Como, por ejemplo, Carpio Nicole vs. Guatemala, del 22 de noviembre de 2004.

E. FErNANDEZ, “Nuevos retos para el Tribunal europeo de derechos humanos: la jurisprudencia sobre des-
apariciones forzadas”, en Persona y derecho, 2009, p. 195.

% Kurt vs. Turquia, Ric. n. 24276/94, 25 de mayo de 1998.

Por ejemplo, en el caso Ertak vs. Turquia, Ric. n. 20764/92, 9 de mayo de 2000, 1a jurisprudencia de la Corte
Interamericana es citada por los recurrentes; en Cicek vs. Turquia, Ric. n. 25704/94, 27 de febrero de 2001
la cita aparece entre las observaciones de los que intervienen en una opinion concurrente.

U Timurtas vs. Turquia, Ric. n. 23531/94, 13 de junio de 2000.

Se trata del Centro por la Justicia Internacional (CEJIL).

% Varnavay otros vs. Turquia, Ric. n. 16064/90, 16065/90, 16066/90, 16068/90, 16069/90, 16070/90, 16071/90,
16072/90 e 16073/90, 18 de septiembre de 2009.
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En esta decision la Corte europea, después de haber citado la jurisprudencia intera-
mericana en la materia, con citas puntuales y profundizadas, afirma su competencia
para estatuir sobre la violacién de la obligacién de indagar sobre las violaciones al
derecho a la vida, que constituye una obligacién auténoma e continuada,’ incluso
por hechos de desapariciones producidos antes de la aceptacion de la jurisdiccién de
la Corte por parte del Estado.”

La Corte toma en consideracién, entonces, siguiendo la jurisprudencia de la Corte
Interamericana y del Comité de derechos humanos de la ONU, a las cuales hace refe-
rencia, la naturaleza compleja y continuada de las violaciones de los derechos humanos
derivados de las desapariciones forzadas.”

La convergencia entre las diversas jurisprudencias internacionales en este punto ha
sido evidenciada enseguida por la Corte Interamericana en Anzualdo Castro vs. Per,
en la cual la Corte, tras haber recordado que la calificaciéon de tales violaciones ha
tomado fuerza en sus propias decisiones, observa que «la jurisprudencia de drganos
de Naciones Unidas, asi como del Sistema Europeo de Derechos Humanos, coincide
con esta caracterizacion, al igual que varias Cortes Constitucionales de los Estados
americanos».”’ Mds recientemente, la Corte europea ha citado la jurisprudencia intera-
mericana también en materia de clasificacion de algunos tratamientos de los detenidos
ala manera de tratamientos inhumanos y degradantes contrarios a la Convencion. Esto
se ha verificado en la sentencia Zontul vs. Grecia,”® en la cual la Corte ha afirmado que
una cierta conducta sufrida por el recurrente constituye un acto de tortura, citanto,
entre otras, la jurisprudencia de la Corte interamericana y, en particular, la sentencia
Penal Miguel Castro Castro vs. Perd.”

Una cierta interaccion entre las dos Cortes ha involucrado incluso —lo que podria des-
atar una cierta sorpresa— la libertad de expresién, dmbito en el cual la Corte europea,
a partir de la sentencia Sunday Times vs. Reino Unido, ha tradicionalmente reconocido
un amplio margen de apreciacién a los Estados, adoptando una aproximacién fuerte-

Como se habia dicho ya, también ahora citando la jurisprudencia interamericana en materia de desaparicio-
nes forzadas, en un caso concerniente a la morte de una persona a raiz de una negligenza médica: Silih vs.
Slovenia, Ric. n. 71463/01, 9 de abril de 2009.

Mas atin, los jueces hacen referencia a diversas decisiones en las que la Comision interamericana habia
reconocido su competencia para conocer de violaciones perpetradas con anterioridad a la aceptacion de la
jurisdiccion de la Corte misma por parte del Estado: Veldsquez Rodriguez vs. Honduras, 29 de julio de 1988,
Godinez Cruz vs. Honduras, 20 de enero de 1989, Hermanas Serrano Cruz vs. El Salvador, 23 de noviembre
de 2004, Comunidad de Moiwana vs. Suriname, 15 de junio de 2005.

% Varnavay otros vs. Turquia, Ric. n. 16064/90, 16065/90, 16066/90, 16068/90, 16069/90, 16070/90, 16071/90,
16072/90 y 16073/90, 18 de septiembre de 2009.

