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Presentacion

Las constituciones representan el momento formal y culminante
de un proceso historico de conformacion politica; fijan en térmi-
nos normativos el compromiso basico de un régimen y delimitan
el campo de accion de los 6rganos de representacion y gobierno
y de las personas. El reconocimiento que las democracias consti-
tucionales hacen de su fuerza normativa, trajo como consecuen-
cia estabilizar —normativamente— la regularidad de las relacio-
nes en un régimen determinado y, al mismo tiempo, representd
la culminacion del proceso de objetivacion del poder politico
donde se consolid6 1a transicion del gobierno de los hombres al
imperio de las leyes.

Los movimientos constitucionalistas de corte liberal formali-
zaron el modelo de Estado constitucional, en el que se identifican
principalmente tres rasgos: ubica al individuo en el centro de la
accion publica, racionaliza el poder y se impone al Estado el limi-
te impenetrable de la dignidad humana. Esto es, fija en términos
modélicos el sentido de la accion ptblica; sin embargo, en cuanto
el modelo comienza a operar se genera un permanente escenario
de tension provocado por factores como los flujos dindmicos de
los distintos niveles de la realidad social y el peculiar entendi-
miento cultural latinoamericano del poder, como instrumento al
servicio de fines ajenos a las libertades publicas, 1a igualdad y la
dignidad. Las transformaciones de la accion grupal en socieda-
des complejas se caracterizan por sus cambios imprevisibles, que
provocan desajustes entre los modelos normativos y la realidad
que regulan.

|13 ]



lus CONSTITUTIONALE COMMUNE EN AMERICA LATINA

En América Latina los sistemas constitucionales se encuen-
tran en un evidente proceso de transformacion, impulsado, entre
otros factores, por el desequilibrio entre el contenido del texto
constitucional y la realidad; la tendencia al ejercicio concentrado
del poder politico; las implicaciones nacionales de las decisio-
nes globales de naturaleza econdémica; la influencia de los pode-
res privados en las decisiones publicas; los altos niveles de co-
rrupcion e impunidad. Al mismo tiempo, se ha abierto un rico y
productivo debate académico y jurisprudencial, propiciado por
elementos como la preeminencia constitucional del derecho in-
ternacional de los derechos humanos en la region (al habérsele
otorgado jerarquia constitucional); 1a respuesta ante el desarro-
llo del Estado abierto en el contexto de la globalizacion; y la in-
cidencia nacional de los 6rganos supranacionales de proteccion
de derechos, particularmente a través del llamado didlogo entre
tribunales. Esta compleja realidad latinoamericana en muchas
ocasiones incide en la actitud con la que se recibe el texto de las
cartas fundamentales, que suele devenir en escepticismo consti-
tucional. Ante este escenario, resulta fundamental generar la mo-
dificacion de estos estimulos que pueden llegar a comprometer la
funcionalidad y permanencia de los modelos normativos.

El Ius Constitutionale Commune en América Latina (ICCAL),
entendido como grupo de andlisis cientifico y también como
concepto, se ha encargado desde hace algunos afios de construir
categorias analiticas (ontoldgica, normativa y académica) que
pretenden explicar las transformaciones y favorecer las relacio-
nes mutuas entre el texto normativo y su contexto. Con ello se
promueve el restablecimiento de las conexiones entre la Cons-
titucion escrita y su proceso politico, superando los limites del
andlisis dogmatico, propiciando la conjugacion provechosa de las
variables juridicas, politicas, econémicas y sociales. El ICCAL tie-
ne el potencial de impulsar el constitucionalismo transformador
de una manera relevante desde los 4mbitos de la interpretacion
—judicial y dogmatica— y en los cambios legislativos, que son los
espacios donde radican las probabilidades de contemporizar los
ordenes juridicos con la dindmica de la accion grupal.

El libro que ponemos a su disposicion reine una serie de tra-
bajos de prestigiados especialistas de América y Europa, produc-
to de los analisis cientificos realizados desde distintos espacios

| 14
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académicos, que pretende convertirse en una herramienta basica
de entendimiento y vinculacion con el Ius Constitutionale Com-
mune y que posibilitara al lector una aproximacion desde el con-
texto, la comprension del concepto y contribuir con ello a hacer
realidad el constitucionalismo transformador.

Es motivo de satisfaccion para el Instituto de Estudios Cons-
titucionales del Estado de Querétaro unir esfuerzos con el Ins-
tituto Max Planck de Derecho Publico Comparado y Derecho
Internacional para la publicacion de este libro. No tengo duda
que con ello estamos contribuyendo al necesario debate cienti-
fico que sobre el constitucionalismo debe propiciarse en nues-
tros paises; al mejor entendimiento sobre los desafios a los que
se enfrentan nuestras constituciones; a generar alternativas de
transformacion y, por esa via, al fortalecimiento de la democra-
cia, el Estado de derecho y la eficacia de los derechos humanos,
particularmente en el marco del centenario de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

ROGELIO FLORES PANTOJA

Director del Instituto de Estudios
Constitucionales del Estado de Querétaro

Querétaro, México, febrero de 2017
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A manera de prefacio

Tus Constitutionale Commune en América Latina:
un enfoque regional del constitucionalismo
transformador*

Armin von Bogdandy, Eduardo Ferrer Mac-Gregor,
Mariela Morales Antoniazzi, Flavia Piovesan, Ximena Soley**

SuMARTIO: I. La idea y el sentido de un Ius Constitutionale Com-
mune en América Latina. II. Una breve introducciéon y una lar-
ga lista de desafios. III. El ICCAL dentro del dindmico panorama
constitucional de América Latina.

I. LA IDEA Y EL SENTIDO DE UN
Ius CONSTITUTIONALE COMMUNE EN AMERICA LATINA

Un grupo diverso de investigadores de Europa y América Latina
hemos trabajado en colaboracién durante méas de una década en

*

skek

Agradecemos a Jestis Maria Casal, Leonardo Garcia Jaramillo, Sabrina Ragone,

Pablo Saavedra, Elizabeth Salmoén, Judith Schonsteiner, José Maria Serna, René
Uruena y Pedro Villareal por sus valiosas sugerencias y comentarios. Este do-
cumento de investigacion corresponde a la introduccion del libro: Transforma-
tive Constitutionalism in Latin America: The Emergence of a New Ius Commune.
El libro sera publicado por Oxford University Press en el afio 2017. La tra-
duccion se efectud del texto “Ius Constitutionale Commune en América Latina:
A Regional Approach to Transformative Constitutionalism” publicado en el
MPIL Research Paper Series N° 2016-21. Disponible en: https://papers.ssrn.
com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2859583. Traduccion de Jorge Roa Roa.

Armin von Bogdandy es el director del Max Planck Institute for Compara-
tive Public Law and International Law (MPIL). Eduardo Ferrer Mac-Gregor
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lus CONSTITUTIONALE COMMUNE EN AMERICA LATINA

la investigacion en torno a los problemas juridicos que afronta la
region.! Nos hemos aproximado a esos problemas con un enfo-
que de derecho publico: nuestro principal interés es que el dere-
cho gobierne el ejercicio de la autoridad publica, es decir, que la
autoridad promueva el bien comun. Ese objetivo nos ha llevado a
buscar repuestas en el derecho constitucional, el derecho admi-
nistrativo, el derecho internacional puablico general, el derecho
de la integracion regional, los derechos humanos y el derecho
de las inversiones. Del mismo modo, hemos tenido debates con
economistas, politélogos e historiadores. En la medida en que

118

es juez y actual vicepresidente de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Corte IDH). Flavia Piovesan es profesora de Derecho Consti-
tucional y derechos humanos de la Universidad Catélica de Sdo Paulo y
secretaria especial para los derechos humanos de la Presidencia de la Re-
publica de Brasil. Mariela Morales Antoniazzi es investigadora senior en el
MPIL. Ximena Soley es investigadora en el MPIL.

Véase von Bogdandy, Armin; Fix-Fierro, Héctor y Morales Antoniazzi,
Mariela (eds.), Tus Constitutionale Commune en América Latina: Rasgos,
Potencialidades y Desafios, México, IIJ-UNAM, 2014, p. 7; von Bogdan-
dy, Morales Antoniazzi, Mariela y Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (eds), Ius
Constitutionale Commune en Derechos Humanos en América Latina, México,
Porraa, 2013; von Bogdandy, Armin; Piovesan, Flavia y Morales Antonia-
zzi, Mariela (eds.), Estudos Avangados de Direitos Humanos. Democracia e
Integragdo Juridica: Emergéncia de um novo Direito Publico, Rio de Janei-
ro, Elsevier Editora, 2013; von Bogdandy, Piovesan y Morales Antoniazzi
(eds.), Igualdad y orientacion sexual. El caso Atala de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos y su potencial, México, Porraa, 2012; von Bogdandy y
otros (eds.), Construccion y papel de los derechos sociales fundamentales. Ha-
cia un Ius Constitutionale Commune en América Latina, México, IIJ-UNAM,
2011; von Bogdandy, Piovesan y Morales Antoniazzi (eds.), Direitos Huma-
nos, Democracia e Integragdo Juridica. Avangando no didlogo constitucional
e regional, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2011; von Bogdandy, Piovesan y
Morales Antoniazzi (eds.), Direitos Humanos, Democracia e Integragdo Ju-
ridica na América do Sul, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2010; von Bogdandy,
Ferrer Mac-Gregor y Morales Antoniazzi (eds.), La justicia constitucional y
su internacionalizacion. Hacia un Ius Constitutionale Commune en América
Latina?, México, IIJ-UNAM, vols. I y II, 2010; Georgieva Nikleva, Kristina,
Review: La Justicia Constitucional y su Internacionalizaciéon. Hacia un Ius
Constitutionale Commune en América Latina?, 2010, ts. I y II, p. 3, Revis-
ta Peruana de Derecho Constitucional, Democracia Representativa y Derecho
Electoral, pp. 401-411; Bogdandy, Armin von; Landa Arroyo, César y Mo-
rales Antoniazzi, Mariela (eds.), Integracién suramericana a través del dere-
cho? Un andlisis interdisciplinario y multifocal, Madrid, CEPC, 2009.



A manera de prefacio

han transcurrido los afios, nos hemos agrupado cada vez mais en
torno a la idea de un Ius Constitutionale Commune en América
Latina (ICCAL). El ICCAL hace referencia a una tendencia ori-
ginal de Latinoamérica hacia un constitucionalismo transforma-
dor cuyas caracteristicas y elementos esenciales se exponen en
el presente texto. Como la mayoria de los conceptos juridicos, el
ICCAL tiene multiples dimensiones.

En primer lugar, el ICCAL tiene una funcién analitica, inclu-
so ontoldgica. Esta funcion permite afirmar la existencia de un
nuevo fendémeno juridico compuesto por elementos provenien-
tes de varios ordenamientos juridicos que se encuentran interco-
nectados por un impulso comtin denominado constitucionalis-
mo transformador. El ICCAL vincula a la Convenciéon Americana
sobre Derechos Humanos (CADH) con los demas instrumentos
juridicos interamericanos,” con las garantias establecidas en las
constituciones nacionales, con las clausulas constitucionales de
apertura del ordenamiento juridico interno al derecho interna-
cional y con la jurisprudencia nacional e internacional pertinen-
te. Con el objetivo de ofrecer una simple muestra de lo que esto
significa, es importante sefialar que la concepcion juridica de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) ha
mutado de una solitaria institucion internacional escondida en el
pais de las hadas, la Republica de Costa Rica,® para convertirse en

2 Lalista de los instrumentos que conforman el corpus iuris interamericano se
encuentra publicada en la p4dgina web de la Corte IDH, consulta 30 oct 2016,
disponible en http://www.corteidh.or.cr/index.php/en/about-us/instrumen-
tos Los instrumentos del Sistema Universal también han sido incorporados
mediante la clausula de interpretacion establecida en el art. 29 de la CADH.
Véase, Corte IDH. Caso Comunidad Garifuna de Punta Piedra y sus miembros
vs. Honduras. Excepciones Preliminares. Fondo. Reparaciones y Costas. Sen-
tencia de 8 de octubre de 2015, Serie C, nim. 304. parr. 168.

3 Parafraseando a la que puede ser la referencia mas famosa sobre la inte-
gracion juridica europea: Stein, Eric, “Lawyers, Judges and the Making of
a Transnational Constitution”, American Journal of International Law, nim.
1, 1981, p. 75, “escondido en la tierra de las hadas, el Gran Ducado de
Luxemburgo, y beneficiado, hasta hace poco tiempo, por la indiferencia
inocua por parte de los poderes establecidos y de los medios de comunica-
cion, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas ha renovado el
marco constitucional para una estructura de tipo federal constitucional en
Europa”.
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lus CONSTITUTIONALE COMMUNE EN AMERICA LATINA

uno de los muchos puertos que conforman la red latinoamerica-
na del constitucionalismo transformador. Esa red interconecta a
la Corte IDH con las cortes y los tribunales nacionales.*

En segundo lugar, el ICCAL tiene una funcién normativa. Esta
respalda el impulso especifico del constitucionalismo transfor-
mador en América Latina que fue incorporado o renovado con
los proyectos constitucionales que surgieron con posterioridad al
periodo de los regimenes autoritarios. El objetivo del ICCAL es
que en toda la region se tornen efectivas o se realicen material-
mente las promesas centrales de las constituciones nacionales y
que los diferentes paises del subcontinente se integren dentro de
una estructura de apoyo mutuo. Los mecanismos son la difusion
de los estandares sobre derechos humanos, la compensacion de
los déficits nacionales y el fomento de una nueva dindmica de
empoderamiento de los actores sociales.

En tercer lugar, el ICCAL se refiere a un enfoque académico.
Este se caracteriza por la combinacion de la investigacion acadé-
mica sobre el derecho nacional e internacional, una mentalidad
comparativa y una orientacion metodologica hacia los principios,
en concreto, hacia la triada: derechos humanos, democracia y Es-
tado de derecho. Su logica es incremental y los derechos son su
principal enfoque e instrumento.

Como indican las tres dimensiones del ICCAL, existen tres
fases consecuenciales que deben ser agotadas: acufiar, desarrollar
y propagar el concepto. Este es el camino adecuado para lograr
el objetivo del ICCAL que consiste en impactar la realidad. Por
otra parte, es importante tener en cuenta que bajo la premisa de
que el derecho es una construccion social, el lenguaje de los le-
gisladores, de los tribunales y de los investigadores no es externo
al derecho, sino que forma parte de este y lo constituye. En ese
sentido, el lenguaje es esencial para crear y dar forma al derecho.
Se trata de una tesis que tiene validez tanto para instituciones

*  Gobngora-Mera, Manuel, “Didlogos jurisprudenciales entre la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos y la Corte Constitucional de Colombia:
una vision coevolutiva de la convergencia de estandares sobre derechos
de las victimas”, en von Bogdandy, Ferrer Mac-Gregor, Morales Antonia-
zzi (eds.), La justicia constitucional y su internacionalizacién. ;Hacia un Ius
Constitutionale Commune en América Latina? (n1), 403ff.
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juridicas especificas (i.e. 1a libertad de expresion o la propiedad),
como para todo un ordenamiento juridico (i.e. derecho nacional
o derecho internacional). El ICCAL defiende la existencia de un
nuevo fendémeno juridico que ha emergido de la interaccion y la
confluencia entre el derecho nacional y el derecho internacional,
distinguiéndose por ostentar un impulso especifico.

EI ICCAL le confiere una identidad y una orientacion propias
a este fenomeno. Ademas, contribuye a generar y estructurar la
comunicacion académica, politica y judicial. Su denominacién y
descripcion bajo una categoria unificada, refleja la intencion de
proponer una lectura compartida del fenémeno desde el punto de
vista legal, doctrinal y académico, con el fin de unificar visiones
que, hasta ahora, habian sido exploradas de manera independien-
te. La denominacion ICCAL responde a un esfuerzo por reunir
a personas y proyectos con origenes muy diversos, quienes, sin
embargo, comparten un elemento en comun: la convicciéon res-
pecto del potencial transformador que poseen los derechos hu-
manos, la democracia y el Estado de derecho en América Latina.

En efecto, el derecho y la doctrina juridica pueden impactar
en la agenda social. América Latina ofrece un ejemplo importan-
te de este impacto, precisamente en el dmbito de los derechos
humanos. En el subcontinente, los derechos humanos se han de-
sarrollado durante los tltimos treinta afios dentro de un lenguaje
legal, politico y social comtn que no existia previamente. Actual-
mente no solo se trata de un lenguaje comun para los operadores
juridicos sino de una plataforma de movilizacion para un publico
mucho mas amplio.

El conjunto de instrumentos juridicos que retne el ICCAL
ofrece la oportunidad de contar con estructuras idoneas para
impulsar una agenda transformadora. Se trata de una solida red
de instituciones y personas que han utilizado esas estructuras
para desencadenar dinamicas transformadoras relevantes. A pe-
sar de los muchos problemas que todavia afectan a la region, se
han modificado los parametros bajo los cuales el poder debe ser
justificado y los objetivos pueden ser perseguidos. El concepto
del ICCAL conecta varias lineas del discurso transformador con
el fin de que este sea mas potente y destaca el papel del dere-
cho en la transformacién de las sociedades. Al mismo tiempo, el
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lus CONSTITUTIONALE COMMUNE EN AMERICA LATINA

ICCAL enfatiza en la responsabilidad del derecho y de la acade-
mia frente a las situaciones de deficiencias sistémicas o estructu-
rales. A fin de cuentas, las estructuras que generan los problemas
de América Latina estdn arraigadas en el derecho.

Los sistemas juridicos modernos se basan en estructuras, las
estructuras se basan en conceptos y estos, a su vez, dependen de
la investigacion juridica. Delimitar y refinar los conceptos contri-
buye a disponer de una mejor construccion de la realidad, a orga-
nizar, desarrollar y criticar el derecho y, en nuestro caso, a crear
una interacciéon dindmica entre los diferentes sistemas juridicos.
Los conceptos no caen del cielo ni saltan desde los textos legales,
sino que requieren un esfuerzo académico. Este libro es el resul-
tado de un esfuerzo de ese tipo y los capitulos que lo integran
han elaborado un concepto de un Ius Constitutionale Commune
en América Latina mediante la conexion entre varios fenéme-
nos, experiencias y teorias juridicas.’

El ICCAL es un concepto incluyente, sin embargo, es im-
portante insistir en una advertencia central: el ICCAL no esta
comprometido con una agenda partidista concreta. Ahora bien,
como sucede con cualquier otro concepto juridico, el ICCAL no
es neutral o agnostico. En efecto, el ICCAL tiene un vinculo con
el constitucionalismo transformador. Esta conexion se eviden-
cia en su normatividad y forma parte de amplios procesos so-
ciales. En concreto, mdltiples actores, no solo juristas, proponen
un cambio de la realidad politica y social de América Latina con
el fin de crear un marco general para la plena realizacion de la
democracia, el Estado de derecho y los derechos humanos; de
esta manera, los Estados de América Latina podran ser, al mismo
tiempo, mas plurales y mas cohesionados. A pesar de que esta
propuesta puede parecer vaga o abstracta, el proyecto cuenta con
unos elementos bastante concretos y precisos.

5 Estees, desde luego, solo uno de los métodos para construir conceptos. Este
método se basa en las ideas de: Koselleck, Reinhart, Vergangene Zukunft.
Zur Semantik geschichtlicher Zeiten, Begriffsgeschichte und Sozialgeschichte,
4% ed., Berlin, Suhrkamp, 2000, p. 119; “Einleitung”, en Brunner, Otto;
Conze, Werner y Koselleck, Reinhart (eds.), Geschichtliche Grundbegriffe.
Historisches Lexikon zur politisch-sozialen Sprache in Deutschland, Stuttgart,
Klett-Cotta, 1972, vol 1, pp. XIII, XXIII.
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En el nacleo de la agenda del ICCAL hay dos elementos. El
primero es enfrentar las profundas deficiencias que existen en
muchos paises de la region. Frecuentemente, estos déficits tie-
nen origen en la debilidad de las instituciones y generan inse-
guridad, impunidad y corrupcion. No es posible tener una ver-
dadera democracia constitucional sin superar estas deficiencias.
El segundo elemento tiene relaciéon con las condiciones de vida
inaceptables que afectan a amplios sectores de la poblacion. En
concreto, existe una preocupacion especial por los denominados
grupos vulnerables.® Una caracteristica de muchos discursos en
América Latina es su marcado énfasis en lo social, lo cual los dis-
tingue de los discursos hegemonicos en Europa o Canada, ni qué
decir de Estados Unidos. Algunos autores ponen el problema de
la desigualdad en el ntcleo central de su reflexion.” Esto con-
duce a los espinosos temas de la igualdad o la redistribucion y
a la manera como los autores del ICCAL se relacionan con esos
problemas. Nosotros tenemos diferentes ideas sobre la politica
econdmica, la proteccion de la propiedad y la redistribucion,
pero todos estamos de acuerdo en que la exclusion debe ser su-
perada. La desigualdad puede tener diferentes causas, pero esta
es particularmente grave, profunda, dificil —incluso explosiva—
cuando sectores enteros de la poblacion carecen de las condicio-
nes para integrarse en los sistemas sociales. Eso significa que hay
personas que estan privadas del acceso a la salud, la educacion,
la economia, la politica y la proteccion legal; con lo cual resul-
tan excluidas del goce efectivo de sus derechos. El concepto de
exclusion describe las verdaderas dimensiones del desafio. En
efecto, este concepto permite comprender la manera como las
sociedades pierden sus capacidades para la integracion social, en
virtud de que muchas personas no reciben atencién suficiente
por parte de las instituciones.® Una sociedad nunca sera verdade-

¢ Para una descripcion detallada de la manera como la Corte IDH ha utili-
zado el concepto de vulnerabilidad: Soley en este mismo volumen. Sobre
la feminizacion y el impacto étnico de la pobreza y de las violaciones a los
derechos humanos: Piovesan en este mismo volumen.

7 Véase Piovesan y Aldao, Clérico y Ronconi, ambos en este mismo volu-
men.

8 A favor de que la filosofia moral y la filosofia politica actuales tengan en
cuenta los intereses de todos: Sen, Amartya, The Idea of Justice, Allen Lane,
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ramente prospera si no puede superar la exclusion’ y el derecho
es un elemento crucial para lograr ese objetivo. Sin embargo, no
se puede dejar de lado que el derecho puede ser una herramienta
para superar la exclusion o para perpetuarla.

Del mismo modo, este proyecto tiene como objetivo la inclu-
sion en el marco de los principios constitucionales.’® Como es
bien sabido, las constituciones no se limitan a la organizacion de
la politica, sino que incorporan una idea de sociedad. Los obje-
tivos de superacion de la exclusion y promocion de la inclusion
dentro de la democracia constitucional permiten que el proyecto
involucre perspectivas diferentes —incluso divergentes— res-
pecto de los modelos de crecimiento econémico, los problemas
de la redistribucion, el libre comercio o la proteccion de las in-
versiones. Como ha demostrado el desarrollo de Europa después
de la Segunda Guerra Mundial, un proyecto de inclusiéon social
puede ser compartido y desarrollado por fuerzas conservadoras,
liberales y socialistas.!* Bajo esa premisa, algun grado de gene-
ralidad conceptual del ICCAL opera mas como una ventaja que
como un problema.

Estas preocupaciones generales y estos compromisos norma-
tivos pueden ser leidos correctamente como parte de la agenda
de un constitucionalismo transformador. Estos surgen en un te-
rreno fértil para el debate en América Latina y trascienden alli

Londres, 2009, p. 117. Esta tesis se relaciona con la propuesta de reconoci-
miento de identidades, tal y como ha sido formulada por: Honneth, Axel,
Kampf um Anerkennung, Suhrkamp, Frankfurt am Main, 1994; Nancy Fra-
ser y Axel Honneth, Redistribution or recognition?: A political-philosophical
exchange, Londres, Nueva York, Verso, 2003.

®  Solo basta con leer el mea culpa del neoliberalismo: “Liberalism after
Brexit: The politics of anger”, publicado en The Economist, 2 jul 2016, p. 12.

1 TLos atractivos del concepto de inclusién no han escapado a los politicos
quienes los usan como parte de sus enfrentamientos politicos. Sin embar-
go, este uso instrumental del concepto no impide que también pueda ser
usado bajo una perspectiva académica.

1 Una prueba de este fenémeno en: Judt, Tony, Postwar. A History of Europe
Since 1945, Nueva York, Penguin, 2005.

12 Sobre las ventajas de estos conceptos: Reimann, Mathias W., “The Ame-
rican Advantage in Global Lawyering”, Rabels Zeitschrift fiir auslindisches
und internationales Privatrecht, nam. 78, 2014, pp. 1-36.
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donde el derecho publico ha recibido el mandato de enfrentar el
autoritarismo, fortalecer las instituciones publicas para promo-
ver el bien comun y superar la exclusion.®

La orientacion comparativa de la investigacion constitucional
obtuvo un impulso importante en 1974 con la fundacion del Ins-
tituto Iberoamericano de Derecho Constitucional (IIDC). Desde
entonces, el Instituto ha sido un foro crucial para prolijos deba-
tes académicos sobre el derecho constitucional comparado.'* El
IIDC tiene su sede en el Instituto de Investigaciones Juridicas
(11J) de la Universidad Nacional Autbnoma de México (UNAM).
Desde su fundacion como Instituto para el derecho comparado
en 1940, el IIJ ha sido una plataforma central para la investiga-
cion juridica en América.'® El principal objetivo de Jorge Carpizo,
Héctor Fix-Zamudio, Pedro Frias, Diego Valadés y Jorge Vanos-
si fue establecer un canal de comunicacion entre los diferentes
discursos juridicos que estaban aislados con el fin de ampliar la
idea del constitucionalismo. Todo esto fue hecho en medio de un
contexto muy dificil para ese proposito debido a la existencia de
regimenes autoritarios. Desde muy pronto se unieron en torno
a este objetivo juristas de otros Estados, como Brasil, Colombia,
Guatemala, Pert, Uruguay y Venezuela.’® Lo que empez6 como

13 Ademads del contexto de América Latina, el concepto de constitucionalis-

mo transformador es quizds mejor conocido por los procesos de transi-
cion de Sudafrica. Véase Klare, Karl E., “Legal Culture and Transformative
Constitutionalism”, South African Journal on Human Rights, nim.14, 1998,
pp. 146, 150; en detalle véase Fowkes en este mismo volumen.

14 F] Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional (IIDC) tiene mds
de veinte secciones nacionales, ha organizado doce congresos iberoame-
ricanos y muchos otros eventos académicos en América Latina. Las pu-
blicaciones mas destacadas, consulta 31 oct 2016, disponible en https://
www.juridicas.unam.mx/publicaciones Sobre las actividades recientes: Gil
Valdivia, Gerardo y Chavez Tapia, Jorge (eds), Evolucién de la organizacién
politico-constitucional en América Latina (1950-1975), México, I1J-UNAM,
t. I México y Centroamérica, t. IT Sudamérica y Espana, 1979.

15 Véase http://www.juridicas.unam.mx (consulta 31 oct 2016).

16 Véase Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional, Instituto Ibe-
roamericano de Derecho Constitucional: 1974-2004, UNAM-IIDC, México,
2004); Laura Eugenia Rodarte Ledezma, Andrea Enriquez Marin (eds),

Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional: Trayectoria, UNAM-
IIDC, México, 2014.
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un proyecto académico devino en un proceso social y politico
mucho mds amplio. Para finales del siglo xx, se habian unido mu-
chos otros actores, entre estos varios tribunales, que empezaron
a fomentar la idea de un constitucionalismo transformador.”

Como el caso de Sudafrica ha demostrado claramente, el cons-
titucionalismo transformador es un fenémeno global. Por esa ra-
z6n, el sendero trazado por América Latina es de interés en mu-
chas otras partes del mundo, en especial, por sus dimensiones
comparativas y multinivel. Los investigadores de los paises don-
de el constitucionalismo transformador no es tan comun, pueden
encontrar razones para interesarse en la contribucion de América
Latina al constitucionalismo. También se trata de una oportunidad
para reflexionar sobre el grado en el que las concepciones del Nor-
te Global pueden ser consideradas realmente como universales. Al
mismo tiempo, el constitucionalismo latinoamericano tiene una
ensenanza para todos aquellos que consideran que los conceptos
esenciales del constitucionalismo del Norte han sido agotados.'® En
efecto, quienes piensan de esta manera pueden encontrar una nue-
va energia en las discusiones contemporaneas de América Latina."”

En ese ambito cobran particular relevancia las profundas
reflexiones sobre el potencial y los limites del activismo de los
tribunales para lograr transformaciones sociales, las diferentes
formas de interaccion entre el derecho nacional y el derecho in-
ternacional, el rol de la sociedad civil y el activismo transnacio-

7. Sobre el desarrollo de la jurisdiccion constitucional en la region: Sagiiés,
Néstor Pedro, El Sistema de derechos, magistratura y procesos constituciona-
les en América Latina, México, Porraa, 2004; Nogueira Alcald, Humberto,
La jurisdiccion constitucional y los tribunales constitucionales de Sudamérica
en la alborada del siglo XXI, México, Porrtia, 2004; Piza Escalante, Rodolfo,
“Legitimacién democratica en la Nueva Justicia Constitucional de Costa
Rica”, en Castro Loria, Juan C. (ed), Libro homenaje al profesor Eduardo Or-
tiz Ortiz, Universidad Auténoma de Centroamérica, Colegio Santo Tomas
de Aquino, San José, 1994.

18 Koskenniemi, Martti, “Human Rights Mainstreaming as a Strategy for Ins-
titutional Power”, Humanity: An International Journal of Human Rights, Hu-
manitarianism, and Development, num. 1, 2010, p. 47; Koskenniemi, The
Politics of International Law, Oxford, Hart Publishing, 2011, p. 133.

2 Sobre esta posible contribucion del Sur Global: Comaroff, Jean y Comaroff,
John L., Theory from the South. Or, How Euro-America is Evolving Toward
Africa, Boulder, Paradigm Publishers, 2012. en particular pp. 1-19.
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nal con una agenda reformadora. Por otra parte, América Latina
tiene muchos afios de experiencia con fend6menos que ahora tie-
nen una relevancia mucho mayor en Europa como, por ejemplo,
la debilidad de las instituciones.?’ En ese sentido, el analisis sobre
América Latina implica la investigacion sobre muchos aspectos
relacionados con fendmenos europeos y globales.?! La creacion
de la Sociedad Internacional de Derecho Publico es una prueba
de que la interconexion entre la teoria politica, la ciencia politica,
el derecho constitucional, el derecho comparado, el derecho de
la integraciéon y el derecho internacional es una tendencia uni-
versal contemporanea.*

La confianza en la relevancia global de la experiencia de Amé-
rica Latina est4 respaldada por la fortaleza y profundidad del cons-
titucionalismo latinoamericano. Este ha existido por casi 200 afios,
eso significa que es mas antiguo que el de muchos Estados euro-
peos y precede al constitucionalismo de la mayoria de los paises
del mundo. En particular, durante esos dos siglos, en América La-
tina han existido tres ideologias constitucionales: i) el conserva-
durismo inspirado en el catolicismo espafiol; ii) el liberalismo ins-
pirado en Estados Unidos antes del New Deal y iii) el radicalismo
inspirado en el socialismo francés.”® Muchas personas consideran
que estas ideologias se encuentran en declive y que se estan de-
sarrollando nuevas propuestas. En ese sentido, Latinoamérica es

20 Sissenich, Beate, “Weak States, Weak Societies: Europe’s East-West Gap’
(2010) 45, Acta Politica 11, 19-23.

21 Sobre esta perspectiva: Thomas Duve, ‘Von der Europdischen Rechtsges-
chichte zu einer Rechtsgeschichte Europas in globalhistorischer Perspekti-
ve’ (2012) 20, Rechtsgeschichte, 18-71.

22 Veéase Joseph H H Weiler, ‘The International Society for Public Law —Call
for Papers and Panels”, International Journal of Constitutional Law, num. 12,
2014, pp. 1-3.

23 Gargarella, Roberto, Latin American Constitutionalism 1810-2010. The En-
gine Room of the Constitution, Nueva York, OUP, 2013;, en particular en p.
197. Astudillo, César y Carpizo, Jorge (eds), Constitucionalismo: Dos siglos
de su nacimiento en América Latina, México, IIJ-UNAM, 2013; Torre Villar,
Ernesto de la y Garcia Laguardia, Jorge, Desarrollo histérico del constitu-
cionalismo Hispanoamericano, México, IIJ-UNAM, 1976; Garcia Belaunde,
Domingo; Ferniandez Segado, Francisco y Herndndez Valle, Rubén (eds.),
Los sistemas constitucionales iberoamericanos, Madrid, Dykinson, 1995.
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un prolijo laboratorio para la teoria y la practica constitucionales.
El constitucionalismo de América Latina se ha construido sobre
un legado remoto lleno de contribuciones y tendencias originales
como el recurso de amparo®* o la constitucionalizacion de los de-
rechos sociales.”® El ICCAL se ha unido a esta conversacion.

II. UNA BREVE INTRODUCCION
Y UNA LARGA LISTA DE DESAFIOS

El constitucionalismo transformador que incorpora el ICCAL
enfrenta las deficiencias estructurales y la exclusion. El objetivo
de esta parte de la introduccién es realizar una mejor descrip-
cion de cada uno de estos retos. Con ese prop0sito, nosotros nos
enfocamos primero en los estudios sobre la debilidad normativa
del derecho y posteriormente en los tribunales, la democracia, la
corrupcion y los poderes privados.

EIICCAL es un enfoque juridico que propone transformacio-
nes sociales por medio del derecho. Por esa razon, es necesario
confrontar algunas de las objeciones que se formulan al potencial
delderecho en América Latina paralograr cualquier tipo de trans-
formacion significativa. Los tres conceptos clave en este dmbito
son: deficiencias estructurales, instituciones débiles y exclusion.
Sin embargo, es importante enfatizar que, por regla general, el
derecho en América Latina no es débil, sino que es inequitati-
vamente eficaz. En algunos aspectos, el derecho tiene una fuer-
za vinculante efectiva que protege los intereses hegemonicos o
consolidados. Sobre este punto, resulta especialmente revelador
que algunos paises del subcontinente se encuentren en posicio-
nes destacables dentro de los indices sobre “calidad regulatoria 'y

24 Véase Brewer-Carias en este mismo volumen y Fix-Zamudio, Héctor, “The
Writ of Amparo in Latin America”, University of Miami Inter-American Law
Review, num. 13, 1981, p. 361; Fix-Zamudio y Ferrer Mac-Gregor (eds.),
Derecho de amparo en el mundo, México, Porrta, 2006; Ayala Corao, Carlos
M., Del amparo constitucional al amparo interamericano como institutos para
la proteccion de los derechos humanos, Caracas, Editorial Juridica Venezola-
na, 1998.

%5 La Constitucion de México de 1917 fue la primera en constitucionalizar los
derechos sociales.
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eficiencia” para efectos de promover la inversion extranjera; en
este baremo, algunos paises latinoamericanos superan a los pai-
ses europeos.’ En evidente contraste, en otras dreas el derecho
carece de eficacia para proteger a quienes se encuentran en una
posicion social de debilidad.?” Para estos ultimos, el Estado de
derecho aparece mis como un objetivo noble que como una rea-
lidad constante.?® Algunas veces, el Estado de derecho parece un
artificio o una simple fachada. En algunos casos, esta situacion
es el resultado de la simple falta de voluntad de las autoridades
oficiales para cumplir con la ley mientras que, en otros casos,
obedece a la debilidad de las capacidades de los Estados y a la
existencia de instituciones, procedimientos y practicas deficien-
tes.? Hay zonas de la region o ambitos en los cuales las insti-
tuciones publicas no intervienen o no tienen la capacidad para
enfrentar a los actores privados, ni siquiera para proteger los
derechos esenciales, como la vida, la libertad, la seguridad o la
propiedad.*®

%6 Sin embargo, entre los paises de América Latina existe bastante desigual-
dad en este aspecto, paises como México (38), Chile (48), Pert (50), Co-
lombia (54) y Costa Rica (58) estan bien ubicados en la clasificacion global
de 189 Estados. Véase Doing Business 2016. Measuring Regulatory Quality
and Efficiency, 13* ed., Washington, The World Bank, 2015, en especial en
p. 5, consulta 31 oct 2016, disponible en http://www.doingbusiness.org/~/
media/GIAWB/Doing%20Business/Documents/Annual-Reports/English/
DBI16-Full-Report.pdf

27 Méndez, Juan E.; Sérgio Pinheiro, Paulo y O’'Donnell, Guillermo, The (Un)
Rule of Law and the Underprivileged in Latin America, Chicago, University
of Notre Dame Press, 1999.

2 Neves, Marcelo, A constitucionalizag¢do simbdlica, Sdo Paulo, Martins Fon-
tes, 2007; Verfassung und Positivitit des Rechts in der peripheren Moderne,
Berlin, Duncker und Humblot, 1992.

2 Hernandez, Antonio M.; Zovatto, Daniel y Mora y Araujo, Manuel, Encues-
ta de cultura constitucional: Argentina, una sociedad anémica, México, I1J-
UNAM, 2005.

30 Véase Garcia Villegas, Mauricio y Espinosa R., José Rafael, El derecho al
Estado. Los efectos legales del apartheid institucional en Colombia, Bogota,
Dejusticia, 2013; Risse, Thomas y Ropp, Stephen C., “Introduction and
Overview”, en Risse, Thomas; Ropp, Stephen y Sikkink, Kathyrn (eds.),
The Persistent Power of Human Rights. From Commitment to Compliance
Cambridge, CUP, 2013, pp. 17-18.
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El problema no es solo que las leyes inadecuadas sean aplica-
das —en algunas ocasiones este es, de hecho, el problema— sino
que existen marcos juridicos admirables que no son efectiva-
mente vinculantes o que son aplicados selectivamente. Este pro-
blema también es analizado como una brecha de implementacién
que se evidencia especialmente en el ambito de los derechos hu-
manos. Piénsese en el hecho de que la mayoria de los Estados
ha aceptado los instrumentos internacionales sobre derechos
humanos, los ha incorporado a su derecho interno y ha creado
mecanismos de proteccion para los individuos. Pero esto no ha
sido suficiente para obtener la garantia efectiva de los derechos
humanos en la region. Para explicar este fendbmeno, los cien-
tificos sociales han concluido que los progresos en materia de
derechos humanos requieren la construccion de instituciones
fuertes, cambios en la cultura politica y transformaciones en las
estructuras sociales y economicas. Por su parte, la literatura so-
bre las relaciones internacionales sefiala que la transicion desde
la aceptacion normativa hacia el cumplimiento efectivo es como
una especie de cuello de botella por el cual solo algunos Estados
logran pasar.’! Esta es precisamente la fase en la que se encuen-
tra la mayoria de los Estados que han suscrito la CADH. Al mis-
mo tiempo, se puede afirmar con certeza que las democracias
estdn frecuentemente mas preocupadas por su estatus interna-
cional y son mas susceptibles a las presiones de los organismos
internacionales.®? Este es, sin duda, un respaldo para el enfoque
multinivel del ICCAL.

En razén de su énfasis en los derechos y en la proteccion
efectiva de los mismos, el ICCAL atribuye un rol importante a
los jueces y a los tribunales. Desde luego, los tribunales no son
las tnicas instituciones para aplicar el derecho, sin embargo, es
imposible que exista el Estado de derecho sin un sistema judicial.

3 Para una revision de la literatura: Simmons, Beth A., “Compliance with In-
ternational Agreements”, Annual Review of Political Science, nim. 1, 1998,
pp. 75-93; “Treaty Compliance and Violation”, Annual Review of Political
Science, nam. 13, 2010, pp. 273-96.

32 Jetschke, Anja y Liese, Andrea, “The power of human rights a decade af-
ter: from euphoria to contestation?”, en Risse, Thomas; Ropp, Stephen y
Sikkink, Kathyrn (eds.), The Persistent Power of Human Rights. From Com-
mitment to Compliance, (n30), p. 17.
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Ademais, el constitucionalismo transformador atribuye un rol es-
pecifico y exigente al poder judicial.®®

Asumir la funcion que el ICCAL les asigna a los tribunales
de América Latina no es una tarea facil para la judicatura por-
que este papel no se ajusta completamente a su rol tradicional.
Con frecuencia, el poder judicial ha dejado de controlar efecti-
vamente al poder ejecutivo y los jueces han actuado como meros
subordinados.** Las reglas sobre la nominacién de los jueces y
magistrados permiten que el ejecutivo coopte con frecuencia a
los tribunales para que estos decidan a su favor.*® Algunos pode-
res ejecutivos han llegado hasta el punto de desintegrar tribuna-
les que mostraron algin grado de independencia.*® Entre otras
causas, esta es una de las razones por las cuales la confianza en el
poder judicial es notoriamente baja. En promedio, el 67% de los
latinoamericanos tienen alguna razon para desconfiar del poder
judicial.®”

33 Gargarella, Roberto; Domingo, Pilar y Roux, Theunis (eds.), Courts and
Social Transformation in New Democracies, Burlington, Ashgate, 2006; Vil-
hena Vieira, Oscar; Baxi, Upendra y Viljoen, Frans (eds.), Transformati-
ve Constitutionalism: Comparing the Apex Courts of Brazil, India and South
Africa, Pretoria, PULP, 2013, pp. 3-4; Bonilla Maldonado, Daniel (ed.),
Constitutionalism of the Global South: The Activist Tribunals of India, South
Africa, and Colombia, Nueva York, CUP, 2013.

34 Eckstein, Susan Eva y Wickham-Crowley, Timothy, “Struggles for Justice
in Latin America”, en Eckstein y Wickham-Crowley (eds.), What Justice?
Whose Justice? Fighting for Fairness in Latin America, Berkeley, University
of California Press, 2003, p. 7.

35 Por ejemplo, Ortega con el fin de reelegirse como presidente o Chavez. En
el caso de este ultimo, la situacioén ha sido bien documentada en el informe
de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH). CIDH, De-
mocracia y Derechos Humanos en Venezuela, OEA /Ser.L/V/II. Doc. 54,
30 de diciembre de 2009, seccion especial 111, 46ff.

Este fue el caso del dictador peruano Alberto Fujimori en 1997. Véase Eck-
stein y Wickham-Crowley, Struggles for Justice in Latin America, (n34), p. 8.

36

37 Latinobarémetro 2015, respuesta a la pregunta “Por favor, mire esta tarjeta

y diga cuinto confia en cada uno de los siguientes grupos o instituciones.
Puede contestar mucho (1), un poco (2), muy poco (3) o no confia (4)...2".
Hemos tenido en cuenta el porcentaje de quienes contestaron que confian
muy poco o que no confian en el poder judicial, consulta 31 oct 2016, dis-
ponible en http://www.latinobarometro.org/latOnline.jsp
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Otra dificultad para la transformacion social por medio del
derecho y del poder judicial es que el acceso a la justicia es bas-
tante oneroso para algunos sectores de la sociedad.*® Quienes
con mayor urgencia necesitan de la proteccion judicial, como
las personas que pertenecen a los grupos vulnerables, carecen
de los recursos necesarios para soportar procesos largos, costo-
sos y con resultados inciertos. De acuerdo con algunos estudios,
aproximadamente la mitad de la poblacion de la region no tiene
acceso efectivo a la justicia.®® A pesar de las grandes cantidades
de recursos econémicos que se han invertido en la reforma del
poder judicial en América Latina, todavia subsisten importantes
barreras para el acceso a la justicia.*’ Por ejemplo, la congestion
judicial persiste como uno de los problemas y retos mas impor-
tantes para la region.*! Eso explica que el auge del litigio en mate-
ria de derechos humanos no se deba a la accion de los individuos
excluidos, sino a las organizaciones de la sociedad civil y a las
clinicas de derechos humanos que se han creado dentro de las
facultades de Derecho del subcontinente. Por fuera de estos ca-
sos, la probabilidad de éxito de los individuos es limitada o esta
condenada al fracaso.

Al mismo tiempo, existe evidencia que demuestra la existen-
cia de transformaciones exitosas. Los ejemplos mas destacados

3 OEA, Acceso a la justicia: llave para la gobernabilidad democrdtica. Informe
final del proyecto “Lineamientos y buenas prdcticas para un adecuado acceso
a la justicia en las Américas”, Washington, OEA, 2007, 23ff; OEA, El acceso
a la justicia como garantia de los derechos econémicos, sociales y culturales.
Estudio de los estandares fijados por el sistema interamericano de derechos
humanos, OEA /Ser.L./V/11.129, Doc. 4, 7 de septiembre de 2007.

3 Véase, consulta 31 oct 2016, disponible en https://www.giz.de/de/down-
loads/giz2014-sp-factsheet-dirajus-america-latino.pdf Un estudio sobre el
acceso a la justicia en Colombia: Garcia Villegas y Espinosa R., El derecho al
Estado. Los efectos legales del apartheid institucional en Colombia, nim. 30,
especialmente el capitulo segundo, p. 40.

% Fatndez, Julio y Angell, Alan, Reforma judicial en América Latina: El rol del
Banco Interamericano de Desarrollo, consulta 31 oct 2016, disponible en
http://www.sistemasjudiciales.org/content/jud/archivos/notaarchivo/467.
pdf

1 OEA, Acceso a la justicia: llave para la gobernabilidad democrdtica. Informe
final del proyecto “Lineamientos y buenas prdcticas para un adecuado acceso a
la justicia en las Américas”, (n38), pp. 68-70.

132



A manera de prefacio

son, inter alia, los juicios a las Juntas en Argentina (1985) en los
que se establecio la existencia de un plan sistematico para encar-
celar, torturar y matar a los miembros de la oposicién y, en los
cuales, los miembros del gobierno de las juntas militares fueron
declarados culpables de una serie de violaciones a los derechos
humanos.* La Corte Suprema de Chile proces6 a Manuel Con-
treras quien era el segundo al mando después de Pinochet.** Pera
procesd y puso en prision al antiguo presidente Alberto Fujimo-
ri** y una Corte Penal de Guatemala juzgo al antiguo jefe de Es-
tado y dictador Rios Montt, a pesar de la resistencia abrumadora
de sectores economicos y militares muy poderosos de la clase
dominante.** La Corte Constitucional de Colombia profiri6 una
decision muy famosa en contra de la reeleccion presidencial. El
presidente Uribe acept6 la decision y reconocié plenamente la
autoridad del Tribunal.*® Por otra parte, a pesar de que se mantie-
nen algunos retos relacionados con la independencia del poder
judicial, durante las dltimas décadas también han ocurrido cam-
bios relevantes hacia la construccion de una judicatura autbnoma

42 Filippini, Leonardo, Criminal Prosecutions for Human Rights Violations in
Argentina, ICTJ Prosecutions Program, 2009; Sikkink, Kathyrn, “From
pariah state to global protagonist: Argentina and the struggle for interna-
tional human rights”, Latin American Politics and Society, 50(1), 2008, pp.
1-29; Roht-Arriaza, Naomi, “After Amnesties are Gone: Latin American
National Courts and the New Contours of the Fight Against Impunity”,
Human Rights Quarterly, num. 37, 2015, pp. 341-382.

3 Collins, Cath y otros, “Silencios e Irrupciones: verdad, justicia y reparacio-
nes en la postdictadura chilena”, en Vial Solar, Tomas (ed.), Informe Anual
sobre Derechos Humanos en Chile 2015, Santiago de Chile, Universidad Die-
go Portales, 2015, pp. 21-73.

*  Burt, Jo Marie, “Guilty as Charged: The Trial of Former president Alberto
Fujimori for Human Rights Violations”, The International Journal of Transi-
tional Justice, nim. 3, 2009, pp. 384-405.

% Kemp, Susan, “Guatemala Prosecutes former president Rios Montt. New
Perspectives on Genocide and Domestic Criminal Justice”, Journal of Inter-
national Criminal Justice, num. 12, 2014, pp. 133-156; Tribunal Primero de
Sentencia Penal, Narcoactividad y Delitos contra el Ambiente, 10 de mayo
de 2013, Sentencia C-01076-2011-00015 Of. 2°.

4 Corte Constitucional de Colombia, 26 de febrero de 2010, Sentencia
C-141/10, consulta 15 jul 2016, disponible en www.corteconstitucional.gov.
co/relatoria/2010/c-141-10.htm
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e independiente. Muchos millones de dolares se han invertido
en la reforma judicial y los jueces han comprendido que tam-
bién pueden asumir un rol en la construccion de sociedades mas
justas. En consecuencia, no se trata de ciencia ficcion cuando se
hace referencia a un conjunto de acontecimientos importantes
dentro del proceso de construccion de un constitucionalismo re-
gional comun.

Dentro del ICCAL existe plena conciencia de que el avance
de una agenda transformadora por medio de procesos juridicos
genera muchos retos. Por supuesto, el poder judicial no puede
sustituir la aprobacion de politicas publicas por parte de las ins-
tituciones politicas. Si los tribunales son percibidos como politi-
zados, lo que sea que eso signifique, ese factor puede “debilitar el
fundamento juridico de su legitimidad”.*” Sin embargo, mas alla
de una discusion abstracta sobre el rol de los tribunales dentro
del sistema politico, es importante preguntarse por el rol de los
tribunales en el especifico contexto social y politico de América
Latina; particularmente cuando existen fendémenos de exclusion
y debilidad institucional como los que se describieron previa-
mente. Lo anterior lleva a considerar, ante todo “qué otros me-
dios se encuentran disponibles para enfrentar estas preocupacio-
nes, cudl es su grado de efectividad y con qué opciones cuentan
los grupos vulnerables para superar sus problemas”.*® Cuando las
instituciones politicas estan bloqueadas o cooptadas, existe un
contexto idéneo para que los tribunales intervengan. Como re-
conocen muchas teorias de la democracia, los tribunales tienen
legitimidad para intervenir cuando el procedimiento democrati-
co es deficitario.*

Otro problema sistémico de la region es la corrupcion. En mu-
chos paises de América Latina, el poder es utilizado para el enri-
quecimiento personal o para promover intereses que correspon-

47 Gloppen, Siri, “Courts and Social Transformation: An Analytical Fra-
mework”, en Gargarella, Domingo, Roux (eds.), Courts and Social Transfor-
mation in New Democracies (n33), p. 39.

48 Idem.

4 Hart Ely, John, Democracy and Distrust: A Theory of Judicial Review, Cam-
bridge, HUP, 1980.
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den a un solo grupo social.*® La percepcion de corrupcion en toda
la region es alta e impacta fuertemente sobre la aceptacion de la
democracia como una forma deseable de gobierno.’! En algunos
paises, los ciudadanos deben lidiar frecuentemente con la co-
rrupcion, no solo por la existencia de un escandalo abstracto que
involucra a las altas esferas del gobierno,** sino como un hecho
que forma parte de la cotidianeidad de sus propias vidas. Muchas
personas deben ser sobornadas con el fin de que los servicios mas
sencillos de la administracion sean prestados de manera oportu-
na.>* Mds de la mitad de los paises de la region se encuentran por
debajo de la media en los indicadores de gobernabilidad, inclu-
yendo el Indice Internacional de Percepcién de Corrupcion, el
Indice sobre el Estado de Derecho y la mayoria de los indicadores
de gobernanza compilados por el Banco Mundial. Sin duda, este
factor erosiona la confianza en las instituciones democraticas.>

El ICCAL no solo enfatiza en los derechos humanos y en el
Estado de derecho, sino que también se refiere a 1a democracia.

50 O’Donnell, Guillermo, “Corporatism and the Question of the State”, en
Malloy James M. (ed.), Authoritarianism and Corporatism in Latin America
Pittsburgh, University of Pittsburgh Press, 1977.

51 Smith, Peter H., Democracy in Latin America: Political Change in Compara-
tive Perspective, Nueva York, OUP, 2005, p. 307.

52 Un estudio profundo sobre la corrupcion en México: Sandoval Ballesteros,
Irma (ed.), Corrupcion y transparencia: Debatiendo las fronteras entre Estado
y mercado, México, Siglo XXI Editores, 2009. Sobre los casos de corrupcion
en Brasil: Vilhena Vieira, Oscar, ‘Inequality and subversion of the rule of
law’, en Rodriguez Garavito, César (ed), Law and Society in Latin America.
A New Map, Abingdon, Routledge, 2015, pp. 35-36.

% Prevost, Gary y Vanden, Harry, Latin America: An Introduction, Oxford,
OUP, 2011, p. 247, en relacion con la burocracia no profesional basada en
el clientelismo.

5 Zovatto, Daniel, The State of Democracy in Latin America, Brookings, 15 de
septiembre de 2014, consulta 15 jul 2016, disponible en https://www.broo-
kings.edu/opinions/the-state-of-democracy-in-latin-america; Gretchen Hel-
mke y Steven Levitsky (eds.), Informal Institutions and Democracy, Lessons
from Latin America, Baltimore, The Johns Hopkins University Press, 2006,
sobre la manera como las instituciones formales e informales interactiian
en las nuevas democracias: Blake, Charles H. y Morris, Stephen D. (eds),
Corruption and Democracy in Latin America, Pittsburgh, University of Pitts-
burgh Press, 2009.
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El sistema democratico se debilita por la existencia de la pobreza
generalizada, las profundas desigualdades, la discriminacion por
motivos étnicos y, en muchos casos, por el mal desempefio eco-
nomico.> Estos factores debilitan a las instituciones democrati-
cas de la region y afectan la percepcion que los latinoamericanos
tienen de la democracia.’® En efecto, muchos latinoamericanos
no parecen férreos defensores de la democracia y, lo que puede
resultar todavia mas desalentador, es el fracaso de la region para
producir ciudadanos democratas con el paso del tiempo.*” A la
pregunta del Latinobaro6metro sobre “si la democracia es prefe-
rible a cualquier otra forma de gobierno” el promedio regional
(54%) de quienes se muestran a favor de la democracia es preocu-
pante.>® Las causas de este fendmeno son multiples y complejas.
La informacion sobre los Gltimos veinte afios sugiere que la crisis
econdmica provoca desconfianza en las instituciones democrati-
cas, sin embargo, a esta causa se suman la desigualdad persisten-
te, la violencia y 1a corrupciéon.® En este sentido, los ciudadanos
no solo reclaman la garantia efectiva de sus derechos civiles y po-
liticos, sino que exigen seguridad, empleo y mejores condiciones
de vida. En ese contexto, algunas personas incluso estan dispues-
tas a apoyar regimenes autoritarios a cambio de obtener algunas
de sus reivindicaciones.®® En otras palabras, “la democracia no
es el inico juego en el pueblo”.®! Los sistemas democraticos solo

% Informacion sobre la desigualdad: CEPAL: Panorama social en Latino-
américa 2015, marzo 2016, consulta 15 jul 2016, disponible en http://
repositorio.cepal.org/bitstream/handle/11362/39965/1/51600227_es.pdf
Informacion historica sobre el Coeficiente de Gini, disponible en http://
repositorio.cepal.org/bitstream/handle/11362/4095/1/52013244_es.pdf

% Mainwaring, Scott y Hagopian, Frances, “Introduction: The Third Wave
of Democratization in Latin America”, en Mainwaring, Scott y Hagopian,
Frances (eds), The Third Wave of Democratization in Latin America: Advan-
ces and Setbacks Cambridge, jCUP, 2005, p. 5.

57 Latinobardémetro 2016. Informe completo en http://www.latinobarometro.

org/latNewsShow.jsp
5 Idem.
% Idem.

% Smith, Democracy in Latin America: Political Change in Comparative Pers-
pective, (n51), p. 344.

61 Javier Couso, “Back to the Future? The Return of Sovereign and the Prin-
ciple of Non-Intervention in the Internal Affairs of the State in Latin
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han demostrado ser moderadamente mejores en lograr algunos
objetivos sociales, lo cual dificulta que las personas asocien a la
democracia con mejores condiciones individuales. A pesar de la
falta de conciencia sobre el valor de la democracia entre la mayor
parte de la poblacion, las élites han expresado un compromiso
mucho mds firme con esta forma de gobierno del que mostraban
hace algunas décadas.®* La amenaza de un gobierno militar por la
fuerza ha desaparecido.®® Aunque se mantienen algunas tenden-
cias autoritarias, existe un mayor compromiso con el funciona-
miento de las instituciones democraticas.** En consecuencia, el
principio democratico cuenta con una base solida sobre la cual el
ICCAL puede construir.

Las instituciones débiles estan frecuentemente ligadas a las
politicas populistas y estas no fueron superadas con la tltima ola
de democratizacion.®® El surgimiento de un amplio respaldo po-
pular para lideres fuertes que se comprometen a enfrentar las
preocupaciones economicas de los ciudadanos es una conse-
cuencia predecible de la aplicacion de las politicas neoliberales
que desmantelaron los programas sociales a cambio de un cre-

America’s Radical Constitutionalism”, SELA Seminario en Latinoamérica
de Teoria Constitucional y Politica, 2015, consulta 15 jul 2016, disponible
en https://www.law.yale.edu/system/files/documents/pdf/SELA15_Cou-
so_CV_Eng.pdf

62 Hagopian, “Conclusions: Government Performance, Political Representa-
tion, and Public Perceptions of Contemporary Democracy in Latin Ameri-
ca”, en Mainwaring y Hagopian (eds.), The Third Wave of Democratization
in Latin America: Advances and Setbacks, (n56), pp. 324-325.

6 Levitsky, Steven y Loxton, James, “Populism and Competitive Authorita-
rianism in the Andes”, 2013, p. 20, Democratization, pp. 107-136; David
Landau, “Abusive Constitutionalism!”, 2013, p. 47, University of California
Davis Law Review, 189.

¢ La Carta Democratica Interamericana de 2001 es una pieza importante de
ese compromiso con la democracia. Desafortunadamente, su aplicacioén ha
sido irregular.

% Roberts, Kenneth M., ‘Latin America’s Populist Revival’, 2007, 27(1), SAIS
Review of International Affairs, 3; Mudde, Cas y Kaltwasser, Cristobal, R.,
(eds), Populism in Europe and the Americas: Threat or Corrective for Demo-
cracy?, Cambridge, CUP, 2012; Levitsky y Roberts (eds.), The Resurgence
of the Latin American Left, The Johns Hopkins University Press, Baltimore,
2011.
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cimiento econémico moderado e inequitativo. El problema con
algunos de los lideres populistas es que ellos han despreciado a
las instituciones, han promovido la concentraciéon del poder y
han desconocido los clasicos derechos liberales, civiles y politi-
cos (i.e. 1a libertad de prensa o el derecho de asociacion).®® Mu-
chos de esos lideres también muestran su desprecio, desdén y
arrogancia frente a las instituciones cuando perciben que estas
se erigen en un obstaculo indeseable para adelantar sus propias
agendas politicas. Frecuentemente se apela directamente “al
pueblo” y se buscan las fuentes de legitimidad en los sondeos
de opiniébn como una especie de legitimidad plebiscitaria.®” Este
fenémeno no conduce a la construccion de instituciones fuertes
dentro de un sistema de frenos y contrapesos; en buena medida,
este fenomeno conduce a pensar nuevamente en el problema del
hiperpresidencialismo.%®

El socialismo bolivariano del siglo xx1 es una forma propia de
populismo que ha inspirado a lideres politicos y ha determina-
do la creacion de algunas politicas publicas, particularmente en
Venezuela.® En efecto, existe una profunda desconfianza entre
las instituciones venezolanas y el Sistema Interamericano de De-
rechos Humanos y esto condujo a que ese Estado denunciara la
CADH.” Los tradicionales derechos burgueses fueron desplaza-

% Sobre el fendémeno de las “democracias iliberales”: Zakaria, Fareed, “The
Rise of Illiberal Democracy”, 1997, 76, Foreign Affairs, pp. 22-43.

%7 O’Donnell, Guillermo, “Delegative Democracy?”, Journal of Democracy,
1994, 5, 63ff.

% Véase Valadés, Diego, “Formacion y transformacion del sistema presiden-
cial en América Latina. Una reflexion sobre el Ius Constitutionale Commune
latinoamericano”, en von Bogdandy, Armin, Morales Antoniazzi, Mariela,
Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, Construccién de un Ius Constitutionale Com-
mune en América Latina: Contexto, estandares e impacto a la luz de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, Puebla, BUAP-UNAM-Corte IDH-
MPI, 2016.

®  OEA y PNUD, Nuestra democracia, México, FCE-PNUD, OEA, 2010.

70 CIDH, CIDH manifiesta su profunda preocupacion por efecto de la denuncia
de la Convencién Americana por parte de Venezuela, CIDH Comunicado de
Prensa No 64/13, Washington D.C., 10 de septiembre de 2013, consulta
15 jul 2016, disponible en http://www.oas.org/es/cidh/prensa/Comunica-
dos/2013/064.asp
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dos por los derechos sociales, la reducciéon de la pobreza, la lucha
contra la distribucion inicua del ingreso y la prestaciéon de ser-
vicios como la salud o la educacién. A cambio, se ha restringido
la libertad de expresion (estigmatizada como un instrumento al
servicio del imperio y de los intereses econémicos hegemonicos
de las antiguas élites),”* se ha limitado la participacion politica y
se han manipulado las instituciones (mediante despidos masivos
y la cooptacion de los tribunales)” cuando estas se han inter-
puesto en el camino de las agendas politicas. A pesar de lo ante-
rior, es importante sefialar que el populismo no es un fenémeno
vinculado a una orientacion ideologica especifica. De hecho, los
lideres populistas de América Latina han demostrado que el po-
pulismo puede servir a cualquier objetivo porque en la década
de 1990, tanto Fujimori como Menem combinaron el populismo
con la aplicacion ejemplar de politicas neoliberales.”

7L Smith, Democracy in Latin America: Political Change in Comparative Pers-
pective (n51) 272. Ha controlado a la prensa a través de la asignacion de
frecuencias, ha “concedido licencia” a sus partidarios para que ataquen a
los periodistas, intercepto las lineas telefonicas y designo6 agentes para que
siguieran a los periodistas. Ademas de todo, su programa Alo Presidente
(una emision que puede durar mis de cuatro horas) debe ser transmitido
en todos los canales y frecuencias. Los jueces se han unido a ese ataque
mediante 6rdenes de arresto contra los criticos del gobierno.

72 Véase CIDH, Democracia y Derechos Humanos en Venezuela, 30 de diciem-
bre de 2009, OEA /Ser.L,/V/IL. Doc. 54, consulta 15 jul 2016, disponible en
http://www.cidh.org/countryrep/Venezuela2009sp/VE09.indice.sp.htm Cor-
te IDH, Caso Chocrén Chocrén vs. Venezuela. Excepcion Preliminar. Fondo.
Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de julio de 2011. Serie C, nt.. 227;
ibidem, Caso Reveron Trujillo vs. Venezuela. Excepcion Preliminar. Fondo.
Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de junio de 2009. Serie C, nim. 197;
ibidem, Caso Apitz Barbera y otros (Corte Primera de lo Contencioso Adminis-
trativo) vs. Venezuela. Excepcion Preliminar. Fondo. Reparaciones y Costas.
Sentencia de 5 de agosto de 2008. Serie C, num. 182. La CIDH ha seguido
de cerca la situacion de derechos humanos en Venezuela: CIDH. Informe
Anual 2015, consulta 15 jul 2016, disponible en http://www.oas.org/es/
cidh/docs/anual/2015/doc-es/InformeAnual2015-Cap4-Venezuela-ES.pdf

73 Roberts, “Neoliberalism and the Transformation of Populism in Latin
America: The Peruvian Case”, World Politics, 48, 1995, 82, 83; Navia, Pa-
tricio y Walker, Ignacio, “Political Institutions, Populism, and Democracy
in Latin America”, en Mainwaring, Scott y Scully, Timothy R. (eds.), De-
mocratic Governance in Latin America, Stanford University Press, Stanford,
2010, 245-267.
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Otro elemento que propicia la debilidad del gobierno de-
mocratico tiene relacién con el hecho innegable de la conexion
entre el poder y las fuerzas econoémicas privadas. Unas y otras
se refuerzan mutuamente en una especie de circulo vicioso. La
captura de las instituciones por parte de la ¢élite ha enceguecido
a los gobiernos.” Con frecuencia, las reglas del juego politico y
economico son establecidas por quienes son titulares del poder y
el contenido de esas reglas es prefijado para que las mismas élites
puedan mantener su posicion hegemonica.” Es importante recor-
dar que, desde el comienzo de la industria colonial, el objetivo
era la extraccion de las riquezas del nuevo mundo con el fin de
beneficiar a la Corona y a una pequena élite, en detrimento de
la situacion de la mayor parte de la poblaciéon. Este modelo se ha
perpetuado desde que “aquellos que tienen riqueza han escrito
las reglas politicas”.” La Constitucion de Chile de 1980 puede ser
leida bajo esta perspectiva porque cred un sistema economico
que ha logrado petrificar la distribucién tradicional de la riqueza
y abrir oportunidades de negocios tanto para empresas nacionales
como trasnacionales.”

El desplazamiento progresivo del Estado causado por los
programas de ajuste estructural impulsados por el Consenso de
Washington durante los afios 80’s y 90’s ha exacerbado el poder
de la élite econdémica de América Latina. Las politicas tributarias,
la regulacion y los presupuestos se encuentran sesgados a favor
de la élite econdmica.” Del mismo modo, las normas sobre el sis-

7+ Higley, John y Gunther, Richard (eds.), Elites and Democratization in Latin
America and Southern Europe, CUP, Cambridge, 1992; Cannon, Barry, The
Right in Latin America: Elite Power, Hegemony and the Struggle for the State,
Nueva York, Routledge, 2016.

7S Vanden y Prevost, Politics of Latin America: The Power Game, 5* ed., Nueva
York, OUP, 2015, 154.

76 Prevost y Vanden, Latin America: An Introduction, (n53), 187.

77 Couso, “Trying Democracy in the Shadow of an authoritarian Legality:
Chile’s Transition to Democracy and Pinochet’s Constitution of 19807, 29,
Wisconsin International Law Journal, 2012, 393-415, especialmente 400.

78 Eckstein y Wickham-Crowley, “Struggles for Justice in Latin America”,
(n34), 15; Oxhorn, Philip, “Social Inequality, Civil Society and the Limits
of Citizenship in Latin America”!, en Eckstein y Wickham-Crowley (eds.),
What Justice? Whose Justice? Fighting for Fairness in Latin America, (n34),
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tema electoral tienen una influencia muy baja en el control de las
politicas que son aprobadas por los gobiernos. Sin duda, de todo
lo anterior se infiere que el poder sin control y la aplicacion selec-
tiva del derecho son dos fen6menos plenamente interconectados.

En el contexto de los anteriores retos, no resulta extrafio que
las teorias y las doctrinas constitucionales tradicionales perdieran
todo su atractivo. Los autores del ICCAL son plenamente cons-
cientes de estos desafios y encuentran que el constitucionalismo
transformador tiene un rol importante que desempefiar frente a
esos retos. Desde luego, no se trata de una féormula para traer el
cielo a la tierra, pero los desafios de América Latina demuestran
que no existe una razon para desfallecer y que el derecho es una
pieza esencial para cualquier transformacion en la region.

I11. E. ICCAL DENTRO DEL DINAMICO PANORAMA
CONSTITUCIONAL DE AMERICA LATINA

EI ICCAL se basa en muchas propuestas desarrolladas por la acade-
mia de América Latina. En efecto, el renacimiento constitucional
que se produjo en la region después de la desaparicion de los regi-
menes autoritarios ha abierto el paso a un cuerpo teérico sustan-
cial sobre la manera en que el derecho constitucional y la judica-
tura pueden enfrentar las deficiencias estructurales y la exclusion.

En este ambito, el hecho mas importante fue el surgimiento en
la década de 1990 de una corriente de pensamiento, denominada
“neoconstitucionalismo”, que propici6 la renovacion del constitu-
cionalismo latinoamericano.” El neoconstitucionalismo se basa

52; Terry Lynn, Karl, “The Vicious Cycle of Inequality in Latin America”,
en ibidem, 147-148.

7 Sobre sus fundamentos filosdficos y su origen en la escuela de filosofia del
Derecho de Génova: Pozzolo, Susanna, “Un constitucionalismo ambiguo!”,
en Carbonell, Miguel (ed.), Neconstitucionalismo (s), Trotta, Madrid, 2003,
188ff; Comanducci, Paolo, “Formas de (neo)constitucionalismo: un anili-
sis metatedrico”, en ibidem, 75ff; Salazar Ugarte, Pedro, “El nuevo consti-
tucionalismo latinoamericano (una perspectiva critica)”, en Gonzalez Pé-
rez, Luis Radl y Valadés, Diego (eds.), El constitucionalismo contempordneo.
Homenaje a Jorge Carpizo, Instituto de Investigaciones Juridicas, México,
2013) 352.
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en las innovaciones de las democracias constitucionales europeas
posteriores a la Segunda Guerra Mundial y, particularmente, en
las transformaciones ocurridas desde los afios 70’s.%° Las referen-
cias centrales son la Constitucion de Italia (1947), la Ley Funda-
mental Alemana (1949) y las constituciones de Portugal (1976)
y Espafia (1978).8! La recepcion en América Latina de estas ideas
constitucionales no fue mecdanica. Se puede afirmar que el neo-
constitucionalismo debi6 adaptarse a una realidad marcada por
los multiples problemas de la region como la desigualdad, la po-
breza, la exclusion, la garantia deficitaria de los derechos huma-
nos y los problemas de representacion politica.®* En ese contexto,
la doctrina juridica y la academia espafola de los afios 80’s tuvie-
ron una especial importancia para la democratizacion y la conso-
lidacion del Estado de derecho en América Latina.®

El neoconstitucionalismo no es una “teoria unitaria”.?* La
expresion abarca diferentes corrientes sobre la reconfiguracion

80 Carbonell, Miguel, “Neoconstitucionalismo”, Diccionario Iberoamericano
de Derechos Humanos y Fundamentales, Universidad de Alcal4, 9 de mayo
de 2009, consulta 15 jul 2016, disponible en http://diccionario.pradpi.org/
inicio/index.php/terminos_pub/view/101

81 (Casal, Jesus Maria, La justicia constitucional y las transformaciones del cons-
titucionalismo, Caracas, Universidad Catdlica Andrés Bello-Fundacion
Konrad Adenauer, 2015, 15ff.

82 Arango, Rodolfo, “Justiciabilidad de los derechos sociales fundamentales
en Colombia. Aporte a la construcciéon de un Ius Constitutionale Commune
en Latinoamérica”, en von Bogdandy y otros (eds.), Construccion y papel de
los derechos sociales fundamentales, (n1) 18, 19; Garcia Jaramillo, Leonardo,
Activismo judicial y dogmadtica de los margenes de accion, Querétaro, Institu-
to de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro, 2016, cap. 1.

8 Garcia de Enterria, Eduardo, La Constitucion como norma y el Tribunal
Constitucional, Madrid, Civitas, 1981; sobre su impacto Bidart Campos,
German J., El derecho a la constitucion y su fuerza normativa, Buenos Aires,
Ediar, 1995, 19.

8 Ahumada, Maria Angeles, “Neoconstitucionalismo y constitucionalismo”,
en Comanducci, Paolo; Ahumada, Maria Angeles y Gonzdlez Lagier, Da-
niel, Positivismo juridico y neoconstitucionalismo, Madrid, Fundaciéon Co-
loquio Juridico Europeo, 2009, 135. Se encuentra plenamente justificado
hablar de “neoconstitucionalismos” en plural, tal y como fue efectiva-
mente utilizada la expresion por Carbonell en la compilacion de articulos
Neoconstitucionalismo(s), (n79).
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del derecho constitucional® que comparten algunos elementos
esenciales. Uno de los puntos en comun hace parte de los temas
sobre los que se ocupa el neoconstitucionalismo, por ejemplo: el
concepto mismo de Constitucion, la interpretacion constitucio-
nal, la funcion de la Constitucion dentro del sistema juridico o la
forma para hacer compatible la doctrina sobre la separacion de
poderes con el nuevo rol de los jueces. Otro aspecto compartido
es laidea de que todo el ordenamiento juridico debe ser irradiado
por la Constitucion, en especial, por los derechos fundamentales,
dentro de los cuales se incluye a los derechos sociales fundamen-
tales. El éxito en el recurso al concepto alude, a juicio de sus cul-
tores, a lo atinado de la identificacion del fendémeno que procura
identificar.®

En algunos casos, se hace referencia a la constitucionaliza-
cion de los derechos humanos® mientras que en otros se apela a la
constitucionalizacion del ordenamiento juridico.®® Por otra parte, el
neoconstitucionalismo se caracteriza por una triple ambicion: el
establecimiento de una nueva teoria juridica,* una nueva cultura

8  Los distintos tipos de neoconstitucionalismo son reconstruidos por varios

autores: Pozzolo (ed,), Neoconstitucionalismo, derecho y derechos, Palestra,
Lima, 2011; Sanchis, Luis Prieto, “Neoconstitucionalismos. Un catilogo de
problemas y argumentos”, 44, Anales de la Cdtedra Francisco Sudrez, 2010,
461-506; Carbonell, Miguel y Garcia Jaramillo, Leonardo (eds.), El canon
neoconstitucional, Madrid, Trotta, 201); Bernal Pulido, Carlos, El neoconsti-
tucionalismo y la normatividad del derecho, Bogot4, Universidad Externado,
2009.

Pozzolo, Susanna (ed.), Neoconstitucionalismo, derecho y derechos, Lima,
Palestra Editores, 2011.

87 Prieto Sanchis, El constitucionalismo de los derechos, Madrid, Trotta, 2013,
24, 25.

Barroso, Luis Roberto, El neoconstitucionalismo y la constitucionalizacion
del derecho, 11J-UNAM, México, 2008; Garcia Figueroa, Alfonso, Criatu-
ras de la moralidad. Una aproximacién neoconstitucionalista al derecho a
través de los derechos, Madrid, Trotta, 2009,) 60.

Rodriguez Garavito, César (ed.), Law and Society in Latin America: A New
Map, (n52); Nolte, Detlef y Schilling-Vacaflor, Almut (eds.), New Consti-
tutionalism in Latin America. Promises and Practices, Ashgate, Farnham,
2012.
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89
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juridica®® y por comportar profundas transformaciones concep-
tuales, juridicas y sociales.

El neoconstitucionalismo sustenta que la Constitucion es mu-
cho mas que un simple marco para la accion politica.’* El centro
de atencion son los derechos y los principios establecidos en la
Constitucion. La rigidez constitucional se convierte en un tema
central a afectos de dotar de eficacia a esos derechos y princi-
pios constitucionales, toda vez que es condicién necesaria para
la constitucionalizacion del ordenamiento juridico. Del mismo
modo, la interpretacion de la Constitucion se convierte en una
preocupacion nuclear porque todas las leyes deben ser interpre-
tadas de conformidad con las disposiciones constitucionales. El
efecto esperado es la constitucionalizacion del ordenamiento ju-
ridico y este es considerado esencial para el desarrollo de una
agenda social. Por la misma razon, las garantias judiciales y la
interpretacion progresiva de los derechos son esenciales para el
neoconstitucionalismo.??

El neoconstitucionalismo enfatiza en los principios cons-
titucionales y en la relacion de estos con los valores. Por esta
razon, el neoconstitucionalismo es cercano a la idea de la lectu-
ra moral de la Constitucion. Los extensos catalogos de derechos
fundamentales —sean civiles, politicos, econ6micos, sociales o
culturales— son considerados como mandatos para el legislador
que este debe desarrollar (optimizar) por medio de la legislacion.
Ademas, se afirma que cada rama del sistema juridico (derecho
publico, derecho privado, derecho social) tiene una dimension
constitucional.”®

% Garcia Jaramillo, Leonardo, “El neoconstitucionalismo en el contexto de
la internacionalizacién del derecho constitucional: el caso colombiano”,
en Capaldo, Griselda D.; Sieckmann, Jan-Reinhard y Clérico, Laura (eds.),
Internacionalizacién del derecho constitucional, constitucionalizacion del de-
recho internacional, Eudeba, Buenos Aires, 2012, 814.

°1  Roberto Gargarella cuestiona que no se ha avanzado en la llamada “sala de
maquinas”.

92 Bernal Pulido, Carlos, Du néoconstitutionnalisme en Amérique latine, Paris,
L’'Harmattan, 2015, 9ff.

9 Véase Casal, Jesus Maria, La justicia constitucional y las transformaciones del
constitucionalismo, (n81), 26ff.
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El neoconstitucionalismo destaca el valor normativo de to-
das las reglas, principios y mandatos constitucionales. Segin
esta tesis, con independencia de su estructura, todas las normas
constitucionales producen efectos juridicos. Esto incentiva a los
tribunales constitucionales porque los principios constituciona-
les no se encuentran formulados de manera concreta o precisa,
sino que requieren una labor de concrecion y de determinacion
de su contenido por parte de los jueces. Por esa razén, adquieren
una importancia central las técnicas de la interpretacion cons-
titucional y la ponderacion. Muchos autores se enfocan en la
aplicacion del derecho, es decir, en el razonamiento legal y en la
justificacion de las decisiones judiciales.”* Esto explica el interés
que suscitan los trabajos de Robert Alexy, Ronald Dworkin o Pe-
ter Hiberle.

De acuerdo con lo anterior, se puede afirmar la existencia de
una “version estandar de la teoria neoconstitucionalista del De-
recho”, cuyos principales elementos incluyen “Constitucion sus-
tantiva pero pluralista, conflictivismo, principios, ponderacion,
derrotabilidad, unidad de solucién correcta a lo Dworkin o, al
menos, discrecionalidad mediada por una depurada argumenta-
cion racional”.?® Estos elementos en comdn no impiden la exis-
tencia de un grado de diversidad terminolégica y sustancial den-
tro del neoconstitucionalismo. Como lo demostraron los debates
que se desarrollaron paulatinamente durante los anos 90’s, cada
vez aparece con mayor claridad la distincion entre un constitu-
cionalismo positivista y un constitucionalismo no positivista.”
Este ultimo es considerado por algunos autores como cercano al
iusnaturalismo.’” También se ha advertido que, entre el consti-
tucionalismo fuerte y el constitucionalismo débil, el segundo es

%4 Atienza, Manuel, “Constitucion y argumentacion”, 24, Anuario de Filosofia
del Derecho, 2007, 197-228.

%  Prieto Sanchis, Luis, “Neoconstitucionalismos (Un catidlogo de problemas
argumentos)”, 44, Anales de la Cdtedra Francisco Sudrez, 2010, 485.

%  Garcia Amado, Juan A., “Derechos y pretextos. Elementos de critica del
neoconstitucionalismo”, en Carbonell (ed.), Teoria del neoconstitucionalis-
mo, Madrid, Trotta, 2007, 239.

%7 Véase Ferrajoli, Luigi, “Constitucionalismo principialista y constituciona-
lismo garantista”, 34 DOXA, Cuadernos de filosofia del derecho, 2011, 17.
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mas cercano a las tesis positivistas.”® Algunos textos son mas des-
criptivos y se limitan a enumerar las caracteristicas internas de
las constituciones, mientras que otros son prescriptivos porque
establecen cudles deben ser las funciones propias de una Consti-
tucion, el valor normativo de las reglas, los principios y los man-
datos constitucionales, la manera como deben ser interpretadas
las disposiciones constitucionales y la extension de la fuerza nor-
mativa conferida a la Constitucion.

El “neoconstitucionalismo” debe distinguirse del “nuevo
constitucionalismo latinoamericano”.”” Aquel es un concep-
to que procura teorizar acerca de los fundamentos normativos
y axiologicos de este, que podria concebirse mas bien como un
movimiento constitucional que muestra una distancia respecto
del constitucionalismo del Norte Global. El nuevo constituciona-
lismo latinoamericano ha tenido una influencia particular en los
procesos constituyentes y en los textos constitucionales de Vene-
zuela (1999), Ecuador (2008) y Bolivia (2009).1° Pedro Salazar
sefiala las diferencias en el plano teorico y practico de estas cons-
tituciones que son el producto de procedimientos constituyentes
populares de los cuales surgieron instituciones con un evidente
pedigri populista.’®

% Garcia Figueroa, Alfonso, “La teoria del Derecho en tiempos de constitu-
cionalismo”, en Carbonell (ed.), Neoconstitucionalismo(s), (n79), 159-186.

% Viciano Pastor, Roberto y Martinez Dalmau, Rubén, “Fundamentos teori-
cos y practicos del nuevo constitucionalismo latinoamericano”, 48, Gaceta
Constitucional, 2011, 307. Véase Corte Constitucional de Ecuador para el
periodo de transicion, El nuevo constitucionalismo en América Latina, Qui-
to, Corte Constitucional del Ecuador, 2010.

100 Marcelo Neves se refiere al bolivarianismo y a las democracias monoliticas.
Neves, “La concepcion del Estado de derecho y su vigencia préctica en Sur-
américa, con especial referencia a la fuerza normativa de un derecho su-
pranacional”, en von Bogdandy, Landa Arroyo, Morales Antoniazzi (eds.),
sIntegracion suramericana a través del Derecho?, (nl), 70. Para otra aproxi-
macién: King, Phoebe, “Neo-Bolivarian Constitutional Design: Comparing
the 1999 Venezuelan, 2008 Ecuadorian, and 2009 Bolivian Constitutions”,
en Galligan, Denis J. y Versteeg, Mila (eds.), Social and Political Foundations
of Constitutions, Nueva York, CUP, 2013, 366-397.

101 Salazar Ugarte, “El nuevo constitucionalismo latinoamericano (una pers-
pectiva critica)”, (n79), 351.
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Las constituciones y los doctrinantes identificados con el
nuevo constitucionalismo latinoamericano tienen en comun las
siguientes cinco caracteristicas centrales:'°? i) un mayor énfasis
en los derechos sociales, econdmicos y culturales; ii) una fuerte
tendencia hacia la democracia participativa que desplaza a la de-
mocracia meramente representativa (i.e. “poder ciudadano” en
Venezuela, “control social” en Ecuador y mecanismos de parti-
cipacion popular); iii) el reconocimiento de los sujetos colecti-
vos como actores politicos (i.e. pueblos indigenas con derecho
a participar en politica); iv) la reivindicacion de los derechos de
los pueblos indigenas y el redisefio de las instituciones del Es-
tado con el fin de superar el concepto de multiculturalismo, lo
cual, en el caso de Bolivia y Ecuador, se extiende a la nocion de
Estado plurinacional y v) aumento de la intervencion del Estado
en la economia en contra del neoliberalismo y el sistema de libre
mercado.'®

Ademais, los textos constitucionales que responden a esta ten-
dencia se encuentran relacionados de manera implicita o expli-
cita con un compromiso fuerte por transformar las condiciones
materiales de la sociedad. Desde luego, también existe el propo-
sito de ir mucho mas alla del marco ideoldgico del constituciona-
lismo liberal.’®* Al mismo tiempo, es importante sefalar que las
experiencias y las practicas constitucionales de Bolivia, Ecuador
y Venezuela no son idénticas. Mientras que la Constitucion de
Venezuela tiene un enfoque multicultural, las constituciones de
Bolivia y Ecuador se autodeclaran como parte de Estados pluri-

102 Véase Serna de la Garza, José Maria, “Problemas, novedades y desafios del
constitucionalismo latinoamericano”, en Serna de la Garza (ed.), Contribu-
ciones al Derecho Constitucional, IIJ-UNAM, México, 2015, 697-714.

103 Ramiro Avila Santamaria sefiala que la Constituciéon de Ecuador de 2008
“asume con vigor un modelo igualitarista, que se basa en la solidaridad, en
la proteccion de los menos favorecidos o peor situados y en un Estado que
no puede ser sino fuerte”. Ramiro Avila Santamaria, “Del Estado legal de
derecho al Estado constitucional de derechos y justicia”, en Elsner, Gise-
la (ed), Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, Montevideo,
KAS, 2009, 776ff.

104 Uprimny Yepes, Rodrigo, “Recent Transformation of Constitutional Law
in Latin America: Trends and Challenges”, 89, Texas Law Review, 2010,
1587-1609.
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nacionales, con lo cual se generan diversas politicas identitarias.
Bolivia estd inmersa en un constitucionalismo con una orienta-
cion especifica hacia la diversidad y la inclusion social y el empo-
deramiento de los pueblos indigenas (i.e. curules o escafos en el
Parlamento para los representantes de los pueblos indigenas, sis-
temas judiciales indigenas, titularidad de la propiedad sobre los
recursos naturales para los pueblos indigenas y garantia efectiva
de los derechos de autonomia y autogobierno).'*s Otra diferencia
es que en Venezuela el nuevo constitucionalismo latinoamerica-
no ha subvertido el significado esencial de la democracia'® a tal
punto que, incluso la OEA se ha expresado al respecto.'*”

Probablemente, el neoconstitucionalismo y el nuevo consti-
tucionalismo latinoamericano son las dos corrientes del pensa-
miento mas prominentes, pero ciertamente no son las tnicas. La
denominada internacionalizacion del derecho constitucional es una
propuesta alternativa'® que adquirié una marcada relevancia a
partir del afio 2011 con la apertura de México hacia el derecho

105 Art. 5.1 de la Constitucién de Bolivia: Son idiomas oficiales del Estado el
castellano y todos los idiomas de las naciones y pueblos indigenas origi-
nario campesinos, que son el Aymara, Araona, Baure, Bésiro, Canichana,
Cavinefio, Cayubaba, Chicobo, Chiman, Ese Ejja, Guarani, Guarasu’we,
Guarayu, Itonama, Leco, Machajuyai-kallawaya, Machineri, Maropa,
Mojefiotrinitario, Mojefio-ignaciano, Moré, Mosetén, Movima, Pacawa-
ra, Puquina, Quechua, Siriond, Tacana, Tapiete, Toromona, Uruchipaya,
Weenhayek, Yaminawa, Yuki, Yuracaré y Zamuco.

106 Levitsky, Steven y Way, Lucan A., Competitive Authoritarianism: Interna-
tional Linkage, Organizational Power and the Fate of Hybrid Regimes, Nue-
va York, CUP, forthcoming; Levitsky, Steven, “Populismo y autoritarismo
competitivo”, La Republica, 26 sep. 2011, consulta 15 jul 2016, dispone en
http://larepublica.pe/columnistas/punto-de-vista-steven-levitsky/populis-
mo-y-autoritarismo-competitivo-26-09-2011 Brewer-Carias,Allan R., Autho-
ritarian Government vs. the Rule of Law. Lectures and Essays (1999-2014) on
the Venezuelan Authoritarian Regime Established in Contempt of the Consti-
tution, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 2014, 986.

07 OEA, Comunicado de Prensa E-057/16. Venezuela: Declaracion del Secre-
tario General de la OEA, Luis Almagro, 10 may 2016, consulta 15 jul 2016,
disponible en http://www.oas.org/es/centro_noticias/comunicado_prensa.
asp?sCodigo=C-057/16

108 Capaldo, Sieckmann y Clérico (eds.), Internacionalizacién del derecho cons-
titucional, constitucionalizacién del derecho internacional, (n89).
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internacional de los derechos humanos.'” Sin embargo, la inter-
nacionalizacion del derecho constitucional tampoco constituye
un paradigma incuestionable. Algunas voces son muy criticas
respecto de la apertura de los sistemas nacionales y cuestionan la
legitimidad democratica del derecho internacional.’ Otra ten-
dencia académica importante y reciente tiene una propuesta que
supera el ambito regional para enfatizar en los aspectos en co-
mun con otros procesos transformadores que ocurren en todo el
Sur Global.™!

En el marco de este prolijo contexto teorico y discursivo in-
terviene el ICCAL. Este enfoque se construye sobre la base de la
interaccion con los debates previos del constitucionalismo: con
sus triunfos, sus ideas y, por supuesto, con sus puntos ciegos.
Ciertamente, el ICCAL comparte la conviccion sobre el potencial
transformador del derecho cuando este se incluye dentro de un
conjunto de procesos sociales mucho mas amplios. Ademas, el
ICCAL construye y reconstruye la riqueza de la actividad judicial
con una agenda transformadora.

El ICCAL no se ubica en contra de los principales elementos
tedricos que han generado los debates sobre el neoconstitucio-

199 En junio de 2011 fue aprobada una reforma constitucional que incorpord
de manera explicita el principio pro persona dentro del art. 1° de la Cons-
titucion. Entre otros aspectos, la reforma garantiza un estatus privilegiado
para los tratados internacionales sobre derechos humanos cuando los jue-
ces realizan la interpretacion constitucional, sobre el tema: José de Jesus
Orozco Henriquez, “Los derechos humanos y el nuevo articulo 1° consti-
tucional”, 28, IUS: Revista del Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla, Méxi-
co, 2011, 85-98; Serna de la Garza, Impacto e implicaciones constitucionales
de la globalizacion en el sistema juridico mexicano, IIJ-UNAM, México, 2012,
240ff.

110 Ha habido voces que proponen un discurso constitucional idiosincratico
enfocado en la denominada “identidad constitucional” y que destacan la
falta de legitimidad del derecho internacional. Véase Nufiez Poblete, Ma-
nuel, “Introduccién al concepto de identidad constitucional y a su funcién
frente al derecho supranacional e internacional de los derechos de la per-
sona”, 14, Ius et Praxis, 2008, 331-372. Estos argumentos provienen de to-
dos los sectores del espectro politico, pero no se han ubicado dentro de la
discusion relevante en América Latina.

11 Por ejemplo: Bonilla Maldonado, Daniel (ed), Constitutionalism of the Glo-
bal South: The Activist Tribunals of India, South Africa, and Colombia, (n33).
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nalismo y el nuevo constitucionalismo latinoamericano, pero si
estd en contra de la distorsion del constitucionalismo para po-
nerlo al servicio de objetivos ideologicos y populistas (i.e. el des-
mantelamiento del Estado de derecho y de la democracia a través
del populismo). Para el ICCAL son cruciales el respeto estricto
de la separacion de poderes y la democracia representativa.

Al mismo tiempo, el ICCAL es un enfoque que aporta algunas
innovaciones dentro de la discusion constitucional latinoameri-
cana contemporanea con el objetivo de enfrentar las deficiencias
sistémicas y la exclusion. El ICCAL va mucho mas lejos que el
neoconstitucionalismo y tiene en cuenta la influencia del Siste-
ma Interamericano de Derechos Humanos. La magnitud de esta
influencia no fue prevista por los autores de la region de los afios
90’s. Por esta razon, el enfoque analitico del ICCAL no se centra
en cada una de las constituciones nacionales, sino que se refiere
a la interaccion horizontal trasnacional del derecho nacional de
varios paises entre si y de estos con las instituciones internacio-
nales. Ciertamente, esta interaccion se produce con diferentes
grados y mecanismos en cada uno de los paises. Existen tanto
casos de interaccion intensa (i.e. Colombia)!*? como ejemplos en
los cuales la interaccion apenas puede ser descrita como emer-
gente (i.e. Chile).'*® Este prisma trasnacional hace del ICCAL un
compromiso esencialmente comparativo.

El enfoque comparativo estd impreso en el ADN académico
del ICCAL. Los investigadores que forman parte de la red tie-
nen como interés prioritario el didlogo constante entre los de-
sarrollos que surgen de la evolucion del derecho nacional y la
gobernanza internacional de los derechos humanos a la luz de los
desafios sociales y econémicos que se les imponen. Del mismo

112 Cepeda Espinosa, Manuel J., “The Internationalization of Constitutional
Law: A Note on the Colombian Case”, 41, Law and Politics in Asia, Africa
and Latin America, 2008, 61-77.

113 Henriquez, Miriam, “Propuesta inicial sobre derechos constitucionales”,
en Sierra, Lucas (ed), Propuestas constitucionales: la academia y el cambio
constitucional en Chile, Santiago, Centro de Estudios Puablicos, 2016, 44-
45. Algunos argumentos en contra: Nogueira Alcald, Humberto, Derechos
fundamentales, bloque constitucional de derechos, didlogo interjurisdiccional y
control de convencionalidad, México, UBIJUS, 2014, 39.
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modo, el ICCAL incluye tanto a investigadores especialistas en el
derecho nacional como en derecho internacional, quienes reali-
zan su trabajo de investigacion con independencia de las fron-
teras de los sistemas legales que haya que traspasar. E1 ICCAL
vincula a los juristas especialistas en el derecho ptblico nacional
que consideran que el derecho comparado e internacional son
esenciales para su profesion con los juristas especialistas en dere-
cho internacional que entienden que no existe un fenémeno glo-
bal sin un fenémeno local. Todos estos juristas e investigadores
unen sus esfuerzos para explorar la emergencia de un derecho
constitucional comun en América Latina. Nosotros creemos que
existe una red solida conformada por: el derecho constitucional
comparado, el derecho de los derechos humanos regional y sus
multiples instituciones, los grupos de interés y otros actores; esta
red estd mostrando un enorme potencial para avanzar en una
agenda transformadora. Al identificar, comprender y desarrollar
esta red, el ICCAL esta contribuyendo con este proceso.!'*

114 Uprimny, ‘The Enforcement of Social Rights by the Colombian Consti-
tutional Court: Cases and Debates’, en Gargarella, Domingo, Roux (eds),
Courts and Social Transformation in New Democracies (n33) 127-151; Ce-
peda Espinosa, ‘Judicial Activism in a Violent Context: The Origin, Role,
and Impact of the Colombian Constitutional Court’(2004) 3, Washington
University Global Studies Law Review, 537-700.
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La “navegacion americana” de los derechos
humanos: hacia un Ius Commune*

Sergio Garcia Ramirez**

Sumario: 1. Un objetivoy un itinerario. 2. Los elementos del Sistema
Interamericano. 3. Espacio politicoy espaciojudicial. 4. Democracia
y factores de cambio. 5. Las “miradas” sobre la navegacién ameri-
cana. 6. Autoritarismo y proyecto democratico. 7. Los puentes entre
el Derecho interno y el DIDH. 8. La misién del juzgador. 9. Los
grandes temas para el Ius Commune.

1. UN OBJETIVO Y UN ITINERARIO

Este articulo, que aloja un tema previamente expuesto en otras
reflexiones,! se suma al esfuerzo colectivo por avanzar en la ruta

kek

Este trabajo se public6 en el libro Ius Constitutionale Commune en América
Latina. Rasgos, potencialidades y desafios, de Armin von Bogdandy, Eduardo
Ferrer Mac-Gregor y Mariela Morales Antoniazzi (coords.), Instituto Max
Planck de Derecho Publico Comparado y Derecho internacional Publico-
Universidad Nacional Auténoma de México-Instituto Iberoamericano de
Derecho Constitucional, México, 2010.

Expresidente de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Investi-
gador Nacional Emérito del Sistema Nacional de Investigadores (México).
Investigador en el Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad
Nacional Autébnoma de México. Presidente de la Academia Mexicana de
Ciencias Penales. Con la colaboracion de Eréndira Nohemi Ramos Vaz-
quez, Asistente de Investigacion (SNI).

La mas cercana, de la que deriva el texto actual, fue la exposicion del autor en la
conferencia inaugural con la misma designacion de este articulo del Seminario
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del Ius Commune latinoamericano relativo a los derechos humanos,
tarea que ha ganado voluntades y territorios en los ultimos afios.
Hoy existe una circunstancia favorable a esta marcha —pese a los
infinitos obstaculos que tradicionalmente ha enfrentado—, que se
manifiesta en sendas reformas normativas, giros jurisprudenciales,
politicas publicas emergentes y atenciones académicas.? De ahi que
podamos aludir con buen fundamento al asunto que anuncia el ti-
tulo del articulo, al que adelante me referiré con mayor detalle: una
“navegacion americana” en el derrotero de los derechos humanos.

Han transcurrido veinte afios desde que se reuni6 la Confe-
rencia Mundial de Derechos Humanos,* que produjo documentos
fundamentales para esta materia —una Declaracion y un Programa
que concentraron el pensamiento y los propositos de la humani-
dad en 1993.* Entonces manifesto el secretario general de Naciones
Unidas, Boutros-Boutros Ghali— que esa conferencia constituia
“uno de esos momentos raros y esenciales en que toda la comuni-

Internacional Ius Constitutionale Commune en los Derechos Humanos en Amé-
rica Latina. Sus objetivos, el 20 de noviembre de 2013, en el Max Plank Institut
fiir auslindisches 6ffentliches Recht und Volkerrecht, Heidelberg, Alemania.

2 Mencionaré, solo por via de ejemplo, que en los dos meses anteriores a la
elaboracion del presente trabajo, hubo en México diversas expresiones de
atencion politica y académica hacia el tema central que ahora interesa, los
derechos humanos. Fueron la Reunion de 1a Red de Organizaciones Naciona-
les de Proteccion de los Paises Americanos (octubre de 2013); el periodo ex-
traordinario de sesiones —y los encuentros académicos conexos— de la Cor-
te Interamericana de Derechos Humanos —por segunda vez—; la primera
fue en 2005, también en la Ciudad de México; Cfr. Saavedra Alessandri, Pa-
blo y Pacheco Arias, Gabriela, “Las sesiones «itinerantes» de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos: un largo y fecundo caminar por América”,
en Sergio Garcia Ramirez y Castafieda, Mireya (coords.), Recepcién nacional
del derecho internacional de los derechos humanos y admisién de la competen-
cia contenciosa de la Corte Interamericana, México, IIJ-UNAM-Secretaria de
Relaciones Exteriores-Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2009,
pp- 37 y ss., y las “XIV Jornadas sobre Justicia Penal del Instituto de Investi-
gaciones Juridicas de la Universidad Nacional Autbnoma de México”, del 3 al
6 de diciembre, acerca de los “Criterios y jurisprudencia interamericana de
derechos humanos. Influencia y repercusion en la justicia penal”.

3 Cfr. ONU, Conferencia mundial de derechos humanos. Declaracion y progra-
ma de accién de Viena, junio 1993, Nueva York, Naciones Unidas, 1995.

*  Adoptados por consenso de los representantes de 171 Estados, el 25 de ju-
nio de 1993, y aprobados por la Asamblea General de las Naciones Unidas
en Resolucion 48/121 del mismo afo. Cfr. ibidem, p. 1.
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dad de los Estados se halla bajo 1a mirada del mundo”.® Esa mirada
no ha cesado: se tiende sobre los progresos, pero también sobre los
tropiezos y los retrocesos. Esta en vigilia. Observa las afirmaciones
y las negaciones. Mantiene la atencion en torno a las deliberaciones
y las tensiones que se advierten dondequiera, América incluida.®

El examen de estas cuestiones conduce inmediatamente tan-
to al abordaje de un binomio inescindible: derechos humanos y
democracia, como a la revision del itinerario que hemos desarrolla-
do —mujeres y hombres de América, Estados y sociedad civil, es
decir, pueblos americanos— para alcanzar, como quien se orienta
hacia la “tierra prometida”, los extremos de aquel binomio. Dere-
chos humanos y democracia se reclaman y condicionan mutua-
mente; lo que ocurre en un extremo repercute en el otro, como
que son caras de una sola medalla.” En la normativa interameri-
cana de los derechos humanos y en los pronunciamientos de la
jurisprudencia regional es constante la referencia al marco de la
sociedad democratica, en la que legalidad y legitimidad se hallan
indisolublemente vinculadas.® Estas referencias ilustran y confie-
ren rumbo y contenido al us Commune interamericano.

5 Cfr. ibidem, p. 5.

¢ Cfr. un comentario general acerca de la evolucion reciente del Sistema In-
teramericano, la relacion entre 6rganos politicos y de derechos humanos
de la OEA y el debate sobre reformas en esta materia, en Gonzilez Morales,
Felipe, Sistema Interamericano de Derechos Humanos, Valencia, Tirant Lo
Blanch, 2013, pp. 61 y ss.

7 Este reconocimiento es constante y generalizado. Mencionemos, asi, la Carta
Democratica Interamericana, aprobada por la Asamblea General de 1a OEA
el 11 de septiembre de 2001 (misma fecha de los tragicos atentados terro-
ristas en Washington y Nueva York), en cuyos considerandos se reafirma
que “la promocion y proteccion de los derechos humanos es condicion fun-
damental para la existencia de una sociedad democritica”, y se reitera que
“la democracia es indispensable para el ejercicio efectivo de las libertades
fundamentales y los derechos humanos (...)".

8 La Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH) se refiere a los
derechos y garantias derivados “de la forma democratica representativa de go-
bierno” (art. 29, ¢) y a la correlacion entre derechos y deberes “en una socie-
dad democratica” (art. 32). La Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Corte IDH) puntualiz6 que en una sociedad democritica, legalidad y legitimi-
dad se hallan inseparablemente vinculados; las enlaza el bien comun. Cfr. La
Colegiacion Obligatoria de Periodistas (arts. 13y 29 Convencién Americana sobre
Derechos Humanos), opinién consultiva OC-5/85, 13 de noviembre de 1985.
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También me referi al itinerario que hemos venido cumplien-
do y que caracteriza los afanes del orden interamericano, sus
pasos —adelante, confiamos— y sus estaciones. En este punto
aludo, sobre todo, a “nuestra América”, conforme a la expresion
martiana:® el conjunto de republicas identificadas por elementos
historicos y cultural —mayoritariamente— compartidos, que han
desenvuelto su travesia a partir de circunstancias comunes —en
amplia medida— y con el mismo —supuesto— puerto de arribo.
Me he permitido utilizar con frecuencia esta figura “nautica”, que
considero ilustrativa' y que permite deslindar las tareas mundia-
les de los cuidados regionales e inclusive nacionales: distinguir,
pues, entre los datos generales y los datos particulares, comuni-
cados entre si por anhelos, empefios y propositos que confieren
coherencia al conjunto.

Lo que llamo navegaciones “regionales”, como son los casos
notorios de la europea,'! la americana y la africana —y pudieran
ser las navegaciones que aguardan—, tiene que ver con experien-
cias, necesidades, posibilidades, expectativas, “vientos” —apaci-
bles o cruzados—, tiempos e instrumentos, que imponen el signo

9 Cfr. Marti, José, “Nuestra América”, en La Revista Ilustrada, de Nueva York,
10 de enero de 1891, y El Partido Liberal, de México, 30 de enero de 1891.
Para una revision de este tema en la produccién martiana, Cfr. Marti, Nues-
tra América, Caracas, Venezuela, Fundacion Biblioteca Ayacucho, 2005.

10 Cfr. Garcia Ramirez, “La Corte Interamericana de Derechos Humanos
ante la pena de muerte”, en Antonio Mufioz Aunion (coord.), Por la abo-
licién universal de la pena de muerte, Valencia, Tirant Lo Blanch, 2010, p.
229; Garcia Ramirez, Control judicial de convencionalidad, 1, Poder Judicial
del Estado de Aguascalientes, México, 2012; “El control judicial interno
de convencionalidad”, en Revista IUS, México, vol. 5, num. 28, jul-dic,
2011, disponible en http://www.scielo.org.mx/scielo.php?pid=S1870-
21472011000200007&script=sci_arttext

1 Que se manifiesta en la “construccién de Europa”, nada menos. Cfr. Garcia
Roca, Javier, y Fernindez Sinchez, Pablo Antonio, “Prefacio” a VV.AA.,
Integracion europea a través de derechos fundamentales: de un sistema binario
a otro integrado, Madrid, CEPC, 2009, p. XIX; o bien, como entiende José
Antonio Pastor Ridruejo, con una inflexion distinta, un “peregrinaje de la
Unidén Europea en pos de la seguridad juridica en el campo de los derechos
fundamentales”. “La Carta de Derechos Fundamentales de la Union Eu-
ropea y la adhesion al Convenio Europeo segtn el Tratado de Lisboa”, en
ibidem, p. 3.
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de lo particular sin negar —antes bien, afirmando— el signo de lo
general. Existe una navegacion europea, la primera en aparecer
formalmente, en la que hoy figuran 47 protagonistas naciona-
les, incorporados paulatinamente,™ que abarca a 800 millones de
seres humanos, ha enviado “senales orientadoras” a otras nave-
gaciones y cuenta con algunos medios “tacticos” que preservan la
gran estrategia: asi, el margen nacional de apreciacion.' A buena
distancia de la travesia de los paises europeos, se halla la mas
reciente entre todas: la navegacion africana, conducida por una
Carta de Derechos, seguida por numerosos Estados y alentada
por un Tribunal que inicid, hace una década, sus dificiles tareas.'®

2. Con sustento en el Convenio (europeo) para la Proteccion de los Dere-
chos Humanos y de las Libertades Fundamentales, de 1950, disponible en
http://www.echr.coe.int/Documents/Convention_SPA.pdf

13 Los ratificadores originales —quienes estuvieron presentes en la Con-
ferencia del 4 de noviembre de 1950— del Convenio de Roma de 1950
fueron: Reino Unido, Alemania, Noruega, Suecia, Dinamarca, Islandia,
Irlanda y Luxemburgo. Y los que se han incorporado en la década 1995-
2005, son: Albania, Andorra, Armenia, Azerbaiyan, Bosnia Herzegovina,
Bulgaria, Estonia, Letonia, Lituania, Georgia, Macedonia, Moldova, Mona-
co, Montenegro, Rusia, Serbia y Ucrania; Cfr. Consejo de Europa, dispo-
nible en http://conventions.coe.int/Treaty/Commun/ChercheSig.asp?NT
=005&CM=8&DF=&CL=ENG

4 Cfr. Garcia Roca, Javier, El margen de apreciacion nacional en la interpre-
tacion del Convenio Europeo de Derechos Humanos: soberania e integracion,
Cizur Menor, Navarra, Cuadernos Civitas-Instituto de Derecho Parlamen-
tario-Thomson Reuters, 2010; Vergottini, Giuseppe, Mds alld del didlogo
entre tribunales. Comparacion y relacion entre jurisdicciones, trad. por Pedro
J. Tenorio Sanchez, prol. Javier Garcia Roca, Pamplona, Cuadernos Civitas-
Thompson Reuters, 2010, pp. 110-111; y Delmas-Marty, Mireille, quien
sostiene que este margen nacional es la “llave principal” de lo que denomi-
na “pluralismo ordenado”, Le pluralisme ordonné, Ed. du Seuil, Paris, 2006,
p- 75. Igualmente, Cfr. Blackburn, Robert, “The Institutions and Processes
of the Convention”, en Blackburn, Robert y Polakiewicz, Jorg (eds.), Fun-
damental Rights in Europe. The ECHR and its Member States, 1950-2000,
Oxford University Press, pp. 24 y ss.

15 El Sistema Africano tiene base en la Carta Africana de Derechos Huma-
nos y de los Pueblos, de 1981, adoptada por 53 Estados. Ademas de la Co-
mision Africana de Derechos Humanos, existe una Corte establecida por
protocolo de 1998, vigente en 2004; el Tribunal funciona a partir de 2006.
Hoy dia, dos jurisdicciones se han unido en un solo 6rgano: la Corte Afri-
cana de Justicia y Derechos Humanos. Cfr. Saavedra Alvarez, Yuria, “El
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En este momento interesa la navegacion americana, tema
de mi articulo y cauce del Ius Commune interamericano. Para
acotarla conviene establecer una fecha “oficial” de inicio, aun-
que haya maltiples fechas significativas, “nutricias”, en una lar-
ga historia poblada de sombras: 1945, afio de la Conferencia de
Chapultepec,'® que sugiri6 una suerte de redefinicion continen-
tal —entre el final de la Segunda Guerra y el inicio de una era
de paz mundial— y anunci6 el reconocimiento internacional de
los derechos humanos. Seguiria la Novena Conferencia Intera-
mericana, conmovida por el “Bogotazo” que ensombrecié sus
trabajos,'” pero no impidio6 sus buenos frutos, afines a los que
comenzaban a poblar otros espacios geopoliticos en el proceso
de los derechos humanos. Fueron aquellos, nada menos: la Carta
de la Organizacion de los Estados Americanos, la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre —primer
instrumento de su género en la historia del Derecho internacio-
nal de los derechos humanos (DIDH)—,8 la Carta Internacional

sistema africano de derechos humanos y de los pueblos. Prolegdbmenos”,
en Anuario Mexicano de Derecho Internacional, México, IIJ-UNAM, 2008,
vol. VIIL, pp. 671-712, disponible en http://biblio.juridicas.unam.mx/revis-
ta/pdf/Derecholnternacional/8/cmt/cmt20.pdf Fischel de Andrade, José
H., “El sistema africano de proteccion de los derechos humanos y de los
pueblos. Primera parte”, Estudios bdsicos de derechos humanos, Costa Rica,
t. VI, 1999, 448-462, disponible en http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/
libro.htm?1=1840

6 Cfr. “Conferencia Interamericana sobre Problemas de la Guerra y de la Paz.
México, 1945”, Conferencias internacionales americanas. Segundo suplemen-
to, 1945-1954, disponible en http://biblio2.colmex.mx/coinam/coinam_2_
suplemento_1945_1954/base2.htm

7. Hay croénicas interesantes sobre los dias dificiles que transité la Novena
Conferencia Interamericana. Entre las obras que ofrecen valioso testimo-
nio, figura la del entonces Secretario de Relaciones Exteriores de México y
Jefe de la Delegaciéon Mexicana, Jaime Torres Bodet: Memorias. La victoria
sin alas, México, Biblioteca Mexicana de la Fundacién Miguel Alemdn, A.
C., 2012, esp. pp. 299 y ss.

8 En efecto, la Declaracion Americana fue adoptada el 2 de mayo de 1948;
siete meses mas tarde, el 10 de diciembre del mismo afio, se proclam¢ la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos. Contrariamente al cri-
terio tradicionalmente seguido acerca del valor juridico de aquella Decla-
racion; Cfr. Garcia Bauer, Los derechos humanos... cit., p. 113; este fue mi
punto de vista en otro tiempo, Cfr. Garcia Ramirez, Los derechos humanos

| 60



La “navegacion americana” de los derechos humanos...

Americana de Garantias Sociales y las Convenciones de Dere-
chos Civiles y Politicos de la Mujer. De esta suerte se ponian
las primeras piedras en la edificacion de nuestro Ius Commune
sobre derechos humanos.

En el ambito americano aparecieron, seguidamente, los pro-
yectos de convencion sobre derechos humanos: en 1959, el
formulado por el Consejo Interamericano de Jurisconsultos, con
la participacion de ilustres juristas,’ y mas tarde, los aportados
por los gobiernos de Chile y Uruguay.?® En ese tiempo hubo un
notable paso adelante, que inici6 la etapa “instrumentadora”, si
se me permite llamarla asi, del Sistema Interamericano de Pro-
teccion: se cre6 la Comision Interamericana de Derechos Huma-
nos, por acuerdo de una reunion de cancilleres.?! Esa Comision,
que naci6é con facultades importantes, pero reducidas, “hizo ca-

y el derecho penal, 22 ed., Miguel Angel Porrua, México, 1988; 1a Corte Inte-
ramericana le ha reconocido eficacia vinculante en la medida en que con-
tiene los derechos humanos a los que alude la Carta de la OEA, verdadero
tratado internacional. Cfr. Interpretacion de la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre en el Marco del Articulo 64 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, opinioén consultiva OC-10/89, 14 de
julio de 1989; para los Estados miembros de la OEA, “la Declaracion Ame-
ricana constituye, en lo pertinente y en relacién con la Carta de la Orga-
nizacion una fuente de obligaciones internacionales”, parrs. 43 y 45. Cfr.,
asimismo, Hauser, Denise, “La proteccion de los derechos econémicos,
sociales y culturales a partir de la Declaracién Americana sobre Derechos
y Deberes del Hombre”, en Courtis, Cristian et al. (comps.), Proteccién in-
ternacional de derechos humanos. Nuevos desafios, México, Porraa-ITAM,
2005, pp. 123 y ss.

¥ Destacan el guatemalteco Carlos Garcia Bauer y el uruguayo Eduardo Jimé-
nez de Aréchega. En torno al proyecto del Consejo, Cfr. Garcia Bauer, Los
derechos humanos, preocupacion universal, Guatemala, Universidad de San
Carlos, 1960, pp. 147 y ss.

Cfr. OEA, Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Huma-
nos, San José, Costa Rica, 7-22 de noviembre de 1969, Actas y documentos,

OEA /Ser.K/XVI1/1.2, reimp. 1978, Washington, D.C, Secretaria General,
Organizacién de los Estados Americanos, p. 1.

20

2 Emitido por la Quinta Reunién de Consulta de Ministros de Relaciones

Exteriores, celebrada en Santiago de Chile, en 1959, que expidi6 otras re-
soluciones importantes para la tutela de los derechos humanos y la eficacia
del “principio democratico”. Cfr. Acta Final, Documento OEA /Ser.C/I1.5.
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mino al andar” y prest6 —como lo hace hoy mismo— servicios
eminentes a la causa que atiende.*

En 1969, tras una detallada preparacion, se cont6 con un pro-
yecto de convencion, que conoceria la Conferencia Interameri-
cana Especializada en Derechos Humanos, reunida en San José,
Costa Rica, del 7 al 22 de noviembre de 1969; el 21 de dicho mes
fue adoptada la Convencion Americana sobre Derechos Huma-
nos o “Pacto de San José”.?® En esta forma se cumpli6 una etapa
mds —decisiva— de la fragua del Ius Commune de los derechos
humanos en América. Empero, el entusiasmo de los Estados flu-
y6 lentamente: fue necesario que transcurriera una década para
que adquiriese vigencia el tratado,* no obstante la “atraccion
facilitadora”® que habian incluido los autores de aquel a través
de la clausula facultativa que permite a las partes asumir la Con-
vencidn sin acoger simultineamente la competencia contenciosa
de la Corte Interamericana.?

2 Acerca de la Comision IDH, Cfr., entre otros, Santos Coy, Bertha, La Com-
mission Interaméricaine des Droits de ’'Homme et le développement de sa
compétence par le systéeme des pétitions individuelles, Ginebra, Publications
de I'Institut Universitaire des Hautes Etudes Internationales, 1995; Sepul-
veda, César, “La Comision Interamericana de Derechos Humanos (1960-
1981)” y “La Comision Interamericana de Derechos Humanos de la OEA.
Un cuarto de siglo de evolucion y empefios”, en Estudios sobre derecho in-
ternacional y derechos humanos, México, Comisioén Nacional de Derechos
Humanos, 1991, y Gonzalez Morales, Sistema Interamericano..., cit., esp.
pp-31yss., 89 yss., 183y ss.

3 Cfr. OEA, Conferencia Especializada Interamericana..., cit.

2 En los términos del art. 74.2 se requeria la ratificacion de once Estados
para que iniciara la vigencia del tratado. Esto ocurrio el 18 de julio de 1978,
merced a las ratificaciones de Colombia, Costa Rica, Ecuador, El Salvador,
Granada, Guatemala, Haiti, Honduras, Panamd, Perd, Republica Domini-
cana y Venezuela. Cfr. OEA, disponible en http://www.oas.org/dil/esp/
tratados_B-32_Convencion_Americana_sobre_Derechos_Humanos_firmas.
htm

25 Cfr. Ubeda de Torres, Amaya, Democracia y derechos humanos en Europa y

en América. Estudio comparado de los sistemas europeo e interamericano de
proteccion de los derechos humanos, Madrid, Reus, 2007, p. 101. La autora
establece el contraste entre esta “facilidad” contenida en el Pacto de San
José y la solucion prevista en el Convenio Europeo.

26 Art. 62 CADH, que permite a los Estados reconocer la competencia al de-
positar el instrumento de ratificacion o adhesion al Pacto, o en cualquier
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La Corte Interamericana, que atenderia las previsiones
de René Cassin y del presidente de Costa Rica, Rodrigo Cara-
70,%” sobre la necesidad de contar con una jurisprudencia orienta-
dora e integradora del régimen de tutela —es decir, una jurispru-
dencia laboriosa en el rumbo del Ius Commune—, qued¢ instalada
en 1979; lentamente adquiriria su propia “velocidad de crucero”,
para utilizar la expresion que Pastor Ridruejo emple6 a proposito
de la Corte Europea.®® El inicio fue lento: transitd primero una
etapa de opiniones consultivas;*’ luego llegarian, paulatinamente,
los casos contenciosos: en 1987, casi cuatro lustros a partir de la
fecha de 1a Convencidn, y dos desde la instalacion de la Corte.

En un primer momento de esta segunda etapa, la atencion
del Tribunal se concentrd en un pequefio nimero de casos, re-

momento posterior, en forma amplia o circunscrita a cierto tiempo o de-
terminados casos.

27 Las expresiones “judicializadoras” de Cassin pueden verse en OEA, Con-
ferencia Especializada Interamericana..., cit., p. 434. El parecer de Carazo
figura en VV.AA., Corte Interamericana de Derechos Humanos. Memoria de
la instalacion, reimp., San José, Costa Rica, Secretaria de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos-OEA-Union Europea, 1998, p. 20.

28 Pastor Ridruejo, José Antonio, “Dos afos de singladura del nuevo Tribunal
Europeo de Derechos Humanos”, en Catalina Ayora, Juan Ignacio y Ortega
Terol, Juan Miguel (coords.), Globalizacion y derecho, Espaiia, Universidad
Castilla-La Mancha, 2003, p. 52.

2 En esta etapa se emitieron las siguientes opiniones consultivas: “Otros
Tratados” Objeto de la Funcién Consultiva de la Corte (art. 64 Convencién
Americana sobre Derechos Humanos), opinién consultiva OC-1/82, 24 de
septiembre de 1982; El efecto de las reservas sobre la entrada en vigencia de
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, opinion consultiva OC-
2/82, 24 de septiembre de 1982; Restricciones a la Pena de Muerte (arts. 4.2
y 4.4 Convencién Americana sobre Derechos Humanos), opinioén consultiva
0C-3/83, 8 de septiembre de 1983; Propuesta de Modificacion a la Cons-
titucion Politica de Costa Rica Relacionada con la Naturalizacion, opinion
consultiva OC-4/84, 19 de enero de 1984; La Colegiaciéon Obligatoria de
Periodistas..., cit.; La Expresion “Leyes” en el Articulo 30 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, opinion consultiva OC-6/86, 9 de
mayo de 1986; Exigibilidad del Derecho de Rectificaciéon o Respuesta (arts.
14.1,1.1y 2 Convencion Americana sobre Derechos Humanos), opinion con-
sultiva OC-7/86, 29 de agosto de 1986, y El Habeas Corpus bajo Suspension
de Garantias (arts. 27.2, 25.1 y 7.6 Convencion Americana sobre Derechos
Humanos). Opinién Consultiva OC-8/87, del 30 de enero de 1987.
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sueltos a través de varias sentencias —los denominados “casos
hondurenos”—,* sobre una violacion frecuente en América: des-
aparicion forzada. A partir de entonces, el Sistema Interamerica-
no contribuy6 a la formaciéon del derecho interamericano de los
derechos humanos, e incluso del derecho internacional de la ma-
teria, considerando que la Corte debi6 elaborar conceptos sobre
desaparicion forzada antes de que existieran las convenciones
respectivas, tanto americana como mundial.?!

Si se contempla la evolucion de la Corte y del derecho comin
prohijado por esta a través de su jurisprudencia, desde la perspectiva
del niimero de personas abarcadas por la competencia contenciosa
potencial, convendra observar que la gran mayoria de los habitan-
tes de América ingres6 en ese nimero apenas en 1998 —casi treinta
afios después de la Conferencia de San José—, cuando los paises
mas poblados, Brasil y México, que retinen esa mayoria, aceptaron
dicha competencia de manera practicamente simultanea.®

2. LOS ELEMENTOS DEL SISTEMA INTERAMERICANO

Fue asi que se construyo6 lo que hoy denominamos el Siste-
ma Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos
—que ciertamente no se resume en los dos 6rganos de super-
vision internacional: Comisiéon y Corte—,* cuya integracion

30 La Corte emiti6 diez sentencias para la atencion de solo tres casos, los Gni-
cos que la ocuparon durante los primeros afios de ejercicio jurisdiccional
contencioso; el nimero de sentencias se explica al tomar en cuenta que
algunas se contrajeron a las excepciones provisionales, otras abordaron el
fondo, varias las reparaciones —“indemnizaciones compensatorias”, se les
llamaba entonces— y alguna més la interpretacion de aquellas resoluciones.
Los casos iniciales fueron: Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras, Caso Fai-
rén Garbi y Solis Corrales vs. Honduras y Caso Godinez Cruz vs. Honduras.

31 Las sentencias de los “casos hondurefios” fueron dictadas entre 1987 y
1990. La Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada es de
1994; la mundial, de 2006.

32 Brasil deposito el instrumento de ratificacion el 10 de diciembre de 1998;
México, el 16.

33 Me he referido a la caracterizacion estricta del Sistema en diversos tra-
bajos, entre ellos mi libro La Corte Interamericana de Derechos Humanos,
México, Porruaa, 2007, pp. 33y ss.
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supone elementos o datos de tres categorias. Ante todo, un
dato “ideolégico” —compartido con las navegaciones univer-
sal y europea— que establece la posicion del individuo, la so-
ciedad y el Estado e implica una profesion de fe y un compro-
miso pro homine invocados en el conjunto del ordenamiento
interamericano y, por supuesto, en las resoluciones de la Co-
mision y de la Corte. Este dato ideoldgico arraiga en la nocion
de sociedad democritica y en los valores y principios que lo
identifican.?*

El segundo dato del sistema tiene caracter normativo. Es pre-
ciso observar que hace poco mas de medio siglo este terreno se
hallaba baldio; hoy esta densamente poblado. Midase lo que va de
la Conferencia de Chapultepec a la regulaciéon —tan numerosa y
heterogénea— en los primeros afios del siglo xx1. En la época del
“gran baldio”, el derecho de los derechos humanos existente en
los paises americanos era el acogido en el ordenamiento interno,
a partir de la independencia alcanzada en el siglo XxiIx—y previa-
mente en la de Estados Unidos, en el siglo viii—; podria hablarse
de un derecho comun, considerando sus raices ideologicas y sus
expresiones normativas, pero no de un derecho interamericano.
En todo caso, la mision identificadora corria a cargo del derecho
comparado; hoy también corre a cargo del derecho internacional,
que provee fuentes copiosas y directas para la formacion de los
ordenamientos internos.

En la navegacion americana, ala CADH se han agregado, para
integrar crecientes capitulos del Ius Commune, varios protocolos*®

3% Asi, la Corte ha sefialado que “el concepto de derechos y libertades y, por
ende, el de sus garantias (es) inseparable del sistema de valores y princi-
pios que lo inspira”. Afiade: “En una sociedad democratica los derechos
y libertades inherentes a la persona, sus garantias y el Estado de derecho
constituyen una triada, cada uno de cuyos componentes se define, comple-
ta y adquiere sentido en funcién de los otros”. Cfr. El habeas corpus bajo
Suspension de Garantias..., cit., parr. 26.

35 La suscripcion y ratificacion de un protocolo a la CADH supone la previa
incorporacion en el Pacto de San José. Dado que no es este el caso de todos
los Estados miembros de la OEA, resulta potencialmente mayor el conjunto
de las partes en las Convenciones especializadas, que no implican la misma
condicion.
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—con diverso numero de ratificaciones o adhesiones—3® y con-
venciones especiales —también con distinto y muy contrastado
numero de Estados parte—.3” Este conjunto normativo amplia el
alcance del ITus Commune, como también lo extiende el desempe-
fio jurisdiccional de la Corte cuando se pronuncia sobre la inter-
pretacion y/o la aplicacion de los protocolos y las convenciones.

No queda en este marco todo el derecho interamericano de
los derechos humanos. En sentido amplio, este abarca otros actos
juridicos que también ingresan, con diversa fuerza, a los ordena-
mientos internos y a la observancia de las autoridades nacionales.
Forman parte del derecho interamericano de los derechos huma-
nos los estatutos y reglamentos de los 6rganos de supervision
internacional,*® a los que se ajusta el comportamiento procesal de
los Estados, las sentencias, opiniones consultivas y diversas reso-
luciones jurisdiccionales, las recomendaciones, relatorias y otros
actos del llamado soft law,* que proveen o identifican estandares
para la observancia de los Estados: es decir, derecho comun de
estos, inmediatamente aplicable o en formacion.

3¢ Por un lado, el Protocolo adicional a la Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos en materia de derechos econémicos, sociales y culturales,
“Protocolo de San Salvador”, que cuenta con 16 Estados partes; por el otro,
el Protocolo a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos relativo
a la abolicion de la pena de muerte, con 13 ratificaciones. Cfr. OEA, dispo-
nible en http://www.oas.org/es/

37 El nimero de ratificaciones o de Estados parte de estos instrumentos re-
gionales (al 19 de diciembre de 2013) son: Convencion Interamericana
para prevenir y sancionar la tortura, 18; Convencién Interamericana para
prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer, “Convencion
de Belém do Pard”, 32; Convencion Interamericana sobre desaparicion for-
zada de personas, 14; Convencion Interamericana para la eliminacion de
todas las formas de discriminacion contra las personas con discapacidad,
19. Cfr. OEA, disponible en http://www.oas.org/es/

% La Comision Interamericana de Derechos Humanos cuenta con un estatuto
que data del 31 octubre de 1979 y un reglamento vigente desde 13 de noviem-
bre de 2009. Este fue modificado el 22 de marzo de 2013 y entr6 en vigor el 1°
de agosto del mismo afio. Cfr. OEA, disponible en http://www.oas.org/es/

3 Toro Huerta, Mauricio Ivan del, “El fenémeno del soft law y las nuevas
perspectivas del Derecho Internacional”, en Anuario Mexicano de Derecho
Internacional Ptblico, vol. VI, 2006, pp. 513-549, disponible en http://bi-
blio.juridicas.unam.mx/revista/pdf/Derecholnternacional/6/art/art12.pdf
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Por ultimo, el Sistema Interamericano incluye un tercer dato,

politico-operativo, que permite avanzar “de los dichos a los he-
chos”; en él reside, obviamente, la prueba de fuego para las con-
vicciones, el discurso y los preceptos. Me refiero a las estructuras
nacionales, que acogen el DIDH a través de una recepcion amplia
y por diversas vias, que en otro lugar mencionaré; y a las estruc-
turas internacionales, que proveen garantia colectiva,*’ supervi-
sion, tutela internacional y colaboracion.

Este es el ambito de los protagonistas del Sistema: Estados, Or-

ganizacion de los Estados, entes internacionales de supervision,
sociedad civil —particularmente esforzada y diligente,*! y cierta-

40

41

Explicitamente lo manifiesta el predAmbulo de la Convencién Europea: “re-
sueltos (los gobiernos de los Estados europeos) a tomar las primeras me-
didas adecuadas para asegurar la garantia colectiva de cierto niumero de
derechos enunciados en la Declaracion Universal”. En forma menos directa,
la misma idea reside en los preambulos de la Declaracién Americana y la
Convencion Americana. En todo caso, la jurisprudencia interamericana ha
desarrollado el deber de colaboracion entre los Estados, particularmente a
proposito de la aplicacion de la justicia en supuestos de grave violacion de
derechos; asi, “...ante la naturaleza y gravedad de los hechos, mas aun tra-
tandose de un contexto de violacion sistematica de derechos humanos, la
necesidad de erradicar la impunidad se presenta ante 1a comunidad inter-
nacional como un deber de cooperacion inter-estatal para estos efectos...”,
Cfr. Caso Goiburtl y otros vs. Paraguay. Fondo. Reparaciones y Costas. Sen-
tencia de 22 de septiembre de 2006, parr. 131.

Sobre la funcién y actividad de las instituciones de la sociedad civil en
la tutela de derechos humanos a través del Sistema Interamericano, Cfr.
Krsticevic, Viviana, “El papel de las ONG en el Sistema Interamericano de
Proteccion de los Derechos Humanos. Tramite de casos ante la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos”, VV.AA., El Sistema Interamericano de
Proteccion de los Derechos Humanos en el umbral del siglo XXI. Memoria del
Seminario. Noviembre de 1999, San José, Costa Rica, Corte Interamericana
de Derechos Humanos, 2001, t. I, p. 409; y “Desafios de la comunidad de
derechos humanos de cara a la Asamblea General de la OEA”, en Revista
IIDH, Costa Rica, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, edi-
cion especial, nams. 30-31, pp. 245 y ss.; Cuéllar, Roberto, “Participacion
de la sociedad civil y Sistema Interamericano de Derechos Humanos en
contexto”, en El Sistema Interamericano de Proteccion..., cit., t. I, p. 349; y
Rodriguez Brignardello, J. Hugo, “OEA y participacion de la sociedad civil.
Entre un modelo para armar y otra posibilidad perdida”, en Revista CEJIL,
diciembre de 2005, pp. 27 y ss. En lo que respecta a Europa, cabe citar
ahora, por ejemplo, a Buchet, Antoine, “El papel de las ONG europeas en
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mente heterogénea— y actores emergentes, como los he denomi-
nado, en cuyas filas cuentan, entre otros agentes, el ombudsman
nacional, inicialmente mirado con reticencia,*” y la defensoria
publica interna, que también fue observada con recelo, toda vez
que se trata de una figura del derecho doméstico legitimada para
actuar internacionalmente en contienda con el Estado al que co-
rresponde. Del impulso provisto por las defensorias internas en
gestiones tutelares de derechos humanos en la escena internacio-
nal, provino una figura interesante y relevante del enjuiciamiento
interamericano: el defensor publico interamericano.*

En este punto de la exposicion, resulta pertinente recordar
que la Corte Interamericana es un Tribunal permanente. En efec-
to, desempefia “permanentemente” sus funciones jurisdicciona-
les, aunque sus integrantes no estén “constantemente” reunidos
en la sede de San José. Tiene una clara vocacion institucional —
cuyo cumplimiento ha sido condicion de éxito— hacia las grandes
definiciones que forman jurisprudencia vinculante —o al menos
orientadora, tema sujeto a debate— que luego se reflejara, como
en efecto ha ocurrido con frecuencia creciente, en todos los ho-

el Sistema Europeo de Protecciéon de Derechos Humanos”, en Similitudes y
divergencias entre los Sistemas de Proteccion Regionales de los Derechos Hu-
manos. El caso de América y Europa. Memoria del Seminario Internacional,
México, Comision Nacional de los Derechos Humanos, 2000, pp. 175y ss.

42 El primer caso en el que particip6 un ombudsman ante la Corte Interameri-
cana, en apoyo a la victima —y consecuentemente en contienda con el Es-
tado— fue Ticona Estrada y otros vs. Bolivia. Fondo. Reparaciones y Costas.
Sentencia de 27 de noviembre de 2008, parr. 4. La importancia del ombuds-
man ha sido constantemente destacada. Lo hizo la resolucion 48/134 de la
Asamblea General de las Naciones Unidas, del 20 de diciembre de 1993,
referente a las “Instituciones nacionales de promocion y proteccion de los
derechos humanos”, y su anexo sobre los “Principios relativos al estatuto
y funcionamiento de las instituciones nacionales” (Principios de Paris).
Lo reiterd la resolucion 50/176 de la misma Asamblea, el 27 de febrero de
1996.

3 En el actual Reglamento de la Corte Interamericana se acoge esta figura
en el art. 37: “En casos de presuntas victimas sin representacion legal de-
bidamente acreditada, el Tribunal podra designar un Defensor Interame-
ricano de oficio que las represente durante la tramitacion del caso”. Cfr.
Corte IDH, disponible en http://www.corteidh.or.cr/sitios/reglamento/
nov_2009_esp.pdf
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rizontes internos.** En este sentido cabe decir que es una Corte
reguladora (;normativa?), democratizadora, que no se concen-
tra apenas en litigios individuales, sino avanza hacia definiciones
continentales, y en este sentido se asemeja a los tribunales cons-
titucionales internos dotados de mayor competencia.

3. ESPACIO POLITICO Y ESPACIO JUDICIAL

Actualmente la Organizacion de los Estados Americanos —ambi-
to geopolitico del Sistema que estamos examinando— consta de
34 Estados en ejercicio de sus derechos dentro de la Organiza-
cion, nimero que subiria a 35 si se agrega a Cuba.*® No todos son
parte en la Convencion Americana: solo 23 —que eran 25 hasta el
26 de mayo de 1999, cuando entro6 en vigor la denuncia formula-
da por Trinidad y Tobago,*® y 24 hasta septiembre de 2013, cuan-
do adquiri6 vigencia la denuncia depositada por Venezuela—.*’

#  Por ello es reducido —y conviene que lo siga siendo; ya dije que ha sido
condicion de éxito para la proteccion continental de los derechos huma-
nos, en lo que atane a la Corte IDH— el nimero de casos sujetos al conoci-
miento de este Tribunal. En el curso de su historia —hasta el 16 de enero de
2014— ha dictado 275 sentencias, relativas a 174 casos resueltos por aquel
medio. Las cifras de sentencias anuales, que guardan proporcion con el
numero de demandas —o sometimientos de casos— y han permitido evitar
el rezago son naturalmente reducidas: 18 en 2008, 19 en 2009, 9 en 2010,
18 en 2011, 21 en 2012, 16 en 2013.

%5 La Asamblea General de la Organizacion de los Estados Americanos, en su
Trigésimo Noveno Periodo de Sesiones, llevado a cabo del 2 al 3 de junio
de 2009, emitio la resolucion AG/doc.5005/09. En esta se resolvid dejar
sin efecto la exclusion que se hizo del gobierno de Cuba el 31 de enero
de 1962, y que la reincorporacion de este serd producto del didlogo. Cfr.
OEA, disponible en http://www.oas.org/council/sp/AG/AG39ordinaria.
asp Respecto del rechazo de Cuba para reingresar a la OEA, véase El Pais,
disponible en http://internacional.elpais.com/internacional /2009/06/04/
actualidad/1244066404_850215.html

#  Denuncia depositada el 26 de mayo de 1998 ante la Secretaria General de
la Organizacion de Estados Americanos. Cfr. OEA, disponible en http://
www.oas.org/dil/esp/tratados_B32_Convencion_Americana_sobre_Dere-
chos_Humanos_firmas.htm#Trinidad y Tobago

4 Denuncia depositada el 10 de septiembre de 2012 ante 1a Secretaria General de
la OEA. Cfr. OEA, disponible en http://www.oas.org/dil/esp/tratados_B-32_
Convencion_Americana_sobre_Derechos_Humanos_firmas.htm#Venezuela
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Los paises de la América septentrional —Estados Unidos y Ca-
nada— no parecen dispuestos a incorporarse en la Convencion;*
tampoco existe movimiento favorable al ingreso de paises cari-
befos: solo dos —Surinam y Barbados—*’ son Estados parte en el
Pacto de San José.*® Ningun Estado ha adherido a la Convencion
después de 1993.5! Por supuesto, es preocupante que el nimero
de Estados parte no haya crecido —sino disminuido— a lo largo
de veinte anos, pese a las constantes convocatorias de la Orga-
nizaciéon y de los Estados, individualmente, para avanzar en el
proceso de universalizacion o, en este caso, regionalizacion.