Anzualdo Castro vs. Peri, 22 de septiembre de 2009, par. 61. Véanse también Gomes Lund y otros vs. Brasil
(caso “Guerrilha Do Araguaia”), 24 de noviembre de 2010 e Ibsen Cdrdenas e Ibsen Peiia vs. Bolivia, 1° de
septiembre de 2010.

% Zontul vs. Grecia, Ric. n. 12294/07, 17 de enero de 2012.

Penal Miguel Castro Castro vs. Peru, 25 de noviembre de 2006. Por otra parte, ya con anterioridad, la
Corte habia citado la jurisprudencia interamericana sobre la cualificacion de algunos tratamientos sobre los
prisioneros como tortura, pero solo en las consideraciones de hecho: véanse Gdfgen vs. Alemania, Ric. n.
22978/05, GC, 1° de junio de 2010; Portmann vs. Suiza, Ric. n. 38455/06, 11 de octubre de 2011.
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mente regionalistica en la determinacién de los estindares de proteccién. No obstante,
mientras la Corte Interamericana ha recurrido ampliamente a la jurisprudencia europea
en la interpretacion de las restricciones admisibles a la libertad de expresién en una
sociedad democritica —entre 1985y 1986 en opiniones consultivas, y a partir de 2001,
también en casos jurisdiccionales—,'” también la Corte europea ha citado en fecha
reciente dos veces la jurisprudencia interamericana en materia de libertad de expresion.

En el caso Stoll vs. Suiza, 1a Corte cita dentro de sus propias consideraciones de hecho
los argumentos senalados por la Comision y por la la Corte Interamericana en Claude
Reyes y otros vs. Chile,'"" mds que las observaciones del Comité de derechos humanos
de las Nacionies Unidas sobre una ley del Reino Unido sobre la responsabilidad de los
periodistas, aplicando después al caso concreto los principios deducidos de tales fuentes.

La Corte, después de haber subrayado que «la libertad de prensa se vuelve més
importante en las circunstancias en las cuales la actividad y las decisiones del Estado, en
razén de su naturaleza confidencial o secreta, escapan al control democritico o judicial»
y que «la condena de un periodista por la divulgacién de informacién confidencial
o secreta amenaza con disuadir a los profesionales de los medios de comunicacién
de informar al publico sobre cuestiones de interés general», lo que hace «perder a la
prensa su rol indispensable de “perro guardidn®», observa que «en el mismo sentido,
la Comisién Interamericana de Derechos Humanos ha observado que la divulgacién
de informacién que se encuentra e manos del Estado juega un rol de importancia
capital en una sociedad democrdtica, dado que permite a la sociedad civil controlar las
actividades del gobierno», citando asf las observaciones de la Comisién, compartidas
también por la Corte interamericana en el caso Claude Reyes."”

Ahora, en el caso Palomo-Sinchez, que tiene por objeto la violacién de la libertad de
expresion de algunos trabajadores dependientes, afiliados a un sindicato, que habian
sido despedidos después de pegar —sobre los muros del lugar de trabajo— un dibujo y
dos articulos considerados ofensivos por parte del empleador, la Corte EDH, citando
su propia jurisprudencia sobre la cualidad de imprescindible de la libertad de expre-
sién en una sociedad democratica, reproduce al principio ya sancionados por la Corte
IDH de acuerdo al cual la libertad de expresion es «una condicidn sine qua non para
el desarrollo [...] de los sindicatos».'?

No obstante lo anterior, en el caso concreto en examen, la Corte establece que la
terminacion de la relacién laboral se constituyé en una sancién proporcionada a la
conducta de los trabajadores y, por lo tanto, legitima.

190 Olmedo-Bustos y otros vs. Chile (caso “La Gltima tentacion de Cristo”), 5 de febrero de 2001; Ivcher-

Bronstein vs. Perii, 6 de febrero de 2001; Herrera-Ulloa vs. Costa Rica, 2 de julio de 2004; Ricardo Canese
vs. Paraguay, 31 de agosto de 2004; Kimel vs. Argentina, 2 de mayo de 2008; Fontevecchia y D amico vs.
Argentina, 29 de noviembre de 2011; Uson Ramirez vs. Venezuela, 20 de noviembre de 2009.