A fin de cuentas, existe un verdadero —aunque no seguro—
“espacio judicial —y convencional— latinoamericano” en mate-
ria de derechos humanos. Esto acota la formacion del Ius Com-
mune, aunque los Estados sustraidos al Pacto comulgan, en gran
medida, con los valores y principios que informan ese derecho
compartido. De ahi que las fronteras entre el interior y el exte-
rior del Ius Commune formal sean relativas y borrosas.

Desde sus origenes, el Sistema Interamericano general —den-
tro del que opera el Sistema Interamericano de Proteccién de los

% Entre los documentos que permiten advertir la posicién canadiense frente
al Sistema Interamericano, Cfr. Enhancing Canada’s Role in the OAS. Cana-
dian Adherence to the American Convention on Human Rights. Report of the
Standing Senate Committee on Human Rights, The Senate, mayo de 2003,
pp. 58y ss.

% Barbados es el Estado americano que mas recientemente reconoci6 la com-
petencia contenciosa de la Corte IDH: 4 de junio de 2000.

50 La “frialdad” caribefia —que se puso de manifiesto en la aludida denuncia
de la Convencién por Trinidad y Tobago— se relaciona con la subsistencia
de 1a pena de muerte en paises anglofonos, aunque no solo con este tema.
La coyuntura para el retiro de Trinidad surgié con motivo del Caso James
y otros, sentencia del 3 de abril de 2009, y el alegato del Estado a proposito
del tiempo maximo que podria transcurrir para la ejecuciéon de un conde-
nado a muerte, bajo la regla de plazo (cinco afios) establecida en la decision
del Privy Council en el caso Pratt y Morgan, de Jamaica. Cfr. Committee of
the Privy Council, Earl Pratt and Ivan Morgan v. Attorney General of Jamai-
ca, noviembre 2 de 1993, disponible en http://www.eji.org/files/Pratt%20
and%20Morgan%20v.%20Jamaica.pdf

51 Dominica lo hizo el 11 de junio de 1993. Cfr. OEA, disponible en http://
www.oas.org/dil/esp/tratados_B-32_Convencion_Americana_sobre_Dere-
chos_Humanos_firmas.htm
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Derechos Humanos— se ha visto asediado por fuerzas centripe-
tas y centrifugas, tensiones y disputas;> aqui han entrado en co-
lision las ideas y las practicas del monroismo y el bolivarismo y
otros avatares, tema ajeno a este articulo.>®* Ha habido propuestas
de ampliacion de los términos de la CADH, a través de un proto-
colo, para acentuar los deberes estatales y el caricter imperioso
de aquel instrumento. Estas iniciativas no han tenido éxito.> Las
instituciones de la sociedad civil han objetado, generalmente, las

52

53

54

Para un panorama sobre esta cuestion, Cfr. Moreno Pino, Ismael, Origenes
y evolucién del Sistema Interamericano, México, Secretaria de Relaciones
Exteriores, 1977.

Entre las “crisis” del Sistema tutelar, que impactaron o impactan tareas de
la Comision y de la Corte, figur6 el pretendido retiro de Pert de la compe-
tencia de la Corte IDH, sin denuncia de la Convencion. Acerca del retiro
y retorno del Pert a la jurisdiccion de la Corte Interamericana, cfr. Landa
Arroyo, César, Tribunal Constitucional y Estado democrdtico, 3* ed., Lima,
Palestra Editores, 2007, pp. 867 y ss.; Garcia Ramirez, “Una controversia
sobre la competencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”,
en Estudios Juridicos, México, IIJ-UNAM, 2000, pp 389 y ss., y en La jurisdic-
cion internacional. Derechos humanos y justicia penal, México, Porrta, 2003,
pp. 389 y ss.; Cerna, Christina, “Questions on International Law raised by
Peru’s “withdrawal” from de Inter-American Court of Human Rights”, y
Ossa Henao Carmela, “La OEA vy el pretendido «retiro» de la aceptacion
de la jurisdiccion obligatoria de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos por el gobierno peruano (1999-2000)”, en Zerbini Ribeiro, Renato
(coord.), Os rumos do Direito Internacional dos Direitos Humanos. Ensayos
en Homenagem ao Profesor Antonio Augusto Cangado Trindade. Liber Ami-
corum Cangado Trindade, Porto Alegre, Brasil, Sergio Antonio Fabri, ed.,
2005, t. V, pp. 323-352 y 353-392. Cfr. las resoluciones de la Corte IDH
sobre este asunto en Caso Ivcher Bronstein. Competencia. Sentencia del 24
de septiembre de 1999, parrs. 36, 46, 49, 50 y 53, y Caso del Tribunal Cons-
titucional. Competencia. Sentencia del 24 de septiembre de 1999, parrs. 35,
45, 48, 49 y 52. Actualmente, son significativas las tensiones entre paises
del ALBA y la OEA y la denuncia de la Convencion por parte de Venezuela,
a raiz del Caso Diaz Pefia vs. Venezuela, sentencia del 26 de junio de 2012,
un litigio desencadenado por las condiciones de reclusién de Diaz Pefa,
que en otras circunstancias dificilmente hubiera tenido tan hondas reper-
cusiones.

Cfr. Cangado Trindade, “Informe: Bases para un proyecto de Protocolo a
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos”, VV.AA., El Sistema
Interamericano de proteccioén de los Derechos Humanos en el umbral del siglo
XXI. Memoria del Seminario. Noviembre de 1999, San José, Costa Rica, Corte
Interamericana de Derechos Humanos, 2001, t. I.
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sugerencias de “abrir la Convencion”, tomando en cuenta el ries-
go de que se “desande” el camino andado —diriamos: retroceda
la navegacion— tanto en aspectos procesales como sustantivos.

Es indispensable observar que en afios recientes —y particu-
larmente entre 2011 y 2013— renacieron las tensiones a partir
del proyecto de revision del Sistema de Proteccion emprendido
por varios Estados y acompafiado por otros, que culminé en deli-
beraciones intensas y acuerdos transitorios. La mayor incidencia
de este proceso se proyect6 sobre la Comision Interamericana,
frecuentemente asediada.®

4. DEMOCRACIA Y FACTORES DE CAMBIO

El paisaje latinoamericano a la mitad del siglo xx mostraba un
amplio conjunto de regimenes autoritarios, reacios a los pro-
gresos de la democracia y reticentes en la observancia de los
derechos humanos. Proliferaban las dictaduras, civiles o milita-
res. No habia calado, desde luego, la prictica —aunque hubiese
proclamacion de la idea— que hoy campea en el articulo 1 de
la Carta Democritica Interamericana: “Los pueblos de América
tienen derecho a la democracia y sus gobiernos la obligacion de
promoverla y defenderla”. En los altimos lustros la situacion se
ha modificado; la democracia avanza —con detenciones y tropie-
zos— y trae consigo la conciencia y la exigencia de los derechos
humanos, que a su turno impulsan nuevos pasos adelante en el
proceso democratizador de varios paises.

Los factores del cambio que se observa en el continente son
diversos y vigorosos; entre ellos, por supuesto, el acento en la

%5 Lareflexion de 2012-2013 ocurrié en el marco de conflictos intrarregiona-
les de mayor calado. Hubo una Asamblea General Extraordinaria de la OEA
(abril de 2013) para examinar esta materia. Se acordé mantener abierta la
reflexion colectiva. La Comision Interamericana introdujo modificaciones
en su reglamento, sus politicas y sus practicas. Los cambios se sustentan en
la resolucién 1/2013 de la propia Comision, del 18 de marzo de 2013,y en-
traron en vigor el 1 de agosto del mismo afio. Abarcan varios extremos; as:
medidas cautelares, admisibilidad, procedimiento de fondo, indagaciones,
informes, supervision y numerosas tareas de promocion y fortalecimiento.
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legalidad y la lucha contra la impunidad.®® Ensayemos una breve
relacion. Los temas del pasado persisten y crecen en la opinion
publica, que se resiste a olvidar. Indudablemente, “para construir
el futuro es preciso conocer el pasado”, expresion de Otto Frank
inscrita en un muro de la casa de Ana Frank en Amsterdam.

De ello da cuenta la jurisprudencia de la Corte Interamerica-
na, acogida con puntualidad por la mayoria de los Estados a los
que es aplicable, acerca de autoamnistias —y amnistias en pe-
riodos democraticos— y otros obstaculos para el “recuerdo y la
accion”.®” Existe, claramente, una constancia del reclamo de las
victimas y sus sucesores: dan testimonio —por ejemplo, pero un
ejemplo que conoce el mundo entero— las madres y las abuelas
de la Plaza de Mayo,*® los grupos comprometidos con la “memo-
ria histérica”, la exigencia de recurso efectivo a favor de las victi-
mas, las fotografias de desaparecidos que abundan en los muros
de edificios publicos en paises donde la desaparicion forzada fue
costumbre e “instrumento de gobierno”.

Los tratados de derechos humanos, constantemente invoca-
dos en condiciones de transicion o de paz arraigada, se orientan
obviamente a exigir el imperio de esos derechos y sus conse-
cuencias, mucho més que a promover la conciliacion y la pacifi-

% Refiriéndose al escenario argentino —pero su concepto tiene mayor alcan-

ce— Maria José Guembe sefiala que entre los factores que operan en este
campo cuentan “la persistencia y crecimiento de los temas del pasado en
la opinion publica; 1a constancia del reclamo de las victimas; la fortaleza
de las organizaciones de derechos humanos; y la asuncién en el gobier-
no de autoridades convencidas de la necesidad de revertir la impunidad”.
“Obligacion de investigar y sancionar graves violaciones a los derechos
humanos”, en Abramovich, Victor; Bovino, Alberto y Courtis, Christian
(comps.), La aplicacion de los tratados sobre derechos humanos en el Gmbito
local. La experiencia de una década, Buenos Aires, Ed. del Puerto, 2007, p.
421.

Cfr. Caso Gelman vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 24 de
febrero de 2011, parr. 232; y Caso Masacres de El Mozote y lugares aledafios
vs. El Salvador. Fondo. Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de octubre
de 2012, parr. 283.

5 Cfr. Asociacion Madres de Plaza de Mayo, Historia de las madres de Plaza de
Mayo. Prélogo, disponible en http://www.madres.org/navegar/nav.php?idsi
tio=5&idcat=906&idindex=173
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cacion, objetivos que se persiguen por otros medios.” La Corte
Interamericana, siguiendo a la jurisprudencia europea, ha des-
tacado que los tratados de derechos humanos revisten un carac-
ter especial y distinto de otros convenios internacionales, por
cuanto no solo fijan deberes bilaterales o multilaterales entre
los Estados, sino tienen destinatarios adicionales: los seres hu-
manos.®® La normativa internacional de los derechos humanos
y la jurisprudencia interamericana han llevado al conjunto de
los paises del area la conciencia de que el Estado debe perse-
guir los delitos graves, en defensa de la sociedad y en ejercicio
de autodefensa, pero nunca a costa de los derechos humanos.®
Consta este principio en la Convencion contra el Terrorismo,
de 2002.%2

En la misma direcciéon favorecedora de los derechos huma-
nos, que destaca las consecuencias de las violaciones y el impera-
tivo de las reparaciones, se encuentra el quehacer de organismos
establecidos para este fin, en el curso o al cabo de violentisimas
contiendas internas, o bien, de los 6rganos regulares del Estado

% Alrespecto, cfr. Saavedra Alessandri, Pablo y Pacheco Arias, Gabriela, “Las
sesiones «itinerantes» de la Corte Interamericana de Derechos Humanos:
un largo y fecundo caminar por América”, en Garcia Ramirez, Sergio y Cas-
tafileda Herniandez, Mireya (coords.), Recepcion nacional del derecho inter-
nacional de los derechos humanos y admisién de la competencia contenciosa
de la Corte Interamericana, México, IIJ-UNAM-SRE-Corte IDH, 2009, pp.
37-74.

% Cfr. la opinién consultiva OC-02/82, de la Corte IDH, a proposito de El
efecto de las reservas sobre la entrada en vigencia de la Convencion America-
na sobre Derechos Humanos, del 24 de septiembre de 1982, parr. 29. Ese
Tribunal cita las sentencias europeas en los casos Irlanda vs. Reino Unido
y Soering vs. Reino Unido, en una resolucion del Caso Ivcher Bronstein vs.
Pert... cit., parrs. 42-45.

61 Alrespecto, Cfr. Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México. Excepcion
preliminar. Fondo. Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de noviembre
de 2010, parr. 87; y Caso J. vs. Perti. Excepcién preliminar, fondo, repara-
ciones y costas. Sentencia de 27 de noviembre de 2013, parr. 124.

¢ Cfr. Garcia Ramirez, “The Inter-American Court of Human Rights’
Perspective on Terrorism”, en Salinas de Frias, Ana Maria; Katja L. H.,
Samuel y Whitem Nigel D. (eds.), Counter-Terrorism. International Law
and Practice, Oxford-Nueva York, Oxford University Press, 2012, pp.
785y ss.
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en el desempefio de su mision natural. En el primer caso se ha-
llan las comisiones de la verdad —particularmente eficaces cuan-
do las jurisdicciones internacional (orientadora del tratamiento
general de esta materia) y nacional reconocen el valor probatorio
de sus hallazgos—,% y en el segundo, los 6rganos jurisdiccionales
que asumen una funcién especifica de “garantes” de la observan-
cia de los derechos humanos.®*

En este punto, corresponde hacer referencia a las experien-
cias —tan variadas y controvertidas— en el campo de la “justi-
cia de transicion”, que no puede operar como una “justicia de
transaccion” entre las corrientes favorecedoras del DIDH vy las
tendencias conciliadoras o reconciliadoras. Cada una acoge los
términos de la cuestion: de una parte, justicia; de la otra, perdon,
pero difieren en el orden de presentacion en la escena.®® La ju-
risprudencia interamericana ha abordado el punto a propoésito
de ordenamientos concretos, como la Ley de Justicia y Paz —Co-
lombia— y destacado las condiciones del debido proceso en este
marco: debido proceso exigente e ineludible, aunque se entien-
dan las dificiles circunstancias que median en paises empefnados

% Asi, por ejemplo, Caso Masacres de El Mozote y lugares aledafios vs. El Salva-
dor..., cit., parr. 316.

¢ Hay abundante normativa constitucional y secundaria en los paises la-
tinoamericanos que proclama la independencia del juzgador y alienta la
mision de este como garante de los derechos humanos. Al respecto, cfr.
Varios, La justicia como garante de los derechos humanos: la independencia
del juez. Costa Rica, El Salvador, Guatemala, Honduras, México, Nicaragua,
Panamd, Uruguay, Espana, San José, C. R., Instituto Latinoamericano de
Naciones Unidas para la Prevencién del Delito y el Tratamiento del De-
lincuente (ILANUD)-Comisiéon Europea, 1996. En su propio estudio de
revision y sintesis sobre la investigacion realizada, Eugenio Raul Zaffaroni
(codirector cientifico del proyecto) destaca progresos y obstaculos. Sinte-
tiza: “existe un impulso republicano que, mds alla del resultado inmedia-
to, testimonia una tendencia innegable [...] puede decirse que, si bien se
nota un movimiento generalizado hacia la independencia del poder judi-
cial en la regién abarcada, es claro que el mismo se enfrenta a tendencias
muy fuertes que en buena medida neutralizan los esfuerzos”. Ibidem, pp.
31-32.

% Abordo este punto en mi prélogo a Mill, Rita Aurora, Mediacion penal, Ar-
gentina, Rubinzal Culzoni, Editores, Santa Fe, 2013, pp. 19-20. Ahi comen-
to el punto de vista de la autora (p. 203), que invoca una prelacién deduci-
da del salmo 85 en el Libro de los Salmos.
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en esfuerzos de pacificacion.®® Nuestro Ius Commune no podria
ignorar la exigencia procesal, y menos adn si se acepta —como
ocurre generalmente— que el acceso a la justicia —por todos; las
victimas inclusive, evidentemente— es pieza angular en el régi-
men de proteccion de los derechos. El tema interesa asimismo,
con explicable intensidad, en el campo de la justicia penal inter-
nacional.®”

Estamos mencionando los factores del cambio democratiza-
dor en América Latina, que incide en la reformulacion del ordena-
miento de los derechos humanos —a escala nacional o continen-
tal—, y en este sentido hay que dejar constancia de lo que pudiéra-
mos denominar la “mundializacién activa” de los derechos huma-
nos, abastecida por mecanismos de observacion, cada vez mas vi-
gorosa y puntual, a través de instancias especificas®® y actuaciones

% Cfr. Caso de la Masacre de La Rochela vs. Colombia. Fondo. Reparaciones y
Costas. Sentencia de 11 de de mayo de 2007, parrs. 180 y ss.

67 Acerca de la dependencia de la Corte Penal Internacional a cargo de la
proteccion de victimas y en torno a la reparacion del dano, cfr. Garcia Ra-
mirez, La Corte Penal Internacional, 32 ed., México, Novum-INACIPE, 2012,
esp. pp- 46-47y 214 y ss.

% Dentro de los 6érganos basados en la Carta de las Naciones Unidas se en-
cuentra el Consejo de Derechos Humanos. Con relacion a los 6rganos crea-
dos para supervisar el cumplimiento de tratados de derechos humanos se
tienen nueve comités: Comité de Derechos Humanos (CCPR), Comité de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (CESCR), Comité para la Eli-
minacién de la Discriminacion Racial (CERD), Comité para la Eliminacién
de la Discriminacion contra la Mujer (CEDAW ), Comité contra la Tortura
(CAT), Subcomité para la Prevencion de la Tortura (SPT), Comité de los
Derechos del Nifio (CRC), Comité para la Proteccion de los Derechos de
todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares (CMW), Comité
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (CRPD), Comité con-
tra las Desapariciones Forzadas (CED). Cfr. Oficina del Alto Comisionado
para los Derechos Humanos, disponible en http://www.ohchr.org/SP/HR-
Bodies/Pages/HumanRightsBodies.aspx Es muy relevante la labor de la Co-
mision de Derecho Internacional de Naciones Unidas y la contribucion de
Ameérica Latina a esta, que no es —lo subrayo— un 6rgano de supervision
como los mencionados anteriormente. Para una noticia a este respecto cfr.
Herdocia Sacasa, Mauricio, La obra de la Comision de Derecho Internacional
de las Naciones Unidas en el quinquenio 1997-2001. El aporte global de Amé-
rica Latina, Managua, Imprimatur Artes Graficas, 2003.
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de los organismos no gubernamentales, cuyo desenvolvimiento
opera en una suerte de redistribuciéon mundial del poder.*

En la actualidad, el derecho interno reconoce dos fuentes: la

tradicion juridica doméstica y el derecho internacional atraido
al sistema nacional por diversos medios de recepcion.” Ademas,
se ha formado una nutrida jurisprudencia interna sustentada en
disposiciones internacionales, proceso que incluye un gran tema
actual en pleno desarrollo: el control de convencionalidad,”

69

70

71

En torno a esta reconsideracion universal del poder, cfr. Delmas-Marty,
Mireille, “Le Droit pénal comme éthique de la mondialisation”, en Revue
de Science Criminelle et de Droit Pénal Comparé, num. 1, ene-mar, 2004, p.
1. “Las ONG’s son ya un factor de poder mundial”. Gamas Torruco, José,
“Constitucionalismo, globalizacion y transiciones democraticas”, en Galea-
na, Patricia (coord.), El constitucionalismo mexicano. Influencias continen-
tales y trasatlanticas, México, Senado de la Republica-Siglo XXI Editores,
2010, p. 264.

A proposito de la recepcion del DIDH y de la jurisprudencia internacional
en el orden interno, cfr. los articulos reunidos en el volumen Recepcion
nacional del Derecho internacional de los derechos humanos y admision de la
competencia contenciosa..., cit. Cfr. igualmente, Becerra Ramirez, Manuel,
La recepcion del derecho internacional en el derecho interno, México, IIJ-
UNAM, 2006; y Caballero Ochoa, José Luis, La incorporacion de los tratados
internacionales sobre derechos humanos en Espafia y México, México, Porraa,
2009. Es interesante mencionar que en México, pais donde ahora se acen-
taa el fendmeno de la recepcion, son aplicables al tema de los derechos
humanos 168 tratados internacionales, segiin informa la Suprema Corte
de Justicia, tratese de esa especialidad exclusivamente, tratese de instru-
mentos que atafien a otra materia, pero reconocen y tutelan derechos fun-
damentales del individuo. Cfr. SCJN, disponible en http://www2.scjn.gob.
mx/red/constitucion/

En la creciente bibliografia sobre control de convencionalidad, cabe mencio-
nar, ademas de un buen niimero de articulos: Albanese, Susana (coord.), El
control de convencionalidad, Buenos Aires, EDIAR, 2008; Ayala Corao, Car-
los, Del didlogo jurisprudencial al control de convencionalidad, Caracas, Juridica
Venezolana, 2012; Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (coord.), El control difuso de
convencionalidad. Didlogo entre la Corte Interamericana de Derechos Humanos
y los jueces nacionales, Querétaro, FUNDAP, 2012; Garcia Ramirez, Control ju-
dicial de convencionalidad, op. cit.; Rey Cantor, Ernesto, Control de convencio-
nalidad de las leyes y derechos humanos, México, Porrta, 2008; Garcia Morelos,
Gumesindo, El control judicial difuso de constitucionalidad de los derechos hu-
manos por los tribunales ordinarios en México, México, UBIJUS, 2010; Garcia
Villegas Sanchez Cordero, Paula (coord.), El control de convencionalidad y
las cortes nacionales. La perspectiva de los jueces mexicanos, México, Porrua,
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frecuentemente impulsado por técnicas de “litigio estra-
tégico”.”?

El dialogo jurisprudencial —o jurisdiccional, fuente de la ju-
risprudencia— y la cross fertilization que de aqui resulta, consti-
tuyen otros datos a considerar en el proceso de cambio que es-
tamos analizando. Ciertamente influyen de manera decisiva en
la elaboracion del Tus Commune.” Este didlogo, que hasta hace
poco escased, hoy abunda. Hay buenos ejemplos en la experien-
cia entre la Corte Interamericana y los tribunales nacionales,” y

2013; Ferrer Mac-Gregor, Panordamica del Derecho procesal..., op. cit., pp. 659
y ss. En esta relacion debe figurar el voto particular de Eduardo Ferrer Mac-
Gregor en el Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. Estados Unidos Mexi-
canos, en el que se hace un examen detallado del control; ademas, Brewer-
Carias, Allan y Santofimio, Jaime Orlando, Control de convencionalidad y
responsabilidad del Estado, Bogota, Universidad Externado de Colombia, y
Varios, El didlogo transjudicial de los Tribunales Constitucionales entre si y con
las Cortes Internacionales de Derechos Humanos, Humberto Nogueira Alcala
y Claudio Nash (coords.), Santiago de Chile, Librotecnia, 2012. Asimismo,
Cfr. Del Toro Huerta, Mauricio, “Retos de la aplicacion judicial en México
conforme a los tratados de Derecho internacional de los derechos humanos”,
Varios, La armonizacion de los tratados de derechos humanos en México, Mé-
xico, Programa de Cooperacion sobre Derechos Humanos México-Comision
Europea/Secretaria de Relaciones Exteriores, 2005, pp. 119 y ss.

72 A este respecto, cfr. Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS, Argenti-
na), Litigio estratégico y derechos humanos. La lucha por el derecho, Buenos
Aires, Siglo XXI Editores, 2008. La idea del litigio estratégico ha cundido
y se actualiza en numerosas experiencias nacionales. Un ejemplo, entre
otros, es México. Cfr. VV.AA., El litigio estratégico en México: la aplicaciéon
de los derechos humanos a nivel prdctico. Experiencias de la sociedad civil,
Meéxico, Oficina en México del Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos, 2007.

7 A estos respectos, es interesante el concepto de “transconstitucionalismo”,
que alude a “una cuestion que podra involucrar a tribunales estatales, inter-
nacionales, supranacionales y trasnacionales —arbitrales—, asi como a ins-
tituciones juridicas locales nativas, en busca de solucion”. Neves, Marcelo,
“Transconstitucionalismo: breves consideraciones con especial referencia
a experiencia latinoa-americana”, en VV.AA., Direitos humanos, democra-
cia..., cit., p. 255. También interesa el concepto de “didlogo transjudicial”
entre tribunales constitucionales y de estos con tribunales internacionales
de derechos humanos. Cfr. VV.AA., El didlogo transjudicial..., cit.

74 A este respecto es relevante la sentencia de la Corte Interamericana en el
Caso Bulacio vs. Argentina, sentencia del 18 de septiembre de 2003, 1a reac-
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también en la recepcion por estos de criterios de aquel Tribunal,
adoptados en terceros paises y en casos distantes de aquellos en
los que posteriormente se aplica.” Esta formula de atraccion y
admision es particularmente eficaz en la forja del derecho co-
mun, bajo normas y conforme a criterios internacionales, que
trascienden las fronteras domésticas y generan una suerte de
“internacionalidad” que alimenta la “comunidad” de soluciones.

Solo agregaré en esta relacion de factores del cambio operado
en el panorama latinoamericano la estimulante presencia de lo
que podriamos llamar la “fortaleza expugnada”: grandes juicios
—que parecieron impensables— de personajes del mas elevado
nivel en sus respectivos gobiernos, a partir de la invocacion de
derechos humanos vulnerados, la comision de crimenes de lesa
humanidad y, en varios casos, las decisiones de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos. A este respecto hay ejemplos
notorios en los juicios seguidos contra exgobernantes en Argen-
tina, Chile, Perd”® y Guatemala.”” La jurisprudencia interameri-

cion —admisoria, pero discrepante— de la Corte Suprema de este pais y la
reflexion de la Corte Interamericana en el Caso Alban Cornejo vs. Ecuador,
sentencia del 22 de noviembre de 2007, que constituy6 una precision —o
rectificacion, si se prefiere—. Comento este benéfico didlogo en mi voto
concurrente en el Caso Alban Cornejo. Por otra parte, acerca de 1a relacion
entre la jurisdiccion internacional y las jurisdicciones nacionales, cfr. Gar-
cia Sayan, Diego, “Una viva interaccion; Corte Interamericana y tribunales
internos”, en La Corte Interamericana de Derechos Humanos: un cuarto de
siglo..., cit., pp. 323 y ss.

75 Asi, la expresa y fundada admision por parte de la Corte Suprema de Ar-
gentina, en sentencia del 14 de junio de 2005, alusiva a las leyes de Obe-
diencia Debida y Punto Final, de la jurisprudencia interamericana estable-
cida en el Caso Barrios Altos vs. Perti. Fondo. Sentencia de 14 de marzo de
2001.

76 En lo que respecta al enjuiciamiento del expresidente peruano, Cfr. Va-
rios, El caso de Alberto Fujimori Fujimori. La sentencia, Pérez Arroyo, Mi-
guel (dir.) y Velazquez Delgado Percy (coord.), Lima, Instituto Peruano de
Criminologia y Ciencias Penales, 2009. Ademds, cfr. Caso Barrios Altos vs.
Perti..., cit., parrs. 36 y ss., y Caso La Cantuta vs. Pert. Fondo. Reparaciones
y Costas. Sentencia de 29 de noviembre de 2006, parrs. 80, 86-80, 92.

77 Dentro del periodo en que ejercio la presidencia de Guatemala José Efrain
Rios Montt (23 de marzo de 1982 a 8 de agosto de 1983) acaecieron los
hechos que provocaron los Casos Masacre Plan de Sanchez vs. Guatemala.
Fondo. Sentencia de 29 de abril de 2004, Masacre de las Dos Erres vs. Guate-
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cana ha sido un agente eficaz en la lucha contra la impunidad,
caracterizada y rechazada desde las primeras sentencias que
dict6 la Corte IDH,”® y ha provisto elementos importantes a las
corrientes reorientadoras o rectificadoras del desempefio de la
justicia en paises americanos.”

5. LAS “MIRADAS” SOBRE LA NAVEGACION AMERICANA

Abundan las miradas sobre esta navegacion americana, sus ca-
racteristicas, implicaciones, presente y futuro. Las hay severas
y benévolas; unas y otras ponderan las circunstancias en que
ocurre y avanza la navegacion, o las pierden de vista e incurren
en calificaciones cuestionables. Algunas miradas, que entrafian
enjuiciamiento, se posaron primero en Europa —o en el siste-
ma mundial— y luego hicieron el viaje a las Américas. Las hay
“metropolitanas”, que trabajan en el cotejo entre las distintas
travesias, con preferencia sobre las mas desarrolladas, y sus res-
pectivos progresos. Varias son oriundas de América misma, y en
algunos casos de dolorosas experiencias cosechadas en paises
americanos: poseen un plus importante, porque los observado-
res han sido victimas o procuradores o defensores de derechos,
libertades y democracia.

Contamos con una buena galeria de versiones sobre la nave-
gacion americana, una suerte de “biografias” que corresponden

mala. Excepcion preliminar, fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 24
de noviembre de 2009, y Masacres de Rio Negro vs. Guatemala. Excepcion
preliminar. Fondo. Reparaciones y Costas. Sentencia de 4 de septiembre
de 2012.

78 Cfr. Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 29 de julio
de 1988, parr. 176; y Caso Godinez Cruz vs. Honduras. Fondo. Sentencia de
20 de enero de 1989, parr. 187.

7 Al respecto, cfr. Saavedra Alessandri, Pablo, “Impunidad de violaciones a
derechos humanos”, en Garcia Ramirez, Sergio; Islas de Gonzélez Mariscal,
Olga y Pelaez Ferrusca, Mercedes (coords.), XIV Jornadas sobre justicia penal.
Criterios de jurisprudencia interamericana de derechos humanos: Influencia y re-
percusion en la justicia penal, 3 al 6 de diciembre de 2013, Ciudad de México,
IIJ-UNAM-Corte IDH-CIDH-INACIPE-PUDH-AMCP, jueves 5 de diciembre,
mesa 6, ITJ-UNAM, disponible en http://www.juridicas.unam.mx/vjv/
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a varios géneros necesarios. El conjunto aporta una nutrida bi-
bliografia, cada vez mdis penetrante, critica y propositiva.® En
algunos casos se ha puesto el acento sobre las vicisitudes del ori-
gen y la primera etapa de las instituciones, a través de trabajos
descriptivos;®! en otras, el énfasis se cifr6 en las competencias y
los procedimientos de proteccion de los derechos, indispensable
en el desarrollo del “procesalismo internacionalista”.®> También
existen descripciones de la relacion entre el Sistema Interameri-
cano, estatico —como figura— y dinimico —como desarrollo—, y
la efectiva tutela de los derechos y las libertades —el impacto de
aquel—, la construccion o reconstruccion de la democracia que
estd entre las “ideas fuerza” del Sistema y el cumplimiento de sus
objetivos.

En este “fresco biografico” representativo de la navegacion
americana y el Sistema que aquella procura a través de diver-
sas estaciones o puertos intermedios, hay referencias analiticas
y orientadoras. Asi, mencionaré —también como ejemplos— el

80 Proximamente aparecerd una obra colectiva, abarcadora de la normativa
interamericana y de su sistema de proteccién internacional: La América de
los Derechos, coordinada por Edgar Corzo y editada por el Instituto de In-
vestigaciones Juridicas de la UNAM, equivalente, para nuestra region, a La
Europa de los Derechos. El Convenio Europeo de Derechos Humanos, Javier
Garcia Roca y Pablo Santolaya (coords.), CEPC, Madrid, 2009.

81 Cfr., por ejemplo, VV.AA., La Corte Interamericana de Derechos Humanos:
un cuarto de siglo, 1979-2004, San José, Costa Rica, Corte IDH, 2005. Asi-
mismo, cfr. VV.AA., Corte Interamericana de Derechos Humanos. Memoria
de la instalacion, San José, Costa Rica, Secretaria de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, 22 ed., 1999.

82 Cfr., por ejemplo, Pasqualucci, Jo., The Practice and Procedure of the Inter-
American Court of Human Rights, UK, Cambridge University Press, 2003;
Faundez Ledesma, Héctor, El Sistema Interamericano de Proteccién de los
Derechos Humanos. Aspectos institucionales y procesales, 3% ed., San José,
Costa Rica, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 2004; Medina
Quiroga, Cecilia y Nash Rojas, Claudio, Sistema Interamericano. Introduc-
cién a sus mecanismos de proteccion, Santiago, Universidad de Chile-Facul-
tad de Derecho-Centro de Derechos Humanos, 2007; Monterisi, Ricardo
D., Actuacion y procedimiento ante la Comision y Corte Interamericana de
Derechos Humanos, Buenos Aires, Editora Platense, 2009; Pizzolo, Caloge-
ro, Sistema Interamericano. La denuncia ante la Comision Interamericana de
Derechos Humanos. El proceso ante la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos. Informes y jurisprudencia, Buenos Aires, [IJ-UNAM-EDIAR, 2007.
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cotejo entre las genealogias de los sistemas europeo y america-
no en el solar y bajo el designio coman de la democracia;* la
vision integral del Sistema Americano, desde el principio hasta
nuestros dias, con acento en la Comision IDH, “proa” de la nave
americana;® las incursiones en temas especificos de la justicia
regional, clasificados conforme a su materia y proyecciones y
con énfasis en ciertas categorias o grupos, caracterizados por el
desvalimiento de sus integrantes —nifios, trabajadores migran-
tes—, detenidos;* la ponderacion de la democracia, santo y sefia

del

Sistema;®® la reflexion sobre el multiple y penetrante impacto

83
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Cfr. Ubeda de Torres, Amaya, Democracia y derechos humanos... cit., donde
se reflexiona sobre el “arranque” democratico de ambos sistemas; el Conse-
jo de Europa y la OEA, sefala la autora, “parecen estar ligados por un mismo
destino democritico”, aunque el Consejo aventaje en la marcha, p. 80.

Cfr. Gonzilez, Felipe, Sistema Interamericano de Derechos Humanos..., cit.
El autor conoce directamente la actividad de la Comisioén IDH, de la que es
miembro.

Cfr. Burgorgue Larsen, Laurence, y Ubeda de Torres, Amaya, Les grandes
decisions de la Cour Interamericaine des Droits de ’Homme, Bruxelles, Bru-
yant, 2008, en especial pp. 443 y ss. Version en inglés: The Inter-American
Court of Human Rights. Case Law and Commentary, Nueva York, Oxford
University Press, 2011, pp. 645 y ss.; y version en espanol: Las decisiones
basicas de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Estudio y jurispru-
dencia, Pamplona, Civitas-Thomson Reuters, 2009. Sobre la importancia
que la jurisprudencia interamericana asigna al “principio de preferencia a
grupos en situacion de riesgo o vulnerabilidad”, cfr. Santolaya Machetti, Pa-
blo, y Diaz Ricci, Sergio M., “Derechos econ6micos, sociales y culturales
y la proteccién de grupos vulnerables”, en Garcia Roca, Javier; Fernandez,
Pablo Antonio; Santolaya, Pablo y Canosa, Raul (eds.), El didlogo entre los
Sistemas Europeo y Americano de Derechos Humanos, Pamplona, Civitas-
Thomson Reuters, 2012, pp. 287 y ss. Asimismo, cfr. Burgorgue-Larsen,
“Les nouvelles tendances dans la jurisprudence de la Cour interaméricaine
des droits de ’'homme”, en VV.AA., Cursos de derecho internacional y rela-
ciones internacionales de Vitoria-Gasteiz, Bilbao, Universidad del Pais Vasco,
2008, pp. 164 y ss.; y Garcia Ramirez, Sergio, “Los «vulnerables» ante la
jurisdiccion interamericana de los derechos humanos”, en Revista Brasileira
de Ciencias Criminais. RBCCrim, afio 21, num. 105, nov-dic, 2013, pp. 225
y ss. Este articulo también fue publicado en VV.AA., Acceso a justicia y de-
rechos humanos, Buenos Aires, Argentina, Ministerio Pablico Fiscal de la
CABA-ILANUD, 2013, pp. 97-120.

Cfr. Aguiar Anguiano, Asdrabal, La democracia en la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos 1987-2012, Buenos Aires-Ca-
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nacional de la normativa y la jurisprudencia internacional;®” esta
misma consideracion en torno al impacto, desde la optica de las
organizaciones no gubernamentales;® el caracter ejemplar de la
jurisprudencia interamericana en materia de reparaciones;* y el
examen comparado —un “didlogo”, mutuo reflejo— de las carac-
teristicas y planteamientos de los sistemas europeo y americano
en nuestros dias.”

6. AUTORITARISMO Y PROYECTO DEMOCRATICO

Ya me referi al binomio democracia-derechos humanos, cuyos
despliegue e incidencias conducen la navegaciéon americana y
constituyen el cimiento del Ius Commune en formacion. He alu-
dido —y lo haré de nuevo— al alba de esa navegacion en la histo-

racas, Observatorio Iberoamericano de la Democracia, 2012, que aporta
la rica perspectiva de quien ha sido juzgador y es académico y expatriado.

87 Cfr. VV.AA., La aplicacion de los tratados sobre derechos humanos en el dm-
bito local..., cit., importante obra sobre dicha aplicaciéon en Argentina, que
no cuenta con equivalentes del mismo alcance en otros paises america-
nos. Asimismo, cfr. Corzo Sosa, Edgar; Carmona, Ulises y Saavedra, Pablo
(coords.), Impacto de las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, México, Tirant Lo Blanch, 2013. En este mismo orden de ideas,
siempre a proposito del impacto interno del derecho interamericano y de
la correspondiente jurisprudencia; cfr. Gongora Mera, Manuel Eduardo,
Inter-American Judicial Constitutionalism. On the Constitutional Rank of
Human Rights Treaties in Latin America through National and Inter-Ame-
rican Adjudication, San José, C. R., Instituto Interamericano de Derechos
Humanos, 2011; Silva Garcia, Fernando, Derechos humanos. Efectos de las
sentencias internacionales, México, Porrta, 2007; y Garcia Ramirez, Sergio
y Toro Huerta, Mauricio del, México ante la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos. Decisiones y transformaciones, México, IIJ-UNAM, Porra,
2011. Asimismo, cfr. Piovesan, Flavia, Temas de direitos humanos, 52 ed.,
Sao Paulo, Saraiva, 2012, pp. 82y ss., y 111 y ss.

8  Cfr. Krsticevic, Viviana y Tojo, Liliana (coords.), Implementacion de las de-
cisiones del Sistema Interamericano de Derechos Humanos. Jurisprudencia,
normativa y experiencias nacionales, Buenos Aires, CEJIL, 2007.

8  Cfr. Lambert Abdelgawad, Elisabeth y Martin-Chenut, Kathia (dirs.), Répa-
rer les violations graves et massives des droits de ’homme: la Cour Interameri-
caine, pionnere et modele?, Paris, Société de Législation Comparée, 2010.

% Cfr. VV.AA.,, El didlogo entre los Sistemas Europeo y Americano..., cit.
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ria moderna de nuestra region. No examinaré el punto de partida
en el choque entre el poder y el individuo en la etapa prehispani-
cay en el momento del “encuentro”? entre europeos y america-
nos. Tras este acontecimiento, el problema no seria de “derechos
humanos” —antes de la independencia de Estados Unidos y la
Revoluciéon francesa—, sino de “condicion humana”: un proble-
ma pleno y profundo; el debate, con reverberaciones actuales,
giraba en torno a la condicion humana de los indigenas —la am-
plia mayoria de la poblacion americana— en los términos de la
controversia abanderada por Ginés de Sepulveda y fray Barto-
lomé de las Casas, en sus trincheras respectivas.”> ;Cémo hablar
de derechos y libertades fincados en la dignidad de sujetos cuya
dignidad se hallaba en cuestion?

Los primeros siglos cultivaron el mds intenso autoritarismo,
inmemorial y variado. Lo hubo antes de la conquista, duran-
te la colonia y en un extenso periodo de la era independiente.
Las constituciones emergentes, a lo largo del siglo xx1, acogie-
ron con puntualidad —y escasa fortuna practica— los concep-
tos aportados por los grandes documentos fundacionales de la
era moderna: derechos humanos, naturales y radicales, entraia
de la Constitucion;”® reconocimiento y proteccion de aquellos,

°1  Piadosa expresion propuesta por el ilustre profesor Miguel Ledon Portilla
para superar los debates sobre este momento de la historia, que alumbra-
ron en 1992, al conmemorarse el quinto centenario del “descubrimiento”.

%2 Me refiero a la controversia suscitada por las posiciones de Septlveda (De
justis belli causis apud indios, o De la justa causa de la guerra contra los indios)
y Las Casas (Treinta proposiciones muy juridicas), que generé la “polémica
de los naturales” o de los “justos titulos”.

% Historica y doctrinalmente el concepto no es uniforme. Un notable cons-
titucionalista mexicano sostuvo, al analizar el desarrollo constitucional de
este pais, que “la novedad (1857) de tomar el derecho individual como
base de las leyes constitutivas, era de la mayor trascendencia, pues debia
obrar en la sucesion del tiempo un cambio de rumbos en toda la organiza-
cion politica y su desenvolvimiento progresivo”. Rabasa, Emilio, La Cons-
titucion y la dictadura, México, Porraa, 1956, p. 75. Sobre la democracia,
el Estado de derecho y los derechos humanos como datos centrales de la
Constitucién, cfr. Hartwig, Matthias, “Democracy, the State of Law and
Human Rights: Constitutional Concepts Exemplified by the German Cons-
titution”, en Bogdandy, Armin von; Piovesan, Fldvia y Morales Antoniazzi
Mariela (coords.), Direitos humanos, democracia e integragao juridica, Rio
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como objeto y fin de la sociedad politica, y soberania del pueblo,
concepto dificil en sociedades estratificadas, que no incurrio, sin
embargo, en concesiones a la “tirania de la mayoria”.* El perfecto
marco constitucional, ilustrado por las mejores ideas de la filo-
sofia politica occidental, brind6é amplia hospitalidad a la ilusion
democritica y estuvo poblado por “ciudadanos imaginarios”.*®

El Sistema Interamericano se ha visto permeado, en todo
tiempo, por un proyecto democratico que abarca las dos versio-
nes de la democracia: formal y material. En el preimbulo de la
CADH se manifiesta el proposito de “consolidar en este conti-
nente, dentro del cuadro de las instituciones democraticas, un
régimen de libertad personal y de justicia social, fundado en el
respeto de los derechos esenciales del hombre”.”® (Las cursivas
son nuestras)

He aqui, en consecuencia, tanto la democracia sin calificati-
vos, sans phrase, como la democracia concebida como sistema,
estilo, patron de vida: social, integral,’” asociada “vocacionalmen-

de Janeiro, Max Planck Institute for Comparative Public Law and Interna-
tional Law-PUC.SP-Lumen Juris Editora, 2011, pp. 3 y ss.

%4 Sobre este concepto, véase el magistral comentario de Alexis de Tocquevi-
lle acerca de los riesgos que entrafia esa “tirania”, a titulo de “omnipoten-
cia” ejercida sobre la sociedad y las instituciones de Norteamérica, cuya
calidad democratica reconoce el autor francés en su obra clasica en torno
a la gran republica emergente. Cfr. La democracia en América, 22 ed., trad.
por Luis R. Cuéllar, México, FCE, 1963, pp. 254 y ss.

%  La elocuente expresion es de Fernando Escalante Gonzalbo, autor de la
obra Ciudadanos imaginarios, México, Colegio de México, 1992.

% Se halla presente el imperio de los DESC, implicito en el concepto de la jus-
ticia social. Agrega el predmbulo la idea de crear “condiciones que permi-
tan a cada persona gozar de sus derechos econdmicos, sociales y culturales,
tanto como de sus derechos civiles y politicos”.

7 La democracia sin adjetivos (sans phrase) es la democracia politica. Cfr.
Sartori, Giovanni, sQué es la democracia?, trad. por Miguel Angel Gonzalez
Rodriguez, México, Tribunal Federal Electoral-IFE, 1993, p. 8. Otra ver-
sion carga el acento sobre el fondo e invoca una serie de motivos, razones,
valores que desbordan la formacion del poder y exploran su destino: de-
mocracia sustancial; ya no solo “gobierno del pueblo”, sino “para el pue-
blo”. Dice Norberto Bobbio: se suele diferenciar la democracia formal de la
democracia sustancial, o, segun otra conocida formulacion, “la democracia
como gobierno del pueblo de la democracia como gobierno para el pueblo”.
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te”

a valores que constan en la Declaracion y en la Convencion,

y en la jurisprudencia de la Corte IDH que invoca bien comun
y justicia social.”® Una y otra se hallan en la base ideologica del
Sistema y en el itinerario de la navegacion americana.*

7.LOS PUENTES ENTRE
EL DERECHO INTERNO Y EL DIDH

Parala construccion del derecho comun de los derechos humanos
en el plano latinoamericano es relevante —mejor todavia, indis-
pensable— lo que acostumbro denominar tendido de “puentes”
entre el derecho internacional de derechos humanos y el derecho
doméstico.’ Conviene que esos “puentes” o vias de comunica-

98

99

100

86

Liberalismo y democracia, 5* reimp, trad. por José F. Fernandez Santillan,
México, FCE, pp. 39-40. Bajo una concepcion mas elaborada, los derechos
fundamentales no tienen de primera intenciéon este caracter central niti-
do, pero se conserva su altisima jerarquia en virtud de su enlace con los
valores supremos que acoge su Constitucion. En este sentido, cfr. el punto
de vista de Peces-Barba, Gregorio, Curso de derechos fundamentales. Teoria
general, con la colaboracion de Rafael de Asis Roig, Carlos R. Fernindez
Liesa y Angel Llamas Cascén, Madrid, Universidad Carlos IIT de Madrid,
1995, pp. 357 y ss. Ferrajoli distingue entre la “dimension politica de la
democracia, la cual se expresa en el principio de las mayorias”, y el sentido
sustancial “que se expresa en la tutela de los derechos fundamentales de
los ciudadanos, de sus intereses materiales primarios”. Cfr. “Justicia penal
y democracia. El contexto extraprocesal”, en Capitulo Criminoldgico, 16,
1988, p. 3; Democracia y garantismo, Madrid, Trotta, 2008, pp. 77-89; y
Poderes salvajes. La crisis de la democracia constitucional, Madrid, Trotta,
2011, pp. 27-39.

Cfr. La colegiacion obligatoria de periodistas..., cit., parrs. 66 'y 67, y La Ex-
presion “Leyes” en el Articulo 30 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, opinion consultiva OC-6/86, del 9 de mayo de 1986, parrs. 29-31.

Asdrtbal Aguiar menciona: “Suman 631 las ensefianzas de la Corte IDH,
tomadas de sus opiniones consultivas y sentencias contenciosas mas rele-
vantes, que muestran a la democracia en sus fortalezas y como lo que es, no
solo un régimen politico, sino, por sobre todo, una forma de vida social y un
estado individual del espiritu”. La democracia en la jurisprudencia..., cit., p. 11.

Sobre este tema es abundante la doctrina. Véase, por ejemplo, Ortiz Ahlf,
Loretta, “Armonizacién legislativa interna de las normas internacionales
en materia de derechos humanos”, en VV.AA., La armonizacion de los trata-
dos internacionales..., cit., pp. 287 y ss.
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cion e integracion sean expresos, suficientes, en distintos 6rde-
nes de la vida politica, social y juridica. A mi juicio, los puentes
son constitucionales —en primer término, necesario, decisivo—,
legales, jurisprudenciales, politicos y culturales. Brevemente me
ocuparé de estas categorias en los siguientes parrafos, a partir del
“puente constitucional”.

El desarrollo democratico latinoamericano y el primado de
los derechos humanos, indicadores de 1a navegacion que alimenta
el proceso del Ius Commune, tienen acogida en la reforma cons-
titucional que se ha producido en América Latina en el ultimo
cuarto de siglo.’* Esta es consecuente con la idea de un consti-
tucionalismo antropocéntrico: el ordenamiento que coloca al ser
humano en el centro de la escena.'* Este movimiento constitu-
cional abarca la arquitectura del poder, los derechos basicos de
las personas, las garantias de esos derechos —inclusive el flore-
cimiento del ombudsman— y el enlace, tan complejo y polémico,
entre el derecho interno y el derecho internacional de derechos
humanos,'* que suscita temas de excepcional importancia: jerar-
quia de normas y principio pro persona.

101 Cfr. acerca de algunos extremos de esta reforma, Fix-Zamudio, Héctor, “La
proteccion judicial de los derechos humanos en Latinoamérica y en el sis-
tema interamericano”, en Fix-Zamudio, Héctor (coord.), Proteccién juridi-
ca de los derechos humanos. Estudios comparativos, 2* ed., México, CNDH,
1999, pp. 175 y ss.; “Avances y perspectivas de la protecciéon procesal de
los derechos humanos en Latinoamérica”, op. cit., pp. 113 y ss.; y “Estudio
preliminar” sobre Biscaretti di Ruffia, Paolo, Introduccion al derecho consti-
tucional comparado, trad. por Héctor Fix-Zamudio, México, FCE,1996, pp.
30 y ss. Asimismo, cfr. VV.AA., Garantias jurisdiccionales para la reforma
de los derechos humanos en Iberoamérica, México, IIJ-UNAM, 1992. Desde
luego, se distingue entre la reforma constitucional que acenttia determina-
dos contenidos democratizadores, esto es, una reforma con “designio”, y la
ingenieria constitucional en el sentido en que la describe Giovani Sartori,
que a este respecto pondera la “neutralidad de fondo”. Una investigacion de
estructuras, incentivos y resultados, trad. por Roberto Reyes Mazzoni, 22 ed.,
México, FCE, 1994, p. 217.

102 Peter Haberle senala: “Los textos clasicos, pero también los mas recientes,
sugieren una concepcion antropocéntrica de Constitucion”. El Estado cons-
titucional, trad. por Héctor Fix-Fierro, México, IIJ-UNAM, 2001, p. 115.

103 Sobre el régimen constitucional de los tratados en la reciente normativa
latinoamericana, cfr. Villarroel Villarroel, Dario, Derecho de los tratados en
las Constituciones de América, México, Porrua, 2004.
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Obviamente, el desenlace que tenga cada una de estas cues-
tiones —cada vez mas uniforme en la normativa continental, con
apreciables vicisitudes— influye en el derecho comtn que ahora
construimos, aporta el perfil de las instituciones regionales y fija
su destino. Este mismo movimiento ha determinado la admision
de un “bloque de constitucionalidad” en la doctrina y la jurispru-
dencia de los paises de la region, que incluye las aportaciones del
ordenamiento internacional de los derechos humanos, al lado de
la preceptiva constitucional en sentido estricto.'** El bloque de
constitucionalidad —generado en la doctrina europea y luego di-
fundido en América Latina, con modalidades propias— implica
una de las aportaciones mas relevantes de la nueva era; cabe ad-
vertir el alcance del Ius Commune constitucional latinoamericano
si en este figuran, ademas de las particularidades nacionales —fre-
cuentemente compartidas y, por ello, generalizadas o regionaliza-
das—, los dones del DIDH, aplicable a todos los Estados del area.

La reforma constitucional posee rasgos y trae consigo conse-
cuencias que conviene ponderar. Entre los cambios precursores,
que pronto adquirieron prestigio, figura el cambio constitucional
argentino de 1994,'%° que elevo a rango constitucional un buen
conjunto de instrumentos internacionales.!

Las novedades constitucionales argentinas de 1994 han pro-
ducido efectos de suma importancia, que enuncia la doctrina:

104 TLanocion de bloque de constitucionalidad, aportada por la doctrina del Con-

sejo Constitucional de Francia, posee diversas connotaciones en los paises
que la han acogido. Interesa destacar que en los paises de América Latina do-
mina la idea de que el bloque abarca la preceptiva de los derechos humanos.

105 Cfr. Vanossi, Jorge R., “Los tratados internacionales ante la reforma de
1994”, en Abregt, Martin y Courtis, Christian (comps.), La aplicacién de
los tratados sobre derechos humanos por los tribunales locales, Buenos Aires,
Centro de Estudios Legales y Sociales, 1997; Manili, Pablo Luis, El bloque
de constitucionalidad. La recepcion del derechos internacional de los derechos
humanos en el derecho constitucional argentino, Buenos Aires, La Ley, 2003,
pp.- 149 y ss.

106 Sea por mandato constitucional taxativo, que enuncia determinados instru-
mentos, sea por disposicion, asimismo suprema, que establece las condicio-
nes para agregar tratados a la relacion original, cosa que efectivamente ha
ocurrido. Cfr. art. 75.22 de la Constitucion de la Nacion Argentina, disponi-
ble en http://www.ara.mil.ar/archivos/Docs/constitucion_nacional.pdf
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“incorpor6 nuevos derechos y garantias al sistema constitucio-
nal; contribuy6 a insertar plenamente al pais en un sistema de
justicia internacional de derechos humanos; impuso cambios en
la administracién de justicia; determiné la necesidad de repen-
sar la organizacion federal; favorecio la creacién de una nueva
institucionalidad publica encargada de disefiar e implementar
politicas de gobierno especificas de derechos humanos; y contri-
buyo6 a la consolidacion de una disciplina académica que discutio
y favoreci6 la aplicaciéon de esos estdndares y principios en los
distintos campos del derecho ptblico y privado”.’*” Estas mismas
consecuencias pueden observarse en otros paises, entre los que
figura México, puesto que son “efectos naturales y necesarios”
del enlace entre el derecho doméstico y el internacional de los
derechos humanos.

Otras constituciones han abordado y resuelto, con diversas
expresiones —y, a menudo, con distintas interpretaciones— la
coexistencia, la tension o la contradiccion —mucho menos fre-
cuente de lo que se supone— entre normas nacionales del mas
alto rango y normas internacionales que reconocen derechos
humanos. Las formulas de “entendimiento”, que son reglas de
interpretacion, disponen la interpretacion conforme, es decir,
conforme a los instrumentos internacionales, y el imperio del
principio pro homine o pro persona, maximo conductor de la tu-
tela, que no es solo un principio de interpretacion sino también
de formulacion juridica, guia para el legislador, ademas de serlo
para el juzgador.

El tema de la interpretacion tiene expresiones notables tanto
en la normativa interamericana, que invoca una amplisima tutela
de la persona: las disposiciones de la CADH y otros instrumen-
tos son “piso”, no “techo” de los derechos humanos,'*® como en

107 Abramovich, “Prélogo” a VV.AA., La experiencia..., cit., p. I11.

108 Art. 29 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos: “Ninguna
disposicion de la presente Convencion puede ser interpretada en el sentido
de: a) permitir a alguno de los Estados partes, grupo o persona, suprimir el
goce y ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en la Convenciéon
o limitarlos en mayor medida que la prevista en ella; b) limitar el goce y
ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de
acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados partes o de acuerdo con
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la jurisprudencia internacional o supranacional. En este sentido,
tobmese en cuenta la orientaciéon democratica del Sistema, que
se proyecta en todas sus vertientes: las exigencias derivadas del
principio democratico deben “orientar la interpretaciéon de la
Convencion (CADH) y, en particular, de aquellas disposiciones
que estan criticamente relacionadas con la preservacién y el fun-
cionamiento de las instituciones democraticas”.'*

En este dmbito, hay disposiciones relevantes en los textos
supremos de Colombia, Venezuela, Guatemala, Bolivia, Ecua-
dor, Republica Dominicana, Brasil y México.''® Desde luego,
las disposiciones constitucionales se desenvuelven en normas
secundarias y en sentencias judiciales; estas deben respetar la
intencion explicita o implicita de la norma constitucional y del
DIDH.*

Enseguida de los textos constitucionales, como su herra-
mienta regular, corresponde atender el “puente legal”, esto es,
las normas estatutarias de implementacion relativas a tratados
y a cumplimiento de sentencias y otros actos del DIDH,"? que

otra convencion en que sea parte uno de dichos Estados; ¢) excluir otros
derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que se derivan
de la forma democritica representativa de gobierno, y d) excluir o limitar
el efecto que puedan producir la Declaracion Americana de Derechos y
Deberes del Hombre y otros actos internacionales de la misma naturaleza”.
Cfr. OEA, disponible en http://www.oas.org/dil/esp/tratados_B-32_Convencion_
Americana_sobre_Derechos_Humanos.htm

19 Cfr. La colegiacion obligatoria de periodistas..., cit., parr. 44.

10 Cfr. Colombia (art. 94), Venezuela (art. 23), Guatemala (art. 46), Bolivia
(art. 256), Ecuador (arts. 417 y 424), Reptblica Dominicana (art. 74.3 y
74.4), Brasil (art. 5.LXXVIL.2) y México (art. 1°). Ademas, Cfr. sobre la
influencia actual de los derechos humanos en la dinamica constitucional
y en las relaciones del Estado y la sociedad, Caballero Ochoa, José Luis,
La incorporacion de los tratados internacionales sobre derechos humanos en
Espafia y México, México, Porrda, 2009, pp. 45 y ss.

11 5Lo hacen siempre? No es posible expresar una opiniéon que abarque todos

los casos. Hay diversos pareceres basados en experiencias nacionales espe-
cificas, inclusive de fechas muy recientes. Asi, Cfr. Ayala Corao, Carlos, La
inejecucion de las sentencias internacionales en la jurisprudencia constitucional
de Venezuela (1999-2009), Caracas, Fundacion Manuel Garcia-Pelayo, 2009.

"2 Por ejemplo, en México la Ley de responsabilidad patrimonial del
Estado(http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LFRPE.pdf) y la Ley
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constituyen un rubro hasta hoy deficitario en la construccion
del andamiaje normativo para el enlace entre los ordenamientos
interno y externo en pos de un solo ordenamiento nacional de
doble fuente.

8. LA MISION DEL JUZGADOR

El juzgador posee un papel de extraordinaria importancia en la
recepcion del derecho internacional de los derechos humanos.
Aqui es preciso hacer referencia breve tanto al juzgador interna-
cional o supranacional como a los tribunales nacionales, factores
de la recepcion. Ya hemos dicho que los jueces son garantes del
respeto a los derechos fundamentales; esta mision de garantia es
aplicable, por supuesto, a ambas categorias de juzgadores.

El juez internacional, que no puede “echar a volar la imagina-
cion” al aplicar las normas que le obligan, ni “inventarse” compe-
tencias que no le han sido conferidas, debe, sin embargo, procu-
rar el mayor alcance de los derechos y las libertades bajo orien-
tacion pro homine. Esto implica concepciones de gran aliento al
tiempo de interpretar los tratados —que son “cuerpos vivos”,
evolutivos—,'*® cuya lectura se debe hacer con ojos de la hora
en que se interpretan y aplican, no del momento en que fueron
redactados. Esta misma progresividad entra en juego cuando el
juzgador internacional declara la responsabilidad del Estado por
la conducta de individuos que no son agentes formales de este,

general de victimas (http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LGV.
pdf). En el caso de Pert el art. 115 del Cédigo Procesal Constitucional, dis-
ponible en http://tc.gob.pe/Codigo_Procesal.html

113 La Corte Europea de Derechos Humanos ha estimado que el Convenio de
1950 “es un instrumento vivo que (...) debe ser interpretado a la luz de las
condiciones presentes hoy en dia”. Eur. Court H.R. Tyrer Case, Judgement
of 25 april 1978, parr. 31. En el mismo sentido, la Corte IDH por lo que
toca a la Declaracion Americana: opinion consultiva OC-10/89, 14 de julio
de 1989, sobre Interpretacion de la Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre en el marco del articulo 64 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, parr. 37. Cfr. Nikken, Pedro, La proteccion inter-
nacional de los derechos humanos: su desarrollo progresivo, Madrid, Instituto
Interamericano de Derechos Humanos-Civitas, 1987, p. 95.
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declaracion que ha sido formulada por la Corte IDH en diversas
oportunidades.'**

En el Sistema Europeo se reconoce al juzgador la potestad
de definir el sentido de las normas bajo el concepto de “cosa
interpretada”.!®® En el Sistema Interamericano podemos hablar
del caricter vinculante de las resoluciones que emite la Corte
IDH. Este alcance —verdaderamente fundamental para la fragua
del Tus Commune de los derechos humanos— deriva de la con-
dicion del juzgador como intérprete de una normativa de obli-
gatoria observancia: la CADH y otros tratados interamericanos
que confieren competencia material a la Corte IDH.¢ El caricter

14 Por ejemplo, Cfr. Caso de las Masacres de Ituango vs. Colombia. Sentencia
de 1 de julio de 2006, parrs. 125.1, 125.25 y 133, y Caso de la “Masacre de
Mapiripan” vs. Colombia. Sentencia de 15 de septiembre de 2005, parrs.
121-123.

15 Refiriéndose al Tribunal Europeo, Claudio Zanghi sefiala que la sentencia
solo obliga a los Estados parte en la contienda, “pero no puede ignorarse
el valor de la interpretacion de la norma convencional, lo que, a menudo,
llega mas alla del caso concretamente examinado. En tal situacion es ma-
nifiesta la eficacia de res interpretata de las sentencias del Tribunal. Asi, en
numerosos casos la evaluacion efectuada por el Tribunal sobre la forma
de entender una norma convencional, a partir de una hipétesis concreta
que aparentemente involucra a un solo Estado parte, en realidad repercute
sobre otros muchos Estados, dada la identidad o la similitud de situaciones,
y aunque esa repercusion pueda no resultar manifiesta en el plano de la
inmediatez juridica sino en el de la oportunidad politica”. Garcia Ramirez
y Zanghi, “Las jurisdicciones regionales de derechos humanos y las repara-
ciones y efectos de las sentencias”, en Varios, El didlogo entre los Sistemas
Europeo y Americano..., op. cit., p. 444.

16 En mi concepto, “las sentencias dictadas en casos contenciosos incluyen
criterios de la Corte Interamericana, intérprete oficial de la CADH, que
establece la interpretacién de una norma de observancia obligatoria para
los Estados partes en el Pacto (articulos 1y 2) (...) Lo establecido en el
litigio correspondiente al Estado ‘A’ fue asumido como deber propio por
los tribunales del Estado ‘B’, en la medida en que por este medio se definid
el sentido de una norma —no solo la realizaciéon de unos hechos— con
fuerza en el Estado ‘B’, no apenas en aquél. El derecho de ‘B’ se integra con
la disposicion de la CADH y la interpretacion oficial que provee el 6rgano
autorizado para ello: la Corte Interamericana”. Garcia Ramirez y Zanghi,
idem. Sobre la eficacia de la sentencia de la Corte IDH en relaciéon con las
partes en el litigio en el que aquélla se pronuncia y con los Estados parte en
la CADH, Cfr. Ferrer Mac-Gregor, “Eficacia de la sentencia interamericana
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vinculante de la jurisprudencia interamericana''” ha sido recono-
cido, con acento creciente, tanto por las altas cortes nacionales
como por otros tribunales domésticos; dicho reconocimiento —in-
vocado y aquilatado por esa Corte—!'® ha significado un progreso
extraordinario en la navegacion americana.

Es oportuno mencionar aqui el papel de los juzgadores na-
cionales en el proceso de recepcion. Se ha reiterado que la obli-
gacion estatal abarca a todos los 6rganos del Estado, inclusive los
que ejercen funciones jurisdiccionales. En consecuencia, los jue-
ces internos deben contribuir a esa recepcion en el espacio de sus
facultades, lo que lleva al “control de convencionalidad”, uno de
los fen6menos mas relevantes en la hora actual, particularmente
en algunos paises latinoamericanos. Este control judicial interno
supone que los juzgadores domésticos confronten las disposicio-
nes internacionales con las nacionales y opten por la aplicacion
de aquellas en caso de duda o conflicto. La Corte Interamericana,
promotora de la doctrina del control, ha producido importantes
decisiones en esta materia, que cuentan con interesante desarro-
llo jurisprudencial a partir de las primeras referencias formula-
das en votos particulares del autor de estas lineas.!* Hay copiosa

y la cosa juzgada internacional: vinculacion directa hacia las partes (res
judicata) e indirecta hacia los Estados parte de la Convencién Americana
(res interpretata) (Sobre el cumplimiento del Caso Gelman vs. Uruguay), en
Panordmica del Derecho procesal..., op. cit., pp. 1021 y ss.

117 En este mismo sentido, Ayala Corao sefiala que “las interpretaciones con-
vencionales realizadas por la Corte IDH adquieren fuerza de cosa juzgada y
por tanto de norma interpretada, a los fines de que los operadores juridicos
del sistema y en especial los Estados, puedan no solo guiarse sino seguir las
mismas”. Del didlogo jurisprudencial al control..., op. cit., p. 131.

118 TLa Corte IDH ha citado, a este respecto, las afirmaciones formuladas por
los mas altos tribunales de Argentina, Bolivia, Colombia, Costa Rica y Re-
publica Dominicana. Cfr. Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México...,
cit., parrs. 225 y ss.

119 A esto se refieren, por ejemplo, Giuseppe de Vergottini, Mds alla del didlogo
entre tribunales. Comparacion y relacion entre jurisdicciones, trad. Pedro J.
Tenorio Sanchez, Pamplona, Cuadernos Civitas/Thomson Reuters, 2010,
p. 112; Juan Carlos Hitters, “Control de constitucionalidad y control de
convencionalidad. Comparaciéon”, La Ley (Buenos Aires), 27 de julio de
2009, pp. 1-5; Rey Cantor, Control de convencionalidad de las leyes..., op. cit.,
pp- 46y 167-171. Asimismo, Cfr. Sagiiés, Néstor Pedro, “El ‘control de con-
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bibliografia sobre la materia, cuyo examen extenderia demasiado
este articulo.

Bien entendido, el control judicial de convencionalidad debe
ser factor de armonizacion juridica, no semilla de dispersion. De
ahi la necesidad perentoria de establecer el cauce, los métodos,
los procedimientos, las facultades, las consecuencias de ese con-
trol —un instrumento de “manejo delicado”—, en suma, la mejor
manera de entenderlo y practicarlo para avanzar en la unifica-
cion nacional de la interpretacion y abonar enseguida al Ius Com-
mune, que pudiera verse obstruido por un “control descontrola-
do”. A este respecto hay opiniones apreciables que postulan un
régimen de media via entre el control concentrado y el control
difuso,'* toda vez que la Corte Interamericana no ha optado por
una sola de estas modalidades de control, cuya seleccion debiera
atender a las tradiciones, posibilidades, ventajas que deriven de
la circunstancia nacional.'*!

vencionalidad’ como instrumento para la elaboracion de un Ius Commune
interamericano”, en Varios, La justicia constitucional y su internacionaliza-
cion, sHacia un Ius Constitutionale Commune en América Latina?, Armin
von Bogdandy et al. (coord.), México, Universidad Nacional Auténoma de
México/Instituto de Investigaciones Juridicas/Max Planck Institut, 2010,
t. I, pp. 449 y ss.

120 Al respecto, Cfr. Vergottini, Mds alla del didlogo..., cit., pp. 106 y ss.; Sagiiés,
“El control de convencionalidad...”, en VV.AA., La justicia constitucional y
su internacionalizacion..., cit., pp. 451, y ss.; y Serna de la Garza, Impacto e
implicaciones constitucionales de la globalizacion en el sistema juridico mexi-
cano, México, ITIJ-UNAM, pp. 279 y ss. Desde que emprendi el estudio del
control de convencionalidad en México, subrayé que la Corte Interameri-
cana no se ha pronunciado sobre la naturaleza de ese control: concentrado
o difuso. Es indispensable, a mi juicio, ponderar con cuidadosa reflexion la
via mas conveniente para hacer del control un instrumento de armoniza-
cion juridica, seguridad y justicia, ruta hacia el Tus Commune, no hacia la
dispersion jurisprudencial, que constituye uno de los mas graves riesgos
en este ambito. En este orden de consideraciones “es perfectamente po-
sible —afiadi— que el legislador interno organice un régimen de consultas
similar a las cuestiones de constitucionalidad que ofrecen otras experien-
cias nacionales y que permiten la unidad de interpretaciéon y favorecen la
seguridad juridica”. “Presentacion” de Garcia Ramirez, Control judicial de
convencionalidad..., cit.

121 En este sentido es relevante el examen que hace Serna de la Garza. Invoca
la ensefanza que deriva del régimen espafiol sobre cuestiones de incons-
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En el examen del papel de los jueces domésticos en la re-
cepcion y aplicacion del derecho internacional se ha hecho notar
que de esta suerte el juzgador interno se convierte en un juez
internacional, y mas especificamente —en lo que ahora nos con-
cierne— en un juez interamericano. Esto implica una especie
de “desdoblamiento funcional”, concepto explorado. Para que
el juez interno opere en este sentido se requieren ciertas deter-
minaciones de orden nacional —asi, atribucion de competencias
especificas en esta materia y formulacion de los procedimientos
idoneos para la operacion judicial nacional—.'*

9. LOS GRANDES TEMAS PARA EL IuSs COMMUNE

Al examinar las aportaciones de la jurisprudencia interamericana
a la formaciéon de un derecho comun latinoamericano sobre de-
rechos humanos, es necesario invocar los “grandes temas” de esa
jurisprudencia. A mi juicio, es posible destacar las contribuciones
jurisprudenciales al principio de especificidad, en sus diversas
aplicaciones, al sistema de reparaciones por violacion de derechos
humanos y, dentro de estas, al desempefio de la justicia —y la lu-
cha contra la impunidad—. Las elaboraciones jurisprudenciales
han calado cada vez mas en el orden juridico de la region y, por
tanto, en la construccion de un derecho comun latinoamericano.

El derecho internacional de los derechos humanos se erige so-
bre principios de universalidad e igualdad, que corresponden al

titucionalidad, y se refiere a 1a obra del jurista mexicano Edgar Corzo, La
cuestion de inconstitucionalidad, Madrid, CECP, 1998. Cfr. Serna de la Gar-
za, Impacto e implicaciones constitucionales de la globalizacion..., cit., pp. 283
y ss.

122 En la obra México ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos..., cit.,
de Garcia Ramirez y Del Toro Huerta, se alude brevemente a esta cuestion,
p.- 218 y n. 23. El concepto dédoublement fonctionnele es de Georges Scelle,
II Précis de droit de gens, 1931, p. 11; y “La phenomene du dédoublement
fonctionnele”, Rechtsfragen der Internationalen Organisation; Festschrift fiir
Hans Wehberg, 1956, p. 324; Cassese, Antonio, “Remarks on Scelle Theory
of ‘Role Splitting (dédoublement fonctionnele) in International Law”, CE-
JIL, ntm. 1, 1990, pp. 210-231, y Yuval, Shany, Regulating Jurisdictional
Relations Between National and International Courts, UK, Oxford University
Press, 2007, pp. 97-99.
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jus cogens. La Corte IDH ha insistido en esta condicion a propo-
sito de la igualdad y la no discriminacion, anverso y reverso de
un planteamiento fundamental.'® Ahora bien, el mismo Tribunal
ha sostenido, en forma constante y enfatica, la necesidad de aco-
ger y promover medidas especificas —atentas a un “principio de
especificidad”—'** a fin de asegurar el efectivo ejercicio de dere-
chos y libertades de individuos pertenecientes a grupos vulnera-
bles. Estos no constituyen excepciones dentro de un panorama
igualitario. Lamentablemente, en América Latina la desigualdad y
la vulnerabilidad no son excepcion, sino regla; lo “extraordinario”
es “ordinario”, regular y cotidiano. El problema queda de mani-
fiesto en los “estrechos laberintos” del acceso a la justicia.'*® De ahi
la necesidad de prohijar “leyes del mas débil”, producto de reivin-
dicaciones especificas y resistencia frente a culturas opresivas.!?

En este ambito, la jurisprudencia interamericana sirve a un
proyecto democratico que pone la mirada en grandes conjuntos
de personas, sometidas a fuerte presion en virtud de su debilidad
personal o su pertenencia a grupos frecuentemente desvalidos;
esta condicion precaria propicia violacion a derechos humanos y
enrarece la operacion de sus garantias. En consecuencia, es pre-
ciso que la navegacion americana se desarrolle con las caracteris-
ticas que convienen al mare nostrum en el que aquella transita.

123 Cfr. Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados, opinion
consultiva OC-18/03, 17 de septiembre de 2003, parrs. 97-101.

124 Cfr. Garcia Ramirez, Derechos humanos de los menores de edad. Perspectiva
de la jurisdiccion interamericana, México, ITJ-UNAM, pp. 56 y ss.

125 Cfr. 100 Reglas de Brasilia sobre acceso a la justicia de las personas en condi-
cion de vulnerabilidad, disponible en http://www.justiciachaco.gov.ar/pjch/
contenido/varios/100reglas.pdf En torno a los problemas del acceso a la
justicia que gravitan sobre sectores débiles o desvalidos, Cfr. Ferrer Mac-
Gregor, Eduardo, “Acceso a la justicia y constitucionalismo social”, en Pa-
noramica del Derecho procesal constitucional y convencional, Madrid, Marcial
Pons, 2013, pp. 531 y ss.

126 Cfr. Ferrajoli, Luigi, Sobre los derechos fundamentales y sus garantias, trad.
por Miguel Carbonell, México, CNDH, 2006, pp. 8-9 y 19. Igualmente,
“Prefacio”, a Garcia Méndez, Emilio y Beloff, Mary (comps.), Infancia, ley
y democracia en América Latina, Santa Fe de Bogotd-Buenos Aires, Temis-
Depalma, 1998, p. XII.
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Aqui florecen las acciones afirmativas y las tutelas especificas,'”
que no pierden de vista los problemas de fondo en aras de las
soluciones formales, a menudo ilusorias.

Es verdaderamente notable, impresionante inclusive, 1a re-
lacion de preocupaciones —y desarrollos orientadores y cons-
tantes— de la jurisprudencia interamericana con respecto a los
sujetos vulnerables. Se ha mostrado en casos contenciosos —y
otras resoluciones— concernientes a nifos,”® mujeres,'* dis-
capacitados,’*® indigenas e integrantes de grupos étnicos (regular-

127 Sobre tutelas especificas en funcion de condiciones que las requieren, cfr.
Berizonce, Roberto, Tutelas procesales diferenciadas, Buenos Aires, Rubin-
zal-Culzoni Editores, 2009.

128 Lajurisprudencia destacada acerca de nifios consta en la opinién consultiva
Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio, del 28 de agosto de 2002 y
los Casos “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) vs. Guatemala. Fon-
do. Sentencia de 19 de noviembre de 1999, Bulacio vs. Argentina. Fondo.
Reparaciones y Costas. Sentencia de 18 de septiembre de 2003, “Instituto
de Reeducacion del Menor” vs. Paraguay. Excepciones preliminares. Fondo.
Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de septiembre de 2004 y Mendo-
za y otros vs. Argentina. Excepciones preliminares. Fondo y Reparaciones.
Sentencia de 14 de mayo de 2013. Asimismo, cfr. Garcia Ramirez, Sergio,
Derechos humanos de los menores de edad. Perspectiva de la jurisdiccion inte-
ramericana, México, IIJ-UNAM, 2010.

129 La jurisprudencia mas significativa al respecto se halla en los Casos del Penal
Miguel Castro Castro vs. Perti. Fondo. Reparaciones y Costas. Sentencia de
25 de noviembre de 2006, en el que figura mi voto acerca de la competencia
de la Corte IDH para aplicar 1a Convencion Belém do Pard; Gonzdlez y otras
(“Campo Algodonero”) vs. México. Excepcion preliminar. Fondo. Reparacio-
nes y Costas. Sentencia de 16 de noviembre de 2009; Rosendo Cantt y otra
vs. México. Excepcién preliminar. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 31 de agosto de 2010, y Ferndndez Ortega y otros. vs. México. Excepcion
preliminar. Fondo. Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de agosto de
2010. Cfr., asimismo, en relacion con los derechos de las mujeres en paises
de América Latina, en Escobar, Guillermo (dir.), Derechos de la mujer. IT
Informe sobre Derechos Humanos, Madrid, Federacién Iberoamericana de
Ombudsman, Trama Editorial, 2004; y Garcia Ramirez, Sergio, “Los dere-
chos de las mujeres y 1a jurisdiccion interamericana de derechos humanos”,
en Los derechos humanos de la mujer. Cursos de Derechos Humanos de Donos-
tia-San Sebastian, Universidad del Pais Vasco, 2007, vol. VIIL, pp. 11y ss.

130 Los casos relevantes en este tema son: Caso Ximenes Lopes vs. Brasil. Sen-
tencia de 4 de julio de 2006; Caso Furldn y Familiares vs. Argentina. Ex-
cepciones preliminares. Fondo. Reparaciones y Costas. Sentencia de 31
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mente afrodescendientes),'*! victimas de abusos de poder —en-

tre

ellos, defensores de los derechos humanos—,"** migrantes,*3?
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de agosto de 2012, y Caso Artavia Murillo y otros (Fertilizacion in vitro) vs.
Costa Rica. Excepciones preliminares. Fondo. Reparaciones y Costas. Sen-
tencia de 28 noviembre de 2012. Igualmente, cfr. Cardona Lloréns, Jorge y
Sanjosé Gil, Amparo, “La promocion y proteccion de los derechos huma-
nos de las personas con discapacidad en el camino de su reconocimiento
universal”, en VV.AA., Proteccion internacional... cit., pp. 147 y ss.

La jurisprudencia mas significativa aparece en Caso Aloeboetoe y otros vs.
Surinam. Fondo. Sentencia de 4 de diciembre de 1991; Caso de la Comu-
nidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua. Fondo. Reparaciones y
Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2001; Caso Comunidad Indigena Yakye
Axa vs. Paraguay. Fondo. Reparaciones y Costas. Sentencia 17 de junio de
2005; Caso Yatama vs. Nicaragua. Excepciones preliminares. Fondo. Repa-
raciones y Costas. Sentencia de 23 de junio de 2005 (en el voto que emiti en
esta sentencia mencioné la siguiente clasificacion de violaciones de derechos a
indigenas: despojo de territorios ancestrales, eliminacién fisica y cultural,
exclusion y contencién), Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Pa-
raguay. Fondo. Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006;
Caso Comunidad Indigena Xdakmok Kasek. vs. Paraguay. Fondo. Reparacio-
nes y Costas. Sentencia de 24 de agosto de 2010, y Caso Pueblo Indigena
Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 27
de junio de 2012. Para un detallado panorama informativo en torno a la
consideracion de los derechos de indigenas bajo el derecho internacional,
Cfr. Mackay, Fergus, Los derechos de los pueblos indigenas en el sistema in-
ternacional. Una fuente instrumental para las organizaciones indigenas, Lima,
Asociacion pro Derechos Humanos, 1999; y VV.AA., Derechos indigenas en
la actualidad, México, IIJ-UNAM, 1994.

Cfr. Caso Nogueira de Carvalho y otro vs. Brasil. Excepciones preliminares y
fondo. Sentencia de 28 de noviembre de 2006, parr. 77; Caso Fleury y otros
vs. Haiti. Fondo y reparaciones. Sentencia de 23 de noviembre de 2011,
parr. 100; Caso Garcia y Familiares vs. Guatemala. Fondo. Reparaciones y
Costas. Sentencia de 29 noviembre de 2012, parr. 179, y Caso Luna Lopez
vs. Honduras. Fondo. Reparaciones y Costas. Sentencia de 10 de octubre de
2013, parr. 243.

Destaca la siguiente jurisprudencia: Condiciéon Juridica y Derechos de los
Migrantes Indocumentados, opinion consultiva OC-18..., cit.; Caso Vélez
Loor vs. Panamd. Excepciones preliminares. Fondo. Reparaciones y Cos-
tas. Sentencia de 23 de noviembre de 2010; Caso Nadege Dorzema y otros
vs. Reptblica Dominicana. Fondo. Reparaciones y Costas. Sentencia de 24
de octubre de 2012, y Caso Tide Méndez y otros vs. Reptblica Dominicana
(pendiente de sentencia al tiempo de la elaboracion de este articulo: enero
de 2014). El tema de los derechos humanos de migrantes tiene doble raiz;
en efecto, arraiga tanto en el derecho internacional de los derechos huma-
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desplazados,’** pobres,’*> miembros de minorias —inclusive
por motivos de preferencia sexual—"¢ y sujetos privados de liber-
tad.'®”

134

135
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nos, que es la perspectiva desde la que ahora lo consideramos, como en
el derecho internacional de los refugiados, ramas —conjuntamente con el
derecho internacional humanitario— del gran conjunto normativo inter-
nacional dirigido a la tutela del ser humano. Cfr. Cancado Trindade, Pay-
trignet, Gérard y Ruiz de Santiago, Jaime, Las tres vertientes de la proteccion
internacional de los derechos de la persona humana, México, Porrua, 2003, y
Sepulveda, César, “Vinculaciones entre el derecho internacional humanis-
tico, los derechos humanos y la proteccion de los refugiados”, en Boletin
Mexicano de Derecho Comparado, nueva serie, afio XIX, nim. 59, mayo-
agosto de 1987, México.

Como jurisprudencia trascendente en este topico, cfr. Caso de la Comuni-
dad Moiwana vs. Suriname. Excepciones preliminares. Fondo. Reparaciones
y Costas. Sentencia 15 de junio de 2005; Caso de la “Masacre de Mapiripan”
vs. Colombia..., cit., y Caso Chitay Nech y otros vs. Guatemala. Excepciones
preliminares. Fondo. Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de mayo de
2010. El parrafo 123 de este tltimo caso menciona: “El desplazamiento de
la poblacién indigena maya durante el conflicto interno en Guatemala, asi
como el terror y el desarraigo, han sido documentados en varios informes.
Al respecto, el informe Guatemala, Memoria del Silencio, sefial6 que: “... La
estimacion de desplazados oscila entre 500 mil y un millon y medio de
personas en el periodo de mayor afectacion (1981-1983), sumando las que
se desplazaron internamente y también aquellas que se vieron obligadas a
buscar refugio fuera del pais...”

Con relacion a la exencion del agotamiento de los remedios previstos en las
leyes nacionales, por razon de indigencia, cfr. Excepciones al Agotamiento
de los Recursos Internos (arts. 46.1, 46.2.a y 46.2.b, Convenciéon Americana
sobre Derechos Humanos), opinion consultiva OC-11/90, 10 de agosto de
1990, parrs. 30-31.

Cfr. Caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile. Fondo. Reparaciones y Costas. Sen-
tencia del 24 de febrero de 2012, parrs. 77 y ss.

Reconociendo la existencia de violaciones graves y frecuentes vinculadas
con la privacion de libertad, y tomando en cuenta la abundante jurispru-
dencia interamericana sobre esta materia, la Corte IDH ha publicado un
volumen de muy ttil consulta: Andlisis de la jurisprudencia de la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos en materia de integridad personal y priva-
cién de libertad (articulos 7 y 5 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos) (que en la portada se presenta como Privacion de libertad y con-
diciones carcelarias. Articulo 7 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humano, San José, Costa Rica, Cuadernos de Compilacion Jurisprudencial
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2010.
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En el abordaje de la situacion prevaleciente y de los derechos
quebrantados —y rescatables— de millones de personas inscritas
en estas categorias del desvalimiento y la vulnerabilidad, queda
de manifiesto la ideologia democratica del ordenamiento intera-
mericano y la consecuente emision de una jurisprudencia —re-
alista y reivindicadora— que opera bajo el principio de especifi-
cidad. Esta jurisprudencia tributa significativamente al Ius Com-
mune latinoamericano, que gradualmente recibe e interna sus
orientaciones. Ya es posible hablar del derecho interamericano
de los derechos humanos sobre nifios, mujeres, indigenas, mi-
grantes, etcétera, que prosperaria si se contase con instrumentos
vinculantes —no solo declaraciones— en torno a grupos o temas
cuyas caracteristicas y soluciones han sido perfiladas por la juris-
prudencia, pero que todavia no se hallan recogidos en convencio-
nes o protocolos.®

Otro capitulo descollante del derecho interamericano de los
derechos humanos —en el que se han multiplicado las aportacio-
nes al DIDH— es el concerniente a las reparaciones.”® El régi-
men de esta materia adquiri6 originalidad desde que se deliber6
en torno al proyecto de Convenciéon Americana: los autores del
articulo 63.1 se apartaron deliberada y evidentemente del mo-
delo europeo'* y construyeron un modelo americano llamado a
remover —“pugnar por remover”, explicitamente— los factores
de las violaciones. Esto significa la provision de reparaciones de
caracter estructural,’*! que acenttian las medidas de prevencion

138 Cfr. Garcia Ramirez, “Bioética y proteccion de los derechos humanos ante
la jurisdiccion interamericana”, en Brena Sesma, Ingrid y Teboul, Gérard
(coords.), Hacia un instrumento regional interamericano sobre la bioética.
Experiencias y expectativas, México, IIJ-UNAM, 2009, pp. 376-377.

139 Cfr. Pasqualucci, Jo, The Practice and Procedure of the Inter-American
Court..., cit., p. 289. El tema merece mayor atenciéon en la doctrina inter-
nacional. Al respecto, cfr. Antkowiak, Thomas, M., “Remedial Approaches
to Human Rights Violations: The Inter-American Court of Human Rights
and Beyond”, en The Columbia Journal of Transnational Law, vol. 46, num.
2, 2008, pp- 351y 355.

10 Cfr. mi comentario en La Corte Interamericana..., cit., pp. 278 y ss.

41 Cfr. la sintesis que formulo sobre este tema, en cotejo con el sistema eu-
ropeo, en Garcia Ramirez y Zanghi, “Las jurisdicciones regionales...”, en
VV.AA., El didlogo entre los Sistemas Europeo y Americano..., cit., pp. 452 y ss.

1100



La “navegacion americana” de los derechos humanos...

y no repeticion —sin perder de vista las compensaciones debidas
a la victima—, es decir, los medios para evitar que se produzcan
nuevas violaciones, no solo corresponder, litigio por litigio, indi-
viduo por individuo, a las violaciones perpetradas que motivan la
actuacion casuistica de la Comision y de la Corte.

También debo mencionar ahora —capitulo de las reparacio-
nes, o mejor todavia, de las “consecuencias juridicas de la con-
ducta ilicita”— la obligacion de justicia, no solo penal, que debe
atender el Estado a raiz de la violacion de derechos.** En este
punto la Corte ha sido “intransigente”,** y su determinacién mo-
tivo decisiones de gran calado por parte de legisladores y juzga-
dores en el espacio latinoamericano. Supra me referi al rechazo
jurisdiccional de las medidas legislativas que impiden o estorban
el ejercicio de la justicia: investigacion, enjuiciamiento, sancion,
ejecucion.** En este orden de cuestiones, es digna de mencion
la nueva jurisprudencia interamericana —llamada a influir en el
orden juridico de los Estados de la region— a propdsito de la in-
vestigacion de violaciones graves de derechos humanos; la Corte
fija estdindares de investigacion y enjuiciamiento, con formulas
cada vez mas especificas e imperiosas.'*®

142 Garcia Ramirez, La Corte Interamericana..., cit., pp. 271y ss.

143 En este sentido y a proposito de la posicion de la Corte IDH con respecto a

las disposiciones de amnistia que pretenden asegurar la impunidad de los
autores de violaciones graves de derechos humanos, cfr. Burgorgue-Lar-
sen, “La lutte contre I'impunité dans le systeme interaméricain des Droits
de 'homme”, VV.AA., Los derechos humanos frente a la impunidad. Cursos
de Derechos Humanos de Donostia-San Sebastian, vol. X, Bilbao, 2009, pp.
89 y ss. Las respuestas de la Corte IDH frente a los intentos de sortear la
persecucion de estos hechos han sido “intransigentes”, ibidem, p. 90.

144 Cfr. Caso Barrios Altos vs. Pertu..., cit., parr. 41; Caso Gomes Lund y otros
(“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil. Excepciones preliminares. Fondo.
Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2010, parr. 147;
Caso Gelman vs. Uruguay..., cit., parr. 232, y Caso Masacres de El Mozote y
lugares aledafios vs. El Salvador ..., cit., parr. 283.

145 En materia de ejecucion extrajudicial, la Corte IDH ha invocado las dili-
gencias que resultan de la razén, la técnica y la experiencia. Se asume el
Manual sobre la Prevencion e Investigacion Efectiva de Ejecuciones Extraju-
diciales, Arbitrarias y Sumarias, de Naciones Unidas, 1991. Con esta base, la
Corte especifica: “los principios rectores que es preciso observar cuando
se considera que una muerte pudo deberse a una ejecucion extrajudicial”.
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Aun podriamos considerar otros temas de muy apreciable re-
levancia, que la Corte IDH ha examinado y sobre los que ha emi-
tido pronunciamientos, que a su vez han permeado los sistemas
nacionales y contribuido a la formacion de definiciones comunes
para los paises del drea. Entre esos temas figuran, por ejemplo,
el régimen de las limitaciones y restricciones a derechos en el
marco de la sociedad democrdtica, bajo principios rectores de
legalidad, necesidad, inevitabilidad, temporalidad y proporcio-
nalidad, régimen que excluye —también lo mencionamos— las

Caso de la “Masacre de Mapiripan” vs. Colombia..., cit., parr. 224. Implicita-
mente, Caso Kawas Ferndndez vs. Honduras. Fondo. Reparaciones y Costas.
Sentencia de 3 de abril de 2009, parr. 102; Caso Ibsen Cdrdenas e Ibsen Pefia
vs. Bolivia. Fondo. Reparaciones y Costas. Sentencia de 1° de septiembre
de 2010, parr. 217. Por lo que hace a tortura, el Tribunal Interamericano
invoca las convenciones de la materia y el Protocolo de Estambul, Manual
para la Investigacion y Documentacion Eficaces de la Tortura y otros tratos o
penas crueles, inhumanos o degradantes, de 1999. Cfr. Caso Gutiérrez Soler
vs. Colombia. Sentencia de 12 de septiembre de 2005, parrs. 100, 109-110;
Caso Vargas Areco vs. Paraguay. Sentencia de 26 de septiembre de 2006,
parrs. 91, 93; Caso Gonzdlez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México..., cit.,
parrs. 502, 542; Caso Rosendo Cantti y otra vs. México..., cit., parrs. 242-243,
245; Caso Ferndndez Ortega y otros. vs. México..., cit., parrs. 256, 259; Caso
Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México..., cit., parrs. y Caso Carpio Nicolle
yotros vs. Guatemala. Fondo. Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de no-
viembre 2004, parrs. 215, 245. En cuanto a desaparicion forzada, la Corte
considera la Declaracion sobre la Proteccion de todas las Personas contra
las Desapariciones Forzadas, de 1992, la Convencién Interamericana, de
1994, y la Convencion Internacional, de 2006. Se alude a los estandares
que estas fijan. Cfr. Casos Ibsen Cdrdenas e Ibsen Pefia vs. Bolivia..., cit., parr.
197. Asimismo, Caso Goiburt y otros vs. Paraguay..., cit., parrs. 83-84; Caso
Radilla Pacheco vs. México. Excepciones preliminares. Fondo. Reparaciones
y Costas. Sentencia de 23 de noviembre de 2009, parrs. 153, 159, 299 y ss.
y Caso Chitay Nech y otros vs. Guatemala..., cit., parrs. 118 y ss. En cuanto
a violencia de género, invoca la Convenciéon de Belém do Para. Cfr. Caso
del Penal Miguel Castro Castro vs. Pert..., cit., parr. 378, y Caso Gonzdlez y
otras (“Campo Algodonero”) vs. México..., cit., parrs. 41, 58 y ss. Se requiere
“diligencia estricta” en casos de desaparicion de mujeres, durante las pri-
meras horas y dias (Campo Algodonero, parr. 283); “la investigacion debera
incluir una perspectiva de género” (Campo Algodonero, parr. 453). En rela-
cién con la violencia sexual, la Corte IDH remite al Protocolo de Estambul
y a Guidelines for medico-legal care for victims of sexual violence. Cfr. Caso
Ferndndez Ortega y otros vs. México..., cit., parr. 193.
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imposiciones de las mayorias, e incluso las determinaciones del
poder constituyente.'*¢

En paises latinoamericanos han abundado las suspensiones
de garantias, que debieran ser un instrumento para la proteccion
del Estado de derecho y el sistema democratico, no un expedien-
te de “dictadura constitucional”.’*” El Tribunal Interamericano ha
recogido la tutela del “nuacleo duro” de derechos y libertades en
situaciones de emergencia, rechazando el menoscabo de la vida,
la integridad personal, el desconocimiento de la personalidad, la
proscripcion de la esclavitud y servidumbre, el ejercicio de de-
rechos politicos, la intangibilidad de medios judiciales —habeas
corpus y amparo para tutelar los derechos excluidos de la suspen-
sion, e incluso verificar las condiciones en que esta se dispone y
ejerce, etcétera.!*s

La libertad de pensamiento y expresion*’ ha motivado la
emision de lineamientos jurisdiccionales vinculados, sobre todo,
con el ejercicio del periodismo,' pero también con el desarro-

146 Ta Corte IDH postula que la “proteccion de los derechos humanos consti-
tuye un limite infranqueable a la regla de las mayorias, es decir, a 1a esfera
de lo «susceptible de ser decidido» por parte de las mayorias en instancias
democraticas”. Caso Gelman vs. Uruguay..., cit., Parr. 239.

147 Cfr. Valadés, Diego, La dictadura constitucional en América Latina, Méxi-
co, IIJ-UNAM, 1974. Asimismo, cfr. Meléndez, Florentin, La suspension
de los derechos fundamentales en los estados de excepcion segtn el derecho
internacional de los derechos humanos, San Salvador, 1999, pp. 247 y ss., y
Despouy, Leandro, Los derechos humanos y los estados de excepcion, México,
IIJ-UNAM, 1999, pp. 55y ss. Por lo que toca a la jurisprudencia de la Corte
IDH, cfr. El habeas corpus bajo suspension de garantias..., cit.

148 Cfr. El hdbeas corpus bajo suspension de garantias..., cit. y Garantias Judicia-
les en Estados de Emergencia (arts. 27.2, 25 y 8 Convencién Americana sobre
Derechos Humanos), opinion consultiva OC-9/87, 6 de octubre de 1987.
Asimismo, cfr. Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “La suspension de garantias
en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos”, en Panordmica
del derecho..., cit., pp. 997 y ss.

149 Esta es una “piedra angular en la existencia de una sociedad democratica”,
cfr. La colegiacion obligatoria de periodistas..., cit., parr. 70.

180 Cfr. La colegiacion obligatoria de periodistas..., cit., parrs. 30 y ss., y Caso
Herrera Ulloa vs. Costa Rica. Excepciones preliminares. Fondo. Reparacio-
nes y Costas. Sentencia de 2 de julio de 2004, parrs. 108 y ss. Ademas,
cfr. Garcia Ramirez y Gonza, Alejandra, La libertad de expresion en la juris-
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llo de campanas politicas,'® el acceso a informacién oficial sobre
asuntos de interés publico,'®? la relacion entre el individuo y las
dependencias en las que ha prestado sus servicios.!'>® También
se ha manifestado la Corte en defensa del ejercicio de derechos
politicos.*

Hay precisiones relevantes de la jurisprudencia interameri-
cana en torno a la division de poderes y la defensa del poder
judicial, como garantia para los integrantes de este y para los
derechos de los individuos en general, dentro de una sociedad
democratica.’®

El acceso a la verdad es un tema constantemente examina-
do por la jurisprudencia interamericana, que a este respecto ha

prudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, 32 ed., Miami,
Florida, Sociedad Interamericana de Prensa, 2013; y Morales Antoniazzi,
“La democracia y su piedra angular: la libertad de expresion. Estandares
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, en VV.AA., Direitos
humanos, democracia..., op. cit., pp. 313 y ss. La autora sefiala que en esta
materia —como en otras— se manifiestan “el control de convencionalidad
y el didlogo jurisprudencial como desafio para la concretizacion del Tus
Constitutionale Commune en general, y de la libertad de expresiéon como
piedra angular de la democracia, en particular”. Ibidem, p. 343.

151 Cfr. Caso Ricardo Canese vs. Paraguay. Fondo. Reparaciones y Costas. Sen-
tencia de 31 de agosto de 2004, parrs. 98 y 103.

152 Este acceso constituye, en concepto del Tribunal Interamericano, un
“requisito indispensable para el funcionamiento mismo de la democra-
cia”. Caso Gomes Lund y otros (“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil..., cit.,
parr. 298. Asimismo, cfr. Caso Claude Reyes y otros vs. Chile. Fondo. Re-
paraciones y Costas. Sentencia de 19 de septiembre de 2006, parrs. 77,
92y 137.

183 Caso Palamara Iribarne vs. Chile. Fondo. Reparaciones y Costas. Sentencia
de 22 de noviembre de 2005, parr. 74.

154 Fl ejercicio efectivo de estos derechos “constituye un fin en si mismo vy,
a la vez, un medio fundamental que las sociedades tienen para garantizar
los demés derechos humanos previstos en la Convencion”. Caso Castafieda
Gutman vs. México. Excepciones preliminares. Fondo. Reparaciones y Cos-
tas. Sentencia de 6 de agosto de 2008, parr. 143.

155 Elataque a la debida integracion de los tribunales afecta el control jurisdic-
cional democratico, esto es, el “examen de la adecuacion de la conducta del
Estado a la Constitucién”. Caso del Tribunal Constitucional vs. Perti. Fondo.
Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de enero de 2001, parr. 112.
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formulado lineamientos acogidos por la normativa y la jurispru-
dencia de paises latinoamericanos. El conocimiento de la verdad
—derecho subsumido en la investigacion de las violaciones per-
petradas— interesa a la victima, a la familia y a la sociedad en
su conjunto, interés que también destacan la Convencion de las
Naciones Unidas acerca de la desaparicion forzada, de 2006, y
el Protocolo I adicional a los Convenios de Ginebra.'*® Con esta
cuestion emparenta el ordenamiento y la practica de la Corte In-
teramericana en el sentido de proseguir el examen publico de los
casos, hasta su natural conclusion mediante sentencia, aunque
medien actos de parte que en otras jurisdicciones determinarian
el sobreseimiento del asunto y el cierre del expediente: especial-
mente, reconocimiento de responsabilidad, que apareja confe-
sion y allanamiento.”

Reviste suma importancia la doctrina jurisprudencial de la
Corte IDH en materia de privacion de libertad, tanto cautelar
como punitiva —e incluso otras formas de privacion por orden
de autoridad: enfermos, menores de edad, por ejemplo—. En este
sentido, los pronunciamientos de la Corte han sido fuertemente
restrictivos de las hipotesis de privacion de libertad: la cautelar,
asociada al riesgo de sustraccion a la justicia o afectacion severa
del procedimiento, pero no a medidas materialmente punitivas,
anticipacion de pena, prevencion del delito, que debe ser aten-
dida con formulas diferentes;'*® y la punitiva —consecuencia de
una sentencia de condena—.

186 Cfr. articulo 24.2 de la Convencion internacional para la proteccion de
todas las personas contra las desapariciones forzadas, disponible en http://
www.pgjdf.gob.mx/temas/4-6-1/fuentes/13-A-10.pdf y art. 32 del Proto-
colo I adicional a los Convenios de Ginebra de 1949 relativo a la pro-
teccion de las victimas de los conflictos armados internacionales, 1977,
disponible en http://www.icrc.org/spa/resources/documents/misc/proto-
colo-i.htm

157 E] art. 64 del Reglamento de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos dispone: “La Corte, teniendo en cuenta las responsabilidades que le
incumben de proteger los derechos humanos, podra decidir que prosiga el
examen del caso, aun en presencia de los supuestos senalados en los articu-
los precedentes”, disponible en http://www.corteidh.or.cr/sitios/reglamento/
nov_2009_esp.pdf

1% Como referencia jurisprudencial sobre detencion y prisién preventiva,
cfr. Caso Tibi vs. Ecuador. Excepciones preliminares. Fondo. Reparacio-
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En los lineamientos de la jurisprudencia interamericana

sobre esta cuestion —que no han sido atendidos puntualmen-
te por los Estados— figuran: condicion de garante del Estado
en los supuestos de internamiento en “instituciones totales”,*’
aplicacién del principio de legalidad,'® condiciones de vida dig-

159

160

nes y costas. Sentencia de 7 de septiembre de 2004, parr. 106; Caso Ba-
rreto Leiva vs. Venezuela. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 17
de noviembre de 2009, parr. 67, 111; Caso Uson Ramirez vs. Venezuela.
Excepcidn preliminar. Fondo. Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de
noviembre de 2009, parr. 144; Caso J. vs. Pert..., cit., parr. 157. Acerca de
la situacion de las prisiones en América Latina, es importante el panora-
ma que se ofrece en Escobar, Guillermo (dir.), Sistema penitenciario. V
Informe sobre Derechos Humanos, Madrid, Federacion Iberoamericana de
Ombudsman, Trama Editorial, 2007. Asimismo, cfr. Bigliani, R., y Bovi-
no, A., Encarcelamiento preventivo y estandares del Sistema Interamerica-
no, Buenos Aires, Defensoria General de la Nacién-Editores del Puerto,
2008.

“La “responsabilidad de los actos de los funcionarios del gobierno es
imputable al Estado”; este, como responsable de los establecimientos
de detencion es el garante de los derechos de los detenidos. Caso Neira
Alegria y otros vs. Pertl. Fondo. Sentencia de 19 de enero de 1995, parr.
63; Caso de los Hermanos Gomez Paquiyauri respecto Peru. Medidas pro-
visionales. Resolucion de 7 de mayo de 2004, considerando décimo ter-
cero; Caso Juan Humberto Sdnchez vs. Honduras. Excepcion preliminar.
Fondo. Reparaciones y Costas. Sentencia de 7 de junio de 2003, parr.
111; Caso Bulacio vs. Argentina..., cit., parr. 126; Caso de los Hermanos
Gomez Paquiyauri vs. Perti. Fondo. Reparaciones y Costas. Sentencia de
8 de julio de 2004, parr. 98; Caso “Instituto de Reeducacion del Menor” vs.
Paraguay..., cit., parr. 152; Caso Tibi vs. Ecuador..., cit., parr. 150; Caso de
la Cruz Flores vs. Perti. Fondo. Reparaciones y Costas. Sentencia de 18
de noviembre de 2004, parr. 124; Caso Lori Berenson Mejia vs. Pert. Fon-
do. Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de noviembre de 2004, parr.
102; Caso Caesar vs. Trinidad y Tobago. Fondo. Reparaciones y Costas.
Sentencia 11 de marzo 2005, parr. 97; Caso Fermin Ramirez vs. Guatema-
la. Fondo. Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de junio de 2005, parr.
118, y Caso Montero Aranguren y otros (Retén de Catia) vs. Venezuela.
Excepcion preliminar. Fondo. Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de
julio de 2006, parr. 87.

Cfr. Caso Chaparro Alvarez y Lapo Ifiiguez. vs. Ecuador. Excepciones Preli-
minares. Fondo. Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de noviembre de
2007, parr. 57; Caso Torres Millacura y otros vs. Argentina. Fondo. Repara-
ciones y Costas. Sentencia de 26 de agosto de 2011, parr 76; Caso Fleury y
otros vs. Haitl..., cit., parr. 54, y Caso Nadege Dorzema y otros vs. Reptblica
Dominicana..., cit., parr. 126.
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na'®l, trato especial para mujeres recluidas,'®> medidas de coer-
cion estrictamente necesarias,'*® formacién de recursos huma-
nos para la ejecucion penal respetuosa de los derechos funda-
mentales de los reclusos.®*

161

162

163

164

Cfr. Caso “Instituto de Reeducacion del Menor” vs. Paraguay..., cit., parr. 153;
Caso Chaparro Alvarez y Lapo Ifiiguez. vs. Ecuador..., cit., parr. 170, y Caso
Pacheco Teruel y otros vs. Honduras. Fondo. Reparaciones y Costas. Senten-
cia de 27 de abril de 2012, parr. 64.

Cfr. Caso del Penal Miguel Castro Castro vs. Pert..., cit., parrs. 292, 298, 303,
300, 308-313, 331-332.

Cfr. Casos Loayza Tamayo (“todo uso de la fuerza que no sea estrictamente
necesario por el propio comportamiento de la persona detenida consti-
tuye un atentado a la dignidad humana en violacion del articulo 5 de la
Convencion Americana”). Fondo. Sentencia de 17 de septiembre de 1997,
parr. 476; Penal Miguel Castro Castro vs. Peru..., cit., parrs. 187 y 284-285 y
Montero Aranguren y otros vs. Venezuela..., cit., parrs. 67-71.

Cfr. Caso Tibi vs. Ecuador..., cit., parr. 263, y Caso del Penal Miguel Castro
Castro vs. Pertl..., cit., parr. 452.
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La disputa por los derechos
y el Ius Constitutionale Commune*

Pedro Salazar Ugarte**

SuMARTIO: 1. Introduccion. 2. Desproteccion de derechos y demo-
cracia aparente. 3. Premisas y garantias de los derechos. 4. Los
derechos y la cultura de los jueces. 5. La cultura y la moral de
los derechos. 6. La justicia como terreno de batalla de los derechos.
7. La reforma de derechos humanos en México. 8. La disputa por
los derechos en México. 9. La Suprema Corte de Justicia de la Na-
cioén en el debate. 10. Epilogo.

1. INTRODUCCION

El ideal de un Ius Commune en materia de derechos humanos, en
principio regional —europeo, africano o latinoamericano—, pero
tendencialmente universal, tiene asideros teoricos solidos en el
pensamiento liberal ilustrado. Baste con pensar que uno de los
postulados torales del liberalismo —el liberalismo politico sus-
tentado en las premisas filosoficas del liberalismo igualitario— es

*  Este trabajo se publicé en el libro Ius Constitutionale Commune en América
Latina. Rasgos, potencialidades y desafios, de Armin von Bogdandy, Eduardo
Ferrer Mac-Gregor y Mariela Morales Antoniazzi (coords.), Instituto Max
Planck de Derecho Publico Comparado y Derecho internacional Publico-
Universidad Nacional Auténoma de México-Instituto Iberoamericano de
Derecho Constitucional, México, 2010.

**  Director del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM.
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que los derechos humanos o fundamentales son universales. Ese
atributo no supone ignorar que los titulares de los mismos se en-
cuentran ubicados en contextos sociales, geograficos y culturales
concretos, pero si implica afirmar que, independientemente de
ello, en cuanto personas, comparten en condiciones de igualdad la
titularidad de un conjunto de derechos fundamentales. Este pos-
tulado teorico se encuentra en la base del proyecto del Ius Com-
mune, que vendria a ser su materializacion juridica. Pero, como ha
sostenido Armin von Bogdandy, no se trata solamente de un pro-
yecto juridico, sino también de un proyecto politico y cultural.!

En el fondo de ese proyecto descansa una vinculacion que
Norberto Bobbio traz6 con nitidez a lo largo de su obra: la de-
mocracia, los derechos humanos y la paz son tres etapas de un
mismo movimiento historico.? Desde esta perspectiva, la idea del
Ius Commune en derechos humanos se inserta como garantia de
un proceso hacia la convivencia democratica al interior y entre
los Estados y, en esa medida, se orienta hacia la paz mundial.
La conexion entre los tres conceptos —democracia, derechos
y paz— tiene sustento teorico pero, sobre todo, una dimension
practica. De hecho, para Bobbio, no solo se trataba de implicacio-
nes conceptuales y de nexos légicos, sino de una agenda politi-
ca —todavia vigente y palpable en la idea del Ius Constitutionale
Commune— dentro de la cual los tres elementos son interdepen-
dientes, ya que cada uno de ellos requiere de los otros para su
plena realizacion. La conexion que me interesa en este ensayo
es la que existe entre los dos primeros eslabones de la cadena: la
democracia y los derechos.

La tesis que retomaré es sencilla y no es original, pero si rele-
vante: la democracia necesita de los derechos para consolidarse
como una forma de gobierno sustentada por la autonomia poli-
tica de las personas. Desde la perspectiva inversa, esta forma de
gobierno constituye una garantia institucional para que la agenda
de los derechos se mantenga vigente. Se trata, por un lado, de la

1 Cfr. Bogdandy, A. von, “Ius Constitutionale Commune Latinoamericanum.
Una aclaracion conceptual desde una perspectiva europea”, en Gonzilez
Pérez, L. R. y Valadés, D. (coords.), El constitucionalismo contempordneo.
Homenaje a Jorge Carpizo, México, UNAM, 2013, p. 44.

2 (Cfr., Bobbio, N., El tercero ausente, Madrid, Catedra, 1997.

1110



La disputa por los derechos y el lus Constitutionale Commune

vieja idea —desarrollada, entre otros, por Michelangelo Bovero—
de las precondiciones de la democracia: la garantia de algunos
derechos sociales como condicion de las libertades que, a su vez,
ofrecen soporte a los derechos politicos. Y, en paralelo, por el
otro, de la tesis segtn la cual la participacion politica de los ciu-
dadanos constituye un instrumento para inhibir la concentracion
del poder e impedir los abusos en el ejercicio del mismo, lo que la
convierte en una herramienta que ofrece garantia a los derechos.
Al final, el circulo se cierra: los derechos son condicion de la de-
mocracia y esta les ofrece proteccion.

Asi las cosas, tenemos que todas las democracias son, nece-
sariamente, constitucionales, porque el connubio entre el consti-
tucionalismo de los derechos y la forma de gobierno democratica
es logicamente necesario y no meramente contingente. “Sin de-
rechos garantizados no hay democracia posible”, seria la formula
que recoge esta ecuacion. Por ello, cuando las reglas de la de-
mocracia —los universales procedimentales bobbianos—,* ope-
ran en contextos en los que los derechos no estan garantizados,

3 Los “universales procedimentales”, segin Norberto Bobbio, son: 1) todos
los ciudadanos que hayan alcanzado la mayoria de edad sin distincion de
raza, religion, condiciéon econdmica, sexo, etcétera, deben gozar de los de-
rechos politicos, o sea, del derecho de manifestar a través del voto su opi-
nion y de elegir a quien la exprese por ellos; 2) el sufragio de cada ciuda-
dano debe tener un peso igual al de los demas —debe contar por uno—; 3)
todos los ciudadanos que gocen de los derechos politicos deben ser libres
de votar de acuerdo con su propia opinion formada libremente, es decir,
en el contexto de una competencia libre entre grupos politicos organiza-
dos; 4) los ciudadanos deben ser libres también en el sentido de que han
de ser puestos en condicion de seleccionar entre opciones diferentes; 5)
tanto para las decisiones colectivas como para las elecciones de represen-
tantes vale la regla de la mayoria numérica; 6) ninguna decisiéon tomada
por mayoria debe limitar los derechos de la minoria —en particular el de-
recho de convertirse, en paridad de circunstancias, en mayoria—. Cfr. N.
Bobbio, Teoria Generale della Politica, Turin, Einaudi, 1999, p. 381. En el
mismo sentido, aunque con algunas diferencias mis o menos relevantes,
otros autores, como Giovanni Sartori o Robert Dahl, han enlistado las re-
¢glas e instituciones que, desde su perspectiva, caracterizan a la democracia
moderna. Cfr. Sartori, G., Partidos y sistemas de partidos, Madrid, Alianza
Editorial, 1988; Dahl, R., Los dilemas del pluralismo democratico, autonomia
versus control, México, Conaculta-Alianza Editorial, 1991.
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decimos que se trata de “democracias aparentes”.* Al trasladar
estos postulados a la dimension internacional —y, en este caso,
regional— tenemos que el Ius Commune de derechos humanos
puede ser una garantia para la democracia —por ejemplo en la re-
gion latinoamericana— pero, al mismo tiempo, sabemos que la
desproteccion de los derechos al interior de los Estados debilita a
la democracia en cada uno de ellos y, en esa medida, desfonda las
condiciones que harian posible al Ius Commune.

Parece paradojico pero no lo es. Si se quiere avanzar hacia
un Ius Constitutionale Commune latinoamericano, que serviria
como garantia de las democracias constitucionales en los paises
de la region, es necesario, en paralelo, garantizar los derechos
fundamentales de las personas en cada uno de los Estados na-
cionales. Esto es asi, porque si los derechos no estan garantiza-
dos, las democracias nacionales se desfondan y la idea de un Ius
Constitutionale et Democratico Commune se torna irrealizable.
Por eso, para que este proyecto sea posible, resulta fundamental
garantizar a los derechos desde abajo en cada uno de los Estados.
Solo asi es posible consolidar a la forma de gobierno democratica
que, a su vez, constituye una precondicion para que las alianzas
regionales basadas en el ideal kantiano de la Paz Perpetua —que
amalgama una agenda de libertades con el ideal de la autonomia
de las personas— sea siquiera imaginable.

2. DESPROTECCION DE DERECHOS
Y DEMOCRACIA APARENTE

Los riesgos que enfrentan las democracias de nuestros dias en
buena medida provienen desde la desproteccion de los derechos
—humanos o fundamentales—® que les ofrecen sustento. Esa fal-

*+  Se trata de otra expresion acufiada por Bovero.

5 El tema de la terminologia de los derechos es tedricamente interesante
pero, en la practica, ha sido superado por la dindmica de los ordenamien-
tos juridicos comparados. Desde mi perspectiva, el concepto de derechos
fundamentales es el que mejor adhiere al constitucionalismo contempo-
raneo, pero multiples constituciones e instrumentos internacionales han
adoptado el de los derechos humanos.
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ta de garantia no se traduce inmediata y necesariamente en una
violacion activa de los derechos por parte del poder publico, sino
que en multiples circunstancias, se materializa mediante omisio-
nes estatales que generan contextos en los que los derechos son
vulnerados por otros actores. Por lo mismo, es posible afirmar
que pueden existir situaciones de desproteccion de los derechos
humanos que no coinciden con su violacion directa.

Esto es asi porque, con frecuencia, los Estados suelen recono-
cer un amplio catdlogo de derechos humanos o fundamentales en
sus constituciones —o documentos normativos equivalentes—,
pero ello no implica que las leyes secundarias y, sobre todo, las
politicas publicas estén orientadas a brindar garantias efectivas
a los mismos. Asi las cosas, aunque se encuentren constitucio-
nalmente reconocidos, los derechos pueden encontrarse politi-
camente desprotegidos. En ese supuesto —que es muy comun en
los paises de la region latinoamericana— nos encontramos, como
sostiene Riccardo Guastini, ante “derechos de papel”.

Esta situacion provoca que la situacion de “apariencia” tras-
cienda a la democracia y alcance al constitucionalismo de los
derechos. Existen Estados que son aparentemente democratico-
constitucionales porque, si bien las instituciones de este modelo
de organizacion politico estatal se encuentran formalmente vi-
gentes, operan en contextos marcados por la desigualdad, la dis-
criminacion, la arbitrariedad, la opresion, etc. Si pensamos en los
paises de América Latina, encontraremos multiples casos de esta
simulacién. De hecho, hace algunos anos el Programa de las Na-
ciones Unidas para el Desarrollo (PNUD) advertia que los Esta-
dos latinoamericanos tendrian que sortear un desafio inédito de
cara al siglo xx1, que consistia en conjugar su democratizacion
con la desigualdad y la pobreza que los caracteriza. A ello habria
que agregarle la consolidacion de una cultura clientelar y del pri-
vilegio. Hoy sabemos que el reto no ha sido sorteado de forma
promisoria —al menos no en la mayoria de los paises— por lo que,
cuando imaginamos el proyecto ideal del Ius Constitutionale Com-
mune, debemos tener como marco de referencia esta realidad.

Pero también es cierto que, al menos desde los afios noven-
ta del siglo xx, casi todos los paises latinoamericanos adoptaron
constituciones democraticas que recogen multiples derechos
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humanos. Con la excepcion de Cuba, en la regién se plasmaron
las instituciones democraticas —competencia, partidos y eleccio-
nes— en documentos constitucionales que también reconocen
amplios catilogos de derechos. Algunos paises siguieron el mo-
delo democratico constitucional europeo de la posguerra —como
en el caso de Colombia y México—, otros adoptaron disefios
constitucionales originales con rasgos autoctonos que han dado
lugar al llamado “Nuevo Constitucionalismo Latinoamericano”
—Venezuela, Bolivia y Ecuador, fundamentalmente— y unos mas
asumieron disefios intermedios —como Brasil o Argentina—,
pero lo cierto es que todos colocaron a los derechos humanos o
fundamentales como eje de su proyecto institucional.

Desde una perspectiva institucional se trata sin duda de una
buena noticia —que, de hecho, ofrece sustento al proto-Ius Cons-
titutionale Commune que ya existe en la region y que tiene su
expresion institucional en el Sistema Interamericano—, pero, en
los hechos, la region sigue siendo tierra de privilegios y feudo de
clientelas. La ola del constitucionalismo democratico llegé a las
normas, pero no ha impactado en la realidad. Por diferentes razo-
nes y mediante procesos que no es posible conjuntar sin incurrir
en simplificaciones inadmisibles, en general, en América Latina
los derechos sirven como moneda de cambio en las transaccio-
nes politicas, como formulas discursivas utilizadas retéricamente
desde el poder y como promesas institucionalizadas que, al no
materializarse, van perdiendo legitimidad o mutan de significa-
do. Por ello, lo que predomina en la region son los presidencia-
lismos fuertes y la retorica de los derechos. De ahi que las de-
mocracias sean fragiles y el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos se encuentre permanentemente amenazado.

Esta contradiccion estructural entre los disefios instituciona-
les y las realidades politicas y sociales de los paises latinoameri-
canos es el principal obstaculo para lograr los objetivos que en-
cauzan a la idea del Ius Commune latinoamericano: “avanzar en
el respeto de los principios de los derechos humanos, del Estado
de derecho, y de la democracia”® en nuestra region. En lo que si-
gue de este ensayo ofrezco algunas reflexiones sobre algunos de

¢ Bogdandy, op. cit., nota 1, p. 49.
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los obstaculos culturales que enfrenta el primero de estos objeti-
vos, sobre todo en el contexto del México actual. La premisa eje
de mis reflexiones es que, en el gremio juridico mexicano —en
particular en el ambito jurisdiccional—, estd abierta una disputa
por los derechos que es politica y cultural al mismo tiempo, y de
cuyos derroteros depende, en buena medida, la consolidacién de
la democracia mexicana y su contribuciéon a la edificacion del
derecho comtin en América Latina.

3. PREMISAS Y GARANTIAS DE LOS DERECHOS

Para eludir la retorica de los derechos, cuando hablamos de los mis-
mos y de sus garantias, es util recuperar algunas premisas que ofre-
ce la teoria juridica. Sintetizo algunas de las mds relevantes relacio-
nadas, primero, con el concepto: a) una cosa es “el derecho” (the
law) y otra “un derecho subjetivo” (a right);” b) los derechos subje-
tivos adquieren su significado en el Ambito del derecho; ¢) no todos
los derechos subjetivos son “derechos fundamentales”; d) pero to-
dos los derechos fundamentales son derechos subjetivos; e) los de-
rechos fundamentales y los “derechos humanos” son equivalentes;
f) los derechos subjetivos son expectativas —a recibir prestaciones
0 a que no se nos causen lesiones—; g) dichas expectativas, para
ser derechos subjetivos, deben estar juridicamente sustentadas; h)
los derechos fundamentales suelen estar en las constituciones pero
también pueden encontrase en otros documentos —por ejemplo
en un tratado internacional o en una ley secundaria—.

Si pensamos ahora en las garantias, el elenco continda con las si-
guiente premisas: i) la garantia de un derecho es la obligacion que
el ordenamiento impone a un sujeto determinado; j) esa obliga-
cion es el contenido del derecho; k) el sujeto obligado puede ser
el Estado o un sujeto particular; ) en el caso de los derechos fun-
damentales, el sujeto obligado suele ser —aunque no necesaria-
mente es— el Estado; m) existen derechos sin garantias —lo que se
traduce en una obligacion para el legislador que debe crearlas—;®

7 Cfr. Guastini, R., Distinguendo, Turin, Giappichelli, 1996.

8 Esta tesis, al igual que la mayoria de las premisas expuestas, proviene de la
teoria garantista de Luigi Ferrajoli sobre los derechos fundamentales. Cfr.,
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n) los derechos pueden entrar en colision con otros derechos o
con otros principios relevantes del ordenamiento; 0) cuando esto
sucede, es necesario echar mano de técnicas de interpretacion y
de argumentacion juridicas; p) los sujetos obligados en ocasiones
incumplen su obligacion; g) 1a labor de interpretar y velar por el
cumplimiento de los derechos corresponde a los 6rganos garan-
tes; r) estos Organos constituyen las “garantias secundarias” de
los derechos y vigilan a los sujetos obligados; s) los jueces son los
organos garantes en ultima instancia.

Podria objetarse que se trata de una construccion teorica pro-
veniente del Ambito juridico y que, en esa medida, simplifica las
cosas ignorando que los derechos son constructos sociales con
implicaciones politicas y econdémicas. Sin embargo, si se observa
con atencion, el sentido de esas premisas trasciende al ambito
del derecho e incide en esas otras dimensiones. Al sostener que
los derechos se encuentran recogidos en normas, que son obli-
gaciones para el Estado, que requieren de garantias institucio-
nales, etc., se evoca su caracter multidimensional. Esta es una
conclusion ineludible, porque, para convertirse en realidades, los
derechos, demandan acciones complejas que incluso trascienden
al Estado e involucran a la sociedad.

En lo que sigue argumentaré que la cultura en general y, en
particular, la cultura de los juristas, es un factor relevante en este
terreno. Subrayaré, sobre todo, el papel que tiene el poder judi-
cial como garante institucional tltimo de los derechos humanos o
fundamentales y la importancia de que sus integrantes asuman un
compromiso juridico, pero también ideologico con los mismos.

4. LLOS DERECHOS Y LA CULTURA DE LOS JUECES

No pienso que los jueces por si solos puedan ofrecer garantias
plenas a los derechos ni creo que estos demanden Unicamente
una proteccion juridica o jurisdiccional. Ya he afirmado que los
derechos, como fendémenos complejos, requieren de garantias

Ferrajoli, L., Principia Iuris. Teoria del Diritto e della Democrazia, Roma-Bari,
Laterza, 2007. Existe una traduccion al castellano (Madrid, Trotta, 2010).
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politicas, economicas e incluso sociales. Necesitan, ademas, de un
contexto cultural que les ofrezca sustento. Sin embargo, también
es cierto que la funcion judicial es clave en los Estados constitu-
cionales para superar conflictos de manera pacifica y para proce-
sar los reclamos de manera institucional. Los jueces, ademas de
dirimir conflictos, son los responsables de garantizar en tltima
instancia que los derechos de las personas sean respetados. Si fa-
llan en la realizacion de esta funcion, el entramado institucional
en su conjunto comienza a perder legitimidad. En esa medida,
los jueces, al ser la garantia ultima de los derechos, también son
garantes del sistema democratico constitucional en su conjunto.

Por eso es tan relevante el tema de la independencia judicial.
Un atributo que debe distinguir a todos los jueces ante todos los
poderes. A los juzgadores les corresponde colocarse del lado de
los derechos y oponer las normas constitucionales a los poderes
publicos y privados que, en su tendencia a la concentracion y a
la extralimitacion juridica, tienden a vulnerarlos. Esa mision es
estratégica porque, como sostenia Mcllwain, “la Gnica institucion
esencial para defender el derecho siempre ha sido y todavia es
un poder judicial honesto, habil, preparado e independiente”.’ Al
realizar esta tarea, de hecho, los jueces operan desde el derecho,
pero realizan una actividad que conlleva una dimension politica.
Esto es inevitable, dadas las caracteristicas de los ordenamien-
tos constitucionales contemporaneos y el papel que les toca a los
jueces como garantes de los mismos. El propio Hans Kelsen, en
su Teoria pura del derecho, advertia esta politizacion ineludible de
la justicia:

La pregunta de cudl sea la posibilidad “correcta” en el marco del
derecho aplicable —decia Kelsen—, no es ninguna pregunta dirigida
al conocimiento del derecho positivo, no es una pregunta teérico-
juridica, sino que es un problema politico. La tarea de lograr, a par-
tir de 1a ley, la inica sentencia correcta, el iinico acto administrativo
correcto, en lo esencial, la misma que la de crear, dentro del marco
constitucional, Ia tinica ley correcta.'’

9 Macllwain, Ch. H., Constitutionalism: Ancient and Modern, Nueva YorKk,
Cornell University Press, 1947.

1 Kelsen, H., La Teoria Pura del Derecho, México, UNAM, 1982, p. 353.
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Detras de esta advertencia se encuentra la premisa bobbia-
na de que el poder y el derecho son las dos caras de una misma
moneda. Cuando se trata de la labor jurisdiccional, esta implica-
cion reciproca emerge con claridad. Ello, en particular, cuando
las decisiones de los jueces —en particular de los llamados jueces
constitucionales— tienen que ver con la garantia de los derechos
humanos o fundamentales. Al buscar la mejor solucion para un
dilema juridico que involucra derechos, los jueces, tienen que op-
tar entre soluciones posibles alternativas y, al decidir, ademas,
deben tener presente que provocarin consecuencias que tras-
cienden al dmbito estrictamente juridico, porque tendran impli-
caciones politicas, economicas, sociales. Por eso es importante
garantizar que los juzgadores, ademas de ser técnicamente dies-
tros en cuestiones legales, tengan un bagaje cultural comprome-
tido con la agenda de los derechos y de la democracia.

La ignorancia, la negligencia o la oposicion ideologica de al-
gunos jueces hacia la agenda de los derechos humanos representa
un riesgo para la democracia. Y, en esa medida, si nos colocamos
desde el mirador regional, esas actitudes también constituyen un
obstaculo para el proyecto del Ius Constitutionale Commune.

5. LA CULTURA Y LA MORAL
DE LOS DERECHOS

La ignorancia de lo que son los derechos y de cuil es su impor-
tancia, en contubernio con la oposicion ideologica abierta hacia
estos por parte de actores sociales relevantes —lideres de opi-
nion, intelectuales, juristas—, son factores que desfondan a las
democracias constitucionales. Se trata de enemigos silenciosos
de la agenda de los derechos y de sus garantias que —como bien
nos ensena la historia reciente y presente de nuestro continen-
te—!! generan contextos proclives a las regresiones autoritarias.
Por eso, cuando hablamos de los derechos humanos, es impor-
tante tomar en consideracion también los factores culturales que
definen las coordenadas axiologicas dominantes. No perdamos

1 A mijuicio, el mejor ejemplo de esta situacion es el caso venezolano, desde
el “chavismo” hasta el “madurismo”.
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de vista que las sociedades politicas tienen una moral positiva
que interactda con la moral individual de los miembros que las
componen.*

Ambos tipos de moral —positiva e individual— son contin-
gentes y estan historicamente determinadas, por lo que inciden
una sobre la otra y se redefinen de manera reciproca y simul-
tanea. Si los principios y valores concretos que dotan de con-
tenido a los derechos humanos —autonomia, dignidad, libertad,
igualdad, basicamente—, forman parte de la moral positiva de la
sociedad, es muy probable que también formen parte del acervo
axiologico de muchas personas y lo mismo vale en la direccion
opuesta: si las personas hacen suya y promueven la agenda de los
derechos, seguramente, esta se afirmard como un punto de refe-
rencia moral compartido. Pero lo contrario también es posible y,
por desgracia, frecuente. La ignorancia o el abierto desprecio ha-
cia los principios y valores que se articulan en clave de derechos
suelen colonizar —devaludandola— la moral positiva de muchas
sociedades y en ese proceso inciden y se refuerzan las morales
individuales.

En el dificil proceso de construcciéon de una cultura de los
derechos resulta fundamental la socializaciéon y difusion de las
razones que dotan de sustento y sentido a los derechos humanos
y, en paralelo, es necesario combatir, con la ayuda de la histo-
ria y la fuerza de los argumentos, a los detractores y enemigos
de los mismos. En esa gesta intelectual y politica se disputa en
buena medida la disyuntiva que separa a la democracia de las
multiples opciones autocriticas. O, en otros términos pero con
igual sentido, estd en juego la afirmacion de la libertad frente al
autoritarismo.

Los jueces, al menos desde la perspectiva institucional, son
actores estelares en el destino de este proceso. Ello, en particular,
en los Estados que han delegado en sus manos la funcion ulti-
ma de garantia de los derechos humanos. Las sentencias —sobre
todo de los jueces constitucionales—, ademads de resolver litigios

12 Sobre este tema, cfr., Pozzolo, S., “Un constitucionalismo ambiguo”, en
Carbonell, M., Neoconstitucionalismo(s), Madrid, Trotta, 2006, pp. 187-
210.
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concretos, tienen una funcion pedagogica que incide en la mo-
ral positiva de un tiempo historico determinado. Esto vale en
el Ambito nacional, pero también —como demuestra la historia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos— en el nivel
internacional. Una sentencia garantista puede detonar transfor-
maciones insospechadas a favor de los derechos y una decision
equivocada puede ser demoledora para su agenda.

Por lo mismo, el bagaje cultural de los jueces es tan relevante.
Después de todo, asi como la politizacion de Ia justicia es ineludi-
ble, los jueces constitucionales deciden echando mano también de
sus convicciones personales. Esta es una tesis desarrollada por dis-
tintas aproximaciones tedricas al fenémeno juridico —destacada-
mente el realismo, pero también desde otros enfoques que abrevan
de las ciencias sociales— que no puede ignorarse, mucho menos en
contextos normativos como los que caracterizan a las democracias
constitucionales, en las que los derechos estan recogidos a través
de principios abstractos susceptibles de multiples interpretaciones
—igualdad, dignidad, libertad, autonomia, etcétera—. Esto supone
que los jueces, al momento de resolver los casos concretos, cuentan
con un margen de apreciacion que conlleva una cuota de discrecio-
nalidad inevitable. Por lo mismo, al momento de emitir una senten-
cia, la moral individual de los juzgadores tendra un peso relevante,
sobre todo si la decision versa sobre cuestiones controvertidas.

Por ejemplo, la distancia que separa a la sentencia Dred Scott
vs. Sandford'® —probablemente la mas lamentable decision de la

13 El protagonista de este caso, Dred Scott, era un esclavo que —después de un
largo proceso judicial— elevo a la Suprema Corte de los Estados Unidos dos
peticiones fundamentales: su libertad y el reconocimiento de su calidad de
ciudadano de ese pais. El 6 de marzo de 1856 se hizo publica la sentencia de
la Corte que, por amplia mayoria y siguiendo la linea argumentativa plan-
teada por su presidente, el justice Taney, concluy9, basicamente, que: a) las
personas de color, aunque fueran libres, no podian ni podrian obtener la
ciudadania estadounidense; b) Scott debia seguir siendo esclavo, aunque
hubiese vivido temporalmente en un estado que habia abolido la esclavitud
(Ilinois); ¢) su situacion juridica dependia de la legislacion del estado en
el que entonces vivia (Missouri). Algunos estudiosos han considerado que
esta decision fue uno de los muchos factores que propiciaron la Guerra Ci-
vil. Cfr., Beltran de Felipe, M., J. Gonzalez Garcia, Las sentencias basicas del
Tribunal Supremo de los Estados Unidos de América, Madrid, CEPC, 2005.
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Corte norteamericana en mas de un siglo— de la sentencia Brown
vs. Board of Education,' encapsula el paso de una sociedad es-
clavista a una sociedad dispuesta a dar la batalla en contra de
la discriminacion racial. En América Latina sucede algo similar,
por ejemplo, cuando pensamos en la sentencia de la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos en el caso La tltima tenta-
cion de Cristo (Olmedo Bustos vs. Chile)' y ubicamos la decision
en el cambio de paradigma constitucional que acompano al paso
de las dictaduras hacia las democracias electorales en la region.
Esa y otras decisiones de esta instancia jurisdiccional regional
son las que alientan y proyectan a la idea del Ius Constitutionale
Commune que orienta nuestras reflexiones. Mediante esta clase
de decisiones se activa una transformacion de la moral positiva
dominante.

En México se deton6 una disputa cultural alrededor del de-
recho y de los derechos —a la que me referiré mas adelante— en
buena medida a partir de una decision de la Corte Interamerica-
na. Me refiero a la sentencia del caso Rosendo Radilla vs. México'

4 Se trata de una de las sentencias mas conocidas y celebradas de las emitidas
por la Suprema Corte de los Estados Unidos en el siglo xx. Linda Brown era
una nina negra que tenia que caminar varios kilometros para llegar a la es-
cuela, a pesar de que existia un colegio a pocas cuadras de su casa. El proble-
ma era que este altimo era un colegio para nifios blancos. Su caso, entre otros
similares —que quedaria simbolicamente representados por el caso Brown—
llegd a la Corte en 1954 y provoco una decision histdrica que terminé con la
segregacion racial en las escuelas americanas. Gracias a este asunto, la “Corte
Warren” super6 el paradigma “iguales pero separados” dominante hasta en-
tonces y lo sustituyd por un paradigma verdaderamente igualitario.

5 La sentencia de la Corte Interamericana conocida como “La Ultima Tenta-
cion de Cristo” es relevante por varias razones. En primer lugar, porque ver-
sa sobre un caso de censura y libertad de expresion, y que las autoridades
chilenas —el Consejo de Calificacion Cinematografica, primero y el Poder
Judicial después— habian prohibido, en 1988, la difusion de la pelicula de
ese nombre. En segundo lugar, porque se traté de una caso acaecido al cabo
de la dictadura de Augusto Pinochet y, por lo mismo, en pleno proceso
de transicion democritica en Chile. Finalmente, porque la Corte IDH, en
1997, conden¢ al Estado chileno, entre otras medidas, a modificar su legis-
lacion —reformando su Constitucion y las leyes correspondientes— para
garantizar la libertad de pensamiento y de expresion en el pafs.

16 La sentencia al caso Rosendo Radilla vs. México fue la primera resolucion
condenatoria al Estado mexicano emitida por la Corte Interamericana de
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y a su aterrizaje nacional, primero mediante el expediente Varios
912/2010 de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion? y, des-
pués, a través de otras decisiones orientadas a definir el lugar de
los derechos humanos de fuente internacional en el ordenamien-
to juridico mexicano, asi como los alcances de las resoluciones de
la Corte Interamericana en el ambito nacional.’s

Esa disputa tiene que ver directamente con el tema del Tus
Constitutionale Commune latinoamericano, porque se refiere al
alcance que deben tener las normas, discusiones y decisiones de
las instancias regionales —en particular de la Corte Interamerica-
na— en el ordenamiento juridico y, a través de este, en las dinami-
cas politicas y sociales en México. Para algunos, las decisiones de
la Corte Interamericana, aunadas a los cambios constitucionales
nacionales en materia de derechos humanos, representan todo
un cambio de paradigma que va desde el nacionalismo soberano
de los poderes hacia el universalismo garantista de los derechos,
es decir, que camina en la direccion que haria posible el ideal del
Ius Commune. Pero para otros, en cambio, se trata de decisiones
anodinas que aportan muy poco o, de plano, de sentencias peli-

Derechos Humanos. Al comprobar la desaparicion forzada del sefior Radi-
1la, un militante politico de izquierda en los afios setenta del siglo xx, por
el Ejército mexicano, los jueces de la Corte IDH ordenaron, entre otras
medidas, reformar la legislacién vigente para terminar con el fuero militar,
buscar el cuerpo del sefior Radilla, indemnizar a sus familiares, realizar un
acto de reconocimiento y disculpa publico. El caso también fue relevante,
porque sent6 las bases para que los jueces mexicanos llevaran a cabo el
llamado “control de convencionalidad” y ajustaran sus interpretaciones a
las emitidas por la propia Corte IDH.