1 Claude Reyes y otros vs. Chile, 19 de septiembre de 2006.

102 Stoll vs. Suiza, rec. n. 69698/01, 10 de dicembre de 2007.

1% Palomo Sdanchez y otros vs. Espaiia, Ric. n. 28955/06, 28957/06, 28959/06 y 28964/06, par. 56, donde se
cita la opinion consultiva de la Corte Interamericana OC-5/85193.
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La atenci6n reciproca mostrada por las dos Cortes en lo que se refiere a las limitacio-
nes a la libertad de expresién podria sefialar el inicio de un verdadero didlogo para
la determinacién de estdndares internacionales sobre este tema, pero tal conclusién
parece atin prematura, y requerird el monitoreo de desarrollos futuros para confirmarla
o desmentirla.'*

Anticipando parcialmente las conclusiones, podremos entonces notar que la influencia
“en un solo sentido” de una Corte sobre la otra se ha convertido en una suerte de
“Interaccion’, en consecuencia, de dos mutaciones de contexto que han afectados a
las dos Cortes: por un lado, la Corte EDH en las postrimerias del alargamiento del
Consejo de Europa y la consecuente extensién de su propia jurisdiccidn a régimenes
democriticos jovenes, ha debido conocer una cantidad importante de cuestiones
relacionadas a gross violations de derechos humanos; por el otro, la Corte IDH, que
se encontraba gradualmente a ocuparse, al interior de su propio ordenamiento, de
democracias més estables, ha comenzado a ocuparse también de cuestiones mds propias
de un sistema democrtico, que no se relacionan sélo con los asi llamados “core rights”.
Esta «segunda generacion del contencioso de los derechos humanos»'®
interamericano puede ofrecer nuevos estimulos a las relaciones entre las dos Cortes.

en el sistema

IV. En conclusién: las Cortes regionales entre universalismo y
particularismo de los derechos humanos

El andlisis del cual se han propuesto los resultados del presente texto muestra claramente
que por muchos afos la relacién entre las dos Cortes se ha articulado en torno a la
influencia ejercida por la Corte EDH sobre su homéloga americana.

La Corte IDH ha comenzado desde el inicio de la propia actividad a citar la jurispru-
dencia europea sea en el ejercicio primero de su funcién consultiva y después de su
funcién jurisdiccional.

Tal tendencia, y éste es el dato que puede desatar mayor interés, no parece disminuir
en el tiempo, como se demuestra sea en el nimero de las decisiones que contienen
al menos una cita, sea en el porcentaje, leido en clave diacrénica. Esto sugiere que la
atencién de la Corte IDH hacia la jurisprudencia europea no representa un fenémeno
contingente, destinado a retrotraerse una vez que la misma Corte termine de recabar un
mayor grado de aceptacién y de influencia, sino un elemento estructural, hijo de una

04 E. A. Bertony, The Inter-American Court of Human Rights and the European Court of Human Rights: A
Dialogue on Freedom of Expression Standards, EHRLR, 2009, pp. 332 y ss.; F. J. EGUIGUREN PRrAELI, R.
Bustos Gissert, 1. Torres MURro, “Las libertades de pensamento, informacion y expresion, y los derechos
de reunion y asociacion: pautas para un didlogo”, en J. GArcia Roca, P. A. FERNANDEZ, P. SANTOLAYA, R.
Canosa (coordinadores), El Didlogo entre los Sistemas Europeo y Americano de derechos Humanos, cit.
supra nota 1, pp. 185y ss.

H. Ticroupsa, I. K. PaNoussis, La Cour interaméricaine des droits de ['homme. Analyse de la jurisprudence
consultative et contentieuse, cit. supra nota 29, pp. 10 y ss.
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concepcién de los derechos reconocidos por la Convencién como derechos universales
miés que de alcance Gnicamente regional.

En efecto, como se ha evidenciado ya, las numerosas referencias a la jurisprudencia
europea son frecuentemente, si bien no necesariamente, acompaﬁadas por otras
referencias a elementos extrasistémicos, como actos o decisiones de otros drganos
jurisdiccionales o cuasi-jurisdiccionales internacionales, que dan testimonio de una
acentuada propension de la Corte interamericana a mirar mds alld de los confines de
su propio sistema de referencia. La utilizacién de las fuentes extrasistémicas operadas
por la Corte siempre se ha caracterizado por el principio de la méxima tutela, asi que
ella toma de cada ordenamiento citado s6lo los elementos que protegen en mayor
medida a los derechos, en una suerte de cherry-picking, sobre la base de la cldusula
mds favorable como criterio interpretativo general.' Sin embargo, se observa que la
jurisprudencia europea asume, en este cuadro, una posicién privilegiada entre todas
las fuentes externas consideradas por la Corte, como se desprende del niimero y de la
calidad de las citas que le conciernen.