17 Se trata del posicionamiento de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
frente a la sentencia de la Corte IDH al caso Radilla. Después de intensas
discusiones entre sus integrantes —aun no solventadas del todo—, una ma-
yoria de ministros determin6 que las resoluciones de esa Corte internacio-
nal son vinculatorias para todos los poderes en México y que los jueces na-
cionales si estan obligados a llevar a cabo un “control de convencionalidad”
a partir de la Convenciéon Americana y las interpretaciones que hace de la
misma la Corte IDH.

8 He reconstruido el debate sobre estos temas entre los ministros de la SCJN
en los siguientes textos, disponibles en <http://eljuegodelacorte.nexos.com.
mx/?p=3021, http://eljuegodelacorte.nexos.com.mx/?p=3043, http://eljue-
godelacorte.nexos.com.mx,/2p=3090
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grosas que amenazan a la soberania nacional y, en esa medida,
al Ius Nationale que es el inico que les interesa defender.’ Ahi
reside la disputa por los derechos.

6. LA JUSTICIA COMO TERRENO
DE BATALLA DE LOS DERECHOS

Es un hecho sabido que a los derechos humanos los amenazan y
los vulneran los poderes. Tradicionalmente el Estado —dentro
del que se cuenta y se encuentra al propio poder judicial— que
durante siglos ha sido la entidad causante de torturas, censu-
ras, discriminaciones, desapariciones, etc. Pero también, como
la teoria contemporanea ha venido afirmando, las organizacio-
nes privadas poderosas, esos poderes que Ferrajoli llama poderes
salvajes y que suelen crecer de la mano del dinero y del control
ideologico o mediatico. Por legales o ilegales que sean, todos los
poderes, al menos en potencia, constituyen una amenazan para
los derechos de millones de personas en todo el mundo. Esto se
comprende con mayor facilidad si recordamos que el trabajo, la
alimentacion, la vivienda, la educacioén, el medio ambiente sano,
entre otros, también son derechos humanos. Porque no solo
se trata de evitar violaciones a las libertades o a la integridad
personal por parte del Estado o de otros actores con capacidad
de violar derechos humanos o fundamentales, sino también de
crear normas e instituciones que salvaguarden a los derechos
sociales.

De hecho, las constituciones contempordneas previenen que
es una obligacion de todos los poderes del Estado promover, res-

¥ Creo que esa es la postura de la ministra de la Suprema Corte de Justicia

de la Nacion, Margarita Luna Ramos, quien sostuvo que la afirmacion de
que en México existe un “bloque de constitucionalidad” —que incluye a
los derechos humanos constitucionales y convencionales— es un acto de
“traicion a la patria”. Esta afirmacion la realiz6 en la ciudad de Morelia,
Michoacan durante una conferencia el 9 de agosto de 2013. Algunas no-
tas periodisticas y comentarios sobre sus dichos pueden consultarse en
<http://www.quadratin.com.mx/principal/Traicion-a-la-patria-comparar-
tratados-internacionales-con-Constitucion/ o en <http://m.eluniversal.com.
mx/notas/articulistas/2013/08/66155.html
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petar, proteger y garantizar todos los derechos. Se trata de un
reto mayusculo que coloca a los Estados democréaticos en una si-
tuacion dificil pero ineludible si pretenden consolidar esa forma
de gobierno. Por un lado, los Estados deben disefar instituciones
e implementar politicas que inhiban las violaciones a los dere-
chos que provienen del propio poder estatal y, por el otro, deben
impedir las violaciones provocadas por los poderes privados.?
Solo asi se logra evitar que los ciudadanos se conviertan en stb-
ditos y las personas en clientes. También en este terreno emerge
una disputa cultural, porque la “cultura de los derechos” es la
opuesta a la “cultura del poder”.

Para lograr que impere la primera es fundamental, como sabe-
mos, garantizar la independencia judicial. Sin embargo, en nues-
tros paises se encuentra permanentemente amenazada. Tanto en
los paises que han adoptado al llamado “Nuevo Constitucionalis-
mo Latinoamericano” como en las naciones en la que se transitd
desde las dictaduras a través de modelos democraticos constitu-
cionales tradicionales, la justicia se ha convertido en un terreno
de batalla.?! El asalto contra su independencia se ha orquestado
de diferentes maneras. En algunos paises esta operacion se ha
construido desde la Constitucion —por ejemplo, contemplando la
eleccion directa de los jueces constitucionales— y, en otros, a tra-
vés de acciones politicas —por ejemplo, reduciendo o ampliando
el namero de integrantes de las cortes para favorecer los intereses
del gobierno en turno—. De esta forma, por una u otra ruta, en
los hechos la independencia judicial se ha venido neutralizando.

Ciertamente, esta tendencia no es igual en todos los paises
de la region, porque existen casos, como el de Colombia, en don-
de existe un Tribunal Constitucional que se ha convertido en un
punto de referencia internacional,?? pero la tentacion de la poli-

20 He desarrollado algunas de estas tesis en Salazar P., Politica y derecho. Dere-
chos y garantias. Cinco ensayos latinoamericanos, México, Fontamara, 2013,
en particular en los caps. Iy IL.

21 Me permito remitir a una crénica de viaje en la que narro mi experiencia

en Venezuela, en los tiempos de Hugo Chavez: http://www.nexos.com.mx/
?P=leerarticulo&Article=73044

22 Si bien existe alguna polémica en torno a los alcances que los jueces de ese
pais le han dado a la garantia de algunos derechos sociales, se trata de un
Tribunal Constitucional independiente y técnicamente muy soélido.
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tizacion de la justicia —y, mediante la misma, de su neutraliza-
cion—, esta latente en la region. En Argentina, por ejemplo, en
junio de 2013, la Corte Suprema declar6 inconstitucional una ley
impulsada por el gobierno para elegir democraticamente a los
miembros del Consejo de la Magistratura. La respuesta desde el
poder ejecutivo a la decision de la Corte fue virulenta. La presi-
denta Cristina Fernandez afirmé lo siguiente:

Es tan maravilloso creer que la voluntad popular estd por encima de
cualquier otro poder, que me cuesta que en este siglo xx1, en este
tercer centenario de la Republica, estén impidiendo a los argenti-
nos votar.

Cualquiera tiene derecho a preguntarse si hubo malos gobiernos.
Podemos decirlo eso en tiempos donde los argentinos no teniamos
el derecho a votar y nos imponian el yugo de las dictaduras. Pero
los argentinos podemos votar y elegir libremente, al menos dos de
nuestros poderes, el poder ejecutivo y el poder legislativo.?

Semanas mas tarde, al celebrar el dia de la Independencia —el
9 de julio—, remato6 su posicionamiento mostrando la tesis de la
supuesta —;0 real?— dependencia de la justicia al poder econo-
mico:

Ya democratizamos al ejecutivo y al legislativo (...). Nos falta la otra
reforma, la que queremos hacer, la de la Justicia (...) Que nadie me
venga a hablar de seguridad si antes no me habla de reformar la
justicia.

Que la justicia no dependa de plata que le ponen (...) No se puede
tener independencia de los intereses de la Nacion y del pueblo.

Estas y otras declaraciones —que trazan una estrategia y
encierran un proyecto ya implementado en los paises como Ve-
nezuela y Ecuador—, fueron acompanadas de fuertes criticas y
amenazas veladas a los jueces constitucionales. Se trata de un
buen ejemplo que encapsula los desafios que enfrenta la inde-
pendencia judicial. Desafios que son politicos pero que también,

23 Ambas declaraciones provienen del discurso pronunciado en el marco del
aniversario de la Constitucion (21 de junio de 2013) y pueden consultarse
en la cuenta de Twitter de 1a presidenta argentina.
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como las declaraciones de la presidenta Fernandez evidencian,
tienen un sustrato cultural que coloca al poder por encima del
derecho.

7. LA REFORMA DE DERECHOS
HUMANOS EN MEXICO

En México la transicion democratica se proces6 e impactd sobre
todo en el Ambito legislativo y ejecutivo. Sin embargo, a la par de
ese proceso de transformacion politica se fue gestando también
una evolucion de la justicia que, al menos en el ambito federal,
se ha traducido en mayor independencia de los jueces ante los
poderes del Estado. En particular la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion —que es a la vez Tribunal de Casacion y Tribunal Cons-
titucional— ha visto fortalecido su rol institucional como entidad
garante de la Constitucion. Sin embargo, los rezagos y desafios
siguen siendo importantes. No solo porque lo que vale para la
Suprema Corte no puede afirmarse de las instancias judiciales
inferiores sino, sobre todo, porque la justicia local —que es la
mas cercana a los ciudadanos— sigue dependiendo politicamente
de los ejecutivos estatales y es deficiente desde el punto de vista
técnico.

Al desafio que supone el fortalecimiento institucional de
la justicia —mayor independencia y mejores capacidades— de-
bemos agregarle el reto cultural. En lo que sigue me propongo
reconstruir las coordenadas de la disputa que encuadra ese reto
en el México actual. El momento es especialmente interesante
por las siguientes razones: a) porque en 2011 se aprob6 una
ambiciosa reforma constitucional en materia de derechos hu-
manos; b) porque el contenido de esa reforma, en principio,
apuesta por la insercion de México en el proyecto del ITus Cons-
titutionale Commune latinoamericano; ¢) porque este aspecto
de la reforma —junto con las decisiones de la Corte Interame-
ricana a las que ya hemos hecho referencia— ha sido el deto-
nador de la disputa cultural por los derechos que he venido
anunciando.

Los alcances potenciales de la reforma constitucional de 2011
en materia de derechos humanos residen en cinco ejes estratégi-
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cos: a) la ampliacion del conjunto de derechos humanos; b) el en-
sanchamiento de la titularidad de los derechos; ¢) la especificacion
de las obligaciones de las autoridades; d) el fortalecimiento de las
instituciones de proteccion —jurisdiccionales y no jurisdicciona-
les—; e) el hincapié en la proteccién de los derechos desde las
politicas publicas,* En particular, el articulo 1° de la Constitucion,
que conviene citar en extenso, traza las coordenadas de lo que
algunos hemos llamado “un nuevo paradigma constitucional”:?

En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los
derechos humanos reconocidos en esta Constituciéon y en los tra-
tados internacionales de los que el Estado mexicano sea parte, asi
como de las garantias para su proteccién, cuyo ejercicio no podra
restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las condicio-
nes que esta Constitucion establece.

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretardn de
conformidad con esta Constitucién y con los tratados internacio-
nales de la materia, favoreciendo en todo tiempo a las personas la
protecciéon mas amplia.

Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la
obligacion de promover, respetar, proteger y garantizar los dere-
chos humanos de conformidad con los principios de universalidad,
interdependencia, indivisibilidad y progresividad. En consecuen-
cia, el Estado deberd prevenir, investigar, sancionar y reparar las
violaciones a los derechos humanos, en los términos que establezca
la ley.

Est4 prohibida la esclavitud en los Estados Unidos Mexicanos. Los
esclavos del extranjero que entren al territorio nacional alcanzaran,
por este solo hecho, su libertad y la proteccion de las leyes.

Queda prohibida toda discriminacion motivada por origen étnico o
nacional, el género, la edad, las discapacidades, la condicién social,

24 Tomo esta idea de los comentarios expuestos por Alan Garcia en el semi-
nario sobre la Reforma de Derechos Humanos organizado por la Suprema
Corte de Justicia de la Naciéon en diversas sedes nacionales el 23 de sep-
tiembre de 2011. El profesor Garcia participo, junto con el autor de este
ensayo, en la Casa de la Cultura Juridica de Le6n, Guanajuato.

% Carbonell, M. y Salazar, P.,(coords.), La reforma constitucional de 2011 en
materia de derechos humanos. Un nuevo paradigma, 1IJ-UNAM, México,
2011.
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las condiciones de salud, la religion, las opiniones, las preferencias
sexuales, el estado civil o cualquier otra que atente contra la digni-
dad humana y tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y
libertades de las personas.

Para los efectos que nos interesan, vale la pena resaltar las
siguientes piezas constitucionales —que, en su mayoria, son ver-
daderas novedades— incluidas en la disposicion: a) los derechos
son llamados por su nombre y no “garantias individuales”, como
lo hacia la redaccion precedente; b) se establece que los derechos
son reconocidos y no otorgados como sucedia anteriormente;*
c) se amplia la base normativa en la que se recogen los derechos
con la incorporaciéon expresa de los tratados internacionales en
la materia —a esta determinacion se le conoce como “bloque de
constitucionalidad”—; d) con lo anterior, en principio, cambia la
jerarquia normativa en México, lo que se complementa con el
llamado principio pro persona —la interpretacion en la materia
debera hacerse “favoreciendo en todo tiempo a las personas la
proteccion mas amplia”—; e) dicho principio se complementa
con una interpretaciéon “de conformidad” con la propia Consti-
tucion y los tratados; f) el Estado —todas sus autoridades— tiene
obligaciones especificas y responsabilidades concretas que estan
vinculadas con los principios que caracterizan a los derechos hu-
manos, y g) ello en adicion a las prohibiciones de la esclavitud y
de la discriminaciéon que ya existian.

Los alcances de esta transformacién —sobre todo en los
aspectos que tienen que ver con la incorporacion del derecho
internacional de los derechos humanos en el marco constitu-
cional mexicano— son objeto de disputa en el foro, la academia
y, sobre todo, en la judicatura. Merece la pena documentar las
posiciones de algunos actores relevantes en esta disputa. Aun-
que lo que estd en juego no es directamente la independencia
judicial —como en los paises a los que he hecho referencia— si
es la capacidad de los operadores juridicos —en particular, de
los jueces— para ofrecer garantias efectivas a los derechos hu-
manos o fundamentales.

26 Esta decision conlleva un enfoque de talante iusnaturalista que merece ser
advertido.

1128



La disputa por los derechos y el lus Constitutionale Commune

8. LA DISPUTA POR LOS DERECHOS EN MEXICO

No me parece exagerado sostener que, actualmente en México,
al menos en el dmbito de la comunidad juridica, se encuentra
en disputa la moral positiva de la sociedad mexicana en torno a
los derechos humanos o fundamentales. Por un lado, existen vo-
ces que subrayan la importancia de las nuevas normas constitu-
cionales y su potencial transformador y, en contrapartida, otros
actores relevantes minimizan los cambios, promueven reformas
regresivas o proponen interpretaciones restrictivas. A continua-
cion, intercalaré las voces de algunos abogados y juristas que
ofrecen un fresco de esta relevante discusion.

Ante la pregunta, realizada por la revista El Mundo del Aboga-
do, “;co6mo estamos en materia juridica en México?”, Luis Robles
Miaja, presidente del Consejo de Administracion de BBVA Ban-
comer, uno de los bancos mas grandes de México y parte de un
grupo financiero internacional, respondi6, en mayo de 2013, lo
siguiente:

Hay un tema que me preocupa como miembro de la industria ban-
caria pero mds como ciudadano y abogado: la implementaciéon que
se estd haciendo de la reforma de derechos humanos. (...) Estamos
abriendo la caja de Pandora. Para empezar nadie sabe cuantos de-
rechos humanos hay. (...) A eso sumale el tipo de redaccién poli-
tica que abunda en la materia y te dards cuenta de que estamos en
graves problemas. Para darte un ejemplo: hay un gran proyecto de
infraestructura, una termoeléctrica: miles de empleos. Te llega un
grupo que busca extorsionarte y no le haces caso. Le piden a un
juez estatal que detenga la construccion basindose en una inter-
pretacion mala fide del Pacto de San José de Costa Rica, jy el juez
suspende la obra por dos afios!*”

En el mismo sentido, el abogado Fernando Gémez Mont, pro-
fesor de la Escuela Libre de Derecho y secretario de Gobernacion
durante el gobierno del presidente Felipe Calderdn, precisamen-
te cuando la reforma fue aprobada, ha sostenido en diversos fo-

27 Luis Robles Miaja: “Con la reforma de derechos humanos, estamos abrien-
do la caja de Pandora”, entrevista en El Mundo del Abogado, México, mayo
de 2013, p. 17.
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ros académicos que hablar de un nuevo paradigma constitucional
“es una pedanteria académica”,*® porque, en realidad, la reforma
no conlleva cambios relevantes y lo que importa es que, junto
con los derechos, se nos recuerde cuales son nuestros deberes
ciudadanos. Se trata de dos posturas significativas por el talante
de los juristas que las emiten pero, sobre todo, por el sentido
conservador que las inspira. Ambos juristas —que merecen ser
citados, entre otras razones, por ser personajes respetables que
no promueven una agenda autoritaria— ven a los derechos como
piezas de un modelo en el que deben llevar otros elementos como
la inversion economica o los deberes republicanos.

Se trata de una logica que ha permeado en muchas institu-
ciones académicas y que ha conducido, por ejemplo, a la organi-
zacion de un seminario en la Facultad de Derecho de la UNAM,
convocado para discutir la pertinencia de regresar el texto de la
Constitucion a la terminologia anterior y restablecer el término
de “garantias individuales” en lugar del de “derechos humanos”.*
Ese seminario —ma4s alld de su escaso impacto real— es sinto-
madtico, porque anuncia resistencias en un nicho crucial para la
transformacion cultural que se requiere, como lo es la ensefianza
del derecho.

También en sede legislativa se ha hecho presente la tenden-
cia regresiva. Lideres parlamentarios del Partido Revolucionario
Institucional —el presidente de la Cidmara de Diputados y el de
la Camara de Senadores— presentaron iniciativas de reformas
constitucionales para que los tratados internacionales no tengan
rango constitucional. Al explicar las causas de su proceder, han
aludido a preocupaciones que provienen desde el foro y la poli-
tica, pero también desde la judicatura. Las iniciativas de reforma
no han procedido, pero tampoco han sido descartadas. Asi que

28 Laidea fue sostenida con insistencia en el seminario “Alcances de la inter-
pretacion del Articulo 1° constitucional” que tuvo lugar en la Escuela Libre
de Derecho (ELD) el 29 de abril de 2013. En ese evento, moderado por
Ricardo Septlveda, participaron, ademds de Gomez Mont, el magistrado
Jean Claude Tron Petit, el rector de la ELD, Fauzi Hamdan, el autor de este
texto y el académico Santiago Corcuera.

2 El “Encuentro de Ideas y de Debate” tuvo lugar el 21 de marzo de 2013 y
llevo como titulo “;sDerechos Humanos o Garantias?”
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tenemos evidencias de que las resistencias al cambio de paradig-
ma son intelectuales, pero también politicas y judiciales, lo que
nos obliga a concluir que la idea del Ius Constitutionale Commune
enfrenta resistencias.

Pero lo cierto es que también existen actores relevantes que
defienden la causa de los derechos. Como prueba de que se trata
de una disputa genuina y abierta tenemos, por ejemplo, las si-
guientes posiciones de algunos investigadores universitarios. Las
referencias, mas alla de su contenido, son interesantes, porque
demuestran que no se trata de un forcejeo generacional, sino ne-
tamente cultural. Héctor Fix-Zamudio —el decano de la investi-
gacion juridica en México— y Salvador Valencia Carmona, en su
libro dedicado a esta reforma y a otra modificacion constitucio-
nal complementaria en materia de amparo, han sostenido que:

Las reformas en amparo y derechos humanos (...) se inspiran en
una concepcién de avanzada y entrafian un nuevo paradigma cons-
titucional, en virtud de que se ha ensanchado el horizonte de los
derechos humanos, reforzando las garantias jurisdiccionales y for-
taleciendo de manera decidida el Estado de derecho.*

En sintonia con esta posicion, Miguel Carbonell y el autor de
este ensayo, en la introduccion al volumen que hemos coordina-
do sobre la reforma, sostuvimos que:

En su conjunto las normas reformadas delinean un nuevo paradigma
en el constitucionalismo mexicano porque, por un lado, introducen
al concepto de los derechos humanos como eje central de la articu-
lacion estatal (sustituyendo la figura arcaica de las “garantias indivi-
duales”) y, por el otro, incorporan como normas de maximo rango
en el ordenamiento juridico mexicano a las disposiciones en mate-
ria de derechos de origen internacional. De esta manera imponen
una nueva exigencia a los actores politicos de todos los niveles para
transformar a la realidad en clave democrética y constitucional.®!

30 Fix-Zamudio, H. y Valencia Carmona, S., Las reformas en derechos huma-
nos, procesos colectivos y amparo como nuevo paradigma constitucional, Mé-
xico, UNAM-Porrta, 2013, p. XIIL.

31 Carbonell, M. y Salazar, P. (coords.), La reforma constitucional de derechos
humanos. Un nuevo paradigma, México, UNAM-Porrada, 2011.
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Es dificil decir cudl de estas interpretaciones terminara por
imponerse, pero no parece errado afirmar que de ello dependera
el éxito o el fracaso de la reforma constitucional y, en buena me-
dida, del impulso que pueda ofrecerse desde México al proyecto
del Tus Commune latinoamericano.

9. LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA
DE LA NACION EN EL DEBATE

Observemos ahora el calado de 1a misma discrepancia en sede ju-
risdiccional. Primero reproduzco las posiciones de un exministro
—en ese entonces presidente de la Segunda Sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion— y de otros dos ministros que, en
2013, siguen en funciones. Leamos las palabras del entonces pre-
sidente de la Segunda Sala, Sergio Aguirre Anguiano, al concluir
el afio 2011, en el que la reforma fue aprobada:

es riesgoso desoir al pasado, recluyéndolo en la alacena de lo demo-
dé, cegados muchas veces por el brillo de la novedad (...). Desvario
peligroso y empobrecedor el de intentar magnificar el presente y
apuntar al futuro sin tomar en cuenta que lo que somos es producto
de nuestros ayeres. En este sentido no debemos pensar que las alti-
mas reformas constitucionales (en materia de derechos humanos)
fueron producto de una suerte de prestidigitador o de un momen-
to visionario del Constituyente reformador (...). No puede negarse
que estamos ante la presencia de reformas muy valiosas. Sin em-
bargo, estimo desproporcionado aceptar que con ellas se configura
un “nuevo paradigma” de nuestro constitucionalismo, como se nos
quiere hacer ver en diferentes foros y tribunas...*

Vale la pena subrayar el talante conservador y minimalista
de la lectura de la reforma que hacia el exministro Aguirre, sobre
todo porque su posicion ha sido retomada por otros jueces cons-
titucionales todavia en funciones. Ese es el caso de los ministros
Luis Maria Aguilar Morales y Margarita Luna Ramos. A continua-
cion se reproducen —en ese orden— dos intervenciones suyas
que no versan sobre el significado y el valor general de la refor-

32 Segunda Sala, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Informe de labores
2011, México, SCIN, 2011, pp. X-XI.
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ma, sino sobre sus alcances concretos, al determinar la jerarquia
que corresponde a los tratados internacionales en materia de
derechos humanos en el ordenamiento juridico mexicano:

No puedo estar de acuerdo y asi lo he manifestado en muchas otras
ocasiones, en que una interpretaciéon con base en un convenio pue-
da simple y sencillamente hacer que una disposicion constitucional
no se aplique, como si las disposiciones constitucionales no fueran
las normas maximas supremas de este pais que dan origen inclusive
a todo el marco legal que nos rige, incluyendo los propios tratados
internacionales; no en balde los tratados internacionales tienen su
origen, su legitimidad, en la propia Constitucién y tan es asi que en
el articulo 105 de nuestra Constitucion, estos tratados internacio-
nales pueden ser ponderados, valorados y analizados conforme a
las propias disposiciones constitucionales. ;Por qué? Porque en este
régimen, en este sistema de nuestra Constitucion, aun los tratados
internacionales estdn sometidos a las disposiciones constituciona-
les (ministro Aguilar Morales).

:Qué es lo que nos esta diciendo el articulo 1° constitucional? Esta
elevando a rango constitucional el control de convencionalidad,
pero esto no quiere decir, de ninguna manera, que el hecho de que
ahora se establezca la obligacion de llevar a cabo control de con-
vencionalidad, porque la Constitucion nos lo esta obligando, quiera
decir que los tratados internacionales, primero, estén a la par de la
Constitucién o por encima de ella; no, el control de convenciona-
lidad es establecer que el acto o la ley que estamos juzgando, esta
0 no acorde con el tratado internacional (ministra Luna Ramos).®

Se trata de posicionamientos de mucha relevancia, porque los

emiten dos de los once ministros de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion. De hecho, su posicion fue cobrando fuerza al inte-
rior de la Suprema Corte y, en cierta medida, logré imponerse
en septiembre de 2013, cuando el Pleno de la Corte, a pesar de

33

Cfr., versiones de la discusion del Amparo Directo en Revision promovi-
do en contra de la sentencia dictada el 10 de enero de 2012 por la Cuar-
ta Sala Penal del Supremo Tribunal de Justicia del Estado de Michoacan
2809/2012, en sesiones celebradas los dias 3 y 4 de junio de 2013. Reto-
mo ambas referencias del articulo de Guillermo J. Garcia, La integracion de
“otros” tratados internacionales por medio del articulo 1 constitucional, al que
tuve acceso en su version preliminar.
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reconocer la existencia de un “bloque de constitucionalidad”,?*
determin6 que las restricciones o limites que la Constitucion
mexicana impone a algunos derechos humanos —en principio y
sin importar su contenido y efectos— deben surtir efectos prefe-
rentemente, ello incluso en los casos en los que existan normas
internacionales que apunten en la direccion opuesta. Para algu-
nos observadores, de hecho, esta decisiéon materializ6 la regre-
sion propuesta en sede legislativa, pero por la via jurisdiccional.

Pero lo cierto es que la disputa sigue abierta. Por lo mismo, es
importante rescatar y difundir también la posicion opuesta de-
fendida por otros de los ministros de la propia Suprema Corte.
Ese es el caso de la posicion del ministro Arturo Zaldivar, quien,
por ejemplo, cuando era presidente de la Primera Sala, el mismo
dia en el que Sergio Aguirre sostuvo lo que acabamos de leer,
advirtio lo siguiente:

Este afo ha sido de enorme relevancia para el constitucionalismo
mexicano. A partir de las reformas constitucionales (...) en materia
de derechos humanos y amparo es valido sostener que se generé un
nuevo paradigma constitucional, que modifica radicalmente la for-
ma de comprender el fendmeno juridico (...). Un nuevo paradigma
que exige una nueva mentalidad en jueces, abogados, autoridades y
académicos. Un nuevo paradigma que fortalece la centralidad de los
derechos humanos como la finalidad altima de toda la ingenieria
constitucional. (...) Los derechos humanos son la ética de la demo-
cracia (...). El respeto a los derechos fundamentales distingue a la
democracia del autoritarismo. No importa la seriedad de los pro-
blemas; el reto de los Estados democraticos es resolverlos a través
del derecho y con vigencia plena de los derechos fundamentales.®

El contraste de criterios que encierran estos parrafos tras-
ciende al debate intelectual entre juristas y esta teniendo conse-
cuencias juridicas concretas porque, como lo afirmaron otro de
los ministros, José Ramén Cossio, y uno de sus secretarios, Raul
Mejia, existe:

3 Pero sin usar dichas palabras, porque el concepto no agrada a algunos de
los ministros.

35 Primera Sala, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Informe de labores
2011, México, SCIN, 2011, pp. XX VII-XXVIII.
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una diferente interpretacion y aproximacion a los casos dependien-
do de cudl sea la Sala que en dltima instancia revise los casos que se
le presenten dependiendo, fundamentalmente, de la materia de que
se traten (Civil y penal, para la Primera; laboral y administrativa,
para la Segunda).

Las diferencias no son menores y, al magnificarse en los tribunales
inferiores, pueden generar una imagen de desorden interpretativo
con una potencial afectacion a los casos concretos y, por ende, a los
justiciables. Una cosa es que los tribunales al conocer casos concre-
tos en primera instancia puedan tener divergencias sobre la manera
de resolver ciertos temas, lo que finalmente puede homologarse al
subir de instancia y llegar a los tribunales de dltima interpretacion
en el ordenamiento juridico, y otra es que sean estos ultimos los
que tengan la diferencia de criterio y provoquen que los tribunales
inferiores resuelvan en sentido diverso dependiendo de la materia y
del tribunal que en tltima instancia les corresponda como revisor.3¢

En efecto, las divergencias de interpretacion entre los minis-
tros de la Suprema Corte —que tienen sustento en concepciones
ideoldgicas o en culturas juridicas disimbolas y que solo han sido
parcialmente resueltas mediante las decision comentada de sep-
tiembre de 2013— ponen en riesgo otros principios fundamenta-
les de todo sistema juridico, como lo son la certeza y la seguridad
juridicas. Se trata de principios tan relevantes como lo es la in-
dependencia judicial cuando lo que estd en juego es la garantia de
los derechos fundamentales. Esto es asi, porque, si la dependen-
cia ante los poderes socava la capacidad de los jueces para prote-
ger a los derechos, la inestabilidad en la interpretacion sobre la
garantia de los mismos, erosiona la certidumbre de las personas
sobre cudles son sus derechos y como pueden defenderlos.

10. EriLOGO
Si es verdad que la efectiva garantia de los derechos humanos es

una condicién para la consolidacion de las democracias y que, la
vigencia de las mismas es necesaria para ampliar los horizontes

36 Cossio, J. R. y Mejia, R., “Derechos descafeinados”, en Nexos, México, junio
de 2013.
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espaciales y humanos del constitucionalismo, entonces, la dispu-
ta por los derechos en el contexto mexicano y los embates contra
la independencia judicial en paises de la region, tienen mucha
importancia para el proyecto del Ius Constitutionale Commune
latinoamericano. La proyeccion efectiva de este ideal regional
depende de la vigencia efectiva de las garantias de los derechos
humanos en cada uno de nuestros paises. Una garantia que es
politica, social y jurisdiccional y no depende solo de dindmicas
técnicas e institucionales porque demanda un sustrato cultural.

Lo que sucede es que el triunfo en la batalla por los dere-
chos también se juega en la disputa por la moral positiva de la
sociedad. El reto, cuando pensamos en esta dimension, reside
en lograr que la légica de los derechos impere sobre las logicas
de los poderes y los privilegios. Eso, como sabemos los latinoa-
mericanos, no es facil. Pero, como ensefian los grandes ideales,
tampoco es imposible. De lo contrario, ;qué sentido tendria pen-
sar, discutir y escribir sobre el Tus Constitutionale et Democratico
Commune en América Latina?
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Ius Constitutionale Commune
en América Latina. Aclaracién conceptual*

Armin von Bogdandy

SuMARIO: 1. Contexto y finalidad de esta contribucion. 2. Justifi-
cacion del enfoque del Ius Constitutionale Commune. 3. Objetivos
y medios. 4. Conclusion.

1. CONTEXTO Y FINALIDAD DE ESTA CONTRIBUCION

sPuede tener algan tipo de relevancia para Latinoamérica este
analisis hecho por un publicista aleman? Hoy en dia, cualquier
“asesoramiento” europeo a Latinoamérica sobre la manera “ade-
cuada” para organizar una sociedad despierta suspicacias.! Es

*  Este texto se basa en publicaciones anteriores editadas por la Universidad
Nacional Auténoma de México (UNAM) y por la Universidad Externado
de Colombia. En el primer caso en el libro Ius Constitutionale Commune en
Ameérica Latina. Rasgos, potencialidades y desafios, de Armin von Bogdandy,
Eduardo Ferrer Mac-Gregor y Mariela Morales Antoniazzi (coords.), Méxi-
co, 2010. En el segundo caso, en la Revista de Derecho del Estado, nim. 34,
2015, pp. 3-50.

! Respecto de la problematica de los Estados débiles, Oeter, S. “(Fragile)
Staatlichkeit und Entwicklung” en DANN, P., Kadelbach, S. y Kaltenborn,
M. (coords.), Entwicklung und Recht. Baden-Baden: Nomos. 2014, pp. 471-
497. La investigacion historica sugiere que nunca ha habido una transfe-
rencia unilateral de conocimiento entre Europa y otras partes del mundo;
mas bien las transferencias de conocimiento entre las regiones siempre
han tenido caricter multidireccional; para un resumen véase Wendt, H. y
Renn, J. “Knowledge and Science in Current Discussions of Globalization”
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mas, el mero ofrecimiento de conceptos se ve con recelo en el
ambito de los estudios poscoloniales.> No obstante, numerosas
sesiones del Coloquio Iberoamericano que fue creado en 2004
en el Instituto Max Planck de Derecho Publico Comparado y De-
recho Internacional Pablico® han revelado que la descripcion y
conceptualizacion de un fendmeno, realizadas por una persona
que lo observa a cierta distancia, pueden ser provechosas para
quienes se encuentran mas cerca del fendmeno en cuestion. Las
reconstrucciones que parten de otros contextos y que se realizan
a una mayor distancia pueden generar conocimiento valioso. Asi
es como entiendo mi rol en el ICCAL. Podemos ilustrar este pun-
to modificando levemente una imagen descrita por Isaac Newton:
para alcanzar nuevo conocimiento en un proceso de investigacion
comun no es necesaria una ubicacion mas elevada, basta con una
ubicacion distinta.* Sin embargo, entre mas alejada sea la ubica-
cion, mas precario y abstracto serd el conocimiento alcanzado.

En el Coloquio se han abordado diversas constelaciones te-
maticas, pero la cuestion central ha sido el constitucionalismo

en Renn, J. (coord.), The Globalization of Knowledge in History. Berlin: Edi-
tion Open Access. 2012, pp. 45-72, refiriéndose en particular a Frank, A.G.
ReOrient. Global Economy in the Asian Age, Berkeley-Los Angeles, Univer-
sity of California Press. 1998.

Una aproximacion a esta idea se puede encontrar en Draude, A. y Neu-
weiler, S., “Governance in der postkolonialen Kritik. Die Herausforderung
lokaler Vielfalt jenseits der westlichen Welt”. SFB-Governance Working Pa-
per Series, 2010, 25(5), pp. 7-8.

3 Desde el afio 2004 el Instituto Max Planck de Derecho Publico Compara-
do y Derecho Internacional Publico ha sido el anfitrion del Coloquio Ibe-
roamericano, organizado desde el afio 2006 por Mariela Morales Antoniazzi,
investigadora del Instituto para temas latinoamericanos. Las 140 sesiones
del Coloquio que se han celebrado hasta ahora han servido como foro para
intercambiar, comparar y contrastar las ideas de los numerosos expositores
y participantes, y han generado una agenda de investigacion comtn. El Co-
loquio cuenta al dia de hoy con una red que comprende alrededor de 250
miembros; se han organizado conferencias internacionales anualmente en
asi como cursos de verano sobre derecho comparado; ademas, se han publi-
cado 16 libros. Desde marzo de 2014, el Coloquio es el evento principal de
la seccion alemana del Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional.

4+ Merton, R. K., Auf den Schultern von Riesen: Ein Leitfaden durch das Labyrinth
der Gelehrsamkeit. Frankfurt am Main: Suhrkamp. 1983, pp. 13y ss.
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transformador en América Latina.> Se trata de superar la pro-
funda exclusion social a la luz de la triada derechos humanos,
democracia y Estado de derecho. El Coloquio ha facilitado el ana-
lisis juridico de este desafio bajo un enfoque tanto comparativo
como internacionalista, lo que implica una serie de innovaciones.
Este enfoque juridico holistico se conoce cada vez mas como Ius
Constitutionale Commune en América Latina (ICCAL).¢

5 El concepto de constitucionalismo transformador se conoce del consti-
tucionalismo colombiano en el marco de la nueva constitucién de 1991.
La Constitucion de 1991 se identifica como un parteaguas y tiene como
soporte la efectividad de los derechos humanos como uno de sus pilares
fundamentales. Cepeda, M. J., “;Cémo se hizo la Asamblea Constituyente?”
en: Introduccion a la Constitucion de 1991:Hacia un nuevo constitucionalis-
mo. Bogota: Presidencia de la Republica. 1993, 173-186; Cepeda, M. J., Los
derechos fundamentales de la Constitucion de 1991. Vol. 2. Bogota: Editorial
Temis. 1997. Se afirma que los constituyentes de 1991 no solo eran depo-
sitarios de una voluntad popular ansiosa de respuestas institucionales para
transformar la situacion, sino que estuvieron motivados por una especial
sensibilidad en lo que concierne al derecho internacional de los derechos
humanos. Upegui Mejia, J. C., “Cuatro indicios de la influencia de la De-
claracion Universal de los Derechos Humanos de 1948 en el constitucio-
nalismo colombiano”, en Revista Derecho del Estado. num. 23, 2009, 191-
212. El constitucionalismo transformador también se conoce a partir de
la discusion sudafricana. Pionero en este sentido: Klare, K., “Legal Culture
and Transformative Constitutionalism”, South African Journal on Human
Rights, 14(1), 1998, pp. 146-188; sobre su significado, Roux, T., “Transfor-
mative Constitutionalism and the best interpretation of the South African
constitution: distinction without a difference?”, Stellenbosch Law Review.
2009, 20(2), pp. 258-285.

6 Sobre el concepto del Ius Constitutionale Commune, Goéngora Mera, M. E.,
Inter-American Judicial Constitutionalism: On the Constitutional Rank of Hu-
man Rights Treaties in Latin America through National and Inter-American
Adjudication, San José, Inter-American Institute of Human Rights, 2011, p.
243; Voto razonado del juez ad hoc Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot en
relaciéon con la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos en el caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México, de 26 de noviem-
bre de 2010; Arango, R., “Ius constitutionale commune”, El Espectador, 4 de
noviembre de 2009; Sagiiés, N. Obligaciones internacionales y control de
convencionalidad. Estudios Constitucionales. 2010, 8(1), pp. 117-136; Gar-
cia Ramirez, S., “El control judicial interno de convencionalidad”. IUS. Re-
vista del Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla, 5(28), 2011, pp. 123-159;
Piovesan, F., “Protecdo dos direitos sociais: desafios do ius commune
sul-americano”, Revista do Tribunal Superior do Trabalho. 77(4), 2011, pp.
102-139; Piovesan, F., “Direitos humanos e diilogo entre jurisdi¢oes”, Re-
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La idea de un constitucionalismo latinoamericano no es nue-
va.” Sin embargo, el siglo xx1 la ha dotado de nuevos contornos
en el sentido de un Ius Constitutionale Commune. Un momen-
to importante en la formacion de su identidad lo constituye el
rechazo de las tres ideologias constitucionales tradicionales la-
tinoamericanas, a saber, el conservadurismo, el liberalismo y el
radicalismo.® Sus caracteristicas positivas son la combinacion del
derecho nacional y del internacional publico, la orientaciéon me-
todologica hacia principios, la centralidad de los derechos y la es-
trategia de perseguir transformaciones de manera incremental.

Metodologicamente, este analisis consiste en la interpreta-
cion que un publicista aleman hace de algunos textos académi-
cos, sobre todo de aquellos que han sido objeto de debate en el
Coloquio Iberoamericano, asi como de las posiciones que se han
defendido en é1.° Esta sintesis se guia por el deseo de captar como
las personas asociadas al ITus Constitutionale Commune en Amé-
rica Latina comprenden, relacionan y desarrollan el derecho del
Estado, el derecho internacional publico universal, el derecho re-
gional de la integracion, el derecho comparado y la teoria politica
a fin de responder a los desafios de nuestros tiempos.

La motivacion para estudiar el enfoque latinoamericano no
se debe solamente a un interés académico por la region, ya que
dicho enfoque abarca fenbmenos que también son europeos y

vista Brasileira de Direito Constitucional, 19, 2011, pp. 67-93 (en adelante
“Direitos humanos e didlogo”).

7 Para conocer la trayectoria latinoamericana se puede acudir a la edicion es-
pecial de la revista especializada Rechtsgeschichte, Duve, T., “Verfassung und
Verfassungsrecht in Lateinamerika im Licht des bicentenario. Einleitung
zur Debatte”, Rechtsgeschichte, 16, 2010, p. 16; también Casal Hernandez, J.
M., “El constitucionalismo latinoamericano y la oleada de reformas consti-
tucionales en la region andina”, Rechtsgeschichte, 16, 2010, pp. 212-241.

8  Gargarella, R., Latin American Constitutionalism 1810-2010. The Engine
Room of the Constitution, Oxford, OUP, 2013, en particular pp. 197 y ss.

Sobre cuestiones epistemologicas, Duve, T., “Internationalisierung und
Transnationalisierung der Rechtswissenschaft —aus deutscher Perspekti-
ve”, LOEWE Research Focus, “Extrajudicial and Judicial Conflict Resolution”,
Working Paper, 2013, pp. 6, 9 y ss.; Tamanaha, B. Z., “What is ‘General’
Jurisprudence? A Critique of Universalistic Claims by Philosophical Con-
cepts of Law”, Transnational Legal Theory, 2(3), 2011, pp. 287-308.
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globales.'® Como bien lo demuestra la fundacion de la Internatio-
nal Society of Public Law, el entrelazamiento entre la teoria poli-
tica, el derecho del Estado, el derecho comparado, el derecho de
la integracion y el derecho internacional publico, es un tema tan
actual como universal.'

2. JUSTIFICACION DEL ENFOQUE
DEL Ius CONSTITUTIONALE COMMUNE

2.1. Lo comun

Como muchos términos juridicos (derecho constitucional, dere-
cho internacional publico, derecho de familia, sin olvidar el tér-
mino clasico europeo Ius Commune), el concepto Ius Constitu-
tionale Commune en América Latina se refiere tanto al derecho
positivo como al discurso juridico sobre el mismo."? Referirse al
fenomeno en tanto que derecho comun (Ius Commune) se jus-
tifica por dos componentes esenciales del enfoque.*® El primer
componente consiste en la nueva apertura de los ordenamientos

0 De manera similar en el ambito de la historia del derecho, Duve, T., “Von
der Europdischen Rechtsgeschichte zu einer Rechtsgeschichte Europas in
globalhistorischer Perspektive”, Rechtsgeschichte, 20, 2012, p. 18. No impli-
calaidea de una “jurisprudencia universal”, en ese sentido cfr. Mohnhaupt,
H., Historische Vergleichung im Bereich von Recht und Staat, Frankfurt am
Main, Klostermann, 2000, pp. 437 y ss.; Tamanaha (op. cit., p. 10).

1 Véase la pagina web de The International Society of Public Law, disponible
en http://icon-society.org/ programitico: Weiler, J., “The International So-
ciety for Public Law —Call for Papers and Panels”, Int J Constitutional Law.
12,2014, pp. 1-3.

12 Sobre el doble significado del “verdadero” Ius Commune y su posible sig-
nificado contemporaneo, Zimmermann, R., “Das romisch-kanonische ius
commune als Grundlage europiischer Rechtseinheit”, Juristenzeitung,
1992, pp. 8-20. Al igual que respecto del verdadero Ius Commune el debate
académico latinoamericano parece ser esencial para la creacion del feno-
meno en el derecho positivo. Ciertamente el concepto latinoamericano se
diferencia del europeo en muchos sentidos.

13 Sobre el atractivo del concepto de Ius Commune para América Latina Serna
de la Garza, J. M., “El concepto del Tus Commune latinoamericano en de-
rechos humanos: Elementos para una agenda de investigacion”, en Rasgos,
(op cit., 19), pp. 212 y ss.
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juridicos estatales latinoamericanos hacia un estrato comdn de
derecho internacional publico, sobre todo hacia la Convencion
Americana. Aunque esta apertura se exprese Gnicamente en uno
o pocos articulos de las constituciones, se sostiene que tal aper-
tura afecta y transforma la esencia del constitucionalismo. Los
derechos constitucionales estatales y el derecho internacional
publico se encuentran en una relacion de fortalecimiento mu-
tuo, estan llamados a realizar las garantias y promesas del asi lla-
mado “bloque de constitucionalidad”. Esta apertura es entonces
expresion de un desarrollo comtin, que ademas le confiere a los
ordenamientos juridicos estatales una orientaciéon comun. De alli
que luzca muy congruente que la Corte Interamericana describa
el conjunto de los tratados de derechos humanos como un corpus
furis.’® Se trata asimismo de un cambio comtun, ya que vincular el
derecho estatal con el derecho internacional publico constituye
una ruptura en la manera tradicional de estudiar estas dos dreas
del derecho, puesto que tradicionalmente su tratamiento acadé-
mico e investigacion se desarrolla por aparte.'®

El segundo componente es un discurso comun de derecho
comparado.’” La idea de poner el derecho constitucional compa-
rado al servicio de fines democraticos acompana la fundacion del
Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional en el afio
1974 en Buenos Aires, producto de la colaboracion entre juristas
mexicanos y argentinos. El cometido inicial de Jorge Carpizo, Héc-

4 En mas detalle, abajo, IIT 3.

5 Sereconoce como aporte de la Corte Interamericana al derecho internacional.
Cfr. O’Donnel, D., Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Normati-
va, jurisprudencia y doctrina de los sistemas universal e interamericano, Bogota,
Oficina en Colombia del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos, 2004, pp. 57-59. Dicho reporte también incluye la resefia
sobre las decisiones de la Corte Interamericana en donde se usa el término.

16 Pionera Piovesan, F., Direitos humanos e o direito constitucional internacio-
nal, Sao Paulo, Limonad, 1996; cfr. también con Nikken, P., “El derecho in-
ternacional de los derechos humanos”, en Revista de la Facultad de Ciencias
Juridicas y Politicas, 72, 1989, pp. 15-52.

17 Brewer-Carias, A., Constitutional Protection of Human Rights in Latin Ame-
rica. A Comparative Study of Amparo Proceedings, Nueva York, CUP, 2014;
Ferrer Mac-Gregor, E., Panoramica del derecho procesal constitucional y con-
vencional, Madrid, Pons. 2013.
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tor Fix-Zamudio, Pedro Frias, Diego Valadés y Jorge Vanossi fue el
de establecer la comunicacion entre dos dmbitos de discusion ju-
ridica que hasta ese momento se desarrollaban por separado, para
asi dar seguimiento conjunto a la idea del constitucionalismo en el
dificil contexto de los gobiernos autoritarios. En cuestion de poco
tiempo varios juristas de otros Estados tales como Brasil, Vene-
zuela, Colombia, Guatemala, Perd y Uruguay se unieron al proyec-
to; hoy en dia el Instituto Iberoamericano es un foro fundamental
del pensamiento contemporaneo sobre el constitucionalismo.'®

La intensificacion del estudio comparado del derecho ptblico
como parte del proyecto transformador impulsado por el ICCAL
se deja vislumbrar también en otros escenarios. En este sentido,
cabe mencionar una serie de publicaciones. Desde 1989, la Revis-
ta Latinoamericana de Derechos Humanos, publicada por la Uni-
versidad Nacional de Costa Rica se centra en el debate acerca de
los derechos humanos, evidenciando asi el protagonismo de este
ambito juridico para la region. Una publicacion algo més antigua
es Derecho de la Integracion: Revista Juridica Latinoamericana, que
se publicara de 1967 a 1978 por el Instituto para la Integracion de
América Latina® afiliado al Banco Interamericano de Desarrollo.
Su temdtica eran los aspectos juridicos de la integracién econd-
mica en América Latina y estaba ligada a la idea de la creacion de
un espacio econdémico latinoamericano.?’ El Programa Estado de
Derecho para Latinoamérica de la Fundacion Konrad Adenauer
ya publico la XIX edicion de su Anuario de Derecho Constitucional
Latinoamericano dedicado al estudio y fomento de esta rama del
derecho en los paises de la region, con aportaciones de académi-
cos, operadores juridicos y jovenes investigadores. Todos con-
vergen hoy en dia en identificar como un rasgo comun la “sed de
materializacion garantista” de estas constituciones.?!

18 Recientemente XI. Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional
“Jorge Carpizo”, 17-19 de septiembre de 2013 en Tucuman, Argentina, dis-
ponible en http://www.iberoconstitucional.com.ar

1 Hoy llamado Instituto para la Integracién de América Latina y el Caribe.

20 Instituto para la Integracion de América Latina, Editorial, Derecho de la
Integracion: Revista Juridica Latinoamericana, 1, 1967, pp. 5-7.

21 Elsner, G.y Steiner, C., Prologo, en Anuario de Derecho Constitucional Lati-
noamericano. 2011, p. 9.
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Para ejemplificar el estudio comparado se cuenta también
con la Revista Latinoamericana de Derecho, en circulacion des-
de 2004 y publicada por el Instituto de Investigaciones Juridicas
de la Universidad Nacional Auténoma de México (UNAM). Esta
revista se dedica a la investigacion del derecho mas alld de las
fronteras nacionales en América Latina, en especial en los dmbi-
tos que son particularmente relevantes en razéon de tradiciones
culturales y proyectos afines.?? Otras revistas tienen como meta,
al menos en razén de su denominacion, el fomentar un discurso
juridico latinoamericano, como por ejemplo la Revista Latinoa-
mericana de Derecho Social. También publicada por la UNAM,
tiene como finalidad dar oportunidad a los juristas mexicanos y
extranjeros de crear una nueva doctrina en el dmbito del dere-
cho social que propicie soluciones al problema de la desigualdad
en las relaciones sociales.?® Parece muy importante también la
fundacién de la Sociedad Latinoamericana de Derecho Interna-
cional en el afio 2007 para fomentar la discusion regional en tales
temas.**

Todo ello evidencia el gran interés de contar con un discurso
juridico regional. No obstante, de acuerdo con las observaciones
de muchos de los participantes en el Coloquio y a pesar de las
facilidades lingiiisticas, el discurso juridico regional encuentra
severos obstaculos. A menudo da la impresion de que el contacto
con instituciones de investigacion de extraccion estadounidense
0 europea es mas intenso que entre instituciones latinoamerica-
nas. Tomando en consideracion que la falta de recursos suele ser
un problema en la region, la decision del Instituto de Investiga-
ciones Juridicas de la Universidad Nacional Autbnoma de México
de dar acceso libre en linea a su amplia gama de publicaciones
marca una alentadora pauta.?®

22 Ventura, A. Presentacion, en Revista Latinoamericana de Derecho, 1, 2004,
pp. XI-X.

23 Valadés, D., Palabras de Bienvenida, en Revista Latinoamericana de Derecho
Social, 1, 2005, pp. IX-XIII.

24 Véase la pagina web de la Sociedad Latinoamericana de Derecho Internacio-
nal, disponible en http://lasil-sladi.org/es/home.html

% Disponibles en http://www.juridicas.unam.mx/publica/ El libro Rasgos (op.
cit., 19) también ha sido publicado de esta manera.
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2.2. ;Qué quiere decir latinoamericano?

Para muchos autores es importante, y en esto hacen hincapié,
que el discurso latinoamericano se inserte en el discurso uni-
versal y que no se convierta en un particularismo mas.* El Tus
Constitutionale Commune estd muy lejos de la idea de un derecho
internacional especificamente distinto en América Latina.?” Asi,
la calificacion del Tus Commune como latinoamericano no impli-
ca una distincion fundamental frente al Norte global, pues no se
esgrimen “valores latinoamericanos” como si sucede con los su-
puestos “valores asidticos”.?® Se trata mas bien de la descripcion
de una regién para la cual un discurso juridico comuin podria aca-
rrear grandes beneficios.

Al mismo tiempo, focalizar los estudios en la regién latinoa-
mericana y no interamericana, excluye de su dmbito a los paises
de habla inglesa o neerlandesa de las Américas. A su vez, no ha-
ber denominado a la regiéon “iberoamericana” excluye a Espafa

%6 Garcia Ramirez, S., “La “navegacion americana” de los derechos humanos:
hacia un Ius Commune”, en Rasgos (op cit., 19), pp. 459-491; asi, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos subraya a menudo las bases uni-
versalistas de su jurisprudencia. Incluso los tribunales nacionales hacen
uso de la jurisprudencia de otras regiones del mundo cfr. Morales Antonia-
zzi, M., “El Estado abierto como objetivo del Tus Constitutionale Commune.
Aproximacién desde el impacto de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos”, en Rasgos (op. cit., 19), pp. 265, 267 y ss.

27 Esquirol, J. L.,m “Latin America” en Fassbender, B. y Peters, A. (coords.),
The Oxford Handbook of the History of International Law, Oxford, OUP,
2013. pp. 553, 562 y ss.; Becker Lorca, A., “International Law in Latin
America or Latin American International Law? Rise, Fall, and Retrieval of
a Tradition of Legal Thinking and Political Imagination”, Harvard Interna-
tional Law Journal, 47, 2006, pp. 283-305. Quizas el representante mas im-
portante fue Alvarez, A., “Latin America and International Law”. American
Journal of International Law, 3(2), 1909, pp. 269-353.

28 Kapur, A., “Asian Values v. the Paper Tiger. Dismantling the Threat to
Asian Values Posed by the International Criminal Court”, Journal of Inter-
national Criminal Justice, 11(5), 2013, pp. 1059-1090, en particular 1063-
1066; Di Plinio, G., “Rule of law/fazhi: il diritto in Cina tra WTO e Asian
values”, Diritto pubblico comparato ed europeo, 2, 2011, pp. 326-338; Davis,
M. C., “Constitutionalism and Political Culture”, Harvard Human Rights
Journal, 11, 1998, pp. 109-147, en particular 111-112.
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y Portugal,?® mientras que la decision de no denominarla “suda-
mericana” supone la inclusion de los paises centroamericanos asi
como de México. Se trata, por tanto, de las antiguas colonias espa-
fiolas y portuguesas, principalmente.® El uso del latin Ius Consti-
tutionale Commune es una sefial del legado europeo, mostrando asi
que dicha influencia es mucho mas que una mera carga historica.*!

Empero, la denominacion “latinoamericana” no pretende que
exista homogeneidad en la situacion politica, social, econémica
o juridica de los diferentes paises de la region.?* Las diferencias
entre Chile y Honduras no son menores, es mas, quizds hasta
sean mayores que aquellas entre Suecia y Rumania.’®* Adema3s,
por distintas razones, los regimenes de integracion econémica’*

% No hay que olvidar que en Espafia se discutié hasta los afios setenta del
siglo xx, acerca de su pertenencia a Europa, 1a cual se entendia a si misma
como secular y moderna, o si mas bien no seria mejor entenderla como
parte de Iberoamérica, ya que al igual que en los Estados latinoamericanos
el catolicismo tradicional seguia jugando un papel preponderante.

30 A pesar de que el término latinoamericano es una creacion francesa del si-
glo x1x, sobre este tema cfr. Valadés, D., “Formacion y transformacion del
sistema presidencial en América Latina: Una reflexion sobre el Ius Commu-
ne latinoamericano”, en Rasgos (op cit., 19), pp. 169, 170 y ss.; el objetivo
politico de sus origenes no tiene hoy ninguna relevancia.

31 Sobre la influencia del derecho romano en los ordenamientos juridicos
latinoamericanos Gonzilez, M.d.R., “El periodo colonial y su legado”, en
Rasgos (op cit., 19), pp. 85-97. Esta contribucion sefiala al mismo tiempo
que el derecho de los pueblos precolombinos siempre permanecié vi-
gente.

3 Para una descripcion de las grandes y crecientes diferencias Malamud,
A., “El contexto del didlogo juridico interamericano: fragmentacion y
diferenciaciéon en sociedades mas prosperas”, en Rasgos (op cit., 19), pp.
107 y ss.

3 Cfr., p. €j., el PIB per capita segin el Fondo Monetario Internacional,
disponible en http://www.imf.org/external/pubs/ft/weo/2014,/01/weo-
data/index.aspx el Indice de Desarrollo Humano 2013, segtin el Human
Development Report PNUD. 2013, disponible en http://hdr.undp.org/en/
data

34 Estos son, entre otros, el Mercado Comun del Sur (Mercosur), la Comuni-
dad Andina de Naciones (CAN), la Asociacion Latinoamericana de Integra-
cion (ALADI) y el Mercado Comun Centroamericano (MCCA). La mayor
parte de los paises centroamericanos, junto con la Reptblica Dominicana,
firmaron el Tratado de Libre Comercio entre Reptblica Dominicana, Cen-
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son débiles y cuentan con un pobre potencial de desarrollo. Cabe
mencionar que estas iniciativas de integracion no se dirigen a
una sola comunidad latinoamericana sino mas bien halan a los
paises en direcciones distintas.*®® La apuesta econ6mica de Méxi-
co no puede entenderse sin el NAFTA/TLCAN, el acuerdo de in-
tegracion econdmica mas pujante del espacio latinoamericano, el
cual aparta a México del espacio latinoamericano. Pero también
la Alianza del Pacifico, fundada en junio de 2012 entre Chile, Co-
lombia, México y Pert se dirige mas bien hacia Asia y la cuenca
del Pacifico y se ve cada vez mas como contrapeso del MERCO-
SUR (Argentina, Brasil, Uruguay, Paraguay y Venezuela).*° Reco-
nociendo el estado de la cuestion, el Ius Constitutionale Commu-
ne no tiene como objeto la integracion economica y politica de
Latinoamérica al estilo europeo, tampoco tiene como objeto la
formacion de un bloque regional ni mucho menos la vieja idea de
un gran Estado regional.”

El nucleo del Ius Constitutionale Commune es distinto. Se trata
de asegurar a nivel regional la implementacion de las decisiones
y el cumplimiento de las promesas centrales que se plasmaron
en las constituciones estatales, sobre todo en aquellas adoptadas
tras los gobiernos autoritarios de los afios setenta y ochenta del

troamérica y los Estados Unidos de América (TLCCA-DR). Muchos paises
latinoamericanos han suscrito tratados de libre comercio a nivel bilateral
con paises dentro y fuera de América Latina. El lider regional en este sen-
tido es Chile con mas de 15 tratados bilaterales de libre comercio. Véase
la base de datos sobre tratados comerciales de la Organizaciéon Mundial
de Comercio, disponible en http://rtais.wto.org/UI/PublicSearchByMembe-
rResult.aspx?MemberCode=152&lang=1&redirect=1

35 Mas en detalle Malamud, A. (op cit., 47), pp. 114 y ss, el cual de manera
ilustrativa identifica 20 mecanismos distintos de cooperacion regional.

36 Bricefio Ruiz, J., “Ejes y modelos en la etapa actual de la integracion eco-
nomica regional en América Latina”. Estudios internacionales, 45(175),
2013, pp. 9-39, disponible en http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_
arttext&pid=S0719-37692013000200001&Ing=es&tIng=es. 10.5354/0719-
3769.2013.27352

37 Grote, R., “Los esfuerzos integradores en el contexto histérico surameri-
cano”, en Bogdandy, A. von; Landa Arroyo, C. y Morales Antoniazzi, M.
(coords.), sIntegracion suramericana a través del Derecho? Un andlisis in-
terdisciplinario y multifocal. Madrid, CEPC, 2009, pp. 3 y ss. (en adelante
“;Integracion suramericana a través del Derecho?”).
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siglo pasado. El gran problema es que los ordenamientos juridi-
cos y las estructuras reales de poder no se han ajustado a estas
decisiones y promesas constitucionales, es decir, ha habido poco
cambio en este sentido.*® Por lo tanto, a la luz de esta situacion,
no resulta sorprendente la débil normatividad de las disposicio-
nes legales con un componente social u orientadas hacia la inclu-
sion.

El debate que se ha generado con miras a garantizar a escala
regional la realizacion de las promesas centrales de las consti-
tuciones estatales es el origen del enfoque conocido como Ius
Constitutionale Commune en América Latina; este concepto le
otorga un nombre y le aporta una idea central. Aun esta por verse
si dicho concepto y enfoque prevalecera, es decir, si llegara a ser
aceptado de manera generalizada. Si lograra fomentar el debate
para entender y desarrollar el fendmeno juridico seria ya un éxi-
to. En este sentido, sus funciones se asemejan a las propias de una
serie de conceptos, como por ejemplo, el nuevo Ius Commune en
Europa,® el Ius Publicum europeo,* o bien refiriéndonos a concep-
tos de corte mas global, el asi llamado derecho de la humanidad,*!
derecho cosmopolita,*> derecho global,*® derecho mundial,*

3 Gargarella (op cit., 7), pp. vii, 157 y ss., 200 y ss.
¥ De manera programitica Coing, H., “Die europiische Privatrechtsgeschi-

chte der neueren Zeit als einheitliches Forschungsgebiet. Probleme und
Aufbau”, Ius Commune, 1, 1967, pp. 1-33. Zimmermann, (op cit., 27).

1 Bogdandy, A. v. y Hinghofer-Szalkay, S., “Das etwas unheimliche Ius Publi-
cum Europaeum. Begriffsgeschichtliche Analysen im Spannungsfeld von
europiischem Rechtsraum, droit public de I'Europe und Carl Schmitt”,
ZaoRV, 73(2), 2013, p. 209 ofrecen una explicacion de las funciones paten-
tes y ocultas del concepto.

41 Cancgado Trindade, A. A., “International Law for Humankind. Towards a
New Jus Gentium (I)”, Recueil des cours, t. 316. 2005, pp. 9-439; “Interna-
tional Law for Humankind. Towards a New Jus Gentium (II)”, Recueil des
cours, t. 31, 2005, pp. 9-312; Jenks, C. W., The Common Law of Mankind.
Londres, Stevens & Sons, 1958.

42 Benhabib, S., “The Philosophical Foundations of Cosmopolitan Norms”, en
Benhabib, S. y Post, R. (coords.), Another Cosmopolitanism, Oxford, OUP,
2006, p. 13.

3 Domingo, R., The New Global Law, Cambridge, CUP, 2010.
4 Delmas-Marty, M., Trois défis pour un droit mondial, Paris, Seuil, 1998.
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derecho mundial interno,* derecho transnacional*® o transcons-
titucionalismo.*” Todos ellos tienen varias caracteristicas en
comun: promueven la insercidon de los ordenamientos juridicos
estatales en contextos mas amplios, subrayan la funcion intraes-
tatal, es decir doméstica, del derecho internacional y proveen
una idea que orienta la transformacién. Esto es importante: los
mencionados conceptos no tienen una vocacion meramente
académica sino también practica, en especial cuando ingresan
al ordenamiento juridico por medio de detalladas construccio-
nes doctrinarias. Procuran orientar en la enrevesada situacion
actual, estructurar y generar comunicacion y dotar de sentido a
las construcciones doctrinarias capaces de convertir promesas y
garantias en realidad.

3. OBJETIVOS Y MEDIOS

3.1. La interpretacion latinoamericana
de ciertos principios constitucionales

Los principios fundamentales que orientan al Ius Constitutiona-
le Commune son universales. Se trata sobre todo del respeto de
los derechos humanos, la democracia y el Estado de derecho.
No obstante, el objetivo principal no es participar en un dis-
curso global sobre principios abstractos. Mdas bien, el enfoque
se nutre de experiencias concretas, de situaciones humanas in-
aceptables a raiz de déficits sistémicos.*® El Tus Constitutionale
Commune tiene una vocacion sumamente practica: hacer reali-
dad las promesas y garantias de las constituciones latinoameri-

45 Habermas, J., Der gespaltene Westen: Kleine politische Schriften, Frankfurt
am Main, Suhrkamp, 2004, pp. 143, 159 y ss.

46 Jessup, P. C., Transnational Law, New Haven, Yale University Press,
1956.

4 Neves, M., Transconstitucionalismo, Sao Paulo, WMF Martins Fontes,
20009.

%  Sobre el concepto de déficit sistémico cfr. Bogdandy, A. v. y Ioannidis,
M., “La deficiencia sistémica en el Estado de Derecho. Qué es, qué se
ha hecho y qué se puede hacer”, Revista de Estudios Politicos, 165, 2014,
pp- 19-64.
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canas nuevas o reformadas después de la era de los gobiernos
autoritarios. Los textos que se producen bajo la bandera del Tus
Constitutionale Commune respiran un aire idealista: a pesar de
los ya conocidos problemas que padece el constitucionalismo
en Latinoamérica, aan se le atribuye al derecho constitucio-
nal un potencial emancipador.*” Ante las considerables discre-
pancias entre los textos constitucionales y convencionales y la
realidad, los autores no reaccionan con cinismo, resignacion o
ilusamente, sino mas bien aceptan los desafios que la situacion
presenta.>

El eje del Ius Constitutionale Commune son los derechos fun-
damentales y humanos;>* a menudo se habla del Ius Constitutio-
nale Commune como un Ius Constitutionale Commune en Dere-
chos Humanos.*> Tres razones principales lo explican. En primer
lugar, el contenido transformador de las constituciones se plasma
principalmente en las disposiciones sobre derechos fundamenta-
les. En segundo lugar, estos derechos son la piedra angular de la
movilizacion de la sociedad civil.?® Por ultimo, son las sentencias
judiciales sobre derechos fundamentales y humanos, a menudo
producto de la lucha de grupos sociales, las que dotan al Ius Cons-
titutionale Commune con una energia de caracter especificamen-

4 Posicion que en América Latina no necesariamente es compartida por to-
dos. Cfr. el analisis del asesor legal del presidente Salvador Allende, Novoa
Monreal, E., El derecho como obstdculo al cambio social, México-Buenos Ai-
res, Siglo XXI Editores, 1980, pp. 118-140.

%0 Fix-Fierro, H., “Epilogo”, en Rasgos (op cit., 19), 501; sobre el papel cons-
tructivo del pensamiento utépico en el derecho Peters, A., “Realizing Uto-
pia as a Scholarly Endeavour”, EJIL, 24, 2013, p. 533.

51 Segun la dogmatica juridica alemana, los derechos fundamentales son
aquellos que estan previstos en la Constitucion mientras que los derechos
humanos estan previstos en los tratados internacionales. En el debate lati-
noamericano no se hace esta distinciéon, compdrese con Salazar Ugarte, P.
“La disputa por los derechos y el Tus Constitutionale Commune”, en Rasgos
(op cit., 19), p. 42.

52 Piovesan, F., (op cit., 20); Garcia Ramirez, S. (op cit., 41).

5 Tramontana, E., “La participaciéon de las ONG en el Sistema Interamerica-
no de Protecciéon de los Derechos Humanos: avances, desafios y perspec-
tivas”, en La justicia constitucional y su internacionalizacién (op cit., 9), pp.
533-556, en particular 538-540.
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te juridico. Hoy en dia parece indudable que tales derechos ya
han tenido un impacto fuerte y probablemente transformador en
América Latina: aunque su garantia efectiva no siempre es una
realidad, los derechos han proporcionado un lenguaje comun
—juridico, pero también politico y social— que antes no existia
para debatir los retos y los estandares, no solo entre juristas, sino
también en el discurso politico y publico mas amplio.