En la Corte europea comienza a registrarse un cambio a partir de la primera década de
este siglo, cuando esta empieza a insertar unas citas esporddicas de la jurisprudencia de
la otra Corte también en la parte de derecho de sus propias motivaciones.

En los ltimos afios, la Corte EDH se vio obligada con mayor frecuencia a decidir sobre
cuestiones concernientes a violaciones graves de derechos humanos, un 4mbito en el
cual Corte Interamericana habifa adquirido un patrimonio de precedentes mds rico y
avanzado. Por esta razon, la Corte europea tenfa nuevas razones para interesarse en la
actividad de su homoéloga mds joven. En efecto, la jurisprudencia interamericana es
citada ampliamente en el dmbito del debido proceso, de los tratos inhumanos y degra-
dantes y de otras violaciones graves, especialmente en los casos contra Rusia o Turqufa.

En tales decisiones, las citas de la jurisprudencia de la otra Corte son casi siempre
acompanadas por referencias a otras fuentes extrasistémicas, particularmente aquellas
provenientes de la Corte Internacional de Justicia o del Comité de Derechos Humanos
de las Naciones Unidas. Raramente la jurisprudencia interamericana representa la
Gnica referencia externa a la que recurre la Corte europea. Una Corte, que, vale la pena
recordar, suele encontrar sus propias referencias en las jurisprudencias y tradiciones
juridicas de los Estados miembros de su jurisdiccién mds que en los ordenamientos
externos al propio sistema regional.

Mis atn, por cuanto la Corte europea no recurre con frecuencia a citas explicitas de
la jurisprudencia interamericana, las influencias implicitas son notables, ya que en
muchos dmbitos es apreciable una verdadera y propia convergencia interpretativa entre
las jurisprudencias de las dos Cortes.

196 L. HENNEBEL, “La Cour interaméricaine des droits de I’homme: entre universalisme et particularisme”, en L.
HenNeBEL, H. TiGroupia (coordinadores), Le particularisme interaméricain des droits de I'homme, Paris,
2009, pp. 75y ss., especialmente la p. 117.
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Por otra parte, el contexto en el cual opera la Corte IDH se encuentra en una rdpida
transformacion: las gross violations no constituyen ya la regla en el continente latino-
americano, asi que al Corte estd llamada casi siempre a pronunciarse sobre cuestiones
concernientes a la definicién y el estdndar de tutela de derechos diversos a los core rights.
Tal mutacién ha traido consigo el auge del debate sobre la necesidad de introducir
en el sistema interamericano un instrumento andlogo al margen de apreciacién, que
imponga el tener en una cierta consideracién el consenso regional en la determinacién
de los estdndares (por ejemplo, solicitado por el gobierno de Chile en el caso de la
garantia de la custodia al progenitor homosexual).

En la dialéctica entre universalismo y particularismo de los derechos humanos las
cortes regionales se encuentran en una posicién privilegiada, propiamente sobre la
linea de demarcacién entre la universalidad de los derechos y la valorizacién de sus
especificaciones en el drea de referencia.

Las dos Cortes examinadas han asumido hasta ahora una aproximacion diversa respecto
a tales posiciones, en consecuencia, también, de los diferentes contextos en los cuales
deben operar: mds volcada al universalismo una, mds atenta a salvaguardar una cierta
dosis de diversidad y pluralismo la otra.

Pero cuando més cambia el contexto politico y social en el cual las dos Cortes se colocan,
cuanto mds ellas son llamadas a una evolucién, que podrd ser tanto mds fructuosa si
logran dialogar en mayor medida, no sélo a través de las citas reciprocas, si no también
mediante la ulterior promocién de relaciones y encuentros entre personas: en cuanto
“intermediarias” entre el ordenamiento internacional y los ordenamientos nacionales,
ellas tienen en sus manos la posibilidad de encontrar el tan auspiciado balance que
evite que la armonizacién degenere en homogeneizacion.
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