Los derechos del Ius Constitutionale Commune, no obstante
su anclaje universal, muestran una serie de caracteristicas es-
pecificas.>* La primera es la importancia de grandes injusticias,
sobre todo de la violencia.*® Esto explica algunas innovaciones
latinoamericanas que han sido acogidas internacionalmente, ta-
les como la prohibicion de amnistias por violaciones graves de
derechos humanos,* el feminicidio,*” y la desaparicion forzada
de personas,®® asi como la proteccion especial que se le ha dado

5% Este ambito en particular fue impulsado de manera temprana por Améri-
ca Latina Huhle, R., Lateinamerika und die Entstehung des internationalen
System des Menschenrechtsschutzes, Niirnberg, Niirnberger Menschen-
rechtszentrum, 2007, disponible en http://www.nmrz.de/wp-content/
uploads/2009/11/Lateinamerika_menschenrechtsschutzes.pdf

5% Una teoria con tal base en Giinther, K., “The Legacies of Injustice and
Fear: A European Approach to Human Rights and their Effects on Political
Culture”, en Alston, P. (coord.), The EU and Human Rights, Oxford, OUP,
1999, p. 117.

% Corte Interamericana de Derechos Humanos, Barrios Altos (Chumbipuma
Aguirre y otros vs. Perti), Sentencia de 14 de marzo de 2001, Fondo. Serie
C, nim. 75. Vedse también Almonacid Arellano y otros vs. Chile, Sentencia
de 26 de septiembre de 2006, Excepciones Preliminares. Fondo. Repara-
ciones y Costas. Serie C, num. 154; La Cantuta vs. Peru, Sentencia de 30
de noviembre de 2007, Interpretacion de la Sentencia de Fondo. Repa-
raciones y Costas. Serie C, nim. 173; Gomes Lund y otros (“Guerrilha do
Araguaia”) vs. Brasil, Sentencia de 24 de noviembre de 2010, Excepciones
Preliminares. Fondo. Reparaciones y Costas. Serie C, num. 219; Gelman vs.
Uruguay, Sentencia de 24 de febrero de 2011, Fondo y Reparaciones. Serie
C, nam. 221.

57 Corte IDH, Gonzdlez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México, Sentencia de
16 de noviembre de 2009. Excepcion Preliminar. Fondo. Reparaciones y
Costas. Serie C, nium. 205.

5 Corte IDH, Veldsquez Rodriguez vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 29 de
julio de 1988, Serie C, nim. 4 (como leading case).
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a migrantes,* pueblos indigenas® y personas afrodescendien-
tes.%!

Otra caracteristica del desarrollo latinoamericano de los de-
rechos humanos se explica en razon de la exclusion que diversos
grupos desfavorecidos sufren en la region. Un rasgo distintivo
del pensamiento de muchos de los autores del ICCAL es la insis-
tencia en que se cumplan las promesas que desde la revolucio-
naria Constitucion mexicana de 1917 se han hecho a los pueblos
latinoamericanos.®* La indivisibilidad e interdependencia de los
derechos humanos, en particular de los derechos civiles respecto
de los sociales, es subrayada.®® Asi, el derecho y los tribunales
también deberian estar al servicio de los grupos sociales margi-
nalizados.

Por esta razon el principio de igualdad no se comprende
como mera prohibicion de la discriminacion. Requiere mds bien
el reconocimiento, asi como la superacion de al menos las formas
mads grotescas de desigualdad social, y en consecuencia una cier-
ta redistribucion por parte de un Estado social.®

% Corte IDH, Nifias Yean y Bosico vs. Reptiblica Dominicana. Excepciones Pre-
liminares. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 8 de setiembre de 2005,
Serie C, nim. 130.

% Corte IDH, Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tigni vs. Nicaragua. Fondo.
Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2001. Serie C, nim.
66; Corte IDH, Comunidad indigena Yakye Axa vs. Paraguay. Fondo. Repa-
raciones y Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005. Serie C, num. 125;
Burgorgue, L. y Ubeda de Torres, A., The Inter-American Court of Human
Rights: Case Law and Commentary, Oxford, OUP, 2011, pp. 500 y ss.

¢t Dulitzky, A., “When Afro-Descendants Became Tribal Peoples”, UCLA
Journal of International Law and Foreign Affairs, 15, 2010, pp. 29-82.

¢ Serna de la Garza, J. M., The Constitution of Mexico. A Contextual Analysis.
Oxford, Hart, 2013, pp. 15y ss., 163 y ss.

% Bogdandy, A. v., Fix-Fierro, H. y Morales Antoniazzi, M. (coords.), Cons-
truccion y papel de los derechos sociales fundamentales. Hacia un Ius Consti-
tucionale Commune en América Latina, México, UNAM, 2011.

¢4 (Clérico, L. y Aldao, M., “De la inclusiéon como igualdad en clave de redis-
tribuciéon y reconocimiento. Rasgos, potencialidades y desafios para el de-
recho constitucional interamericano”, en Rasgos (op cit., 19), pp. 219 y ss.;
Carpizo, J., “Perspectiva de la proteccion de los derechos humanos en el
México de 2010”, en Fix-Zamudio, H. y Valadés, D. (coords.), Formacién
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Este énfasis en la inclusion explica, de manera emblematica,
la jurisprudencia de la Corte Constitucional de Colombia la cual,
gracias a su cariz social,®® es conocida a lo largo del mundo®® ha-
biendo sido su labor reiteradamente reconocida como ejemplar
en el marco del Ius Constitutionale Commune. Utilizando notables
innovaciones juridicas, la Corte intenta aplicar los derechos so-
ciales en un contexto dificil, es decir, a pesar de no contar con
una legislacion o administracion social desarrollada.®”

Otro elemento distintivo de los derechos humanos en Améri-
ca Latina es el énfasis en la dimension colectiva en la proteccion
de derechos fundamentales. A menudo las sentencias conciernen
expresamente al tratamiento que se le da a un grupo especifico.
En otras ocasiones se redactan de manera que se resuelve direc-
tamente sobre aspectos que afectan a ciertos grupos, lo cual ter-
mina beneficidndolos.®® El caricter colectivo se refuerza debido
a que muchos casos paradigmaticos son fruto de estrategias de

y perspectivas del Estado latinoamericano en derechos humanos y en México.
México D.F.: UNAM. 2010, 98 ss. Véase también Abramovich, V. y Courtis,
C., Los derechos sociales como derechos exigibles, Madrid, Trotta, 2002.

% Entre tantos, Munoz Cifuentes, E., “El constitucionalismo de la pobreza”, en
Revista Xuridica da Universidade de Santiago de Compostela, 4(2), 1995, pp.
53-78.

% Escobar Garcia, C., “La defensa judicial de la Constitucion en el constitu-
cionalismo colombiano. Balances y perspectivas después de dos décadas”,
Foro Revista de Derecho, 12, 2009, pp. 127-180; Cepeda, M. J., “La Defensa
Judicial de la Constituciéon. La Gran Fortaleza Colombiana”, en Bogdandy,
A. v.; Piovesan, F. y Morales Antoniazzi, M. (coords.), Direitos Humanos,
Democracia e Intregragdo Juridica na América do Sul, Rio de Janeiro, Lumen
Juris, 2009, pp. 581-628.

¢ Osuna, N., “Panorama de la justicia constitucional colombiana”, en La Jus-
ticia Constitucional y su Internacionalizacién (op. cit., 9), pp. 623-643.

¢ Piovesan, F. (op cit., 20), pp. 67 y ss.; Clérico, L. y Alado, M. (op cit., 79),
pp. 237y ss.; Corte IDH, “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) vs.
Guatemala. Fondo. Sentencia de 19 de noviembre de 1999. Serie C, nim.
63, parr. 164; Corte IDH, Gonzdlez y otras (“Campo Algodonero”) vs. Mé-
xico. Excepcion Preliminar. Fondo. Reparaciones y Costas. Sentencia de
16 de noviembre de 2009, Serie C, nim. 205, parrs. 282, 284, 39; Corte
IDH, Nifias Yean y Bosico vs. Reptblica Dominicana. Excepciones Prelimi-
nares. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 8 de septiembre de 2005. Serie
C, num. 130, pérrs. 109(9), 134, 138.
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litigio de grupos y organizaciones no gubernamentales que abo-
gan por la transformacion social.®

Si bien el proyecto tiene como objetivo una transformacion
fundamental, la juridicidad del enfoque asi como su concentra-
cion en los derechos humanos evidencia un profundo escepticis-
mo ante los grandes proyectos politicos. La transformacion real
e incremental es un rasgo distintivo de la perspectiva del ICCAL.
Nadie apuesta por soluciones rapidas o revolucionarias y muchos
se centran en el arduo proceso que implica una jurisprudencia
transformadora.

Este escepticismo también permea la comprension que se
tiene del principio democratico. En el plano abstracto los textos
del Ius Commune no se diferencian de manera significativa de los
bien conocidos textos del Norte global.” Sin embargo, 1a leccion
de la antropologia escéptica ha sido internalizada ain mas pro-
fundamente y ha dado como resultado importantes desarrollos.
Determina sobre todo el tratamiento del presidencialismo, el eje
central del discurso latinoamericano sobre la organizacion del
Estado.”

Una respuesta tipica en la region para hacer frente a la ex-
clusion es el presidencialismo plebiscitario,” que se dirige prin-
cipalmente a los ciudadanos excluidos. La conocida debilidad
de las instituciones estatales, los bien organizados y obstinados
grupos de poder, asi como la gran presion por resolver los pro-

¢  Parra Vera, O., “El impacto de las decisiones interamericanas. Notas so-

bre la produccion académica y una propuesta de investigacion en torno al
“empoderamiento institucional”, en Rasgos (op cit., 19 ), pp. 383, 393 y ss.;
Cardoso, E., Litigio Estratégico e Sistema Interamericano de Direitos Huma-
nos, Belo Horizonte, Editora Forum, 2012.

70 Cfr. Arango, R. (op cit., 19), pp. 31y ss.; Carpizo, J., Concepto de democracia
y sistema de gobierno en América Latina, México, UNAM, 2007.

71 Cfr. Carpizo, J., El presidencialismo mexicano, México, Siglo XXI Editores.
1979. El libro cuenta con 16 ediciones y ha sido traducido a varios idiomas,
inclusive al aleman: Carpizo, J., Das mexikanische Prdsidialsystem, Munich,
Eberhard, 1987.

72 Diego Valadés considera que la fuente de inspiracion del presidencialismo
es la experiencia francesa y su Constitucion de 1848 y no la estadouniden-
se Valadés, D. (op cit., 45 ), pp. 176, 182.
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blemas que padecen distintos paises en Latinoamérica, justifica
para muchos una centralizacion extrema del poder publico ya
que se considera la tinica manera de emprender y realizar refor-
mas. En contraste, para los representantes del Ius Constitutiona-
le Commune, esta estrategia de inclusion, también denominada
“hiperpresidencialismo”, no solo es incapaz de solucionar los
problemas sino que mads bien los agudiza.” El hiperpresiden-
cialismo obstaculiza otros aspectos importantes del gobierno
democritico: la representacion parlamentaria, la deliberacion,
asi como la separacion de poderes y el reparto de las competen-
cias. La centralizacion del poder tampoco es compatible con la
democratizacion de la sociedad implicita en los amplios catdlo-
gos de garantias fundamentales. Ademas, la marcada persona-
lizacion de la institucionalidad es altamente perjudicial para la
misma.”

Asi, el Ius Constitutionale Commune ve poco prometedor el
énfasis en elementos de democracia directa, como por ejemplo la
eleccion popular de los jueces.” El ICCAL tiende mas bien hacia
la representatividad y la deliberacion, con el fin de fortalecer la
institucionalidad.

73 Precisamente ese es el leitmotiv del libro de Gargarella, R. (op cit., 7).

7+ Nohlen, D., “Caudillismo, nacién/nacionalismo e integracion”, en ;Inte-
gracién suramericana a través del derecho? (op cit., 52), pp. 35 y ss. De
gran importancia es la decision de 1a Corte Constitucional de Colombia, la
cual con una argumentacion audaz rechazé la posibilidad de una segunda
reeleccion, véase la sentencia de la Corte Constitucional de Colombia,
C-141/10 de 26 de febrero de 2010; Sierra Cadena, G.d.J., “La Justicia
constitucional en la era de la gobernanza (Un anilisis de perspectiva
comparada desde la periferia del derecho)”, Universitas. Revista de Filoso-
fia, Derecho y Politica, 13, 2011, pp. 67-95. Una muestra de institucionali-
dad es el acatamiento de la decision por parte del presidente afectado por
la misma.

75 Arts. 182, 188, 194, 198 de la Constitucion boliviana. Desde el punto de
vista del nuevo constitucionalismo cfr. Gonzilez Quevedo, J., “Bases juri-
dicas para el empoderamiento politico en los actuales disefios constitucio-
nales de Venezuela, Ecuador y Bolivia”, en Viciano Pastor, R. (op cit., 8),
PP 269 y ss.; mas critico Rivera Santibanez, J. A., “La justicia constitucional
en el nuevo modelo de Estado boliviano”, en La justicia constitucional y su
internacionalizacién (op cit., 9), pp. 645 y ss.
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3.2. Sobre el concepto de institucionalidad
y el nuevo rol de los tribunales

El concepto de institucionalidad es particularmente til para en-
tender el constitucionalismo latinoamericano. Este término, que
no tiene equivalente directo en Europa, se menciona con asidua
regularidad en los seminarios del Coloquio, en especial para su-
brayar las diferencias con la situacién alemana, principalmente
respecto de las discrepancias habituales entre los textos consti-
tucionales y la realidad constitucional. De acuerdo a la compren-
sion que se tiene de la Constitucidon en Alemania, los principios y
garantias de la misma determinan, con un alto grado de confiabi-
lidad, el marco del ordenamiento juridico asi como las relaciones
sociales. Muchos paises latinoamericanos no gozan de una situa-
cién similar, lo cual frecuentemente es descrito como una falta
de institucionalidad.

Sin embargo, no hay que olvidar que la situaciéon alemana
tampoco es tipica en Europa. Ni siquiera los principios consti-
tucionales del articulo 2 del Tratado de la Unién Europea (TUE)
tienen una normatividad similar a los principios constitucionales
alemanes.” Al mismo tiempo, cabe recalcar que algunos paises
latinoamericanos, en especial Chile, Costa Rica y Uruguay supe-
ran a ciertos paises europeos, como por ejemplo Bulgaria, Grecia,
Italia o Rumania, en los indicadores del Estado de derecho.”” No
obstante lo anterior, los déficits sistémicos ocurren con mayor
frecuencia en Latinoamérica y ademds son un tema recurrente.”

76 Cfr. Barroso, J., Discurso sobre el estado de la Unién 2013. Sesion plenaria
del Parlamento Europeo, Estrasburgo, 11 de setiembre de 2013, disponible
en http://europa.eu/rapid/press-release_ SPEECH-13-684_es.htm

77 Worldwide Governance Indicators, Banco Mundial, 2014, Palabra cla-
ve: rule of law, 2012, disponible en http://info.worldbank.org/governan-
ce/wgi/index.aspx#home The World Justice Project, 2014, disponible en
http://worldjusticeproject.org/sites/default/files/files/wjp_rule_of _law_in-
dex_2014_report.pdf

78 Desde la perspectiva de la teoria de sistemas, Neves, M., “La concepcion
del estado de derecho y su vigencia pratica en Suramerica”, en ;Integracion
suramericana a través del derecho? (op cit., 52), pp. 51, 53 y ss.; mas en
detalle Neves, M., Verfassung und Positivitit des Rechts in der peripheren
Moderne. Eine theoretische Betrachtung und Interpretation des Falls Brasilien,
Berlin, Duncker und Humblot, 1992.
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En la region, la normatividad del derecho a menudo es precaria y
el entramado estatal preocupantemente débil.”” Un desafio cons-
tante es la falta de institucionalidad, es decir, la falta de diferen-
ciacion entre un cargo publico y su titular; la corrupciéon es una
expresion evidente de un fenémeno que, cuando alcanza a ser
sistémico, corroe el Estado de derecho.®’ Entonces, el niicleo del
concepto de institucion se puede resumir de la siguiente manera:
una institucion se compone de practicas sociales firmemente es-
tablecidas, practicas que transcurren en su mayor parte indepen-
dientemente de los individuos que ocupan el cargo.®!

El fomento de la institucionalidad y en consecuencia de la
normatividad del derecho es una aspiracion central para los re-
presentantes del Ius Constitutionale Commune. Una de las con-
vicciones fundamentales del enfoque es que, a pesar de los po-
sibles conflictos que la interaccion entre el Estado de derecho,
los derechos humanos y la democracia puedan ocasionar, estos
solo pueden realizarse en su conjunto.®” En particular se valora la
separacion de poderes y la independencia de las instituciones en
oposicion al hiperpresidencialismo.

Esto explica la trascendencia de la figura del Ombudsman
que Jorge Carpizo introdujo en el ordenamiento juridico mexi-
cano. Otro ejemplo importante para la realizacion de la demo-
cracia es el establecimiento de instituciones independientes para
llevar a cabo y supervisar el proceso electoral. La creacion de
dichos organismos se remonta a 1924 cuando Uruguay y Chile
crearon la Corte Electoral y el Tribunal Calificador de Eleccio-

7 Cfr., p. ej., Garcia Villegas, M., “Ineficacia del derecho y cultura del incum-
plimiento de reglas en América Latina” en Rodriguez Garavito, C., El dere-
cho en América Latina. Un mapa para el pensamiento juridico del siglo XXI.
Buenos Aires, Siglo XXI Editores, 2011, pp. 161-184.

8 En este tema también hay grandes diferencias: cfr. con las estimaciones del
“Worldwide Governance Indicators Project® (op cit., 92); asi como en www.
govindicators.org Algunos Estados latinoamericanos estan en mejor situacion
que algunos estados europeos; Sissenich, B. (op cit., 13), pp. 11-40.

81 Sobre la falta de confianza: Nohlen, D., “Demokratie ohne Vertrauen: He-
rausforderung fiir die Zivilgesellschaft in Lateinamerika”, Internationale
Politik und Gesellschaft. 2004, pp. 80-106.

82 Salazar Ugarte, P. (op cit., 66 ), p. 38.

157 |



lus CONSTITUTIONALE COMMUNE EN AMERICA LATINA

nes, respectivamente.®® Poco a poco, todos los paises de la re-
gion fueron creando instituciones electorales especializadas y al
menos nominalmente independientes de los poderes clasicos.?*
En el lapso de noventa afios, estos organismos han adquirido ma-
yor independencia (la cual en muchas ocasiones era meramente
nominal), mayores funciones (p. ej.: la elaboracion del registro
electoral y en ocasiones civil, la regulacion de partidos politicos y
su financiacion), asi como una mayor legitimidad institucional.®
La contribucion de los organismos electorales a la transparencia
del sufragio, doto a las contiendas electorales en algunos paises
de mayor credibilidad y condujo a una mayor receptividad del
sistema politico.®® Este mecanismo institucional es fundamental
para avanzar el proyecto del ICCAL.

La insistencia de los representantes del Ius Constitutionale
Commune en crear nuevas instituciones de proteccion juridica
evidencia un cierto recelo frente al poder judicial estatal. La ver-
dad es que, aunque algunos tribunales sean altamente recono-
cidos y resulten actores clave de las transformaciones constitu-
cionales, el poder judicial en general goza de poca credibilidad.
No obstante, todos los tribunales son llamados a jugar un papel
importante en dicha transformacion. Con este objetivo en men-
te se han creado o fortalecido instituciones jurisdiccionales. La
jurisprudencia de la Corte Constitucional de Colombia y de la

8 TIssacharoff, S., Fragile Democracies: Constitutional Courts in the Breach.
2014, en prensa, p. 165. La importancia del modelo uruguayo se subraya en
el manuscrito de Issacharoff, asi como en Fiallos Oyanguren, M., “Los orga-
nismos electorales en el proceso de consolidaciéon democratica en América
Latina”, en Pretelt, J. y Ramirez, J. M. (comps.), Democracia politica y elec-
toral en América Latina, Bogotd, Universidad Sergio Arboleda, OEA, 2000,
p. 348.

8 Jaramillo, J., “Los o6rganos electorales supremos”, en Nohlen, D. et al.
(comps.), Tratado de derecho electoral comparado de América Latina, vol. 2,
México, IIDH, 2007, p. 372.

8  Martinez Ruano, P., Los modelos latinoamericanos y europeos de control
electoral, Revista Derecho Electoral, 13, 2102, pp. 180-181.

8 No obstante, no en todos los paises hubo un fortalecimiento de la democra-
cia después de la creacion de organismos electorales independientes. Para
un resumen sobre el récord mixto de la region, véase, Jaramillo, J. (op cit.,
99), pp. 410, 419-423.
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Corte Interamericana de Derechos Humanos demuestra que se-
mejante rol para los tribunales no es una idea utopica. El énfasis
en el poder judicial como motor de innovaciones transformado-
ras es algo nuevo en Latinoamérica. Por eso, muchas sentencias
que bajo el viejo paradigma parecerian activismo judicial cues-
tionable, se entienden bajo el nuevo paradigma como propios del
poder judicial en una democracia constitucional que de manera
incremental ayuda a realizar el nuevo proyecto constitucional.

Sin duda, las sentencias de los tribunales pueden transformar
una sociedad Unicamente si esta transformacion estd respalda-
da y es promovida por importantes grupos sociales. Ademas, los
representantes del ICCAL son conscientes de que los tribunales
no apoyan automdticamente un proyecto transformador,®” ya sea
porque no pueden o porque no quieren, a pesar de que el ideal de
proteccion judicial de los derechos humanos cuenta con una lar-
ga y rica tradicion regional que se remonta a los inicios del siglo
x1x.%8 Un tema recurrente es como hacer para que los tribunales
latinoamericanos, que tradicionalmente no encaran al poder eje-
cutivo ni le hacen frente a la desigualdad, acepten esta ardua ta-
rea exitosamente. La investigacion en materia de justicia muestra
que los tribunales, tanto nacionales como internacionales, pue-
den perseguir los mas diversos proyectos.!” Los representantes
del ICCAL conocen bien los peligros de una estrategia enfocada
en los tribunales: en Venezuela, la Sala Constitucional del Tribu-
nal Supremo de Justicia, bajo la influencia del Ejecutivo, desman-
tel6 metddicamente ciertas garantias del Estado de derecho.”

87 Salazar Ugarte, P. (op cit., 66), pp. 43 y ss., 48 y ss.; Fix-Fierro, H. (op cit.,
65), p. 502.

8 Sobre la historia y las funciones del amparo Ferrer Mac-Gregor, E. (op cit.,
32), pp- 303 y ss.

8 Hirschl, R., Towards juristocracy. The origins and consequences of the new
constitutionalism, Cambridge, Harvard University Press, 2004, en particu-
lar pp. 100-148. Sobre los objetivos de los tribunales internacionales Shany,
Y., Assessing the Effectiveness of International Courts: A Goal-Based Ap-
proach, American Journal of International Law, 106(2), 2012, pp. 225-270,
en particular 243-248.

% De manera insistente y detallada Brewer-Carias, A., Crénica sobre la “in”
justicia constitucional. La Sala Constitucional y el autoritarismo en Venezuela,
Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 2007.
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Existe también el peligro de que los tribunales empleen sus
nuevas competencias y libertades argumentativas de manera dis-
funcional, lo cual puede resultar en una falta de seguridad juridi-
ca o bien en el patrocinio de intereses ajenos al derecho. ! No es
facil desarrollar discursos de aplicacion convincentes sobre los
derechos humanos o principios constitucionales abstractos en
la tradicion juridica latinoamericana, mas bien conocida por su
formalismo. La creacion de una cultura argumentativa justifica-
dora toma su tiempo. Este desafio quizas explica la sorprendente
recepcion de Robert Alexy en América Latina. **> Su teoria sobre
principios y argumentacién aclara, de manera ain mds precisa
que Ronald Dworkin,”® las féormulas argumentativas a las que
los tribunales pueden recurrir para cumplir cabalmente con su
nuevo rol. Al mismo tiempo, Alexy muestra que una orientacion
basada en los derechos humanos y los principios no necesaria-
mente implica pérdidas de racionalidad.**

A pesar de la incertidumbre que el nuevo rol de los tribu-
nales genera, existe consenso en el sentido de que el aumento
de poder de los 6rganos jurisdiccionales debe ser acompafiado
con politicas adecuadas. Por ejemplo, desde el reconocimiento
de la doctrina del control de convencionalidad, México empren-
di6 enérgicamente un programa de capacitacion de jueces.” Pero
el acompanamiento del cual se habla aqui requiere también de

%1 Salazar Ugarte, P. (op cit., 66 ), pp. 53 y ss.

%2 Arango, R., Derechos, constitucionalismo y democracia, Bogota, Universidad
Externado Colombia, 2004; Clérico, L., El examen de proporcionalidad en el
derecho constitucional, Buenos Aires, Editorial Universitaria de Buenos Aires,
2009; Clerico, L.; Sieckmann, J. R. y Oliver-Lalana, D., “Pr6logo” en Clérico,
L. (coord.), Derechos fundamentales, principios y argumentacion: estudios so-
bre la teoria juridica de Robert Alexy, Granada, Comares, 2011, pp. VII-VIIL

% Dworkin, R., “Hard Cases”, Harvard Law Review, 88(6), 1975, pp. 1057-1109.

%  Sin embargo existen dudas sobre si la reconstruccion racionalista de Alexy
es capaz de concebir analiticamente y guiar normativamente las decisiones
judiciales de manera convincente, es decir, si el derecho y 1a politica son
tan faciles de distinguir como sostiene. Quizas sea el racionalismo extremo
el atractivo de la teoria para la region.

%  Corte IDH, Radilla Pacheco vs. México. Supervision de cumplimiento de
sentencia. Resolucion de 14 de mayo 2013, puntos 37 y ss. La Corte valora
positivamente los programas de capacitacion de los jueces.
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la atencion del publico en general,’® de una reforma en la forma-
cion de los profesionales en derecho,”” asi como de una academia
critica pero al mismo tiempo constructiva, *® el tipo de academia
con la cual se identifican los representantes del Ius Constitutio-
nale Commune. En este contexto, el sistema juridico puede dar
un aporte importante y especifico al proceso de transformacion,
aunque claramente no puede sustituir un proceso politico en el
sentido amplio.

3.3. Sobre el rol de las instituciones regionales

Otro rasgo particular del Ius Constitutionale Commune frente a
otros proyectos transformadores mas antiguos es la superacion
del horizonte estrictamente estatal: interrelaciona el derecho
constitucional y el derecho internacional publico y les atribu-
ye a las instituciones internacionales una medida importante
de autonomia. El alcance de este desarrollo se manifiesta en la
concepcion imperante sobre la soberania. Este concepto ha sido
trascendental en Latinoamérica, al menos desde el momento de
la doctrina Calvo.?”” Segin dicha concepcion tradicional, funciona
como “escudo” para proteger la soberania interna y en general
concibe al ordenamiento juridico de los Estados latinoamerica-

% Las sesiones de algunos tribunales supremos pueden ser vistas en televi-
sion, e incluso se transmiten sus deliberaciones “internas”. La utilidad de la
transmision para fomentar un puablico critico es un punto de controversia;
cfr. Hilbner Mendes, C., Constitutional Courts and Deliberative Democracy,
Oxford, OUP, 2013, pp. 164-166.

97 Serna de la Garza, J. M. (op cit., 28), p. 216.

% Fix-Fierro, H., “Los juristas académicos del Instituto de Investigaciones Ju-
ridicas de la UNAM y la construccion de las nuevas instituciones democra-
ticas”, en Vazquez Ramos, H. (coord.), Cdtedra Nacional de Derecho Jorge
Carpizo. Reflexiones Constitucionales, México, UNAM, 2014, pp. 451-459.

% Calvo, C., Derecho internacional tedrico y prdctico de Europa y América, Pa-
ris, D’Amyot, 1868, vol. 1, pp. 301-302; Tamburini, F., “Historia y destino
de la «doctrina calvo»: jactualidad u obsolescencia del pensamiento de
Carlos Calvo?”, Revista de Estudios Historico-Juridicos, 24,2012, pp. 81-101.
Sobre las implicaciones para el Estado Serna de la Garza, J. M., Impacto e
implicaciones constitucionales de la globalizacion en el sistema juridico mexi-
cano, México, UNAM, 2012, pp. 9y ss.
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nos como un tipo de “universo normativo” no obstante las nume-
rosas instancias de “inspiracion” juridica provenientes de paises
vecinos, o bien de Europa o Norteamérica. Las dimensiones cua-
sicontinentales de algunos Estados (en especial Brasil, pero tam-
bién México y Argentina), asi como las formulas econdémicas de
los afios sesenta y setenta del siglo xx que insistian en un parcial
desacoplamiento del mercado mundial reforzaron esta concep-
cion tradicional de la soberania.!®

Ahora bien, hoy en dia, la famosa premisa del concepto clasi-
co de soberania, aquella que sostiene que los Estados constituyen
“comunidades independientes”, ! ha sido modificada por la glo-
balizacion, inclusive en los paises de dimension cuasicontinental.
Tomando el ejemplo del ordenamiento juridico mexicano, Héc-
tor Fix-Fierro y José Maria Serna han mostrado que estos cam-
bios también han surtido efectos profundos en Latinoamérica.'**
Pero no es la comprension del aspecto juridico de la globaliza-
cion lo que impele a los representantes del Ius Constitutionale
Commune a reconfigurar el concepto tradicional de soberania.
Todo lo contrario: el escepticismo frente a las organismos econo-
micos internacionales, como el Banco Mundial, el Fondo Mone-
tario Internacional o bien los tribunales arbitrales en materia de
inversion, es mucho mas profundo que en Europa.’® En general

10 Influyente Prebisch, R., Hacia una dindmica del desarrollo latinoamericano,
México, FCE, 1961, pp. 89-94.

101 Formulado en estos términos por la Corte Permanente de Justicia Interna-
cional, Sentencia de 7 de noviembre de 1927, S.S. Lotus, Francia vs. Tur-
quia, Serie A, nim. 10, 1927, parr. 18.

102 Fix-Fierro, H. y Lopez-Ayllon, S., “The Impact of Globalization on the Re-
form of the State and the Law in Latin America”, Houston Journal of In-
ternational Law, 19, 1996-1997, trad. por Virginia Davis, pp. 785-805 en
particular 795; Serna de la Garza, J. M. (op cit., 114), pp. 111 y ss.

103 Refiriéndose a las instituciones de Bretton Woods Girén, A., “Financiamien-
to del desarrollo. Endeudamiento externo y reformas financieras”, en Vidal,
G. y Guillén, R.A. (comps.), Repensar la teoria del desarrollo en un contexto
de globalizacién. Homenaje a Celso Furtado, Buenos Aires, CLASCO, 2007,
pp. 125-142. Sobre los tratados internacionales de comercio Rojas, R., “El
TLC: Poder y representacion en el capitalismo contemporaneo”, Colombia
Internacional, 61, 2005, pp. 116-133; Ahumada, C., “Comercio, género y
propiedad intelectual: TLC entre Estados Unidos y Colombia”, en Girdn, A.
(coord.), Género y globalizacién, Buenos Aires, CLASCO. 2009, pp. 165-187.
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se asocian con el “Consenso de Washington” de los afios noventa
de corte “neoliberal”, el cual dej6 una huella profunda y hasta
hoy palpable, ya que segin muchos autores recrudeci6 sustan-
cialmente el problema de la exclusion.’® En Latinoamérica se es
mucho mas consciente que en Europa de que muchos tratados
e instituciones internacionales tienen un sesgo en beneficio del
Norte global.

Asi pues, los representantes del ICCAL no abogan por una
apertura general sino mas bien por la salvaguarda especifica de
los derechos humanos, la democracia y el Estado de derecho. La
relevancia del principio de soberania no se pone en tela de jui-
cio. Pero esto no quiere decir que no sufra una transformacion,
porque en su nueva concepcion pasa de ser una figura de cierre
para convertirse en un principio funcional que se pone al servi-
cio de los principios fundamentales. Las instituciones del dere-
cho internacional se entienden asi como conquistas del derecho
constitucional.'%s

El nombre de una conferencia que se celebr6 con ocasion
del bicentenario de la Revoluciéon de Mayo de 1810 en Argentina
capt6 de manera muy atinada la idea principal del constituciona-
lismo actual de la regiéon: internacionalizacion del derecho cons-
titucional, constitucionalizaciéon del derecho internacional.'%¢
Claro esta que la internacionalizacion del derecho constitucional

104 Enfatico en este sentido Gargarella, R. (op cit., 7), pp. 151 y ss.

105 Morales Antoniazzi, M., Proteccion supranacional de la democracia en Sura-
mérica. Un estudio sobre el acervo del ius constitutionale commune, México,
UNAM, 2015. Sikkink muestra ademads que los juristas y politicos de anta-
fio no tenian la intencion de usar el principio de soberania para escudarse
de los reclamos sobre violaciones de derechos humanos Sikkink, K., “Re-
conceptualizing Sovereignty in the Americas: Historical Precursors and
Current Practices”, Houston Journal of International Law, 19, 1996-1997,
pp. 705-729 (712).

106 El libro producto de la conferencia fue coordinado por Capaldo, G.; Siek-
mann, J. y Clérico, L. (coords.), Internacionalizacién del derecho constitucio-
nal, constitucionalizacion del derecho internacional, Buenos Aires, Eudeba,
2012; sobre el tema en general Fix-Zamudio, H., “La creciente internacio-
nalizacion de las Constituciones iberoamericanas, especialmente en la re-
gulacion y proteccion de los derechos humanos”, en La justicia constitucio-
nal y su internacionalizacién (op cit., 9), pp. 583-673.
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y la constitucionalizacién del derecho internacional son feno-
menos bien conocidos en Europa.'’” No obstante, la dindmica de
transformacion latinoamericana no es un mero ejemplo adicio-
nal de como funcionan estos fendémenos sino que goza de desta-
cada originalidad y fuerza innovadora.

A nivel estatal, las novedades dignas de mencionar son bien
captadas con el concepto de estatalidad abierta de Klaus Vogel.!%®
No obstante, la apertura en Latinoamérica es distinta a la de
Alemania. La seguridad colectiva y la integraciéon no juegan el
mismo papel central. Los paises latinoamericanos, tras el regre-
so a la democracia, han decidido mas bien abrirse a las normas
internacionales de proteccion de los derechos humanos para asi
proteger mejor los principios fundamentales de sus propias cons-
tituciones.'® Se puede hablar de una estatalidad abierta doble,
ya que los tratados de derechos humanos gozan de otro tipo de
incorporacion que los tratados de integracion econdémica.!'°

La primacia del derecho internacional ptblico, como bien lo
expreso el ilustre constitucionalista mexicano y precursor del Ius
Constitutionale Commune, Héctor Fix-Zamudio, solo aplica con
respecto a los tratados internacionales de derechos humanos.'!

107 Cfr. Ruiz Fabri, H. y Rosenfeld, M. (coords.), Repenser le constitutionnalis-
me a I'dge de la mondialisation et de la privatisation, Paris, Société de législa-
tion comparée, 2011.

18 Vogel, K., Die Verfassungsentscheidung des Grundgesetzes fiir die internatio-
nale Zusammenarbeit, Tiibingen, Mohr, 1964.

199 En este sentido se observan paralelismos con las constituciones post-socia-
listas de Europa central y del este, Hofmann, M., Von der Transformation
zur Kooperationsoffenheit? Die Offnung der Rechtsordnungen ausgewdhlter
Staaten Mittel- und Osteuropas fiir das Vilker- und Europarecht, Berlin-Hei-
delberg, Springer, 2009.

110 De manera extensa, Morales Antoniazzi, M. (op cit., 120).

- Fix-Zamudio, H., “El derecho internacional de los derechos humanos en las
Constituciones latinoamericanas y en la Corte Interamericana de Derechos
Humanos”, Revista Latinoamericana de Derecho, 1, 2004, pp. 141-180, en
particular 147-151; sobre sus obras Gaviria Trujillo, C., “Presentacion. Ho-
nores y Justicia al juez Fix-Zamudio”, en Liber amicorum Héctor Fix-Zamu-
dio, vol. 1, San José, Secretaria de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, 1998, pp. XLIX-LII; Ferrer Mac-Gregor, E., “Semblanza del maestro
Héctor Fix-Zamudio”, en Ferrer Mac-Gregor, E. y Zaldivar Lelo de Larrea,
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Un ejemplo emblematico es la Constitucion de Colombia de 1991
que, entre otras varias disposiciones, establece que “los tratados
y convenciones internacionales ratificados por el Congreso pre-
valecen en el orden interno” y, a la vez, dispone que todos los de-
rechos fundamentales constitucionales deben ser interpretados
a la luz de los tratados internacionales ratificados por Colombia
(art. 93). Esta norma ha dado lugar a la distincion entre bloque de
constitucionalidad stricto y lato sensu. Otra Constitucion ejem-
plar es la de Argentina de 1994, que en su articulo 75, inciso 22,1
incorpora una lista extensa de tratados de derechos humanos al
orden constitucional argentino. Esta disposicion constitucional
plasma la politica en materia de derechos humanos y justicia de
transicion que Argentina persiguio6 tras la dictadura,'® y que es
la piedra angular de una jurisprudencia transformadora que bajo
el nombre de “justicia de transiciéon” logrd convertirse en una
figura juridica de caracter global.'** La Constitucion de Ecuador
de 2008 regula, por una parte, que “los derechos y garantias esta-

A. (coords.), La ciencia del derecho procesal constitucional. Estudios en ho-
menaje a Héctor Fix-Zamudio en sus cincuenta anos como investigador del
derecho, México, UNAM, 2008, pp. XXXV-XL; Vergottini, G.d., “Premes-
sa”, en Mezzetti, L. y Ferrer Mac-Gregor, E. (coords.), Diritto processuale
costituzionale. Omaggio italiano a Héctor Fix-Zamudio per i suoi 50 anni di
ricercatore di diritto, Milan, CEDAM, 2010, pp. 3-5.

12 Elart. 75, inc. 22 de la Constitucion argentina menciona los siguientes tra-
tados: La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre;
la Declaracion Universal de Derechos Humanos; la Convencién America-
na sobre Derechos Humanos; el Pacto Internacional de Derechos Econo-
micos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y su Protocolo Facultativo; la Convencion sobre la Prevencion y la
Sancion del Delito de Genocidio; la Convencién Internacional sobre la Eli-
minacion de todas las Formas de Discriminacion Racial; la Convencion so-
bre la Eliminaciéon de todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer;
la Convencidn contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos
o Degradantes; la Convencién sobre los Derechos del Nifio.

13 Elias, J. S., “Constitutional Changes, Transitional Justice and Legitimacy:

The Life and Death of Argentina’s «Amnesty Laws»”, Student Scholarship
Papers, paper 57, disponible en http://digitalcommons.law.yale.edu/stu-
dent_papers/57

114 Fundamental Teitel, R., Transitional justice, Oxford, OUP, 2000; Teitel, R.,
“Transitional Justice Genealogy”, Harvard Human Rights Journal, 16, 2003,
pp- 69-94.
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blecidos en la Constitucion y en los instrumentos internacionales
de derechos humanos serdn de directa e inmediata aplicacion por
y ante cualquier servidora o servidor publico, administrativo o
judicial, de oficio o a peticion de parte” (art. 11.3) y por otra par-
te, establece que “en el caso de los tratados y otros instrumentos
internacionales de derechos humanos se aplicaran los principios
pro ser humano, no restriccion de derechos, de aplicabilidad di-
recta y de clausula abierta establecidos en la Constitucion” (art.
417). Dispone igualmente que “la Constitucion y los tratados in-
ternacionales de derechos humanos ratificados por el Estado que
reconozcan derechos mas favorables a los contenidos en la Cons-
titucion, prevaleceran sobre cualquier otra norma juridica o acto
del poder publico” (art. 424).

Otro ejemplo importante es, desde junio de 2011, la referen-
cia a los tratados internacionales ratificados en materia de dere-
chos humanos del articulo 1°, parrafo primero de la Constitucion
mexicana, en donde se les reconoce rango constitucional. Ape-
nas un mes después, el mas alto Tribunal mexicano ya habia con-
firmado y aplicado esta disposicion.’® Inclusive las constitucio-
nes marcadas por el constitucionalismo bolivariano le atribuyen
un papel importante a los derechos humanos. La Constitucion
boliviana de 2009 dispone que las garantias internacionales en
materia de derechos humanos tienen un rango superior al de-
recho interno, y que los derechos y deberes de la Constitucion
deben ser interpretados de conformidad con el derecho inter-
nacional.”® Ademas, las normas convencionales tienen un rango
superior a la Constitucién en la medida en que otorguen mayo-
res derechos.'” En otros Estados se han producido estos mismos
cambios por medio de la interpretacion constitucional. Por ejem-
plo, desde 1995, la Sala Constitucional de Costa Rica le atribuye

115 Corte Suprema de Justicia de la Nacion (México), Decision en el asunto
Varios 912/2010, 14 de julio de 2011; al respecto Ferrer Mac-Gregor, E.,
“Hacia la formacion jurisprudencial interamericana de un Ius Constitutio-
nale Commune Americanum. Eficacia de la Sentencia Interamericana y la
Cosa Juzgada Internacional (Sobre el Cumplimiento del Caso Gelman vs.
Uruguay)”, en Rasgos (op cit., 19), pp. 329, 347 y ss.

16 Art. 13.IV de la Constitucion boliviana.

17 Art. 256 de la Constitucion boliviana.
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rango supraconstitucional a los tratados de derechos humanos
en la medida en que otorguen mayores derechos o garantias a las
personas.'®

La apertura de la estatalidad opera doctrinariamente con la
figura juridica del bloque de constitucionalidad, una figura im-
portada de Europa pero ingeniosamente adaptada a la realidad
latinoamericana.''® El Consejo Constitucional francés fue quien
la desarroll6 para crear una jurisdiccion constitucional a partir
de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano
y del catilogo de derechos fundamentales de la Constituciéon de
la Cuarta Republica. El Tribunal Constitucional de Espafia mo-
difico esta figura y a través de la misma incorporo la legislacion
ordinaria sobre la organizacién territorial espafiola al derecho
constitucional. Asi, reconocio el valor superior de los Estatutos
de Autonomia lo cual fomenté un mayor equilibrio entre el Es-
tado central y las comunidades. Se ve entonces que mientras en
Francia y Espafa la figura se utiliza para incorporar normas del
derecho estatal al derecho constitucional, en Latinoamérica el
bloque de constitucionalidad se utiliza para integrar normas de
derecho internacional al ordenamiento juridico estatal, lo cual
fortalece argumentativamente a los tribunales que apoyan una
transformacion democratica.

Los elementos provenientes del derecho internacional publi-
co que conforman el bloque constitucional, tal y como lo ilustra
el listado de la Constitucion argentina, son muy variados. El esta-
do de ratificacion de los tratados internacionales es heterogéneo
en la region, lo cual evidencia que el Ius Constitutionale Commu-
ne no es un fenémeno uniforme.'” Sin embargo, sigue estando
conformado por un ntcleo comun: el sistema interamericano de
proteccion de los derechos humanos, sobre todo gracias a la labor
de sus instituciones. Su importancia para la region justifica que

118 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Costa Rica, Voto 2313-95 de las
16:18 horas del 9 de mayo de 1995.

119 Gongora-Mera, M., “La difusion del bloque de constitucionalidad en la
jurisprudencia latinoamericana y su potencial en la construccion del
ius constitutionale commune latinoamericano”, en Rasgos (op cit., 19),
p- 301.

120 Morales Antoniazzi, M. (op cit.,120).
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se hable de una interamericanizacioén de manera similar a como
se habla de la europeizacion.'™!

El hecho de que el sistema interamericano se haya convertido
en el ndacleo normativo del Ius Commune no se debe a ninguna
caracteristica inherente al mismo; mucho mas al respaldo que las
fuerzas transformadoras en los varios paises encontraron en ¢l
para sus proyectos en el contexto nacional.’?? La funcién princi-
pal del plano internacional consiste en inclinar la balanza del po-
der en el plano estatal interno a favor de los proyectos constitu-
cionales con vocacién transformadora.’> La denuncia de Vene-
zuela de la Convencion, la cual se anunci6 en setiembre de 2012
y surtié efecto un afio después, es una sefial de la autoridad de la
Corte; el mero incumplimiento de las decisiones interamericanas
dejo de ser una opcioén viable para el gobierno venezolano.

A su vez, la Corte, en los 200 casos decididos ha desarrollado
una jurisprudencia a la medida de la problematica de la region.'*
No ha titubeado en anular leyes de amnistia,'** darle efectos di-
rectos y erga omnes a sus decisiones,’® ni en ordenar medidas

121 Sentando las bases de estas idea Morales Antoniazzi, M. (op cit., 120).
122 Parra Vera, O. (op cit., 84), pp. 383 y ss.

123 El cumplimiento de este objetivo depende de la composicion de la Comi-
si6n y la Corte; en tltima instancia, nada puede impedir que la Corte persi-
ga objetivos distintos cuando su composicién varie, pensemos por ejemplo
en las diferencias tan palpables de la Corte Suprema de los Estados Unidos
de Warren en contraste con la de Renquist; al respecto Currie, D. P., The
Constitution in the Supreme Court: The Second Century 1888-1986, Chicago-
Londres, University of Chicago Press, 1990, pp. 599-601.

24 Expuesta de manera sistemdtica por Burgorgue-Larsen, L. y Ubeda de To-
rres, A., The Inter-American Court of Human Rights. Case Law and Com-
mentary, trad. por Rosalind Greenstein, Oxford, OUP, 2011; Kokott, J., Das
interamerikanische System zum Schutz der Menschenrechte, Berlin-Heidel-
berg, Springer, 1986.

125 Binder, C., “Auf dem Weg zum lateinamerikanischen Verfassungsgericht?
Die Rechtsprechung des Interamerikanischen Menschenrechtsgerichtsho-
fs im Bereich der Amnestien”, 71, ZaéRV, 2011, pp. 1-29.

126 Destaca al respecto Cassese, A., “Y a-t-il un conflit insurmontable entre
souveraineté des Etats et justice pénale internationale?”, en Cassese, A.
y Delmas-Marty, M. (coords.), Crimes internationaux et juridictions inter-
nationales. Paris, Presses Universitaires de France, 2002, pp. 13-29, 16;
Gongora-Mera, M. (op cit., 5), p. 54. Esto aplica sobre todo respecto de

1168



lus Constitutionale Commune en América Latina

especificas.’” Estas sentencias han desatado una dindmica que
ha dado impulso al Ius Constitutionale Commune, creando lo que
la misma Corte Interamericana llama el corpus iuris.'*® Este cor-
pus iuris asi como los efectos tan marcados de su jurisprudencia,
han despertado el debate sobre la legitimidad de sus actos y su
legitimidad como institucion. Esta critica no proviene Gnicamen-
te de instituciones que hayan sido el blanco de sus acciones'*
sino también de autores que en principio apoyan la creatividad
y la orientacién de su jurisprudencia.’®® Parece ser que la Corte
se ha percatado del problema y la decision de celebrar “sesio-
nes itinerantes” en los distintos Estados que hubieran aceptado
la competencia contenciosa podria considerarse una reaccion en
este sentido.!*! Las sesiones itinerantes tienen como propoésito

las violaciones mas graves de derechos humanos tales como la tortura o
las ejecuciones extrajudiciales, las cuales representan una violacion al jus
cogens segun la Corte. Véase Binder, C. (op cit., 140).

127 Competencia prevista de manera expresa en el art. 63.1.2. de la Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos. Las medidas ordenadas incluyen
la difusion del reconocimiento de responsabilidad por parte del Estado, la
construcciéon de monumentos en memoria de las victimas, asi como la adop-
cion de reformas legislativas, todas estas con el objetivo de remediar las vio-
laciones ocurridas y prevenir nuevas violaciones; cfr. Burgorgue-Larsen, L. y
Ubeda de Torres, A. (op cit., 139), pp. 234-238, con referencias adicionales.

128 Corte Interamericana de Derechos Humanos, opinion consultiva OC-
16/99, 1 de octubre de 1999 solicitada por los Estados Unidos Mexicanos,
El derecho a la informacion sobre la asistencia consular en el marco de las ga-
rantias del debido proceso legal, Serie A, num. 16, parr. 115; véase también
Garcia Ramirez, S. “Foreword” en Burgorgue-Larsen, L. y Ubeda de Torres,
A. (op cit., 139), pp. xvii-xxviii, en particular xx.

129 Comparese sobre todo con la Corte Suprema venezolana que sostie-
ne la “inaplicabilidad” de las sentencias de la Corte Interamericana en
razén de “usurpacion de funciones”, véase: Corte Suprema, Sala Cons-
titucional, Expediente No. 08-1572. Sentencia de 18 de diciembre de
2008, disponible en  http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/diciem-
bre/1939-181208-2008-08-1572.html Al respecto Ayala Corao, C., “La
doctrina de la “inejecucion” de las sentencias internacionales en la juris-
prudencia constitucional de Venezuela (1999-2009)” en La justicia consti-
tucional y su internacionalizacion (op cit., 9), pp. 85y ss.

130 Gargarella, R. (op cit., 7), pp. 170 y ss.

131 Saavedra Alessandri, P. y Pacheco Arias, G., “Las sesiones “itinerantes” de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos: un largo y fecundo caminar
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acercar la Corte a los Estados parte y a los interesados. El didlogo
constante con organizaciones de la sociedad civil también es ca-
racteristico del sistema.'®? Por ultimo, la Corte ha contribuido a
la consolidacion de la democracia en América Latina.'®® A pesar
de todo, la respuesta a las criticas sobre legitimidad sigue siendo
un tema inacabado."*

El sistema interamericano de proteccion de los derechos hu-
manos es el mecanismo regional mas importante para afianzar el
constitucionalismo pero no el tnico. La Carta Democritica In-
teramericana es otro de estos mecanismos."** Se trata de una re-
solucion de la Organizacion de Estados Americanos sin caracter
vinculante pero que contiene un mecanismo de control que ya se
utiliz6 en el pasado para la promocién de la democracia.’®

Otro mecanismo que también tiene como objeto la consoli-
dacion del constitucionalismo lo encontramos en el Mercosur.”
Si bien la integracion econdémica es el enfoque primordial de este
régimen, ha dirigido su atencién también hacia cuestiones de
cardcter constitucional. El Protocolo de Asuncién incorpora la

por América” en Garcia Ramirez, S. y Castafieda Hernandez, M. (coords.),
Recepcion nacional del derecho internacional de los derechos humanos y ad-
mision de la competencia contenciosa de la Corte Interamericana, México,
UNAM, 2009, p. 37.

122 PIOVESAN, F. (op cit., 20), p. 75.

133 Parra Vera, O., “Lucha contra la impunidad, independencia judicial y de-
rechos de los pueblos indigenas. Algunos avances y debates en torno a la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, en Rey
Martinez, F. (coord.), Los derechos en Latinoamérica: tendencias judiciales
recientes, Madrid, Editorial Complutense, 2012, 363-416. Sobre el nuevo
rol de los Tribunales Cassese, S., I Tribunali di Babele. I giudici alla ricerca di
un nuovo ordine globale, Roma, Donzelli, 2009.

134 Bogdandy, A. v. y Venzke, 1., In Whose Name? A Public Law Theory of Adju-
dication, Oxford, Oxford University Press, 2014.
135 En detalle Morales Antoniazzi, M. (op cit., 120).

136 Casal Hernandez, J. M., “Las restricciones al ejercicio de los derechos hu-
manos y la cldusula de la sociedad democratica en el sistema interame-
ricano”. en Saiz Arnaiz, A., Morales Antoniazzi, M. y Ugartemendia, J.
(coords.), Las implicaciones constitucionales de los procesos de integracion,
Oniate, Instituto Vasco de Administracion Publica, 2011, pp. 477-505.

137 En detalle Morales Antoniazzi (op cit., 120).
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proteccion de los derechos humanos y el Protocolo de Ushuaia
promueve la proteccion de la democracia por medio de un proce-
so politico. Claro estd, ningn protocolo asegura por si mismo el
constitucionalismo. Eso lo muestra claramente el caso paraguayo
de 2012, el cual sirvi6 como estrategia para eludir la resistencia
de Paraguay a aceptar a Venezuela como miembro del Merco-
sur.138

Con bastante frecuencia, las instituciones internacionales
que he mencionado son denominadas supranacionales.’** Claro
estd que el entendimiento que se tiene de la supranacionalidad
no es el mismo que impera en Europa, el cual estd intimamente
relacionado con la Union Europea. La utilizacion latinoamerica-
na del término es mas flexible, ya que aborda de manera mu-
cho mas abstracta la cuestion de la superacion de la concepcion
contractualista y horizontal del derecho internacional. Por esta
raz6n muestra un potencial generalizador mayor.

3.4. Pluralismo dialdgico

La triada de los derechos humanos, la democracia y el Estado de
derecho denota, de manera muy abstracta, el objetivo constitu-
cional a cuyo servicio deberian estar los tribunales y las institu-
ciones internacionales: la institucionalidad. Pluralismo dialégico,
el altimo concepto que aqui se define, tiene dos acepciones en el
Ius Constitutionale Commune: es a la vez un objetivo del ICCAL
asi como un medio para alcanzarlo. Designa una modalidad de
interaccion social y para la resolucion de conflictos que al mismo
tiempo supone la situacion social a 1a cual aspira. Al igual que los
otros conceptos que aqui se han definido, el pluralismo dial6gico
estd anclado en el discurso universal, presenta, eso si, caracteris-
ticas muy latinoamericanas.

138 Malamud, A. (op cit., 47), pp. 117 y ss.

139 Bazan, V., “La integracién supranacional y el federalismo en interaccion:
perspectivas y desafios”, Anuario de Derecho Constitucional Latinoameri-
cano. 15, 2009, pp. 639-687; Cavallaro, J. L. y Schaffer, E.J., “Less as More:
Rethinking Supranational Litigation of Economic and Social Rights in the
Americas”, Hastings Law Journal, 56(2), 2004, pp. 217-282.
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Normalmente se describen tres fenomenos distintos con el
pluralismo.'*® En el derecho constitucional es un concepto anti-
guo que denota una sociedad en donde los distintos grupos que
la conforman, se enfrentan los unos con los otros en procesos
publicos y democraticos con respecto a una amplia gama de valo-
res, intereses y formas de vida. En segundo lugar, se refiere a nor-
mas que no forman parte del ordenamiento juridico estatal pero
que rigen las relaciones sociales de ciertos grupos.'*! El tercer
fenémeno se refiere a la interaccion entre los distintos regimenes
juridicos, en especial a la relacion abierta entre el derecho cons-
titucional estatal, el derecho de la Unién Europea y el derecho
europeo en materia de derechos humanos.'*>

Los tres aspectos y fendémenos los podemos encontrar en el
Ius Constitutionale Commune en América Latina, empero, la in-
teraccion es mucho mas marcada en la region. Una vez mas la
exclusion es el factor mas importante para explicar esta particu-
laridad. Para construir una sociedad verdaderamente pluralista
en la region, es indispensable procurar la inclusion de la pobla-
cion indigena y afrodescendiente, es decir, darles espacio en las
instituciones estatales y reconocer que son grupos con valores e
intereses especificos. Esto implica también el segundo aspecto
del pluralismo, ya que a menudo estos grupos cuentan con un
orden normativo propio y particular. La inclusion real exige una
participacion que comprenda sus 6érdenes normativos. Aqui en-
contramos algunas innovaciones constitucionales recientes muy
importantes. Desde 2001 y como reaccion al levantamiento zapa-
tista en Chiapas, la constitucion mexicana dispone en su articulo

10 Tsiksel, T., “Global Legal Pluralism as Fact and Norm”, Global Constitutiona-
lism, 2, 2013, pp. 160 y ss.

11 Benda-Beckmann, F. v., “Who’s Afraid of Legal Pluralism?”, J. Legal Plura-
lism & Unofficial L., 47, 2002, pp. 37-82, en particular 60-62; un ejemplo en
Europa son los grupos musulmanes, Foblets, M., “Diversité Religieuse en Eu-
rope: Une Approche Innovante Conjuguant I’Approche Juridique et Socio-
logique”, en Ast, F. y Duarte, B. (coords.), Les Discriminations Religieuses en
Europe: Droit et Pratiques, Paris, L'Harmattan, 2012, pp. 105-119.

142 Walker, N., “The Idea of Constitutional Pluralism”, Modern Law Review. 65,
2002, p. 317; Wendel, M., Permeabilitit im europdischen Verfassungsrecht.
Verfassungsrechtliche Integrationsnormen auf Staats- und Unionsebene im
Vergleich, Tiibingen, Mohr Siebeck, 2011.
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2°, que la Nacion mexicana es pluricultural y por ende también
incluye a los pueblos indigenas como tales. La Constitucion boli-
viana de 2009 es la mas avanzada en este sentido ya que también
integra principios éticos de los pueblos indigenas,** asi como la
cosmologia indigena y ciertas formas de propiedad colectiva.'**
En el Ius Constitutionale Commune, dichas disposiciones no son
vistas como mero folclor. Es mis, se reconoce el potencial que en
ellas se encierra y por esta razon son objeto de andlisis te6rico.s
Pero hay que reconocer que es un desafio enorme incorporar de
manera organica los principios de los pueblos precolombinos a
los Estados constitucionales modernos. Para el elemento comun
del Ius Constitutionale Commune queda también claro que debe
dejar mucho espacio a la diversidad, respondiendo asi a las nu-
merosisimas y diversisimas formas del tejido social y cultural de
los pueblos latinoamericanos.

La jurisprudencia de la Corte Interamericana depende, pri-
mero, del pluralismo social ya que muchas de sus sentencias pa-
radigmaticas son el fruto del litigio estratégico de agrupaciones
de la sociedad civil.*® Segundo, sus sentencias habitualmente
apoyan el pluralismo social o el pluralismo étnico-cultural. Ter-
cero, la firmeza con la cual actia respecto a situaciones internas
ha hecho de su relacién con los tribunales nacionales un tema
clave. También aqui el concepto de pluralismo es sumamente im-
portante.

La figura central de esta discusion se denomina control de
convencionalidad y representa el ntcleo doctrinal del Ius Consti-
tutionale Commune. Esta figura fue creada por la Corte en el caso

143 Compdarese con el art. 8: “El Estado asume y promueve como principios
ético-morales de la sociedad plural: ama ghilla, ama llulla, ama suwa (no
seas flojo, no seas mentiroso ni seas ladron), suma gamaria (vivir bien),
fandereko (vida armoniosa), teko kavi (vida buena), ivi maraei (tierra sin-
mal) y ghapaj fian (camino o vida noble)”.

144 Prada Alcoreza, R., “Analisis de la nueva Constitucion Politica del Esta-
do. Critica y emancipacion”, Revista Latinoamericana de Ciencias Sociales, 1,
2008, pp. 35-50, en particular 48-50.

145 Clérico, L. y Aldao, M. (op cit., 79), p. 220; Morales Antoniazzi, M. (op cit.,
41), p. 266.

16 Piovesan, F. (op cit., 20), pp. 72 y ss.
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Almonacid Arellano vs. Chile.'*” Exige a los tribunales nacionales
la aplicacion de la Convencion Americana de conformidad con la
interpretacion que la Corte haya hecho de la misma. Segun esta
decision, cuyo alcance exacto todavia se desconoce, todos los ac-
tos estatales quedan sujetos al control de su conformidad con la
Convencion y en caso de conflicto con la misma no pueden ser
aplicados por los tribunales nacionales. Esto produce efectos sus-
tanciales en la distribucién de competencias a nivel estatal: tanto
la relacion del poder judicial con los otros poderes asi como la
jerarquia en el seno del poder judicial. En particular ha afectado
al papel de los tribunales supremos. Considerando que ademas la
Corte Interamericana le atribuye aplicacion directa y efectos erga
omnes a su jurisprudencia,*® que ha declarado la inaplicabilidad
de leyes nacionales, decretado que se emprendan reformas legis-
lativas y ordenado una amplia gama de medidas concretas, se ha
generado una dindmica impresionante.’*’ La dimension constitu-

147 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Sentencia de 26 de septiem-
bre de 2006, Almonacid Arellano vs. Chile, Serie C, nim. 154, parr. 124;
Sagiiés, N., “Obligaciones internacionales y control de convencionalidad”,
Estudios Constitucionales, 8(1), 2010, p. 117; Garcia Ramirez, S. (op cit.,
5), p. 123; Nogueira Alcald, H., “Didlogo interjurisdiccional, control de
convencionalidad y jurisprudencia del Tribunal Constitucional en periodo
2006-2011”, Estudios Constitucionales, 10(2), 2012, p. 57.

18 Descrito detalladamente por Ferrer Mac-Gregor, E. en el sensible caso Gel-
man, en el cual la Corte declara sin efectos una ley de amnistia con creden-
ciales democriéticas impecables (op cit., 130), pp. 329 y ss.; Gargarella, R.,
“Sin lugar para la soberania popular. Democracia, derechos y castigo en el
caso Gelman”, Seminario de Latinoamérica de Teoria Constitucional y Politi-
ca de la Universidad de Yale, 2013, disponible en http://www.law.yale.edu/
documents/pdf/sela/SELA13_Gargarella_CV_Sp_20120924.pdf RincoHn-
Covelli, T., “El derecho internacional de los derechos humanos: jlimite o
elemento constitutivo de la democracia? —A proposito de la transicion uru-
guaya a la democracia—", Estudios Socio-Juridicos, 14(2), 2012, pp. 71-106;
Sferrazza Taibi, P., “sAmnistias democraticas? El Caso Gelman vs. Uruguay
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos: un caso prictico para
una reflexion tedrica”, en Santano, S. A. y Mejias, S. A. (coords.), La sequ-
ridad, un concepto amplio y dindmico: V Jornadas de estudios de seguridad,
Madrid, TUGM-UNED, 2013, pp. 323-356.

149 Una decision pionera en este sentido es Corte IDH, Barrios Altos (Chumbi-
puma Aguirre y otros vs. Perti), Fondo. Sentencia de 14 de marzo de 2001.
Serie C, num. 75.
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cional es evidente,'® en especial debido a que los temas tratados
son altamente politicos, temas sobre los cuales ciertos grupos so-
ciales se encuentran en profundo desacuerdo. No sorprende en-
tonces, que la jurisprudencia interamericana haya suscitado un
rico debate. El desafio consiste en acomodar cuidadosamente la
dindmica transformadora con el entramado institucional y la dis-
tribucion de competencias a nivel estatal. Aqui encuentra apli-
cacion la tercera definicion del concepto de pluralismo'®! si bien
otros conceptos compiten por describir la situacion, como por
ejemplo: redes de colaboracion horizontal'*?, trapecio,' redes
constitucionales,'™ normativismo supranacional,'®® transconsti-
tucionalismo.'®

Las perspectivas pluralistas se dividen en dos campos. La po-
sicion mas radical parte de la vision de que los conflictos que se
ocasionan son conflictos de poder y que por ende dificilmen-
te pueden ser abordados desde el razonamiento juridico.’ La
posicion del didlogo tiene un punto de partida diametralmente
opuesto: la observacion de que los diversos regimenes juridicos e
instituciones normalmente desarrollan relaciones juridicas esta-
bles no obstante su independencia normativa. Esta posicion sos-

130 Expuesto sutilmente por Burgorgue-Larsen, L., “La Corte Interamericana
de Derechos Humanos como Tribunal Constitucional”, en Rasgos (op cit.,
19), p. 421.

151 Serna De La Garza, J. M. (op cit., 114), pp. 243 y ss.

152 Pampillo Balifio, J. P., “The Legal Integration of the American Continent:
An Invitation to Legal Science to Build a New Ius Commune”, ILSA Journal
of International & Comparative Law, 17(3), 2011, pp. 517-533, en particular
519.

153 Piovesan, F., Direitos humanos e didlogo (op cit., 5), p. 67.

154 Bustos Gisbert, R., Pluralismo constitucional y didlogo jurisprudencial, Méxi-
co, Porrta. 2012, pp. 13 y ss.

155 Gordillo, A. et al., Derechos humanos, Buenos Aires, Fundacién de Derecho
Administrativo, 2005, vol. 5, p. 10, con referencias adicionales.

156 Neves, M. (op cit., 62), pp. 115 ss.

157 Dyevre, A., “Game Theory and Judicial Behaviour”, en Stelmach J. y
Zatuski, W. (coords.), Game Theory and the Law, Cracovia, Copernicus
Center Press, 2011, disponible en <http://papers.ssrn.com/sol3/papers.
cfm?2abstract_id=1783507> La reaccion del Tribunal Supremo venezolano
apunta en esta direccion (op cit., 144).
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tiene que los conflictos fundamentales son una gran excepcion,
la regla consiste mas bien en un trabajo conjunto y fructifero.'*®
Los representantes del Ius Constitutionale Commune optan por
el pluralismo dialdgico y asi reconstruyen la interaccion entre la
Corte Interamericana y los tribunales nacionales.’®

4. CONCLUSION

El Ius Constitutionale Commune en América Latina representa un
enfoque transformador que se dota de energia a partir de la ex-
periencia concreta y la conviccion profunda de la inaceptabilidad
de situaciones de injusticia sistematica. Su sustrato de derecho
positivo lo constituyen principalmente la Convencion America-
na sobre Derechos Humanos, las garantias de las constituciones
nacionales sobre la misma materia, las clausulas de apertura, asi
como la correspondiente jurisprudencia, tanto nacional como
internacional. Apuesta por un discurso que interrelacione los
distintos ordenamientos juridicos con el objeto de reforzar las
transformaciones en los paises latinoamericanos. Asi, el enfoque
tiene el potencial de convertirse en un verdadero proyecto.

El Ius Constitutionale Commune en América Latina se apoya
en los elementos de cercania cultural y la historia juridica com-
partida de la region, la cual es producto de la colonizacién ibé-
rica, la influencia del Corpus Iuris Civilis y del Corpus Canonici,
la Constitucion de Estados Unidos, la Constitucion de Cadiz, el
derecho constitucional y administrativo francés, asi como en el
ideal de una gran union latinoamericana y su consiguiente fra-
caso. El ICCAL lucha, en consonancia y cooperacion con acto-
res en otros sistemas sociales, contra problemas compartidos, en
particular la desigualdad y la exclusion de amplios sectores de la
sociedad, el legado de los gobiernos autoritarios, la sombra de
intereses norteamericanos, el hiperpresidencialismo, asi como la
frecuente debilidad del derecho. Existe ademas amplio consen-

158 Burgorgue-Larsen, L. (coord.), Les interactions normatives. Droit de I'Union
européenne et droit international, Paris, Pedone, 2012.

1% La Fundacion Konrad Adenauer también comparte esta vision y la fomenta
al organizar encuentros entre los mencionados tribunales.
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so respecto del camino a tomar. Los mecanismos de integracion
econdmica son considerados poco prometedores. La esperanza
yace mas bien en un constitucionalismo de raices regionales ba-
sado en derechos humanos con proteccion supraestatal.

;Cudles son las perspectivas de este Ius Constitutionale Com-
mune en América Latina? El que busque razones para el desa-
liento las encontrard, ya sea en los recorridos historicos, rasgos
culturales, estructuras econoémicas, circunstancias geopoliticas,
relaciones de poder, conflictos sociales, sean lo que sean. Razo-
nes abundan. Pero: visto en su conjunto y a pesar de todas estas
dificultades, el constitucionalismo transformador latinoamerica-
no es expresion de una dindmica tan impactante que hasta un
realista puede apostar por él.
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Fundamentos del Ius Constitutionale
Commune en América Latina*

Rodolfo Arango

SUMARIO: 1. Introduccién. 2. Derechos fundamentales: la sustan-
cia. 3. Democracia: el procedimiento. 4. Jurisdiccién constitucio-
nal: la garantia. 5. Conclusiones.

1. INTRODUCCION

El filésofo John Searle en un bello libro* analiza la estructura de los
hechos sociales lingiiisticamente constituidos. Ejemplo de tales he-
chos son los billetes de dinero o los derechos humanos, entre otros.
Determinante para la existencia de hechos sociales creados por los
seres humanos es la atribucion de funciones de estatus a objetos
0 personas que por si mismos no tienen esas funciones. Un trozo
de papel con tinta no es, por si mismo, dinero. Se requiere que sea
reconocido y aceptado como tal. Las palabras escritas en la Cons-
titucion o las sentencias constitucionales no son, per se, derechos
fundamentales. Para que algo o alguien cumpla una funcion en si,
se requiere, por sobre todo, una intencionalidad colectiva, esto es,
el reconocimiento y la aceptacion de que el objeto o la persona tie-

*  Este trabajo se publico en el libro Realizando los derechos. Su filosofia y prac-
tica en América Latina, Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de
Querétaro, México, 2016.

1 Searle, John. Making the social world. The Structure of Human Civilization.
Oxford University Press, Oxford, 2010.
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nen una funcién de estatus.? Sin intencionalidad colectiva no pode-
mos ejercer los poderes deonticos, esto es, el poder no meramente
factico sino normativo, que distingue el derecho de la fuerza fisica.
El derecho como orden deontico y los derechos humanos como po-
deres deonticos® hacen parte de la realidad social creada por noso-
tros mismos mediante actos lingiiisticos intencionales. Este hecho
—que los derechos humanos sean una realidad social lingiiistica-
mente construida— hace tan precaria y a la vez tan compromete-
dora la tarea de tedricos y activistas que buscan la paz por via del
derecho.*

Los derechos fundamentales, la democracia y la jurisdiccion
constitucional son ciertamente tres pilares del constitucionalis-
mo contemporaneo. América Latina no es la excepcién en este
proceso cultural. Obviando los naturales desacuerdos sobre el
correcto balance entre activismo judicial y principio democra-
tico, lo cierto es que las altimas dos décadas de historia latinoa-
mericana han traido avances importantes en la construccion co-

2 Idem., p.8.
3 Idem., pp. 8-9, 174 ss.

*  La construccion de la realidad social que es el derecho no es ajena al con-
texto historico que la posibilita o impide. El progreso de los pueblos de-
pende de multiples factores cuyo direccionamiento exige del aprendizaje
de experiencias pasadas y de la sensibilizaciéon frente al sufrimiento. El
siglo xx nos ha deparado un apreciable progreso en el reconocimiento e
institucionalizacion de los derechos humanos, la democracia y el Estado de
derecho, tanto a nivel nacional como internacional. Ya Kant en Sobre una
paz perpetua (1998) habia advertido la capacidad que tienen los seres hu-
manos de construir un orden social donde el derecho prime sobre la fuer-
za. Aludiendo a lo mismo que luego John Searle y la filosofia de la acciéon
denomina “intencionalidad colectiva”, el filosofo de Konisberg inicia su re-
flexion sobre el derecho y la moral en la Fundamentacion de la metafisica de
las costumbres (1996) con la afirmacioén de que no hay nada en el mundo ni
fuera de él “més grande que una buena voluntad”. La buena voluntad como
disposicion colectiva comun es necesaria para que exista intencionalidad
colectiva, de la cual depende a su vez que el derecho cumpla su finalidad
pacificadora. Si avistamos la realidad politica de América Latina en el alti-
mo medio siglo podemos constatar un acervo comun pese a la diversidad:
el derecho constitucional a nivel nacional y el derecho internacional avan-
zan en la teorfa y en la practica. Este desarrollo constituye un parimetro
normativo compartido que posibilita un discurso comun entre los pueblos
del continente.
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lectiva de la realidad social institucionalizada, entre ellos la cre-
ciente proteccion de los derechos fundamentales y del régimen
democratico por parte de los jueces constitucionales. Sin pecar
en exceso de optimista, podriamos decir que por primera vez en
muchas décadas el continente americano vive una primavera de-
mocratica basada en el aumento del uso de los derechos indivi-
duales y colectivos como mecanismo de reconocimiento social
y cultural, a la par con la internacionalizacion del derecho cons-
titucional gracias a la creciente importancia que ha adquirido el
sistema interamericano de proteccion de derechos humanos. En
el pasado, casos como los de la salud o la vivienda en Colombia,
o los de Gelman contra Uruguay o Leopoldo Lopez contra Vene-
zuela, donde los derechos individuales triunfan sobre los intere-
ses generales validados por las mayorias democriticas, eran im-
pensables. En este contexto cabe preguntarse por las relaciones
entre derechos fundamentales, democracia y jurisdiccion consti-
tucional en cuanto fundamento de todo posible derecho consti-
tucional comun en el subcontinente.

;Como se entienden los derechos fundamentales en Améri-
ca Latina? ;Qué modelo de democracia acogen las constitucio-
nes contemporaneas en esta parte del mundo? Y, en especial,
scomo interacttan los jueces constitucionales con los funciona-
rios elegidos popularmente, en particular con los legisladores
y el ejecutivo? La experiencia comparada de la justicia consti-
tucional en diversos paises de Sudamérica permite responder
tentativamente los anteriores interrogantes. Mi tesis es que el
derecho constitucional latinoamericano se basa sobre tres pila-
res: una concepcion interdependiente de los derechos fundamen-
tales; una social de 1a democracia y una participativa de la justicia
constitucional.

En la experiencia constitucional de América Latina el prota-
gonismo de los derechos fundamentales es una constante com-
partida. Un elemento comun en la justicia constitucional es una
vision sustantiva del derecho que aplica prioritariamente la parte
dogmatica de la Constitucion sobre la parte organica funcional y
acoge con rango supraconstitucional el derecho internacional de
derechos humanos en el orden interno bajo la figura del bloque
de constitucionalidad.

181 |



lus CONSTITUTIONALE COMMUNE EN AMERICA LATINA

Las realidades de inequidad social y desigualdad econ6mica
hacen la diferencia especifica con los paises bien del Norte. En el
Sur existe, en principio, una conciencia colectiva que otorga ma-
yor prioridad a la igualdad sobre la libertad, mientras en el Norte
la relacion es la inversa. Emblematico es 1a tesis de John Rawls
sobre la prioridad de la libertad,® brillantemente cuestionado por
Herbert Lionel Adolfus Hart® en 1973. Como Partha Dasgupta ha
sostenido, el desarrollo econémico de una sociedad es parametro
de su contrato social: “es posible que a los derechos el contrato
social de las sociedades periféricas —dice Dasgupta en clara alu-
sion a John Rawls y la prioridad de la libertad— no les sea dada la
prioridad sobre los derechos sociales y econémicos en un contra-
to social hipotético escrito por una sociedad pobre”.”

Quisiera a continuacioén sustentar en tres pasos mi tesis se-
gun la cual un Ius Constitutionale Commune para Latinoamérica
puede sustentarse en una concepcion integrada de los derechos
fundamentales, una social de la democracia y una participativa
de la jurisdiccidn constitucional, caracteristicas que distinguen
la construccion de la realidad social del derecho en el continente.

2. DERECHOS FUNDAMENTALES: LA SUSTANCIA

Siguiendo a Tugendhat® podemos entender los derechos huma-
nos como exigencias que nos hacemos mutuamente en la medida
que nos queremos comprender moralmente, esto es, vernos no
como meros instrumentos para ciertos fines sino como fines en
si mismos. Los derechos humanos, constructo conceptual y prac-
tico ideado para evitar la instrumentalizacion de las personas,
por estar hechos de “un material muy etéreo”, requieren de ins-
titucionalizacion. Ello ha llevado desde hace siglos, en diversos

5 Rawls, John. Una Teoria de la Justicia., México: Fondo de Cultura Econémi-
ca, 22 edicion, 1995 (orig. 1970).

¢ Hart, Herbert L.A. Essays in Philosophy and Jurisprudence. Clarendon Press,
Oxford, 1983 (orig. 1973).

7 Dasgupta, Partha. An Inquiry into Well-Being and Destitution. Oxford U.
Press, Oxford, 1993, p. 47

8 Tugendhat, Ernst, Lecciones de ética. Gedisa, Barcelona, 1997.
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momentos de intenso sufrimiento humano (en Inglaterra, Fran-
cia, Estados Unidos, América etc.), a que las exigencias de grupos
o individuos se plasmen en forma de derechos humanos o fun-
damentales en declaraciones internacionales o en constituciones
nacionales.

Pese al gran avance que significa la institucionalizacion de los
derechos humanos, lo cierto es que para hacerlos realidad no bas-
ta su positivizacion. Para su proteccion efectiva les es reconocido
un estatus especial: se trata de derechos fundamentales, esto es,
derechos tan importantes que merecen ser garantizados consti-
tucionalmente por via de diversos mecanismos, en especial las
acciones y los procedimientos de defensa judicial. Solo los dere-
chos fundamentales reconocidos en los tratados internacionales
o en las constituciones politicas tendrian el rango suficiente para
recibir proteccion constitucional reforzada. Detras de tal exigen-
cia de estatus especial se encuentra el principio democratico.
Cada Estado nacional tendria, en principio, 1a decision soberana
de establecer en su pacto social cuiles derechos considera funda-
mentales. No obstante, contra la adopcion de este criterio formal
para la determinacion de cudles son los “verdaderos” derechos
fundamentales —si los de estirpe liberal o también los derechos
sociales, econémicos y culturales— se oponen razones de peso.
La declaracion de Viena en 1993 por parte de los paises reunidos
en la ONU exige reconocer la indivisibilidad, interdependencia e
universalidad de todos los derechos humanos, sin distinciones.
Por otra parte, no existen razones filosoficas que justifiquen ex-
cluir una o varias clases de derechos de su reconocimiento como
fundamentales.

En general, la experiencia del derecho constitucional juris-
prudencial en América Latina muestra que en el continente se ha
acogido ampliamente la concepcion integral de los derechos que
reconoce y acepta que todos los derechos, sean de estatus posi-
tivo o negativo, pueden adquirir el estatus de fundamentales. La
tesis de la interdependencia entre unos y otros derechos apunta
a reconocer y adoptar en la practica una concepcion integral de
los derechos fundamentales, no obstante las dificultades metodo-
logicas existentes para determinar racional y objetivamente por
via jurisdiccional su vulneracion.
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La concepcion integral de los derechos fundamentales en
el Ius Constitucionale Commune latinoamericano contrasta con
otras alternativas que entienden los derechos bien como meras
garantias individuales o como reglas del proceso democratico. La
primera opcion es la adoptada desde Thomas Hobbes por la tra-
dicion liberal: los derechos subjetivos, entendidos como dmbitos
de autodeterminacién individual, son vistos como restricciones a
la accion de terceros que aseguran la libertad individual, no como
exigencias negativas y positivas que podemos hacernos mutua-
mente en la medida que nos comprendemos moralmente. Segiin
el entendimiento hobbesiano y liberal, los derechos subjetivos
desatan al individuo de sus obligaciones asociativas y le aseguran
un espacio de libre determinacion sin la interferencia de otros,
lo cual es funcional para la competencia entre maximizadores
de intereses pero poco apto para construir una sociedad donde
la cooperacion y la solidaridad tengan cabida. Por otra parte, la
comprension de los derechos fundamentales como proceso que
delimita las reglas del juego democratico, tan funcional en algun
tiempo para el desarrollo de la sociedad liberal y del capitalismo,
no es hoy en dia adecuada para enfrentar la interdependencia
mundial y los riesgos ambientales, tecnologicos y vitales que se
ciernen sobre la pequefa aldea global. No es sino observar que la
soberania democratica de los Estados contemporaneos ha tenido
que ceder terreno ante el avance de las jurisdicciones universal,
regional y local para la defensa de los derechos humanos enten-
didos en su integralidad.

Tampoco la concepcion de los derechos fundamentales como
garantias individuales y precondiciones de la democracia, en el
sentido de Hans Kelsen® o mas recientemente de Habermas,
es satisfactoria. Ambos autores hacen una concesion demasia-
do grande: el primero, a la democracia liberal; el segundo, a la
democracia procedimental, en desmedro del reconocimiento y
de la aceptacion de los derechos fundamentales como exigencias
morales institucionalizadas que pueden incluir los derechos so-
ciales como verdaderos derechos fundamentales.”* En especial,

o Kelsen 2002, orig. 1929
10 Habermas 1998, orig. 1992
1 Arango 2012, orig. 2001
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no es aceptable que los derechos civiles, politicos y de participa-
cion gocen de una fundamentacioén absoluta mientras a los de-
rechos sociales, culturales y ambientales solo se reconoce una
fundamentacion relativa al paradigma de Estado que se adopte
democraticamente por cada sociedad, como en Habermas.'? Ello
supone reconocer un estatus funcional diferente a los derechos
negativos o de libertad y a los derechos positivos o prestaciona-
les, siendo que todos los derechos cuestan —como lo han mos-
trado Holmes y Sunstein®*— y todos los derechos exhiben tanto
facetas positivas como negativas —ver Abramovich y Courtis—.'*

En resumen, los tribunales constitucionales en Latinoameéri-
ca conciben los derechos fundamentales como un todo integral,
lo cual afade complejidad y mayores exigencias metodologicas'®
ala teoria y practica constitucionales. Puesto que los jueces cons-
titucionales en sociedades del Sur reconocen en la practica dere-
chos fundamentales con independencia de su estatus negativo o
positivo, el Ius Constitutionale Commune latinoamericano ofrece
un disefio mas complejo y sutil de los poderes dednticos que se
muestra mas apto para enfrentar las realidades de la desigualdad
y la inequidad sociales que otros modelos abstractos e ideales.

3. DEMOCRACIA: EL PROCEDIMIENTO

Un segundo pilar de un derecho constitucional comun es el prin-
cipio democratico. Una definicion general de democracia supo-
ne, como minimo, tres elementos: 1) la autodeterminacion poli-
tica del pueblo en elecciones periddicas; 2) el establecimiento de
periodos fijos para los representantes elegidos; y, 3) 1a adopcion
del sufragio universal. No obstante, multiples son las concepcio-
nes o modelos de la democracia que concurren en el debate. Para
esclarecer las opciones existentes es importante tener a la vista
y evaluar las bondades y los defectos de los modelos liberal, de-
liberativo y social.

12 Habermas 1998, orig. 1992

13 Holmes y Sunstein, 2011, orig. 1999
4 Abramovich y Courtis, 2002.

15 Arango 2002; 2012; Clérico 2009
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La democracia como procedimiento, mediante el que se for-
ma y expresa la voluntad popular, puede adoptar una forma re-
presentativa, una deliberativa o una social, dependiendo de los
presupuestos tedricos de los que parta. Una concepcion social de
la democracia se diferencia de los modelos liberal y deliberativo
porque toma en serio la necesidad de incluir a todos los seres
humanos en el proceso y transformar por este medio la sociedad
en general, democratizandola, esto es, llevando la democracia
del 4mbito meramente publico politico (l1a eleccion periddica de
representantes mediante sufragio universal) al ambito publico
informal (la empresa, la familia, los partidos politicos, las univer-
sidades). Las ventajas de esta concepcion son mdltiples, aunque
no todos los paises de América parecen orientarse por ella.'® A
continuacion describo sucintamente los presupuestos sobre los
que se postulan los tres modelos normativos de democracia y ar-
gumento a favor del modelo social como el mas apto para enfren-
tar los retos particulares de la desigualdad y la inequidad social
en el continente.

El modelo liberal es sin duda importante. Al poner la vida, la
integridad y la libertad individual a la base del orden social, el mo-
delo liberal posibilita la iniciativa y el emprendimiento privado.
La jurisprudencia sobre estos derechos es ampliamente apreciada.
Las condenas internacionales a los Estados parte de 1a Convencion
Americana por masacres o desaparecimientos, o por violacion del
Estado de derecho, como en el caso de la segunda reeleccion pre-
sidencial en Colombia, refuerzan la democracia liberal. La limi-
tacion del poder es consustancial a este modelo. La democracia
liberal no es democracia desatada sino democracia encausada por
el Estado de derecho. La debilidad del modelo es que parte de
presupuestos iusnaturalistas insostenibles: su abstracta idea del
individuo como libre e igual refuerza las desventajas reales para
personas y grupos desfavorecidos. Su concepcion de libertad ne-
gativa'” como libertad de optar es funcional al modelo neoclésico
en la economia y ofrece reglas claras para regular las expectativas
de comportamiento. Pero su ceguera ante la discriminacion racio-
nal, de género, de minorias étnicas o lingiiisticas, no compensa las

16 Ver Arango 2012a.
7 Berlin 2005, orig. 1958
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ventajas del libre mercado ni de la competencia sin restricciones.
Sila democracia es el procedimiento por el cual se forma y expre-
sa la voluntad general, a dicho procedimiento no acceden en el
modelo liberal las personas que por su situacion diversa o por su
grado de debilidad no logran competir con los agentes racionales
orientados segun fines, por lo general de lucro.™®

El modelo deliberativo de democracia presenta grandes ven-
tajas.” En la concepcidon de Habermas se supera el perfeccionis-
mo de la propuesta republicana basada en la virtud, lo cual hace
inviable al republicanismo en las sociedades pluralistas moder-
nas. La democracia deliberativa parte de una idea de persona
como ser dialogante, comunicativo y discursivo que puede llegar
a acuerdos estables gracias al uso del lenguaje orientado al en-
tendimiento. El respeto de la autonomia privada y publica, asi
como de las reglas y procedimientos argumentativos, aseguran
una legitimidad a las decisiones colectivas que el modelo liberal
por su formalismo o el republicano por su ambicién no logran
garantizar. El didlogo, la deliberacion y la argumentacion otor-
gan a este modelo su caricter antiautoritario, antipaternalista y
abierto a escuchar otras razones. Por otra parte, la democracia
deliberativa acierta al identificar en la linea de Rousseau y Kant,
los gestores de las normas con sus propios destinatarios, dotando
asi de legitimidad al orden politico y facilitando la obediencia
al derecho por medios no coactivos. Las decisiones de la Corte
Constitucional en Colombia que han declarado inconstitucio-
nales leyes por haber sido aprobadas sin suficiente ilustracion y
debate, no diandole a la oposicion la posibilidad de controvertir
las razones de la mayoria en el Congreso, son un buen ejemplo
de este modelo. Pese a todos los factores positivos descritos, el
procedimentalismo de la democracia deliberativa no logra prote-
ger efectivamente a minorias étnicas y culturales, no es suficien-
temente sensible a la perspectiva de género ni capta en toda su
dimension las asimetrias de la desigualdad econémica en socie-
dades no bien ordenadas, con alto grado de disfuncionalidad ins-
titucional y debilidad de la sociedad civil. Un ejemplo de lo an-

18 Shklar, 1998 y 2010 (orig. 1990).
¥ Habermas 1999, orig. 1996.
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terior es el minimalismo judicial defendido por Cass Sunstein®
o las decisiones constitucionales adoptadas por cortes constitu-
cionales consistentes en declarar la inconstitucionalidad de una
regulacion normativa, como el caso de la regulacién penal del
aborto en Colombia, pero devolver de nuevo el estatuto o norma
al Congreso de la Republica para adoptar de nuevo una decision
luego del proceso deliberativo y decisorio respectivo. El modelo
deliberativo de democracia es demasiado ideal para ser sensible
a sectores sociales tradicionalmente discriminados. La oposicion
de Habermas a las leyes de cuotas como mecanismo de correc-
cion de injusticias historicas contra grupos de poblacion?®! es un
bien ejemplo del caricter ideal de dicho modelo, lo cual lo aleja
como candidato a seguir en el contexto latinoamericano.

Por ultimo, el modelo de la democracia social —democracia
asociativa en el lenguaje de Ronald Dworkin—?** pone el acen-
to en el caracter relacional del ser humano. La interdependencia
de los ciudadanos en una comunidad politica no permite partir
de presupuestos individualistas o centrados en el mercado como
instrumento exclusivo de regulacion de las interacciones sociales.
Por el contrario, la férmula politica del Estado social de derecho,
acogida por buena parte de las constituciones latinoamericanas,
exige la intervencion permanente del Estado en la economia y el
proceso politico para asegurar los fines sociales del Estado. Este
compromiso entre la libertad y la igualdad hace posible pensar
en limitaciones a la libertad en aras de asegurar la democracia,
como propone acertadamente Dworkin en Estados Unidos con
la financiacion estatal de las campanas politicas para evitar que
el dinero sesgue los resultados electorales. Multiples decisiones
constitucionales hablan a favor de una democracia social que
asegure una proteccion especial del Estado a personas o grupos
en situacion de debilidad manifiesta. Podemos mencionar los ca-
sos en materia de salud en Colombia, Argentina o Brasil. Por su
parte, las sentencias sobre atencion a la poblacion desplazada en
Colombia y sus autos de seguimiento son buenos ejemplos de
la lucha contra la desigualdad por via de acciones afirmativas y

20 Sunstein 2002, p. 239 ss.
2L Habermas 1998
22 Dworkin 2006
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ordenes estructurales con enorme costo presupuestal, medidas
no entendibles bajo el prisma de una democracia liberal o una
deliberativa. El modelo de democracia social parece ser mas ade-
cuado que sus competidores para responder a las circunstancias
especiales de las sociedades no bien ordenadas del continente
latinoamericano. Los jueces constitucionales del Estado social de
derecho tienen en este modelo de democracia un papel central
para evitar que los preceptos constitucionales sean letra muerta
debido a las realidades econémicas de las que depende el ejerci-
cio del poder politico.

4. JURISDICCION CONSTITUCIONAL: LA GARANTIA

Un tercer pilar del Ius Constitutionale Commune en Latinoaméri-
ca lo constituye la jurisdiccidon constitucional como garantia para
la realizacion de los derechos fundamentales y la democracia.
Atendidas las especiales circunstancias de inaccion legislativa,
clientelismo, baja participacion politica y desigualdad social, es
comprensible el activo rol que cumplen los jueces constitucio-
nales en nuestros paises.” La funcion principal de la jurisdiccion
constitucional es hacer valer la primacia de las normas constitu-
cionales sobre las demas normas de los ordenamientos juridicos
nacionales. En esta tarea los jueces constitucionales representan
argumentativamente®* a las personas o grupos que recurren a
ellos.

La jurisdiccion constitucional es garantia esencial para la vi-
gencia de los derechos fundamentales y de la democracia cuan-
do su disefio institucional es afortunado.?® Los jueces, si actian
con integridad en el foro de los principios que son los tribunales
constitucionales,?® estdn en capacidad de desbloquear el proce-
so democrdtico y tomar decisiones dificiles que los politicos no
se atreven en ocasiones a tomar por temor a las consecuencias.
De las diferentes modalidades en que se ejerce la jurisdiccion

2 Landau 2010.

2 Alexy 2006.

% Sunstein 2002.

26 Dworkin orig. 1985
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constitucional, en forma centralizada o difusa; mediante el con-
trol abstracto de normas y/o el control concreto de actuaciones
u omisiones violatorias de los derechos fundamentales; con la
participacion o no de ciudadanos y organizaciones civiles en los
procedimientos constitucionales, depende el éxito de la funcion
constitucional. También de los alcances de las decisiones cons-
titucionales (efectos intuitu personae, erga omnes, inter partes o
inter communes, etc.); de la modalidad de las medidas a adoptar
(comisiones ciudadanas para vigilar el cumplimiento de las sen-
tencias); y de la integracion, periodo o vinculacion politica de los
magistrados dependen la eficacia de la garantia judicial. En este
punto es claro que un disefio de jurisdiccion constitucional di-
fuso, participativo, con integracion independiente y amplios po-
deres de accion, asegura mejor el cumplimiento de los objetivos
para los cuales ha sido creada la institucion.

La alternativa de concebir la justicia constitucional como
procedimiento participativo y dial6gico®” exige adoptar nuevas
herramientas metodologicas para impedir actuaciones deficien-
tes u omisivas?® que violan los derechos fundamentales de am-
plios sectores de la poblacion. Una jurisdiccion constitucional
que esté a la altura de una concepcion integral de los derechos
fundamentales y una concepcion social de la democracia tiene
necesariamente que ser participativa para posibilitar que todas
las voces,” por diferentes o extrafias que sean, tengan en ella ca-
bida en la comunidad y puedan ser cobijadas por la proteccion
constitucional. Buen ejemplo de jurisdiccion constitucional par-
ticipativa son las sentencias colombianas que reconoce un de-
recho fundamental a la consulta previa en cabeza de los grupos
étnicos, en directa aplicacion del Convenio 169 de la OIT. Es asi
como la Corte Constitucional ha invalidado leyes sobre explota-
cion forestal, agraria y minera por que en el tramite legislativo
no se dio participacion suficiente y oportuna a los grupos étnicos
que podrian verse afectados por las medidas legales aprobadas.

%7 Young 1997, pp. 60 ss.
28 (Clérico 2009, 2011
% Young 1997, Shklar 2010.
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5. CONCLUSIONES

En conclusion, podemos afirmar que las transformaciones cons-
titucionales en Latinoamérica a partir de finales de los afios
ochenta tienen algo en comun: la lucha contra la desigualdad
para alcanzar una verdadera autonomia se libra dentro de un
marco comun de tres principios: derechos fundamentales, demo-
cracia y justicia constitucional. Si bien existen diferencias que
podran ser descritas y analizadas en estudios de jurisprudencia
constitucional comparada, tales diferencias obedecen a un expe-
rimentalismo en materia democritica y constitucional. Parte del
valor que tiene el estudio sobre el Ius Constitutionale Commune
en América Latina, promocionado por el Instituto Max Planck
de Derecho Publico Internacional y Comparado en Heidelberg,
consiste en que por primera vez tendremos una descripcion y un
andlisis exacto de los origenes, evolucion, caracteristicas, desa-
fios y destino posible del derecho constitucional en el subconti-
nente. Las reflexiones anteriores se ocupan de los que considero
tres pilares sobre los que se apoya el proyecto comdn: una con-
cepcion integral de los derechos fundamentales, una concepcion
social de la democracia y una concepcion participativa de la ju-
risdiccion constitucional. Sin caer en falsas pretensiones, el pro-
yecto apuesta a una construccion colectiva de la realidad social
en Latinoamérica a partir del derecho constitucional, como una
alternativa a enfoques que no toman suficientemente en cuenta
su experiencia historica en la regulacion de las relaciones entre
poderes publicos y 1a sociedad civil, dado el nivel de conciencia
democratica hasta ahora alcanzado. El éxito del proyecto compa-
rativo, transnacional y dialogico de derecho constitucional juris-
prudencial permitird estar en una mejor posicion para analizar
y revisar su curso, asi como para emprender, con base en argu-
mentos objetivos, las reformas necesarias para optimizar las ins-
tituciones encargadas de la realizacion efectiva de los derechos
fundamentales y la democracia.
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El concepto del Ius Commune latinoamericano
en derechos humanos: elementos
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SUMARIO: 1. Problemadtica a tratar. 2. Globalizacién y Gobernanza
global. 3. Retos del derecho ptiblico en el contexto de la globalizacion.
4. Elementos para el disefio de una agenda de investigacion.
Conclusion.

1. PROBLEMATICA A TRATAR

El derecho constitucional, como sector de normas juridicas y
como disciplina, descansa sobre una forma especifica de enten-
der el concepto mismo de Constitucion: se trata de un instru-
mento esencialmente nacional, cuya fuerza como norma supe-
rior deriva de un pacto inicial y continuado de un pueblo que
evoluciona orgdnicamente a lo largo del tiempo, en respuesta a
las percepciones nacionales, a las necesidades nacionales y a los
valores nacionales.! Como se puede apreciar, se trata de una con-
cepcion centrada en el Estado nacional.

*  Este trabajo se publicé en el libro Ius Constitutionale Commune en Amé-
rica Latina. Rasgos, potencialidades y desafios, de Armin von Bogdandy,
Eduardo Ferrer Mac-Gregor y Mariela Morales Antoniazzi (coords.), Insti-
tuto Max Planck de Derecho Publico Comparado y Derecho internacional
Publico-Universidad Nacional Autonoma de México-Instituto Iberoameri-
cano de Derecho Constitucional, México, 2010.

! Saunders, Cheryl, “Use and Misuse of Comparative Constitutional Law”,
Indiana Journal of Global Legal Studies, vol. 13, No. 1, 2006, p. 50.
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Sin embargo, y esta es la premisa de la cual parte mi analisis
en este ensayo, en la era de la llamada globalizacion existen feno-
menos y procesos que han producido transformaciones impor-
tantes en lo que es la base misma de las concepciones tradicio-
nales del derecho constitucional.? Es decir, una serie de procesos
identificados con la globalizacion han afectado al Estado-nacion,
y ello obliga, por un lado, a reflexionar sobre el impacto e impli-
caciones que esas transformaciones pueden tener sobre las nor-
mas del derecho constitucional de los Estados nacionales y mas
en general sobre sus sistemas juridicos; y, por otro lado, a replan-
tearnos la funciéon y alcances del derecho constitucional como
disciplina (en las vertientes de la teoria constitucional, la dog-
matica constitucional y el derecho constitucional comparado).?

2. GLOBALIZACION Y GOBERNANZA GLOBAL
Ahora bien, ;qué hemos de entender por globalizacién? Sin pre-

tender entrar en este trabajo en un debate que ha ocupado a con-
notados cientificos sociales en los tltimos afios,* sostenemos que

2 Paraunareflexién mas extensa y detallada sobre este tema y otros vinculados
con el impacto de la globalizacién en el derecho constitucional mexicano, se
puede revisar mi trabajo titulado: Impacto e implicaciones constitucionales de
la globalizacion en el sistema juridico mexicano, UNAM, México, 2012.

3 Un punto de partida similar al aqui planteado se puede encontrar en el tra-
bajo de Himsworth, para quien las constituciones, como se entienden en
los tiempos modernos, son conceptualmente inseparables de los Estados.
Las constituciones que definen los limites del poder publico, que atribuyen
autoridad legitima entre 6rganos publicos; y que determinan derechos y
deberes de los ciudadanos, presuponen un estado en relacion con el cual
esos procesos puedan ocurrir. Las reglas constitucionales no tendrian nin-
gun sentido si no se les ve operar dentro del compds de un Estado, definido
por referencia a una poblacion y territorio identificables. Para este autor,
es el Estado lo que da todo sentido a la tradicional discusién —analitica y
normativa— de los principios y valores que informan las reglas de la cons-
titucion misma. Himsworth, C.M.G., “In a State No Longer: The End of
Constitutionalism?”, Public Law, 1996, pp. 639-648.

4+ Como por ejemplo Held, David y McGrew, Anthony, Globalizacion/Anti-
globalizacién, Sobre la reconstruccion del orden mundial, Paidos, Barcelona,
2003; Bartelson, Jens, “Three Concepts of Globalization”, International So-
ciology, Vol. 15, no. 2, June, 2000; Therborn, Goran, “Globalizations, Di-
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la globalizacion se caracteriza por: A. La intensificacion de las
relaciones sociales a escala mundial; B. El surgimiento de una
cierta forma de organizacion de la actividad economica, de al-
cance transnacional; C. El surgimiento de nuevos actores en la
politica internacional; D. La formacion de redes transnacionales
de generacion, flujo e intercambio de patrones culturales; y E. La
emergencia de problemas de dimension planetaria. Por otra par-
te, y para tratar de aclarar mas nuestra comprension del referido
fendbmeno, consideramos importante tener claro lo que la globa-
lizacion no es: 1a globalizaciéon no es un concepto unitario pues
se refiere a procesos y dimensiones distintas; tampoco es ente-
ramente nueva, pues responde a tendencias histdricas seculares
con antecedentes identificables; no es regular, sino irregular®; y
no significa universalidad ni implica homogeneidad.¢

Por otra parte, consideramos que el andlisis del término “go-
bernanza” puede servir de base para generar un marco concep-
tual que nos ayude a entender las transformaciones del Estado en
la actualidad. Debemos apuntar, sin embargo, que dicho término
esta lejos de tener un significado tinico y aceptado por todos. Ello
no obstante, puede identificarse en algunas de sus significacio-
nes (diriamos que las dominantes en el 4mbito académico) una

mensions, Historical Waves, Regional Effects, Normative Governance”,
International Sociology, Vol. 15, no. 2, June, 2000.

5 Es decir, su impacto en los diversos paises es variable, dependiendo de
diversas circunstancias, tales como la posicion del Estado en el sistema
politico-militar mundial; la posicion del Estado en la divisiéon internacional
del trabajo; 1a consolidacion interna de las instituciones del Estado-nacion,
entre otras.

¢ Keohane y Nye explican estas dos ultimas caracteristicas con algunos ejem-
plos: a pesar que existen ciertos procesos que hemos identificado como
globalizacion, millones de personas (la mayor parte de la humanidad, de
hecho) no tienen acceso a computadoras, ni a internet, ni siquiera a telé-
fonos; cientos de millones de personas viven como campesinos pobres en
pueblos remotos sin conexion con los mercados globales o con el flujo de
ideas. Ademas, el mundo esta lejos de una convergencia en torno a ciertos
valores e instituciones (piénsese, por ejemplo, en la division entre el mun-
do cristiano y el mundo musulman). Keohane, Robert O. y Nye, Joseph S.
Jr., “Introduction”, en Nye, Joseph y Donahue, John (eds.), Governance in
a Globalizing World, Brookings Institution Press, Washington D.C., 2000,

pp- 2-3.
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serie de implicaciones que se refieren a procesos de cambio en el
Estado y su entorno, lo cual ha abierto debates teorico-concep-
tuales que también afectan a nociones tradicionales del derecho
publico. Dicho lo anterior, partiremos de una distincion entre la
dimensién doméstica o interna del concepto de gobernanza, y
la dimensién internacional o global del referido término, en el
entendido de que en el presente ensayo nos ocuparemos de la
segunda dimension. Pero debemos tener presente que la revision
de las dos dimensiones es lo que ha de permitir reconocer de ma-
nera integral algunas de las transformaciones que experimenta el
Estado en la era de la llamada globalizacion.”

Gobernanza es un concepto que en su connotacion actual, es
producto del debate académico sobre las transformaciones del
Estado, asi como del discurso analitico y prescriptivo de diversos
organismos y agencias internacionales. Al lado de otros concep-
tos como “gobernabilidad” y “nueva gestion publica”, es manifes-
tacion de una serie de cambios que han ocurrido tanto a nivel de
concepcion teorica como de realidad empirica acerca de lo que el
Estado es, y de lo que debiera ser.

Como observa Aguilar, gobernabilidad, gobernanza (y, no-
sotros afiadimos, la “nueva gestion publica”) son conceptos de
alguna manera “emparentados”, o articulados alrededor de la
misma problematica (la del gobierno o direccion de la sociedad),
si bien hacen referencia a distintas interrogantes y realidades.?
Incluso puede afirmarse que en cierta forma, el debate sobre el
concepto de gobernabilidad, con la connotacidn general que se le
dio en la ciencia politica a partir de finales de los afios setenta del

7 Un analisis extenso del concepto de gobernanza puede encontrarse en mi
ponencia titulada “Reflexiones en torno al concepto de Gobernanza Global
y su impacto en el Ambito juridico”, que ha sido publicado en las Memorias
del Seminario Permanente de Derechos Humanos. V Jornadas, coordinado
por el Dr. Luis T. Diaz Miiller. El Seminario tuvo lugar el 29 de octubre de
2009, en el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM. Y también
en mi trabajo titulado, Globalizaciéon y Gobernanza: Las Transformaciones
del Estado y sus Implicaciones para el Derecho Ptiblico (Contribucién para una
Interpretacién del Caso de la Guarderia ABC), UNAM, México, 2010.

8  Esto lo afirma Aguilar Villanueva al explicar la diferencia entre “goberna-
bilidad y “gobernanza”. Aguilar Villanueva, Luis F., Gobernanza y Gestién
Publica, Fondo de Cultura Econémica, México, 2008, p. 38.
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siglo xx, anunci6 el surgimiento del concepto de gobernanza, en
su significacion actual.’

Ahora bien, una de las vertientes por las que se puede ana-
lizar el impacto de la llamada globalizacion sobre el dmbito ju-
ridico, es la que se desarrolla a partir del estudio del concepto
de gobernanza y, mas especificamente, del concepto gobernanza
global. Como se verd mas adelante, dicho concepto alude a una
serie de transformaciones vinculadas a la globalizacion, que han
afectado el entorno y las capacidades de los Estados nacionales.
A su vez, lo anterior ha abierto debates sobre el papel del derecho
en lo que algunos califican como un ‘contexto posnacional’.’

La discusion sobre la llamada “Gobernanza global” corre por
una ruta distinta al debate que se ha dado sobre la gobernanza
en su dimension interna o doméstica, si bien se pueden encon-
trar importantes puntos de contacto entre ambas perspectivas.™
Una aportacion relevante que se ha hecho en el examen del pri-
mer concepto, se puede encontrar en el trabajo de Keohane y
Nye. Estos autores parten de la siguiente concepcion general de
gobernanza, entendida como “...el proceso y las instituciones,
tanto formales como informales, que guian y limitan las activi-
dades colectivas de un grupo. El gobierno es el subconjunto que

® Al parecer, el término ‘gobernanza’ proviene del francés, de donde paso6 al
inglés, siendo entendido primero como ‘direccién de navios’, si bien pos-
teriormente fue ampliando su significado hacia ideas como la de gobier-
no, administracion y direccién. Ver Sanchez Gonzalez, José Juan, Gestion
Publica y Governance, Instituto de Administraciéon Puablica del Estado de
México, segunda edicion, Toluca, 2006, p. 18.

10 Douglas Chalmers desarrolla este concepto en su articulo “Post-nationa-
lism and the Quest for Constitutional Substitutes”, Journal of Law and So-
ciety, vol. 27, no. 1, Marzo, 2001, pp. 178-217.

11 No examinamos en el presente ensayo el concepto de gobernanza en su
dimension interna. Simplemente mencionaremos que dicho concepto
alude ya sea a una nueva forma de concebir la conduccion de los asuntos
colectivos de una sociedad “mas alla del Estado”, es decir, con la corres-
ponsabilidad de actores no-estatales; o bien se asocia a la nocién de “good
governance”, ligada a las recomendaciones del Banco Mundial y el Fondo
Monetario Internacional, dirigidas a los Estados para lograr la estabilidad
economica y el cambio estructural (entre las cuales se encuentran dos que
han abierto debates importantes y de relevancia para el derecho publico,
como lo son las privatizaciones y la llamada “nueva” regulacion).
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acttia con autoridad y crea obligaciones formales. Gobernanza
no necesariamente tiene que ser conducida por los gobiernos y
por organizaciones internacionales a las que les delegan autori-
dad. Empresas privadas, asociaciones de empresas, organizacio-
nes no gubernamentales (ONG), y asociaciones de ONG parti-
cipan en ella, de manera frecuente en asociacién con 6rganos
gubernamentales, para crear gobernanza; a veces sin autoridad
gubernamental”.’

En su intento por explicar la nociéon de gobernanza (global),
Keohane y Nye observan que la globalizacion estd teniendo un
efecto sobre los Estados, y en especial sobre los mecanismos tra-
dicionales (intergubernamentales) que guian y limitan la accion
colectiva de la comunidad internacional de Estados (es decir, so-
bre los mecanismos tradicionales de gobernanza a nivel interna-
cional). Sin embargo —afirman—, el efecto sobre los Estados no
significa que estos se hagan obsoletos sino que el Estado nacion
esta siendo complementado con otros actores privados y del “ter-
cer sector” (por esto entienden, fundamentalmente, las ONG),
en una geografia mas compleja. Asi, para ellos el Estado-nacion
es aun el actor mas importante en el escenario de la politica glo-
bal, pero no es el tnico actor importante, y el resultado de ello
es la transformacion del propio Estado-nacion y la creaciéon de
politica en nuevos espacios de competencia.'?

Por otro lado, y ante la imposibilidad de un gobierno mun-
dial, Keohane y Nye ven una solucion intermedia para resolver
problemas de gobernanza global: un conjunto de practicas que
mejoren la cooperacion y creen valvulas de seguridad para ca-
nalizar presiones politicas y sociales, consistente con el mante-
nimiento de los Estados-nacion como la forma fundamental de
organizacion politica. No obstante, al lado de éstos, existen hoy

12 Keohane, Robert y Nye, Joseph, “Introduction” en Nye, Joseph y Donahue,
John (eds.), Governance in a Globalizing World, Cambridge USA, 2000, p. 12.

13 Se refieren a estas estructuras de gobernanza como “networked minima-
lism”. “Networked-because globalism is best characterized as networked,
rather than as a set of hierarchies. Minimal- because governance at the
global level will only be acceptable if it does not supersede national gover-
nance and if its intrusions into the autonomy of states and communities are
clearly justified in terms of cooperative results.” Ibid., pp. 12-14.
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un conjunto heterogéneo de agentes, privados y publicos, que
contribuyen a la generacion de orden y a la conduccion de asun-
tos a nivel global, cuya eficacia depende de las redes en que se
encuentran inmersos y la posicion que ocupen dentro de dichas
redes. Asimismo, se trata de redes de gobernanza en las que nin-
guna jerarquia es dable a ser aceptable o efectiva.™

Podemos afirmar entonces que la llamada gobernanza global
involucra complejas interacciones entre Estados, organizaciones
intergubernamentales, y actores no estatales de diversa indole
(como empresas transnacionales y ONG internacionales), que
tienden a generar orden y a organizar la accion colectiva, para asi
atender los problemas globales.

El escenario planteado por los fendmenos, procesos y acto-
res vinculados con el concepto de gobernanza global nos obliga a
intentar una interpretacion, si no es que un diagnostico, desde la
perspectiva del derecho publico. Esto es asi, en razon de que con
aquél se ven afectados ciertos presupuestos que el derecho publi-
co tenia plenamente resueltos dentro de su esquema tradicional:
:Quién crea el derecho?: el Estado; ;donde ocurre 1a politica?: en
el Estado o entre Estados. Sin embargo, lo que aqui hemos afir-
mado acerca de la gobernanza global nos muestra indicios que
inducen a por lo menos revisar los esquemas conceptuales tra-
dicionales.

Ahora bien, debemos también mencionar que ya desde los
afios ochenta del siglo xX, Sorensen observaba la emergencia de
un campo formado por estructuras organizacionales creadas a
nivel internacional a través de tratados, que no solamente pres-
criben ciertas reglas de conducta para los Estados que son parte,
sino que ademds crean 6rganos a los que se les otorgan ciertos
poderes. Una parte esencial de esos tratados consiste en reglas
relativas a competencias, que por medio de criterios positivos o
negativos determinan los poderes de los érganos. A ese campo,
Sorensen le dio el nombre de “6rdenes juridicos autbnomos a ni-
vel internacional”.’® Es decir, a través de tratados, ciertos 6rganos

4 Jbidem, p. 14.

5 Sorensen, Max, “Autonomous Legal Orders: Some Considerations Relating
to a Systems Analysis of International Organizations in the World Legal
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reciben de los Estados atribuciones para realizar ciertas tareas,
y para ello emplean ciertas formas juridicas y establecen limites
juridicos, lo cual constituye fendmenos juridicos que son simila-
res —dice Sorensen— a las constituciones de los Estados.'

De manera interesante, Sorensen se pregunta si las organiza-
ciones internacionales individuales, dentro del sistema internacio-
nal, pueden ser identificadas como sub-sistemas autbnomos; ante lo
cual —sostiene el referido autor— la investigacion debe dirigirse a
descubrir si existen caracteristicas especiales que hacen posible la
identificacion de subsistemas autobnomos. Asi, para Sorensen, tales
caracteristicas tendrian que ser detectadas sobre todo en los campos
de creacion y aplicacion de derecho y de resolucion de disputas.!’

Consideramos que la indicacion de Sorensen es particular-
mente util, en razoén de que nos da criterios juridicos y formales
para determinar el caricter “semiauténomo” de un orden juridi-
co creado a nivel internacional. Con base en esa orientacion, po-
demos adelantar la premisa de que en el horizonte mexicano se
puede ver al menos cuatro 6rdenes juridicos a nivel internacional
en los que existen érganos que crean y aplican derecho de mane-
ra autébnoma, y cuyas decisiones son vinculantes para el Estado
mexicano: los 6rganos de resolucion de disputas de la OMC; los
organos de resolucion de disputas del Capitulo 11 del Tratado de
Libre Comercio de América del Norte (TLCAN) y los del capi-
tulo 19 del propio TLCAN y, en otro dmbito, con otra cobertura,
y respecto de otros sujetos y objetos de proteccion, los 6rganos
de proteccion de derechos humanos en el ambito interamerica-
no. Ademas, debemos sumar a esta lista la influencia que algunas

Order”, International and Comparative Law Quarterly, vol. 32, parte 3, julio,
1983, p. 562.

1 Ibidem, pp. 562-563.

7. Cabe senalar que la conclusion de Sorensen es que efectivamente, existe
una multitud de sistemas independientes, lo que le lleva a preguntarse si
eso lleva a la fragmentacion del orden juridico universal. Sin embargo, ve
evidencia de que el orden juridico internacional engloba a la gran variedad
de o6rdenes juridicos autbnomos como sub-sistemas. Existen mecanismos
que sirven para entrelazar los sub-sistemas juridicos y combinarlos en sis-
temas superiores, incluso cuando no hay una integracion formal. Ibidem, p.
564y 575-576.
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instituciones de la gobernanza global econémico-financiera han
ejercido sobre el cambio normativo en México: se trata del Banco
Mundial y el Fondo Monetario Internacional.'®

Si la creaciéon y aplicacion de derecho por parte de dichos
organos incide o tiene el potencial de incidir de alguna forma en
los arreglos constitucionales de los Estados nacionales, entonces
podremos identificar otro de los puntos clave que forman par-
te del planteamiento que el presente ensayo pretende presentar
para la discusion.

3. RETOS DEL DERECHO PUBLICO
EN EL CONTEXTO DE LA GLOBALIZACION

La realidad del derecho en la era de la globalizacion nos presen-
ta un escenario como el siguiente: ahora los 6rdenes juridicos
nacionales coexisten con otros 6rdenes a nivel supra o interna-
cional; asimismo, esos 6rdenes juridicos entran en complejas y
multiples interacciones verticales y horizontales, formales e in-
formales. Por otra parte, cada vez se da con mayor fuerza una
practica juridica internacional en gran escala, que implica desde
servicios de asesoria, transacciones y mecanismos de resolucion
de disputas, hasta la estructuracion y operaciéon de redes trans-
nacionales de defensa en el 4mbito de derechos humanos; y su-

8 Stephen Zamora, ha observado lo que denomina ‘presiones legislativas

desde arriba’, refiriéndose con ello a la influencia que instituciones como el
Fondo Monetario Internacional (FMI), el Banco Mundial (BM) o el Banco
Interamericano de Desarrollo (BID) ejercen sobre paises como México, al
impulsar en ellos reformas juridicas e institucionales. En este sentido, afir-
ma Zamora que si bien es cierto que estas actividades no implican una asig-
nacion de poder legislativo per se a las autoridades supranacionales, mues-
tran cémo la competencia legislativa se ve influida por agencias mas alla
de las instituciones del gobierno nacional. E incluso, en el caso de México,
afirma que estas instituciones financieras internacionales casi parecen ser
como una cuarta rama del gobierno, influyendo el curso de la regulacion
economica en formas que la mayoria de la gente en los EUA encontrarian
completamente inapropiada. Zamora, Stephen, “Allocating Legislative
competence in the Americas: the Early Experience under NAFTA and the
Challenge of Hemispheric Integration”, Houston Journal of International
Law, vol. 19, no. 3, 1997, pp. 640-641.
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cede también que ha habido una gran expansion del llamado soft
law (no vinculante pero en muchos casos eficaz), en cuya pro-
duccioén participan en muchos casos actores no estatales; y, final-
mente, ocurre que la interpretacién constitucional en el mundo
estd tomando un caracter cada vez mas cosmopolita, al tiempo
que la “jurisprudencia comparada” asume un lugar central en las
decisiones de la justicia constitucional .’

De hecho, sostenemos que es posible plantear una serie de hi-
potesis, que de verificarse en la realidad plantean problematicas
que las categorias tradicionales del derecho publico no pueden
resolver. En este sentido, consideramos que dichas categorias
(que en su conjunto integran lo que podriamos llamar el modelo
tradicional del Estado constitucional y democratico de derecho),
enfrentan problemas importantes cuando se les confronta con
hipétesis como las siguientes:

A) Si existen procesos de ‘trasplante juridico’, ‘difusion del
derecho’, ‘circulacién de instituciones juridicas’ que rompan o
por lo menos debiliten la idea de un sistema juridico nacional
que expresa los ideales nacionales y la unidad de la cultura de
la nacion. Pensemos, por ejemplo, en ciertos modelos normati-
vos que ponen en circulacién y promueven instituciones como
el Banco Mundial y el Fondo Monetario Internacional, en donde
la asistencia financiera se vincula a la asistencia técnica que tiene
impactos relevantes en los sistemas juridicos de muchos paises.
En este tema, Fix y Ayllon han vinculado la significativa reforma
institucional ocurrida en los paises de la region desde el inicio de
los ochenta del siglo pasado, a los severos programas de ajuste di-
sefiados, promovidos y monitoreados por organizaciones finan-
cieras internacionales como el BM y el FMI, lo que en algunos ca-
sos —afirman— implico reformas constitucionales sustanciales,
asi como la entrada al esquema de la OMC.?°

1 Ver Reimann, Mathias, “Centennial World Congress on Comparative Law:
Beyond National Systems: A Comparative Law for the International Age”,
Tulane Law Review, vol. 75, 2001, p. 1108; y Choudhry, Suji, “Globalization
in Search of Justification: Toward a Theory of Comparative Constitutional
Interpretation”, Indiana Law Review, vol. 74, 1999, p. 820.

20 Reportan Fix-Fierro y Ayllon que entre diciembre de 1982 y abril de 1996,
de un total de 198 leyes federales, 99 fueron renovadas, 57 reformadas (en
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B) Si existen instancias en las cuales, si bien el derecho do-
méstico parece ser genuinamente elaborado “en casa”, de hecho
no es sino una normativa disefiada “afuera” a nivel de organis-
mos internacionales de caracter intergubernamental, por parte
de equipos de administradores y servidores publicos nacionales
e internacionales.”!

C) Si es posible identificar formas de poder, con el potencial
de afectar derechos fundamentales de las personas, que son dis-
tintas al poder estatal.?

D) Si es posible encontrar al lado del Estado, nuevos sitios de
autoridad que reclaman capacidad regulatoria, asi como autori-
dad juridico-normativa superior y de ultima instancia, en mate-
rias que tradicionalmente han pertenecido al Estado.*

E) Si es posible encontrar circunstancias en que el Estado no
es poder indisputado y supremo para prevalecer en todo caso,
dentro del territorio respectivo; y con capacidad de excluir a ac-
tores externos en las configuraciones domésticas de autoridad; si
existe algiin régimen normativo que niegue al Estado el control
exclusivo de personas o bien de recursos materiales e institucio-
nales dentro de sus fronteras territoriales; y si ademads es posible

algunos casos de manera extensa), y solamente 42, de importancia menor,
permanecieron sin cambios. Es decir, cerca de 80 por ciento de la legisla-
cion federal mexicana fue totalmente nueva o modificada en un lapso de
15 afos. Sin embargo, no especifican cuiles reformas constitucionales se
realizaron en México en este contexto. Fix-Fierro, Héctor y Lopez-Ayllon,
Sergio, “The Impact of Globalization on the Reform of the State and The
Law in Latin America”, Houston Journal of International Law, vol. 19, no. 3,
1997, pp. 792-795.

Uso aqui una hipotesis de Delbriick, quien afirma que esto es precisamente
lo que estd sucediendo en muchas areas. Ver Delbriick, Jost, “Exercising
Public Authority Beyond the State: Transnational Democracy and/or Al-
ternative Legitimation Strategies?, Indiana Journal of Global Legal Studies,
vol. 10, no. 29, 2003, pp. 29-30.

22 Aludimos aqui al poder de grandes empresas transnacionales o a 6rganos
como el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas.

21

23 En el contexto mexicano, pensamos por ejemplo en los tribunales arbitra-

les del Tratado de Libre Comercio de América del Norte en materia de pro-
teccion de la inversion extranjera ( Capitulo 11) y en materia anti-dumping
(Capitulo 19).
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encontrar circunstancias en que el Estado no tenga la exclusivi-
dad en la produccion de derecho.?*

F) Si hay normas de contenido constitucional que no estin
en el texto de la constitucion; si la Constituciéon no es necesa-
riamente la norma de jerarquia superior en un sistema juridico
y si aparte de la constitucidon existen otras normas que puedan
servir como pardmetro para ejercer un control normativo y en
su caso expulsar normas del sistema; si existen 6rganos de ulti-
ma instancia, mds alld del juez constitucional nacional, que rea-
licen tal funciéon de control normativo; si el juez constitucional
no solamente aplica la Constituciéon nacional, sino otro tipo de
normas; y si hay otras normas, aparte de la Constitucion, que
sirvan para determinar el significado del resto de las normas del
sistema.”

Si una, varias o todas estas hipotesis se dan en la realidad,
entonces estamos ante un cambio profundo en el objeto de estu-
dio del derecho publico en general y del derecho constitucional
en particular, como hasta ahora los hemos entendido, lo cual re-
quiere de una revision por el posible impacto que dicho cambio
pueda tener en las dimensiones descriptiva-explicativa y pres-
criptiva del modelo de Estado constitucional y democratico de
derecho, a nivel de la teoria y 1a dogmatica constitucionales, y
también del derecho constitucional comparado.

4. ELEMENTOS PARA EL DISENO
DE UNA AGENDA DE INVESTIGACION

Si es verdad que los procesos asociados a la globalizacién y la
gobernanza global presentan problemas que concepciones tra-
dicionales del derecho constitucional y el derecho internacional

2 Como ejemplo de este fendmeno, podemos citar, ademas de los ya refe-
ridos tribunales arbitrales del Tratado de Libre Comercio de América del
Norte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

% Elingreso de México al sistema interamericano de proteccion de los dere-
chos humanos, con todas sus implicaciones y consecuencias, estd llevando
a que estas hipotesis se conviertan en una realidad del sistema juridico
nacional.
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no pueden resolver, ;cOmo generar nuevas categorias? En el pre-
sente ensayo proponemos dirigir nuestra atencion a tres esferas
en las que podrian encontrarse “ladrillos” para ir construyendo
una vision que responda a las necesidades y realidades actuales,
a saber: 1. Teorias del derecho “no jerarquicas”; 2. El examen de
concepciones juridicas generadas en etapas historicas en las que,
como en la Edad Media, se dio la coexistencia de 6rdenes juridi-
cos (el Tus Commune y el ius propium); y 3. Buscar en el derecho
constitucional comparado “soluciones” a situaciones de coexis-
tencia de 6rdenes juridicos en un mismo espacio (por ejemplo,
en los sistemas federales).

4.1. Teorias del derecho “no jerarquicas”

Como sefalan Kerchove y Ost, si alguna representacion hay que
parece dominar el pensamiento juridico es, sin duda, la idea de
que el derecho es un sistema fundamentalmente jerarquizado.
Y una de las consecuencias de ello seria aparentemente que la
aplicacién de una norma juridica constituye una actividad su-
bordinada a su creacion y que entre ellas solo puede existir una
relacion puramente lineal y jerarquica, fundandose siempre la
inferior en la superior que la determina. Se trata de una repre-
sentacion que se puede calificar como de “sistematicidad lineal”
(en la concepcion tradicional de sistema juridico, uno de cuyos
maximos exponentes ha sido Kelsen).

;Hay alguna alternativa a esta representacion del derecho?

Algunos autores hablan de “sistematicidad circular”; otros de
“jerarquias enredadas”, que sin prescindir del todo del elemen-
to lineal del modelo tradicional, introducen factores de retroa-
limentacion e intercomunicacion.?” Podria explorarse las posi-
bilidades de este tipo de alternativas, y su posible utilidad para
aplicarse en la generacion de un discurso de coordinacion entre
jurisdicciones.

26 Kerchove, Michel Van de y Ost, Francois, El Sistema Juridico Entre Orden y
Desorden, Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 1997, p. 102.

27 Ibid., pp. 102-104.
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Vale la pena mencionar que en la practica judicial mexicana,
se puede percibir ya intentos por conceptualizar de una manera
distinta al articulo 133 constitucional, que tradicionalmente se
ha entendido en términos de jerarquia normativa. En efecto, en
el voto particular del ministro Juan Silva Meza en relacion con el
amparo en revision 120/2002 se puede ver el desarrollo de una
interpretacion no jerarquica de dicho articulo. En este sentido,
afirma el ministro Silva que el articulo 133 de la Constitucion
mexicana, mas que configurar un sistema de jerarquia normativa,
prevé la existencia de una tipologia de normas, que no necesaria-
mente atiende a un principio de jerarquizacion, excepto por lo
que hace a la norma fundamental que constituye la base de todo
el sistema juridico, en virtud de que en relacion con sus postula-
dos opera el principio de supremacia constitucional, en términos
expresos del propio numeral en mencion. Asi, lo que establece
el 133 es que, de una parte, los tratados internacionales que son
incorporados al sistema juridico mexicano se convierten en de-
recho interno y, de otra, que las disposiciones de la Constitucion
tienen primacia respecto de la legislacion estatal, al tenor de su
parrafo segundo.

Es decir, el articulo 133 de la Constitucidon mexicana establece
las normas del sistema juridico mexicano, pero no consagra una
jerarquizacion, ya que “no hace depender la validez de todas las
disposiciones secundarias a su conformidad con los tratados y las
leyes reglamentarias, caso contrario a lo que si sucede en relacion
con las disposiciones iusfundamentales y estos altimos.” Pero re-
conoce que la tnica jerarquia que hay en el 133 es la de 1a Cons-
titucion general de la republica, frente a todo el sistema juridico.

Razona el ministro Silva Meza:

“A mi entender, la soluciéon que debi6 adoptar el Pleno pasaba por
distinguir, como cuestion previa y de enorme trascendencia, que en
un conflicto de antinomias la primacia que opera para que una dis-
posicion prevalezca en el caso concreto por encima de otra, no se
sustenta necesariamente en la jerarquia, sino en la distincion entre
ambitos de aplicacion de diferentes normas, en principio validas,
de las cuales, sin embargo, una o unas de ellas tienen capacidad de
desplazar a otras en virtud de su aplicacion preferente o prevalente
debido a diferentes razones.
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De esta forma, primacia y supremacia son categorias que se desen-
vuelven en 6rdenes diferenciados; aquella, en el de la aplicacion de
normas validas; esta, en el de los procedimientos de normacion. La
supremacia se sustenta en el caricter jerdrquico superior de una
norma y, por ello, es fuente de validez de las que le estan infra-
ordenadas, con la consecuencia, pues, de la invalidez de estas si
contravienen lo dispuesto imperativamente en aquella, dentro del
proceso evolutivo graduado de creaciéon normativa.”

Por otra parte, y para avanzar en este camino, el ministro Sil-
va propone un principio de interpretacion mediante la apertura
al derecho internacional, que “es producto del innegable desarro-
llo de lo que la doctrina contemporanea ha denominado el cons-
titucionalismo global, que supone el asentamiento del sistema
juridico-politico internacional en las relaciones entre el Estado
y el pueblo —ya no tnicamente en el cldsico esquema de relacio-
nes horizontales entre Estados—; el surgimiento de un ius cogens
derivado de declaraciones internacionales que consagran princi-
pios, valores y reglas universales y, finalmente, la proteccion de
la dignidad humana como presupuesto intangible de cualquier
constitucionalismo democratico.”

Asimismo, considera el ministro Silva que para la implemen-
tacion de este principio interpretativo de apertura, es necesario
acudir a la figura del bloque de constitucionalidad o bloque de la
constitucionalidad, mismo que encuentra su origen en el propio
texto constitucional, o mas exactamente en la apertura politica
en la que incurren las constituciones, cuando establecen expre-
samente los principios estructurales que identifican a su ordena-
miento juridico respectivo:

“El bloque de la constitucionalidad no constituye una mera abs-
traccion juridica en el seno de la Constitucion, sino una remision
constitucional que, al alcanzar aspectos vitales de la estructura del
sistema normativo, requiere o permite ser completada por otras
disposiciones a las que la norma fundamental habilita para realizar
esa funcion juridica de cierre politico.”

“El punto de partida del bloque constitucional siempre se encuen-
tra en la Constitucién, siendo su punto de llegada las disposicio-
nes a las que mediante un reenvio constitucional, determinan Ila
estructura del sistema o definen el contenido de una estructura ya
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fijada en la norma suprema. Luego, tratindose del bloque consti-
tucional resulta irrelevante la ubicacion jerdrquica de las normas
destinatarias de la remision; bien puede ser constitucional, o infra
constitucional.”

Finalmente, para Silva Meza:

“La instrumentacion del principio interpretativo de apertura median-
te el bloque de constitucionalidad generaria que el conflicto de dos
normas con distinto origen de produccién no sea tratado como un
problema de validez, sino de aplicacion, esto es, no deberia examinar-
se qué ordenamiento debe prevalecer, sino cual debe desplazar al otro
por un principio de preferente aplicaciéon normativa por especialidad.

En este sentido, la inaplicacion o desplazamiento de la norma de un
tratado no denota un juicio de validez, sino un estudio sobre su efi-
cacia y aplicabilidad para regular determinados supuestos, debido a
su pertenencia a distintos sistemas juridicos.”

Podemos ver aqui un esfuerzo por entender la relacion entre
derecho nacional y derecho internacional, en términos distintos
a los jerarquicos. ;Hasta donde es posible llevar este esfuerzo?

4.2. El examen de concepciones juridicas generadas
en etapas historicas en las que, como en la Edad Media,
se dio la coexistencia de ordenes juridicos
(el Tus Commune y el ius propium)

El Tus Commune es el cuerpo normativo y de doctrina integrado
a partir del siglo x11 en Europa, que vino a conformar una cultura
juridica comun en el espacio europeo, de raices romanas, desa-
rrolladas por glosadores y comentaristas. Dicho cuerpo presupo-
nia la existencia de dos niveles normativos y de autoridad:

A. Un nivel ‘universal’: correspondiente al Sacro Imperio Ro-
mano Germanico (encarnado en el emperador) y con aspi-
raciones de lograr una unidad normativa (Tus Commune); y

B. Un nivel ‘particular’: correspondiente a las estructuras
de autoridad de los distintos reinos integrantes del Impe-
rio (personificados por reyes y principes), tendiente a la
fragmentacion normativa (ius propium).
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El Ius Commune medieval, que tuvo una dimension transnacio-
nal conducente a su adaptaciéon diferenciada en los espacios poli-
tico-territoriales en que pretendi6 operar, implico la recepcion de:

a. un conjunto normativo dotado de un contenido termino-
logico y conceptual.

b. Laincorporacion de una técnica de razonamiento juridico.

c. Un método para la argumentacion logica.?

Lo que deseamos proponer en este apartado, es que aproxi-
marse a fuentes primarias de autores medievales, testigos pre-
senciales del fenémeno Ius Commune-ius propium medieval y su
problemaitica, podria ser util para construir categorias que res-
pondan a las necesidades y problematica actual. En este senti-
do, vale la pena recordar a autores como Bartolo de Sassoferrato
(1315-1357) y Baldo de Ubaldi (1327-1400), ambos “Comen-
taristas” del siglo x1v, quienes con su labor estaban integrando
elementos procedentes de diferentes bloques normativos y cons-
truyendo por via de la interpretacién normas e instituciones ju-
ridicas nuevas, en un proceso que tomaba como punto de refe-
rencia la practica del derecho y los problemas de la sociedad. Por
otro lado, la labor de autores como Bartolo y Baldo significaron
cauces de penetracion y difusion de la cultura juridica de tradi-
cién romanistica en los medios relacionados con la ensefianza y
practicas del derecho.?” Y es que los juristas del siglo x111 y X1V,
que se encuentran en el origen del Ius Commune, se enfrentaron
al problema de como introducirlo en la practica: ;como lo hicie-
ron?; ;qué conceptos y categorias juridicas crearon para hacerlo?
Esta es una linea de investigacion que podria ser util seguir, si
bien bajo la dptica de la problematica actual.

El examen de los problemas de coexistencia del Ius Commune
y el ius propium puede ayudar a identificar férmulas juridicas o de
manera mas general, un lenguaje para ordenar dicha coexisten-
cia. Por ejemplo, en Francia, la Corona de manera temprana em-
pezd a consolidarse como representante de la soberania nacio-

2 Fernandez Barreiro, Alejandrino, “Un Derecho sin Espacios: Derecho Ro-
mano, Ius Commune y Derecho Comun Europeo”, Anuario da Facultade de
Dereito da Universidade da Corufia, no. 8, 2004, p. 313.

2 Ibidem, p. 316.
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nal. Por ello es que la ‘recepcion’ del Tus Commune en dicho pais
resultaba mas ‘incomoda’ que en otros lugares, pues recordemos
que detras del Ius Commune estaba la autoridad del Sacro Impe-
rio Romano-Germanico y del Papa. Frente a esta situacion, los
juristas franceses idearon una férmula de conciliacion bien cono-
cida en la historia del derecho medieval: desde la perspectiva de
la potestad real, se postuld que: rex imperator in regno suo (el rey
es el emperador en su reino); en tanto que desde la perspectiva
de la vigencia del derecho romano: non ratione imperi sed imperio
rationis (no la razon del imperio sino el imperio de la razon).>°

Por otro lado, conviene recordar que el Ius Commune fue de-
cantandose como principios generales de derecho que permitia
su aplicacion directa en la prictica judicial y que podia servir
para informar la legislacion de los Estados en particular. En este
sentido, nos explica Ferndndez Barreiro:

“El derecho romano ensefiado en los centros universitarios se con-
sidera valido como aprendizaje de los principios racionales de jus-
ticia y equidad, asi como de las reglas de una refinada técnica juri-
dica; se admite que el conocimiento de esos principios prepara al
jurista para una mds recta comprension de las costumbres en vigor
y, a falta de apoyo normativo de estas o en el derecho regio, pueden
aquellos utilizarse también en la practica judicial.”*

Por ultimo, y en esta misma linea, podemos identificar en
fuentes medievales un principio que sirvi6 para expresar la unidad
indisoluble del derecho romano y el derecho canénico como ca-
racteristica del Ius Commune: Utrumque ius (uno y otro derecho),*?
que autores contemporaneos han denominado “principio de subsi-
diariedad reciproca”.®® ;Podria construirse un “principio de subsi-
diariedad reciproca” que sirviera para organizar las relaciones en-
tre 6rdenes juridico-normativos que existen en el mundo actual?

30 Ibidem, p. 318.
31 Idem.

32 (Castro-Camero, Rosario de, “Ius Commune: Fundamento del Derecho Co-
mun Europeo e Iberoamericano. Breve aproximacion”, Boletin Mexicano de
Derecho Comparado, Nueva Seria, Afio XLIII, nim. 128, mayo-agosto 2010,
pp- 671-700.

3 Fernandez, op. cit., p. 315.
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4.3. Buscar en el derecho constitucional comparado
“soluciones” a situaciones de coexistencia
de ordenes juridicos en un mismo espacio

El derecho comparado puede ser otra veta a explorar en busca de
conceptos y técnicas que sirvan para mediar conflictos y orga-
nizar el contexto de pluralismo normativo existente en la actua-
lidad. Un dmbito obvio para emprender esta tarea se encuentra
en los sistema federales. Es decir, en estos se puede encontrar
doctrinas y férmulas para ordenar la coexistencia de 6rdenes ju-
ridicos y de interaccion entre tribunales adscritos a los diversos
ordenes. Tal es la propuesta de Ernest A. Young, quien con la cla-
ra intencion de construir diques a la expansion de la jurisdiccion
de los tribunales internacionales en relacion con Estados Unidos,
propone acercarse al debate “interjurisdiccional” estadouniden-
se y tomarlo como modelo para construir una relacion adecuada
entre tribunales internacionales y tribunales de su pais.3*

Young comienza por identificar la necesidad de desarrollar
doctrinas y practicas institucionales para mediar el conflicto en-
tre instituciones supranacionales y domésticas. Ante esto, obser-
va que los juristas de Estados Unidos han examinado por muchos
afnos problematicas similares, al operar un sistema dual de justicia,
dos sistemas paralelos de tribunales, cada uno con competencia
para aplicar dos sistemas juridicos paralelos.’® Después de notar
que este campo ha sido dominado por un paradigma en particular,
el de la “Escuela del Proceso Legal” (Legal Process School) cuyos
pioneros fueron Hart, Weschsler y Albert Sacks, sostiene que el
desarrollo de reglas interjurisdiccionales en relacion con tribuna-
les supranacionales y domésticos, puede encontrar luz en dicho
paradigma.* Propone una nueva agenda de investigacion, consis-
tente en extender las categorias generadas en el ambito interjuris-
diccional del sistema federal de Estados Unidos hacia afuera.

3% Young, Ernest A., “Institutional Settlement in a Globalizing Judicial Sys-
tem”, Duke Law Journal , vol. 54, 2005, pp. 1143-1261

35 Ibidem, p. 1148.

36 El libro de referencia es Richard H. Fallon, Jr., John F. Manning, Daniel J.
Meltzer, David L. Shapiro, Hart and Wechsler’s The Federal Courts and the
Federal System, Westlaw, 6a edicion, EUA, 2009.
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De esta manera, Young propone examinar las reglas de jus-
ticiabilidad, como las que se encuentran en las doctrinas so-
bre legitimacion procesal, sobre la “madurez” de los asuntos
(ripeness);*” o sobre la irrelevancia juridica de un caso (moot-
ness), mismas que determinan quiénes pueden acudir a un tribu-
nal y en qué momento, y limitan las oportunidades de los tribu-
nales para ejercer sus atribuciones. Asimismo, Young se refiere
a reglas de abstencion, agotamiento de los recursos y no inter-
ferencia, las cuales son una serie de doctrinas que los tribunales
federales han desarrollado para proteger a los tribunales de los
Estados de la interferencia de los tribunales federales. Por otra
parte, menciona el desarrollo de ciertos criterios de revision a
que deben atenerse los tribunales federales sobre las decisio-
nes de los tribunales de los Estados; y reglas de deferencia entre
tribunales federales y estatales; reglas sobre cosa juzgada y re-
conocimiento de sentencias; y prevalencia del derecho federal
(preemption).?®

Ahora bien, Young emprende su estudio con el dnimo de en-
contrar un lenguaje que permita construir diques y obsticulos
doctrinales y procesales a la expansion de la jurisdiccion de los
tribunales internacionales. Nosotros estamos lejos de esa inten-
cion. Sin embargo, del trabajo de Young retomamos el punto re-
lativo a la elaboracién de una agenda de investigacién que nos pa-
rece interesante: el examen de las doctrinas desarrolladas en los
Estados federales que tienen sistemas duales de tribunales para
mediar el conflicto entre dichos sistemas, puede ser util para ge-
nerar categorias que contribuyan a organizar las relaciones entre
tribunales internacionales y domésticos, en el contexto de la glo-
balizacion y la gobernanza global al que nos hemos referido en el
presente ensayo.

Los rasgos de lo que pudiera ser un Ius Commune latinoa-
mericano sobre derechos humanos no son autoevidentes y re-

37 “Ripeness” es el principio segun el cual los tribunales federales de EUA re-
quieren que exista una controversia real y actual, por lo que se abstendran
de actuar si el asunto es hipotético o si la existencia de la controversia es
meramente especulativa.

3 Cuando el derecho federal desplaza y prevalece sobre el derecho de los
Estados.
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quieren de un esfuerzo de reflexion y construcciéon juridica.
Un primer cimiento de dicha categoria estd conformado por
los instrumentos normativos del sistema interamericano de
proteccion de los derechos humanos y de la jurisprudencia de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Pero mads alla
de éstos, la discusion debe dirigirse hacia las posibilidades que
esta categoria puede ofrecer. Para estimular dicha discusion,
me atrevo a hacer cinco afirmaciones sobre el concepto de ITus
Comune latinoamericano en derechos humanos. Son cinco afir-
maciones destinadas a provocar el debate, mas que a asentar
certezas:

1.

El Tus Commune latinoamericano en derechos humanos
puede ser un cuerpo normativo y de doctrina, enfocado a
conformar una cultura juridica comun en el espacio lati-
noamericano.
Entre los retos del proyecto del Ius Commune esta:
a. El conformarse como un conjunto normativo dotado
de un contenido terminoldgico y conceptual propio
b. Laincorporacion de una técnica de razonamiento ju-
ridico
c. Y de un método para la argumentacion logica
El didlogo e interaccion entre la actividad judicial y la doc-
trina puede contribuir a integrar elementos procedentes
de diferentes bloques normativos y asi construir por via
de la interpretacion normas e instituciones juridicas nue-
vas, que mejoren la proteccion de los derechos humanos
en nuestros paises.
El proyecto del Ius Commune en América Latina debe
plantearse la siguiente pregunta: ;cuiles son los posibles
cauces de penetracion y difusion de su propuesta (cultura
juridica) en los medios relacionados con la ensenanza y la
practica del derecho?
El Ius Commune latinoamericano puede llegar a confor-
marse como principios racionales de justicia y equidad
y reglas de una refinada técnica juridica, que prepare al
jurista para una mas recta compresion y aplicacion del
derecho propio.
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5. CONCLUSION

Considero que al hablar del Ius Commune latinoamericano en de-
rechos humanos debemos plantearnos dos preguntas: ;qué es el
Ius Commune? y ;qué puede ser? Lo digo asi, porque lo que el
proyecto de investigacion se ha planteado es reflexionar sobre
las posibilidades de construccion de un concepto que sirva para
describir un fendmeno que estd ocurriendo en el ambito inter-
americano (la construccion de una comunidad juridica alrededor
de la Convencion Americana de Derechos Humanos y sus orga-
nos de garantia); y también que sea util para arrojar luz acerca de
los posibles caminos que este fenémeno puede tomar.

;Qué es el Tus Commune? En primer lugar, podemos men-
cionar que los paises del sistema interamericano de derechos
humanos comparten en sus constituciones una serie de valores
comunes, centrados en la dignidad de la persona humana y los
derechos que de ella irradian. En segundo lugar, existe un blo-
que normativo comun a los Estados adscritos al sistema intera-
mericano de proteccion de los derechos humanos: la Convencion
Americana de Derechos Humanos y la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos.

;Puede ser algo mas que eso?, ;puede tener su dogmatica y
aun su ciencia, tal y como el Estado constitucional y democratico
de derecho centrado en el estado nacién las ha tenido?, ;puede
generar técnicas y métodos de argumentacion que le sean carac-
teristicos?, ;qué mas podria ser el Ius Commune latinoamericano
en materia de derechos humanos?

En mi opinidn, estas preguntas proporcionan la materia que
alimenta la reflexion teodrica en esta materia. Serd conveniente
continuar en el esfuerzo de consolidacion de la red académica
global que ha venido trabajando en esta tematica y de su amplia-
cion a través de la incorporacion de otras comunidades académi-
cas que hoy por hoy investigan sobre temas parecidos y afines.
Temas que tienen las posibilidades de construir una cultura ju-
ridica coman en materia de derechos humanos, que informe y
alimente los sistemas juridicos propios de cada pais de la region
latinoamericana; y que a la vez se nutra de los impulsos e ideas
de nuestros paises, comprometidos cada vez mas con la defensa
y proteccion de los derechos humanos.
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Sobre la igualdad como pilar del derecho
constitucional latinoamericano*

Laura Clérico** y Martin Aldao***

SuMARIO: 1. Introduccién y planteo del problema. 2 ;Igualdad
como mero principio antidiscriminatorio? Categorias sospechosas.
Insuficiencia del modelo para dar cuenta del desafio de la inclusion
como igualdad. 3. Igualdad como redistribucion y reconocimiento.
4. Casos para reinterpretar. 5. Conclusiones.

1. INTRODUCCION Y PLANTEO DEL PROBLEMA

Armin von Bogdandy® define al proyecto de derecho constitu-
cional comun para América Latina como un proyecto politico,

kek

skekk

Una version anterior bajo el titulo “De la inclusién como igualdad en clave
de redistribucion y reconocimiento. Rasgos, potencialidades y desafios para
el derecho constitucional Interamericano, se publicé en el libro Ius Consti-
tutionale Commune en América Latina. Rasgos, potencialidades y desafios, de
Armin von Bogdandy, Eduardo Ferrer Mac-Gregor y Mariela Morales An-
toniazzi (coords.), Instituto Max Planck de Derecho Publico Comparado y
Derecho internacional Pablico-Universidad Nacional Autonoma de México-
Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional, México, 2010.

Doctora en Derecho por la Universidad de Kiel. Profesora de Derecho
Constitucional (UBA), Investigadora del CONICET/UBA.

Doctor en Derecho por la Universidad de Buenos Aires. Profesor de Teoria
del Estado (UBA). Investigador Adscripto del Instituto de Investigaciones
“Gioja”, Facultad de Derecho (UBA).

V. BOGDANDY (2013) y asimismo este texto aparece publicado en esta
obra colectiva.
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juridico y cultural. Rastrea los origenes del proyecto en la déca-
da de los setenta teniendo como finalidad la recuperacion de la
democracia de cara a las dictaduras militares dominantes en esa
época en la region y a las violaciones masivas de los derechos
humanos. El articulo tiene como objeto dar una comprension ac-
tual del proyecto de acuerdo con los nuevos desafios que se le
presentan a la region. La base de este proyecto se sustenta “en la
conviccion de que solamente bajo una mirada transformadora, el
derecho publico y su ciencia pueden enfrentarse exitosamente a
los desafios contemporaneos.”

Para exponer su interpretacion del proyecto Von Bogdandy
utiliza una metodologia que bien puede ser caracterizada como
3x3: tres desafios, tres conceptos y tres rasgos esenciales. Los tres
desafios, objetivos: avanzar en el respeto de los derechos huma-
nos; del Estado de derecho y de la democracia. Los tres conceptos
base del proyecto: didlogo, inclusion, pluralismo. Por tltimo, los
tres rasgos esenciales: una ciencia del derecho publico integral;
una argumentacion que incluya principios; mayor importancia al
derecho comparado. El objetivo de este articulo es pensar en el
concepto clave del proyecto: la inclusion que, a su vez, a nues-
tro entender habla de la faz normativa del proyecto. No se trata
de encontrar los minimos comunes denominadores del derecho
publico de la region, sino de buscar, reinterpretar los comunes
que impliquen un “nuevo derecho publico” para lograr la “inclu-
sion de todos en los grandes sistemas sociales: en el sistema de
la salud, en el sistema de la educacion, en el sistema econémico
y de trabajo, en el sistema politico. En otras palabras, el nuevo
derecho publico debe ser un derecho que combata la exclusion.”
La exclusion es expresion de las desigualdades profundas. Por
ello, 1a inclusion tomada en serio debe atacar las causas de esas
desigualdades. Inclusion debe implicar transformaciéon. De lo
contrario la inclusién implica una férmula hueca o insuficiente.*

2 V.BOGDANDY (2013).
3 V.BOGDANDY (2013).

*  Sobre la relacion inclusion/transformacion en el examen de igualdad, v.
Timmer, Alexandra, From inclusion to transformation: rewriting Konstan-
tin Markin v. Russia, en: Brems, Eva (Ed.), Diversity and European Human
Rights Rewriting Judgments of the ECHR, Cambridge, 2013. Timmer lo ex-
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El proyecto de derecho comtn latinoamericano no es asi cie-
go al contexto. América Latina y el Caribe es un territorio marca-
do por profundas desigualdades sociales y politico-econdémicas®
leidas tanto en clave de distribucién como de falta de reconoci-
miento.® Estas desigualdades persisten pese a mayores (0 meno-
res) esfuerzos que se han intentado por medio de politicas publi-
cas para atender a las formas mas extremas de la desigualdad”.”

El desarrollo del desafio de la inclusion/transformacion en
clave de igualdad como concepto clave del derecho constitucio-
nal comun, nos llevard primero a revisitar las férmulas de igual-
dad (formal, material como principio antidiscriminatorio en sus
tres formas de escrutinio que arranca con uno leve pasa por uno
intermedio para culminar en uno de tipo estricto), para ampliar-
las luego a la igualdad como no-dominacién (IT) e integrarla con
la mirada de la redistribucion-reconocimiento (III). Todo esto
servird para reinterpretar el desafio de la inclusion-igualdad en el
contexto del derecho constitucional interamericano. Luego pon-
dremos a prueba nuestra propuesta tomando como ejemplos los
casos relativamente recientes sobre de la Corte IDH sobre pue-
blos originarios o comunidades indigenas (IV). En fin, sostene-
mos que la inclusion/igualdad como concepto clave del derecho

plica con claridad en relacion al caso que comenta (y en parte critica por
insuficiente). Se trata de un soldado ruso que ataca por incompatible con
la Convencion Europea una norma rusa que solo otorga la posibilidad de
licencia por educacion de hijos a mujeres y no a varones soldados. El Tribu-
nal Europeo de Derecho Humanos decide que la norma viola el mandato de
igualdad por realizar una distincion sin justificacion alguna basada solo en
el sexo de las personas. La sentencia tiene asi caracter inclusivo, amplia los
colectivos excluidos (los varones). Sin embargo, la sentencia no avanza en
atacar de forma transformativa las desigualdades profundas que atraviesan
el caso: la “naturalizacion” del papel social que atribuye a las mujeres como
“cuidadoras” “naturales” y a los “varones” como “proveedores del susten-
to”. Como sostiene Timmer, la sentencia se queda corta en su andlisis,
identifica la exclusion y ordena inclusion, pero no avanza sobre la determi-
nacion de la estructura profunda que genera la desigualdad.

5 Carlos Barba Solano; Néstor Cohen, “Perspectivas criticas sobre la cohe-
sion social”. Desigualdad y tentativas fallidas de integracion social en América
Latina, CLACSO, Buenos Aires, 2011, p. 11-12.

¢ CLERICO, ALDAO (2011).
7 BARBA SOLANO; COHEN (2011).
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constitucional interamericano no puede ser ciega a la formula
de la igualdad, las concepciones® y alcance de la exigencia igualdad
aplicada.’ Nuestra propuesta dice: igualdad como redistribucion/
reconocimiento para lograr paridad participativa.

Asi nuestro trabajo contiene una faz critica, revisa las formu-
las de igualdad corrientes para detenerse en sus insuficiencias:
asi, criticaremos la insuficiencia del andlisis de los problemas de
igualdad bajo el prisma del principio antidiscriminatorio, —ya sea
interpretado como igualdad formal y/o material méas (examen es-
tricto) o menos exigente (mero analisis de racionalidad, escrutinio
medio)—. Interpretamos que el principio antidiscriminatorio puede
funcionar ante discriminaciones puntuales pero no logra dar cuenta
de la desigualdad que responde a una desigualdad estructural:'° aque-
llas personas que padecen los efectos de esa discriminacion no
pueden salir de esa situacion en forma individual y por sus pro-
pios medios (léase, personas con discapacidad, pueblos indigenas,
nifios y nifas, mujeres, ancianos, entre otras), sino que se requie-
ren medidas de accioén positiva reparadoras o transformadoras
para lograr igualdad real de oportunidades para el ejercicio de los
derechos; es decir, consideramos pertinente ampliar la férmula de
igualdad como principio de no-dominacién o no-sometimiento.

Sin embargo, la inclusion de la perspectiva de igualdad como
no-dominaciéon o no-sometimiento quedaria a mitad de camino
si no nos preguntaramos por las causas, por los procesos socia-

V. sobre diversas concepciones de 1a igualdad en aplicacion de los desarro-
llos de Walzer para el andlisis critico de sentencias, MECCIA (2010).

® V. CLERICO (2010). El uso de diversas formulas de igualdad se puede se-
guir en el debate que se genero6 los dias 14 y 15 de julio de 2010 en la Ca-
mara de Senadores de la Nacién Argentina en ocasion de la aprobacion de
la inclusion del matrimonio igualitario, que luego fuera promulgada como
Ley 26.618, 2010 v. version taquigrafica en: www.senado.gov.ar

10 YOUNG (2011:69) otorga varias pistas en su caracterizacion de la injusticia
estructural para pensar la desigualdad estrutural: “... la injusticia estructural
existe cuando los procesos sociales sitian a grandes grupos de personas
bajo la amenaza sistematica del abuso o de la privacion de los medios ne-
cesarios para desarrollar y ejercitar sus capacidades, al mismo tiempo que
estos procesos capacitan a otros para abusar o tener un amplio espectro de
oportunidades para desarrollar y ejercitar capacidades a su alcance...”

11 V. SABA (2007).
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les, que generan esa desigualdad. Es decir, proponemos ampliar
la mirada para comprender que la desigualdad no solo deviene
de una distribucion injusta de los bienes econémicos y sociales!?
sino también del reconocimiento®® (Fraser). Recién con esta 1l-
tima ampliacion de las miradas sobre la desigualdad estariamos
en condiciones de analizar con detenimiento los nuevos casos
llegados a la Corte IDH sobre pueblos indigenas.'*

Nuestra tesis dice: la insuficiencia de estudios sobre igualdad
en el contexto interamericano no solo habla de una miopia que no
permite ver que varios de los planteos de igualdad responden a una
desigualdad como dominacion o sometimiento sino que también res-
ponde a una desigualdad que combina problemas de redistribucion
y reconocimiento como en el caso de los planteos de los pueblos ori-
ginarios. Asi, ser reconocido como un igual no solo amplia nues-
tra mirada sobre los derechos sino que devela la intima relacion
entre derechos, democracia deliberativa e igualdad entendidas
todas como lucha por la paridad participativa'® de los “grupos
desaventajados” en el Sistema Interamericano.

12 La injusticia socioeconémica arraigada en la estructura politico—econdmi-
ca de la sociedad respecto de la distribucion de bienes (ejemplos de este
tipo de injusticia se pueden vislumbrar en la explotacion laboral, la mar-
ginacién econdmica, la privacion de los bienes materiales indispensables
para llevar una vida digna, entre otros).

13 La otra deviene de la injusticia cultural o simbdlica, arraigada en los pa-
trones sociales dominantes en una sociedad desde los que se interpreta con
pretension de “uniformidad”, por ejemplo, cudl es la forma de matrimonio
que debe ser reconocida sin que la voz concreta de quienes tienen una
orientacion sexual diferente y diversa sea escuchada en el proceso de de-
cision (asi, ejemplos de este tipo de injusticia son la dominacioén cultural,
el no reconocimiento y el irrespeto e incluye la discriminacién a lesbia-
nas, gays, travestis, personas trans, bisexuales, entre otros). Aplicamos ya
la propuesta de Fraser de igualdad como redistribucién y reconocimiento
para analizar los reclamos de los pueblos originarios en SCHUJMAN et al.
(2007); CLERICO (2008; 2012); v. ademas, CONTESSE (2010).

En el presente trabajo se hablara indistintamente de “pueblos originarios”,
“pueblos indigenas” o “comunidades indigenas”, sobre las posibles diferen-
cias, v. STAVENHAGEN (2010).

“ser reconocido de forma errénea es ... ser representado por unos patrones
institucionalizados de valor cultural de un modo que impide la participa-
cion como igual en la vida social...”. Para que la paridad participativa pueda
darse tienen que cumplirse dos condiciones: una condicion objetiva y otra

14

15
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En este trabajo nos detenemos en las formulas y concepcio-
nes de la igualdad que se juegan en el contexto interamericano
cuando se trata de los reclamos de los pueblos o comunidades
indigenas sobre acceso a sus tierras ancestrales ante la Corte
IDH).'* Tomamos tres reclamos de pueblos indigenas contra el
Estado de Paraguay, uno contra el Estado de Ecuador y finalmen-
te uno contra el Estado de Nicaragua como “casos paradigmati-
cos”. Si bien estos casos son contra tres Estados en particular,
la negacion de este derecho colectivo a los pueblos indigenas
atraviesa todo el contexto interamericano mads alld de algunas
particularidades.'” Los casos de violaciones de este derecho con-
tra los pueblos originarios ocurren también y por ejemplo en
territorio argentino. En un informe reciente se diagnostica que,
11.320.455 hectareas son objeto de reivindicacion por pueblos
originarios, 680 mil integrantes de esos pueblos fueron despla-
zados y en varios casos de forma violenta, en donde los empresa-
rios con interés en las tierras estarian actuando para desplazarlos
con el apoyo de fuerzas de seguridad publicas y privadas, resul-
tando varias personas heridas y hasta en algunos casos asesina-
das.' Los pueblos originarios son desplazados de sus tierras por

intersubjetiva. La condicion objetiva dice que la “distribucion de recur-
sos materiales debe hacerse de manera que garantice la independencia y
la “voz” de todos los participantes”. La condicion intersubjetiva requiere
que “los patrones institucionalizados de valor cultural expresen el mismo
respeto a todos los participantes y garanticen la igualdad de oportunidades
para conseguir la estima social” FRASER (2006), pp. 36, 42 y 45.

16 No se propone como un andlisis integral de la jurisprudencia de la Corte
IDH en materia de derechos indigenas, no obstante se abordara la proble-
matica en la medida en que nos permitia retomar sentencias paradigmati-
cas en términos de aplicacion del examen de igualdad, articuldndolo con
las nociones de redistribucion y reconocimiento. S. andlisis detallados de la
jurisprudencia de la Corte IDH en la materia v., entre otros, CIDH (2011);
GIALDINO (2006), p.1178; NASH ROJAS (2003).

7 V. RAMIREZ (2008), p. 921.

18 Ver los casos del 12/10/2009 en el que fue asesinado el lider indigena Ja-
vier Chocobar y el caso reciente de noviembre de 2010 contra la comuni-
dad quom con asiento en la Provincia de Formosa. El Centro de Estudios
Legales y Sociales (CELS) y la Defensoria General de la Nacion solicitaron
ala CIDH una medida cautelar para garantizar la vida y la integridad fisica
de los miembros de la comunidad toba qom La Primavera, en la provincia
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moviles econdmicos, para explotar esas tierras (muchas de las
veces implica ademas deforestacion de bosques nativos) altima-
mente, por ejemplo, para cultivo de soja (por ejemplo, a través
de los llamados “pools de siembra”); para explotaciéon minera, de
petréleo, etcétera.”

2 ;IGUALDAD COMO MERO PRINCIPIO
ANTIDISCRIMINATORIO? CATEGORIAS SOSPECHOSAS.
INSUFICIENCIA DEL MODELO PARA DAR CUENTA
DEL DESAFIO DE LA INCLUSION COMO IGUALDAD

Todas las formulas de igualdad encierran en mas o menos algin
tipo de comparacion entre dos personas, grupos de personas, si-
tuaciones. La comparacion surge del reclamo de trato igualitario
y en dos sentidos:

(a) alguien que es tratado en forma diferente que otro quiere
ser tratado de la misma manera porque considera que no hay ra-
zones para ser tratado en forma diferente; o bien

(b) alguien que es tratado igual que otros considera que debe
ser tratado en forma diferente porque hay una circunstancia re-
levante que justifica un trato diferenciado.

de Formosa para que el Estado argentino a proteger a los indigenas y sus
dirigentes, suspender todo acto de desalojo y promover la investigacion
y sancion de los responsables de los ataques. Por su parte, el 18/2/2011
la CIDH solicité al Estado argentino que informe sobre las medidas que
adopt6 para proteger a los integrantes de la comunidad del pueblo toba,
en Formosa, que sufrieron una feroz represion policial el 23 de noviembre
pasado y que contintan siendo hostigados y amenazados por las fuerzas de
seguridad provincial. Fuente: www.cels.org.ar

¥ V. relevamiento sobre los desplazados de las tierras, en Tiempo Argenti-
no, 14/11/2010: “En Salta desalojan a los pueblos originarios para bus-
car petrdleo”; Clarin, 18/2/2009, “Los indigenas llegan a la Corte por los
desmontes”; Tiempo Argentino, 7/3/2011, “Ya son diez los nifios muertos
por desnutricion en Salta este ano”, entre muchos otros. Sobre situaciones
de discriminacién estructural que padecen las comunidades indigenas en
diversos paises de la region, v. Gongora Mera, M., (2013), La judicializa-
cion de desigualdades etno-raciales en América Latina: Conceptualizacion
y tipologia de un didlogo interamericano, en: www.desigualdades.net
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Para examinar si el reclamo debe prosperar se requiere exa-
minar cudles razones hablan a favor o en contra del planteo igua-
litario. Justamente la evaluacién de estas razones (o sinrazones)
es el centro del examen de igualdad y el resultado dependera de
la formula y concepcién de la igualdad que esté mejor justificada.

Una de las formas de igualdad menos exigente es la formula
de la igualdad formal. Esta formula dice que no se viola el man-
dato de igualdad en tanto aquellos que pertenecen a la categoria
surgida luego de la clasificacion realizada por el legislador son
tratados de igual forma (se les aplique las mismas consecuencias
juridicas). Esta formula dice:

si la categoria alcanza a todas las x, entonces sélo se viola si una x no
es tratada como una de las x de la categoria.

Es decir, no examina si el criterio y las razones por las que se
realiz0 la clasificacion son legitimas y si la clasificacion tiene jus-
tificacion alguna; tampoco nos dice algo “acerca de cémo deben
ser tratados qué individuos con qué propiedades”.?® Esta formula
se encuentra detras de la criticada —y con razéon— férmula de
“separados pero iguales”. Bajo esta formula se sostuvieron las le-
yes racistas en los Estados Unidos de Norteamérica.?! Bajo esta
misma férmula hubiese sido imposible dictar el fallo Brown vs.
Board of Education,? en el que se decidié que la separacion por
“raza” en las escuelas publicas violaba el mandato de igualdad.
Por ello, resulta cuestionable que alguien utilice en la actualidad
esta formula de igualdad para sostener la discriminacion cuando
alguien realiza un planteo serio de no-discriminacién arbitra-
ria.?

Por contraposicion, una de las formulas de la igualdad que se
pregunta por la legitimidad del criterio de clasificacion y las ra-

20 V. ALEXY (2007), p. 351
% V.U.S.S.C. 163 U.S. 537 (1896).
2 U.S.S.C.347 U.S. 483 (1954).

2 V. esta misma advertencia en el caso “Freyre Alejandro y otro ¢/ GCBA s/
Amparo (expte. N 34292/0)”, Juzgado N°15, Fuero CAyT, en el que se de-
clar¢ la inconstitucionalidad del art. 172 del Cddigo Civil argentino antes
de la reforma de 2010 que no admitia el matrimonio igualitario.
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zones de la seleccion, es la formula de la igualdad juridica mate-
rial. Esta formula dice que no se viola el mandato de igualdad si:

a todos los que se encuentran en igualdad de circunstancias relevantes
se los trata de igual forma.

Es decir, si no hay ninguna razoén suficiente para permitir un
trato desigual, entonces esta ordenado un trato igual.?* Por ejem-
plo, en el caso de la inclusion del matrimonio igualitario la pre-
gunta es ;por qué se les niega algo a las parejas del mismo sexo
si estan en igualdad de circunstancias relevantes que las parejas
de distinto sexo? Tomamos por relevantes la voluntad de tener
pareja, de gozar de las protecciones y derechos que surgen de la
regulacion legal del matrimonio. Por ello, quienes siguen estando
en contra de la inclusion del matrimonio igualitario tienen el de-
safio argumentativo de justificar por qué no estarian en igualdad
de circunstancias relevantes.”® En suma, y como reitera la Corte
IDH, es discriminatoria una distinciéon que carezca de justifica-
cion objetiva y razonable.?

Ahora bien, la férmula de igualdad material implica el de-
sarrollo de tres subexamenes para determinar si existen razo-
nes suficientes o no para un trato desigualitario. Esos tres sub-
examenes son los de:

e idoneidad,
+ medios alternativos menos lesivos y
» proporcionalidad en sentido estricto.

La aplicacion de la proporcionalidad en el examen de igual-
dad ayuda para determinar si el criterio de distinciéon que genera
las categorias o grupos (medida estatal) tiene relacion con las fi-

2 V. ALEXY (2007), p. 360.
2 V. GARGARELLA (2010) y CLERICO (2010).

% Cfr. Corte IDH, OC-18/03 (2003), parr. 89; OC-17/02 (2002), parr. 46;y
0OC-4/84 (1984), parr. 56. Esto genera diversas obligaciones a los Estados
tienen la obligacion de no introducir en su ordenamiento juridico regula-
ciones discriminatorias, eliminar las regulaciones de caracter discrimina-
torio, combatir las pricticas de este caricter y establecer normas y otras
medidas que reconozcan y aseguren la efectiva igualdad ante la ley de todas
las personas.
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nalidades (razones) de la norma.?” El subexamen de idoneidad se
pregunta si el medio logra promover los fines estatales y si no los
logra entonces ya tenemos una primera razon que habla en con-
tra del trato desigualitario. El subexamen de medios alternativos
dice que las razones de la distinciéon no son suficientes si pudo
haberse evitado el trato desigualitario a través de la implemen-
tacion de algin otro medio alternativo (es decir, uno que evite
esa clasificacion). El subexamen de proporcionalidad en sentido
estricto supone determinar la intensidad de restriccion a la igual-
dad y a los derechos que produce la clasificacion y, por el otro
lado, determinar el peso de las razones que hablan a favor de la
clasificacion y de la promocion del fin estatal. Por ello, no hay ra-
zones suficientes para la distincion si la intensidad de restriccion
es mayor que el peso de las razones justificatorias.

Estos tres subexamenes ayudan para determinar si la distin-
cién/discriminacion es o no arbitraria. Ahora bien estos tres
subexamenes de igualdad pueden ser aplicados con mayor o
menor intensidad, esto depende de que tan exigentes nos pon-
gamos para evaluar la relacion entre la clasificacion, el criterio
de clasificacion, sus efectos y las razones justificatorias. Por ello,
se suele hablar de tres escrutinios de igualdad juridica material:

e un escrutinio leve o de mera racionalidad,
e un escrutinio intermedio y
e un escrutinio bien exigente.

En el examen de igualdad de mera racionalidad se parte de la
presuncion de legitimidad/constitucionalidad de la clasificacion
realizada por el legislador. Esto significa que la carga de la argu-
mentacion la tiene quien realiza el reclamo igualitario y solo se
declarara la clasificacion y sus efectos como arbitrarios si logra
argumentar que no existe relacion alguna entre medio y fin y que
esa falta de relacion justificatoria es evidente y manifiesta; de lo
contrario se confirma la presuncion a favor de la legitimidad de
la clasificacion.

El escrutinio intermedio exige una relacion mas sustancial
entre clasificacion, criterio de clasificacion, efectos de la clasi-

27 V. ALEXY (1986 y 2007); CLERICO (2001 y 2009a); BERNAL PULIDO
(2007; 2013).
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ficacion y razones justificatorias. La relacion tiene que ser plau-
sible, demostrarse una relacion estrecha entre clasificacion y ra-
zones justificatorias y alegarse algn fin estatal importante que
justifique la clasificacion.

Sin embargo, el mas exigente de los exdmenes es el estricto.*®
Esto implica:

(a) partir de la presuncion de la arbitrariedad de la discrimi-
nacion;
(b) la carga de la argumentacion se traslada en cabeza de

aquellos que alegan la justificacion de la clasificacion, por lo ge-
neral, el Estado;

(c) una exigencia agravada de justificacion, la arbitrariedad
solo puede ser revertida si quien tiene la carga de la argumenta-
cion logra alegar y justificar razones mas que importantes, por
ejemplo, un fin estatal imperioso mds que urgente,

(d) que no existia ningun otro medio alternativo que pudiera
evitar la clasificacion;

(e) una regla epistémica, que dice que si persisten dudas al fi-
nal de la argumentacion, queda la clasificacion y sus efectos como
arbitraria. El examen de escrutinio estricto se aplica, por ejem-
plo, cuando desde el vamos del planteo de la cuestion igualitaria
se “sospecha” que la exclusion huele a injustificada e inconstitu-
cional porque afecta a un grupo de personas que historicamente
ha sido discriminado y que las consecuencias perjudiciales para
sus derechos persisten en la actualidad.?” Nos encontramos fren-
te a una exclusion sospechosa (por ejemplo, discriminacion ba-

28 V. GARAY (1989); BIANCHI y GULLCO (2001); CLERICO y SCHVARTZ-
MAN (2007); TREACY (2006); GARGARELLA (2007); CLERICO (2007b);
MAURINO (2007), p. 330. DULITZKY (2007) reconstruye el examen de
igualdad en el contexto interamericano como principio antidiscriminatorio
e incluyendo “categorias sospechosas”.

2 Se aplica examen estricto de igualdad, en materia de discriminaciéon por
orientacion sexual en: Contencioso Administrativo Tributario de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires: “Freyre Alejandro y otro ¢/ GCBA s/ Amparo
(expte. N 34292,/0)”; “Canevaro Martin y otro ¢/ GCBA s/ Amparo (expte.
N 36410/0)”, Juzgado del Fuero N°13; “Ferniandez Alberto Daro y otro ¢/
GCBA s/ Amparo (expte. N 36320)”, entre otros.

227 |



lus CONSTITUTIONALE COMMUNE EN AMERICA LATINA

sada en la “raza”, la etnia, la nacionalidad, la orientacién sexual,
etc.) y quien no crea que esas personas no conformen un grupo
de personas historica y sistematicamente discriminadas tiene la
carga de la argumentacion y debe justificar por qué no lo son al
ser excluidas de lo que se le otorga a otros en igualdad de circuns-
tancias relevantes.’

Si bien esta ultima intensidad de examen de igualdad juridi-
ca material es mucho mds exigente, nos preguntamos si es una
herramienta argumentativa lo suficientemente potente para
conmover un status quo fuertemente desigualitario. Es decir,
un status quo en el que la discriminaciéon no es solo puntual o
individual sino que responde a una practica sistematica de discri-
minacion cuyos efectos no pueden ser revertidos en forma indi-
vidual por las personas afectadas por los efectos de esa discrimi-
nacion. Pensemos, por ejemplo, en el contexto interamericano
en la situacion de exclusion que viven varios pueblos originarios
por falta de acceso a la posesion a sus tierras ancestrales y que
incluso implica la muerte de algunos de sus miembros cuando
buscan defenderse frente a procesos de desalojo de sus tierras.’!
Algunas de las constituciones incluso identifican a esos grupos
desaventajados® como mujeres, niflos y nifias, ancianos, perso-
nas con discapacidad, pueblos originarios, entre otros.*

3 FERNANDEZ VALLE, (2010).

31 Nos referimos por ejemplo a la muerte de integrantes del pueblo quom en
la provincia de Formosa (Argentina) del 26/11/2010.

32 Ver, por ejemplo, del art. 75, incs. 23 y 17 de la Constitucion argentina
(Aldao/Clérico, 2015), entre muchas otras y en las normas internacionales
de derechos humanos, el trabajo de Parra Vera (2008; 2011) y en la juris-
prudencia de la Corte IDH GARCIA RAMIREZ (2013); MORALES ANTO-
NIAZZI (2013).

3 Quien evalta una acciéon u omision estatal tiene que tener en cuenta que la
afectada puede converger en mas de uno de los grupos desaventajados del
art. 75 inc. 23 de la Constitucion Nacional. Por ello, es necesario recons-
truir, comprender, la situacion de la actora teniendo en cuenta el enfoque
de la llamada “discriminacién multiple” o “discriminacion interseccional”.
Asi se interpreta que la discriminaciéon que surge de una combinacion de
elementos ocasiona un tipo de discriminacion diferente de cualquier otra
basada en un solo factor. La pertinencia de la aplicacion de este tipo de en-
foque esta dada por la atencion que presta a los contextos historicos, socia-
les y politicos que generan estas discriminaciones, esto permitiria ademas
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Esta desigualdad no es natural, sino que surge como producto
de una estructuracion social dada. Para que estos grupos vulnera-
bles puedan ejercer sus derechos en condiciones de igualdad, se
deben dictar medidas estatales de accion positiva. Este mandato
implica un empezar a hacer positivo, con lo que la norma se viola
si el legislador: i) sigue omitiendo, ii) retrocede arbitrariamente
sobre lo hecho, o si iii) lo hecho por accion es insuficiente o de-
fectuoso.

Asi, esta exigencia de igualdad se presenta como una exigen-
cia de no-dominacién o no-sometimiento e implica una mirada
critica sobre la igualdad interpretada como mera igualdad formal
o juridico-material. Esta mirada critica, a su vez invita a volver la
mirada sobre los presupuestos de filosofia politica sobre los que se
basa cada una de las concepciones de igualdad.

3. IGUALDAD COMO REDISTRIBUCION
Y RECONOCIMIENTO

Una interpretacion meramente formal de la igualdad o incluso
como igualdad juridico-material tiene el defecto de esconder,
tras el principio de igualdad ante la ley, una serie de desigualda-
des de orden material y simbolico que no se corresponden con
los exigentes presupuestos normativos de la democracia, pero
que a la vez tampoco pueden ser resueltos dentro del estrecho
marco de los derechos individuales.

encontrar soluciones adecuadas a las experiencias particulares de las per-
sonas discriminadas. Por ejemplo, mujeres mayores con discapacidad per-
tenecientes a pueblos originarios pueden sufrir la discriminacion en for-
ma diferente que mujeres y varones con discapacidad que viven en zonas
urbanas y cerca de centros de atencién y rehabilitacion. Véase el enfoque
de la “discriminacion interseccional” aplicado para analizar el derecho a la
vivienda de mujeres en: Informe del Relator Especial sobre una vivienda
adecuada como elemento integrante del derecho a un nivel de vida ade-
cuado y sobre el derecho de no discriminacion a este respecto, KOTHARI
(2006) par. 47-54. Este tipo de discriminacion se examina en el caso Yake
Axa, en donde la desigualdad se agudiza respecto de los nifios, ancianos y
mujeres de la comunidad indigena. S. la discriminacién interseccional, v.
crenshaw (1999); mundz cabrera (2011:11); GONGORA-MERA (2013).
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Esto es asi en tanto en la idealizada autocomprension de las
sociedades burguesas, que sirvieron de matriz al constituciona-
lismo liberal, la igualdad es concebida como un presupuesto y
no como una meta.** Esto tiene al menos dos consecuencias re-
levantes: en primer lugar se asume que determinado status quo,
cortado a la medida del hombre de negocios occidental, consti-
tuye una suerte de orden natural que determina el alcance de la
discusion en materia de igualdad.® En este sentido la igualdad
es reconstruida en términos de no intervencion estatal sobre
una sociedad civil que es capaz de regularse autbnomamente.3¢
En segundo lugar se atribuye al derecho y a la jurisprudencia
un papel de preservacion y restitucion de este “orden natural”,
restringiendo las discusiones politicas —aquellas que excedan la
mera restauracion del equilibro natural entre oferta y demanda
por un lado, y derechos individuales (en su formulacion clasi-
ca) por el otro— a un debate parlamentario que en realidad se
desarrolla bajo la supervision de aquellos que, sin quebrar esta
peculiar comprension del principio de igualdad ante la ley, han
logrado ubicarse por encima de sus pares. De este modo no so6lo
se cristalizan aquellas desigualdades invisibles a la matriz liberal-
burguesa, sino que se aumenta la brecha entre unos y otros.*”

Es en este contexto que de la igualdad se habla habitualmen-
te en los registros del orden y la distribucion, y desde la pers-
pectiva de quien observa, por encima y desde afuera: igualdad
de trato que “se dispensa”, igualdad de oportunidades que “se
distribuyen”, ubicando a iguales y desiguales en el rol de suje-
tos “pasibles” de un reacomodamiento. Esta perspectiva, que ya

3 ARENDT (2006), pp. 188 y ss.

35 En este sentido es relevante sefalar que lo que habitualmente denomina-
mos “igualdad formal-legal” no es pura forma en términos absolutos, sino
solo para aquellos que no encajan en el molde de la subjetividad liberal-
burguesa; en otros términos, que aquellos que si caben en ésta no pueden
sino verla como llena de contenido. Sin embargo, y en tanto es mayor el
numero de excluidos que el de incluidos en este estrecho molde, decidimos
mantener el uso habitual del término.

3 HABERMAS (2004), pp. 112 y ss.
37 FRASER (1997); YOUNG (1989).
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impregna las miradas académicas sobre la igualdad,* se ve re-
forzada en general en el ambito judicial, en el cual la igualdad
aparece configurada como un problema que debe ser resuelto
“desde afuera”, por el tribunal. Por el contrario, en su desarrollo
historico, la igualdad como problema siempre ha aparecido como
un reclamo frente a una jerarquizacion que es considerada como
injusta: si bien la desigualdad es un cierto estado de cosas, la de-
manda igualitaria es un proceso que no puede ser reducido a una
mera redistribucion de recursos o derechos, que no dé cuenta
del contexto y de los actores involucrados. Anderson distingue
dos facetas intrinsecas a toda demanda igualitaria. En un sentido
“negativo” las demandas de igualdad apuntan a la eliminacién de
situaciones de opresion —a menos que se trate de una pena o de
defensa ante un comportamiento violento—. En un sentido posi-
tivo, las demandas de igualdad aspiran a un orden social en que
las personas se encuentren en pie de igualdad democrética, esto
es, que las decisiones comunes sean tomadas con la participacion
de todos (inclusién), de acuerdo al peso del mejor argumento.*’

Asi, como apuntan Habermas (2005) y Sousa Santos (2009),
el ideal normativo de la Ilustracion, reconstruido en términos de
objetivo, nos permite:

(a) plantear el problema de la igualdad en términos no ya de
restauracion sino de emancipacion (de no-dominaciéon o no-so-
metimiento),

(b) pensar la democracia no tanto como un hecho sino como
un proyecto en continua realizacion y para seguir realizando y

(c) establecer con mayor claridad la mutua implicacion de
ambas.*°

Es en este sentido que tomarse la democracia en serio re-
quiere integrar el principio de igualdad de modo tal que pueda
dar efectiva cuenta del ideal de una sociedad de individuos libres
e iguales. Es en orden a resolver las falencias del modelo liberal

3 Anderson (1999), pp. 287 a 312
3 ANDERSON (1999), p. 313

40 Esta mutua relacién o implicancia estd sugerida en el contexto del proyecto
del derecho constitucional interamericano cuando v. BOGDANDY (2013).
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que se han ensayado diversas reconstrucciones del principio de
igualdad, entre las que se destacan las nociones de redistribucion
y de reconocimiento.

La idea de igualdad como redistribucion tiene sus origenes
teoricos en el intento de compatibilizar el ideal liberal de li-
bertad individual con las demandas igualitaristas de la social
democracia;*! y apunta a los déficits que en, términos de acceso a
recursos materiales, fracturan a la sociedad en propietarios, asa-
lariados y desposeidos. Desde esta perspectiva, la naturalizacion
del estado de cosas vigentes y la obturacion de los intereses de
aquellos que no pertenecen a los grupos dominantes se traduce
en legitimacion de las desigualdades en términos de acceso a re-
cursos materiales y aumento de la brecha entre ricos y pobres. De
este modo se produce un circulo vicioso en el cual las desigual-
dades de propiedad no pueden ser alteradas por el principio de
igualdad formal, reforzando las dificultades de acceso de trabaja-
dores y desposeidos a las instancias de participacion politica, que
son a su vez las tinicas que podrian modificar esta estrecha com-
prension de la igualdad. Lo que define a esta particular perspec-
tiva de la justicia social es su creencia en que la transformacioén de
las relaciones de produccion constituye el remedio fundamental para
la solucion de las desigualdades. En este sentido proponen la redis-
tribucion del ingreso o la riqueza, l1a redistribucion de la division
del trabajo y la reestructuracion de la propiedad privada y de la
empresa entre otros. A su vez, identifican en la clase desposeida
de recursos al principal grupo afectado; y a la eliminacion de las
diferencias materiales como la solucion a la desigualdad,** a lo
que se suma el cuestionamiento, en sus versiones mas radicales,
de los criterios que se utilizan para definir el acceso a la produc-
cion.

Por su parte, la idea de igualdad como reconocimiento provie-
ne de la filosofia continental, con mas precision de la fenomeno-
logia de la conciencia, y busca resolver el problema de la forma-
cion de la subjetividad apuntando a los déficits que, en términos
de acceso a los recursos simbolicos, fracturan a la sociedad en

. ARANGO (2012).
2 FRASER (2006), pp. 10-24.
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subjetividades dominantes y dominadas. Desde esta perspectiva,
la naturalizacion del estado de cosas vigentes y la obturacion de
los intereses de aquellos que no pertenecen a los grupos domi-
nantes se traduce en la legitimacion de las desigualdades de sta-
tus dentro de la sociedad y el aumento de la brecha entre unos y
otros. De este modo también se produce un circulo vicioso en el
cual las desigualdades de reconocimiento no pueden ser alteradas
por el principio de igualdad formal, ni tampoco por el de igualdad
material, reforzando las dificultades de acceso de todos aquellos
que no encajan en el molde del hombre blanco occidental a las
instancias de participacion politica, que, de nuevo, son a su vez las
Unicas que permitirian modificar esta estrecha comprension de la
justicia. Lo que define a esta perspectiva es su creencia en que es
la transformacion de los patrones de representacion cultural lo que
permitiria resolver las injusticias sociales. En este sentido proponen
la revaluacion de subjetividades no respetadas y de sus produc-
ciones culturales, el reconocimiento y valoracion de la diversidad
cultural, entre otros. A su vez, ven en aquellos grupos de status
con menor respeto, estima y prestigio, respecto al resto de la so-
ciedad, el objeto de la afectacion, y buscan la solucion del proble-
ma de la igualdad a través de la revaluacion de las valoraciones de
status y, en sus versiones mas radicales, la puesta en cuestion de
los criterios en los que se asientan estas evaluaciones.*

Sin embargo, como muestra Fraser, resulta cuanto menos di-
ficil, sino contraproducente, disociar las desigualdades materia-
les de las desigualdades simbdlicas, puesto que estas se potencian
mutuamente y deben ser comprendidas como bidimensionales.
Asi, la clase explotada pierde reconocimiento, y las subjetivida-
des despreciadas ven obstaculizado su acceso a los recursos.**
Esto resulta particularmente evidente en los esfuerzos del socia-
lismo por construir una subjetividad de clase y del feminismo
por redefinir la division del trabajo.

En este sentido, es preciso desfosilizar un dmbito privado en
el que ni se redistribuye ni se reconoce, y para eso es a su vez
necesario abrir la esfera puablica a la efectiva participacion de

4 FRASER (2006), pp. 16-24.
4 FRASER (2006), p. 28.
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todos,* de modo tal que la definicion del alcance de los derechos
y los recursos que deben ser redistribuidos, asi como también de
los patrones culturales que deben ser alterados, sea el resultado
de un debate publico al que todos tengamos acceso, en especial,
los afectados por la medida estatal.*® Esto implica tres cambios
fundamentales:

(a) en lo que atafie a la igualdad, esta deja de ser concebi-
da como un valor objetivo —en el sentido de definitivo— al cual
debe acercarse el estado de cosas vigente, para pasar a ser el saldo
provisorio de un debate que se encuentra abierto a la formulacién de
nuevos argumentos por aquellos que se encuentren excluidos;

(b) en lo que atafie a la democracia, esta deja de ser monopo-
lizada por el parlamento, el que se convierte en una herramienta,
entre otras, para la institucionalizacion de la misma;

(c) la igualdad como tal debe ser construida en cada caso
concreto, en tanto parece ser la inica forma viable de admitir la
participacion de aquellos inmediatamente implicados en la situa-
cion de desigualdad; finalmente

(d) la interpretacion del principio de igualdad, cuando opera
como criterio reparador, debe adecuarse a la segmentacion social
que el paradigma predominante ha producido. Esto resulta cen-
tral para comprender los problemas habitualmente vinculados a
la igualdad. El modelo de la igualdad formal posee, ademas de
una posicion predominante dentro de los ordenamientos juridi-
cos vigentes, una notable preponderancia en términos historicos,
que, a su vez, ha influido sobre las estructuras sociales, generan-
do la exclusion sistematica de grupos.*” Estas exclusiones colecti-
vas —o estructurales— no solo no pueden recibir una respuesta
adecuada a través de una interpretacion en clave individual del
principio de igualdad, sino que, ademas, no deben ser obturadas
en nombre de una paridad ficticia.*®

% Esto se asienta sobre la idea habermasiana respecto de la cooriginariedad
de las autonomias publicas y privadas.

4% FRASER (2006), pp. 47-49.
7 SABA (2007), p. 167.

V. mas adelante, anilisis del voto en disidencia del juez Montiel Argiiello
en el caso YATAMA.
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La clave para la reconstruccion del principio de igualdad es
entonces, desde esta perspectiva, la participacion, que incluye a la
vez las demandas de redistribucion y de reconocimiento. Nadie
puede participar de una argumentacion mientras se encuentre
privado de condiciones de existencia digna (redistribucioén) o
bien, ni siquiera sea considerado un interlocutor valido (recono-
cimiento). Por otro lado, ninguna concrecién del principio de igual-
dad puede ser considerada valida de modo definitivo, en un contexto
democratico, sin la participacion de aquellos que se encuentran en
la situacion concreta de disparidad, como es el caso en el contexto
interamericano de los pueblos o comunidades indigenas.

4. CASOS PARA REINTERPRETAR

Si bien tomamos la base de casos contenciosos, opiniones con-
sultivas y medidas provisionales resueltas por la Corte IDH, solo
nos interesan aquellos casos en los que se tratan temas de comunida-
des indigenas y, que segtin entendemos, pueden ser reconstruidos en
clave de igualdad. En este universo no se incluyen las resoluciones
sobre medidas precautorias. Nos interesé rastrear aquellos casos
donde expresamente se enfrentaba a un problema de igualdad.
Estos casos conforman los “casos nuevos” en comparacion con
los llamados “casos tradicionales” de violacién de derechos que
llegaron a la Corte IDH. El patron es nuevo en tanto estos casos
llegan a la Corte IDH; sin embargo, no es nuevo en tanto tipo
de violacion a los derechos, las violaciones a los derechos de los
pueblos originarios se remontan a la época de la colonia y la con-
quista y persisten hasta la actualidad. Justamente que no hayan
llegado anteriormente y en forma sistematica a la Corte IDH ha-
bla de las barreras estructurales que obturan el acceso a la justicia
local e internacional de los pueblos originarios.*

4 En un trabajo reciente GONGORA-MERA (2013) realiza una clasificacion
interesante de los casos sobre comunidades indigenas y otros pueblos
resueltos por la Corte IDH segtn diversas formas de discriminacion es-
tructural contra estos grupos: “despojo, land grabbing, y concesion ilegal
de tierras a colonos y empresas - casos Awas Tingni (2001) , Yakye Axa
(2005), Sawhoyamaxa (2006) y Xdkmok Kasek (2010); excesivo impacto
de los dafios ambientales derivados de la explotacion de recursos naturales
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Asi, nos detendremos especialmente en dos grupos de casos

paradigmaticos que proponemos leer bajo el prisma de igualdad
ampliado bosquejado en este trabajo, por un lado,

a) Comunidad indigena Yakye Axa vs. Paraguay 2005, Co-
munidad indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay 2006, > Co-
munidad Indigena Xdkmok Kasek vs. Paraguay 2010% so-
bre condiciones de existencia para garantizar vida digna
a una comunidad indigena y derecho de propiedad colec-
tiva sobre tierras ancestrales® y, por el otro lado,

b) Yatama vs. Nicaragua 2005 sobre derecho a ser elegido
como representantes de comunidades indigenas e interés
legitimo del Estado de reglamentar las candidaturas para
compararlo con el caso Castaneda Gutman vs. Estados
Unidos Mexicanos 2008.5°

50

51

52

53

54

55

en sus territorios y desconocimiento sistematico de su derecho de con-
sulta previa respecto del uso de recursos naturales en sus territorios y de
politicas publicas, de inversion y desarrollo que puedan afectarlos - casos
Saramaka (2012) y Sarayaku (2012) -; masacres y desapariciones forza-
das contra miembros de comunidades étnicas - casos Aloeboetoe (1993),
Masacre de Plan de Sinchez (2004), Comunidad Moiwana (2005, 2006) y
Tiu Tojin (2008); reglas desventajosas para el acceso a procesos electora-
les - caso Yatama (2007) - y politicas estatales deliberadas para dejar sin
representacion politica a los grupos étnicos, incluyendo el asesinato o la
desaparicion forzada de lideres indigenas - casos Bimaca Velasquez (2000,
2002 ), Escué Zapata (2007) y Chitay (2010) - ; discriminacion por el idio-
ma - caso Lopez Alvarez (2006) - ; discriminacion en el acceso a la justicia
- caso Tiu Tojin -; violaciones sexuales contra mujeres indigenas por parte
de miembros del ejército - casos Fernandez Ortega (2010) y Rosendo Can-
ta (2010) - ; y altas tasas de mortalidad materna debido a la falta de ade-
cuada atencién médica a mujeres en estado de embarazo o post-embarazo
(caso Xakmok Kasek).” V. ademas, ZIMERMAN (2013).

Corte IDH, Caso de la Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005. Serie C nim. 125.

Corte IDH, Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs Paraguay. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C nim. 146.

Corte IDH, Sentencia del 24 de agosto De 2010.
V. ademais - Comunidad Mayagna Awas Tingni vs. Nicaragua 2001.
Corte IDH, Caso Yatama vs. Nicaragua, Sentencia de 23 de junio de 2005.

Corte IDH, Caso Castafieda Gutman vs. Estados Unidos Mexicanos, Sen-
tencia de 6 de agosto de 2008.
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4.1 La igualdad como condicion:
derecho a la propiedad colectiva y condiciones
de existencia digna de una comunidad indigena

El “patron nuevo” de violacion de los derechos requiere integrar
la igualdad a su vez como prohibiciéon por omision, insuficiencia
o defecto. En casos relativamente recientes la Corte IDH se pro-
nuncio6 sobre condiciones de existencia y propiedad colectiva de
las tierras para garantizar ademds condiciones de vida digna a
una comunidad indigena.

Hablamos de “caso paradigmatico” que entendemos se con-
forma paulatinamente por los contenidos ganados en casos
como:*

e Comunidad indigena Yakye Axa vs. Paraguay 2005,
e Comunidad indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay 2006,
e Comunidad Indigena Xakmok Kasek vs. Paraguay 2010.

Si bien es cierto que la Corte IDH se habia pronunciado, por
lo menos, en dos casos anteriores sobre el tema del derecho a la
propiedad colectiva de pueblos originarios,

« Comunidad Mayangna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua
(2001),”
e Comunidad Moiwana vs. Suriname (2005),58

Nos centraremos en los tres dirigidos contra Paraguay ya que
incluye en la cuestion debatida® la relacion con la generacion de

% V.ademas - Comunidad Mayagna Awas Tingni vs. Nicaragua 2001.

57 Corte IDH, Caso Comunidad Mayangna (Sumo) Awas Tingni c. Nicaragua,
sentencia del 31 de agosto de 2001, Serie C, No. 79.

58 Corte IDH, Caso Comunidad Moiwana c. Suriname, sentencia de 15 de Ju-
nio de 2005, Serie C nim. 124.

% En los casos no se discute que la legislacion paraguaya reconoce la exis-
tencia de los pueblos indigenas como grupos anteriores a la formacion del
Estado, asi como la identidad cultural de estos pueblos, tampoco se dis-
cute la relacion que tienen con su respectivo habitat y las caracteristicas
comunitarias de su dominio sobre sus tierras, otorgandoles, ademas, una
serie de derechos especificos, que sirven de base para que este Tribunal
defina el alcance y contenido del articulo 21 de 1a Convencién. Atn mas el
Estado no niega que los miembros de la Comunidad X4dkmok Kdasek tienen
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condiciones de existencia digna que se viola por accion estatal
o insuficiente.®® Asi nuestro analisis implica una linea jurispru-
dencial mas general referida a la generacion de condiciones de
existencia digna, por un lado, y, por el otro lado, la combinamos
con asegurar el acceso al derecho a la propiedad colectiva que
implica a la vez respetar el reconocimiento de la diversidad cul-
tural respecto del derecho a la alimentacién, al agua, a la salud
para generar condiciones de existencia digna, entre otros.

Desde el caso Villagran Morales sobre nifios de la calle, la Cor-
te IDH ha sostenido que el derecho ala vida y ala integridad fisica
se viola también por omision estatal, mas precisamente, por in-
cumplimiento de obligaciones positivas del Estado para generar
condiciones que garanticen una vida digna, ya sea de nifios, de
personas detenidas, de personas internadas.®* De estas obligacio-
nes estatales, que suenan generales, derivan deberes especiales,

el derecho a la propiedad comunitaria de su territorio tradicional, y que la
caza, pesca y recoleccion sean elementos esenciales de su cultura. Asi, la
Corte IDH identifica que la cuestion es mucho mas especifica y se centra
en la necesidad de restituir especificamente las tierras reclamadas por los
miembros de la Comunidad y la realizacion efectiva del derecho a la pro-
piedad. V. Caso Comunidad Indigena Xdkmok Kések vs. Paraguay 2010,
parr. 88-89.

6  CLERICO (2008).

o V. caso Villagran Morales y Otros (“Nifios de la Calle”), 1999; caso Bulacio,
2003; caso Myrna Mack Chang, 2003; caso del Instituto de Reeducacion del
Menor, 2004; caso Huilca Tecse, 2005; caso de los Hermanos Gomez Pa-
quiyauri (2004: parr. 124); casos de Juan Humberto Sdnchez (2003, parr.
110) y de los 19 Comerciantes (2004, parr. 153); y referido a las condicio-
nes de detencion, v., caso del Penal Miguel Castro Castro (parrs. 285,293 a
295, 300 y 301), caso Montero Aranguren y otros (Retén de Catia) (parrs.
102 y 103), caso De la Cruz Flores (parr. 132), caso Tibi (parr. 157), caso
Loayza Tamayo; caso de la Masacre de Pueblo Bello, parr. 120; caso de la
“Masacre de Mapiripan”, parr. 232; caso Huilce Tecse. Sentencia de 3 de
marzo de 2005. Serie C num. 121, parr. 66; caso “Instituto de Reeducacion
del Menor”. Sentencia de 2 de septiembre de 2004. Serie C No. 112, parr.
158; caso de los Hermanos Gémez Paquiyauri. Sentencia de 8 de julio de
2004. Serie C num. 110, parr. 129; caso 19 Comerciantes, parr. 153; caso
Myrna Mack Chang, parr. 153; caso Juan Humberto Sanchez, parr. 110;
caso Bamaca Veldsquez. Sentencia de 25 de noviembre de 2000. Serie C
nam. 70, parr. 172; y Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y
otros), parrs. 144 a 146.
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determinables en funcion de las particulares necesidades de pro-
teccion del sujeto de derecho, ya sea por su condicion personal o
por la situacion especifica en que se encuentre,®> como extrema
pobreza, marginacion, exclusion y nifiez.

En los tres casos paradigmaticos contra Paraguay, la Cor-
te IDH amplia, segin interpretamos, el sentido de la obligacion
estatal de generar las condiciones de existencia para garantizar
vida digna a una comunidad indigena en relacién con el derecho
de propiedad colectiva sobre sus tierras. Los tres casos tratan de
reclamos realizados por un colectivo que historicamente ha sido
discriminado —tanto por el modelo distributivo como cultural
dominante— y que las consecuencias perjudiciales de esa discri-
minacidn persisten en la actualidad.

La desigualdad estructural®® que padecen los pueblos origi-
narios —y que esta representada en el caso paradigmatico de las
comunidades indigenas de Paraguay— demuestra que no solo se
trata de una distribucion desigual de los bienes econdmicos y so-
ciales (acceso a sus tierras), sino también de una distribucion

62 Cfr. Caso de la Masacre de Pueblo Bello, parrs. 111y 112; caso de la “Masa-
cre de Mapiripan”, parrs. 108 y 110, y caso de los Hermanos Gomez Paqui-
yauri. Sentencia de 8 de julio de 2004. Serie C nim. 110, parr. 71.

6 V. Caracterizacion de discriminacion estructural en GONGORA-MERA
(2013): “Estas desigualdades no son meramente producto de desventa-
jas historicamente acumuladas sino de patrones de conducta y normas
contemporaneas que configuran desventajas estructurales contra ciertos
grupos y que pueden llegar a amenazar su existencia misma. Indicadores
significativos a este respecto son, entre otros: 1) el estado de miseria y ex-
trema pobreza de ciertos grupos etno-raciales al interior de un pais; 2) su
particular indefension y victimizacion en contextos de violencia, en parte
debido a patrones de impunidad sistematica derivados de barreras socio-
econdmicas y culturales para acceder a la justicia y a la falta de efectividad
de las medidas de proteccion que se adoptan; 3) la criminalizaciéon de sus
protestas asi como la persecucion y hostigamiento de sus lideres; y 4) el
impacto diferenciado en materia de costos ambientales frente a proyectos
de inversion de interés general como la explotacion minera, petrolera y
maderera, agroindustrias, y megaproyectos energéticos y de infraestruc-
tura (v.gr. impactos negativos en términos sanitarios y nutricionales; des-
truccion y contaminacion de su ambiente tradicional; agotamiento de los
recursos para su subsistencia fisica y cultural; desorganizacion de los roles
sociales tradicionales)”.
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desigualitaria de la palabra® para determinar, para discutir, cua-
les son las necesidades, sus intereses; por ejemplo, como quieren
satisfacer su existencia de acuerdo con sus costumbres ancestra-
les ligadas al contacto con sus tierras, como lo advierte la Corte
IDH en reiterada jurisprudencia:

“existe una tradicion comunitaria sobre una forma comunal
de la propiedad colectiva de la tierra, en el sentido de que la per-
tenencia de esta no se centra en un individuo sino en el grupo y
su comunidad. Los indigenas por el hecho de su propia existencia
tienen derecho a vivir libremente en sus propios territorios; la
estrecha relacion que los indigenas mantienen con la tierra debe
de ser reconocida y comprendida como la base fundamental de
sus culturas, su vida espiritual, su integridad y su supervivencia
economica. Para las comunidades indigenas la relacion con la tie-
rra no es meramente una cuestion de posesion y produccion sino
un elemento material y espiritual del que deben gozar plenamen-
te, inclusive para preservar su legado cultural y transmitirlo a las
generaciones futuras”.®®

En este punto, resulta pertinente volver sobre la propuesta
de Fraser,% que distingue (para luego combinarlas) dos concep-
ciones amplias de la injusticia que generan desigualdades impor-
tantes. Como advertimos en el apartado III de este trabajo, la
primera de ellas es la injusticia socioeconémica, arraigada en la
estructura politico-econémica de la sociedad respecto de la dis-
tribucion de bienes (ejemplos de este tipo de injusticia se pueden
vislumbrar en la negacion sistematica de los actores estatales y
de los grupos econémicos de los derechos de los pueblos indi-

¢ Estas advertencias alcanzan también al accionar de los tribunales. Por
ejemplo, es fundamental que se posibilite el ejercicio real del derecho de
los integrantes de los pueblos originarios a expresarse en su lengua mater-
na, véase, sin embargo, “Informe sobre la audiencia ptblica celebrada en la
Corte [argentina] sobre el caso ‘Comunidad toba del Chaco’, diario Clarin,
07/11/2007.

¢ Caso “Comunidad Xdkmok Kasek v. Paraguay”, 2010, parr. 86 con cita de
Caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2001. Serie C No.
79, parr. 149; Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay, parr.
118, y Caso del Pueblo Saramaka. Vs. Surinam, parr. 90.

6  FRASER (1997), p. 23.
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genas sobre sus tierras, lo cual repercute en la privacion de los
bienes materiales indispensables para llevar una vida digna de
acuerdo con sus costumbres). La segunda es la injusticia cultu-
ral o simbolica, arraigada en los patrones sociales dominantes
en una sociedad desde los que se interpreta, por ejemplo, cudles
son las necesidades de los pueblos originarios, sin que su voz sea
escuchada en el proceso de decision (ejemplos de este tipo de
injusticia son la dominacion cultural, el no reconocimiento y el
irrespeto, e incluye la discriminacién a pueblos originarios. No
basta con que el Estado “salga” a repartir alimentos,*” etc., es ne-
cesario que los pueblos originarios sean escuchados para que se
“respeten” las condiciones que posibilitan su autoabastecimiento
lo que implica escuchar sus necesidades e intereses desde otros
patrones culturales que no responden al dominante del “hom-
bre blanco occidental de clase media” que suele tener una vision
mercantilista del uso y goce de los bienes).%

Asi, los pueblos originarios no solo son victimas de una in-
justicia cultural o simbdlica, sino también de una injusticia so-
cioecondmica. La falta de consideracion de sus identidades y de
transferencia de sus tierras® actiia conjuntamente para seguir
produciendo desigualdad. Para remediarla, se requiere que las
exigencias de reconocimiento cultural se integren con las preten-

67 Segun informes de antrop6logos que trabajan en las comunidades indige-
nas del Chaco y Formosa, “el hambre es el resultado de un problema in-
tegral cuya solucion exige que las organizaciones y los mismos indigenas
sean reconocidos como protagonistas”. Diario Pagina 12, “Narrar el ham-
bre”, 13/10/07.

Como advierte la Comision en el caso, esto implica escuchar a los repre-
sentantes de la Comunidad cuando agregan que “[1]a vision mercantilis-
ta del valor de las tierras, que es entendida Gnicamente como medio de
produccion para generar ‘riquezas’, es inadmisible e inaplicable cuando se
aborda la cuestion indigena, pues supone una vision limitada de la realidad,
al no contemplar [la] posibilidad de una concepcién distinta a nuestra ma-
nera ‘occidental’ de ver las cosas del derecho indigena; sostener que sélo
existe una forma de usar y disponer de los bienes, significaria hacer iluso-
ria la definicion de que el Paraguay es un Estado pluricultural y multiét-
nico, echando por tierra los derechos de miles de personas que habitan el
Paraguay y l[o] enriquecen con su diversidad”. Caso “Comunidad Xakmok
Kasek vs. Paraguay”, 2010, parr. 148.

¢ ZIMERMAN (2013).

68
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siones de redistribucion socioeconémica. Padecen tanto la mala
distribucion socioeconémica como el erréneo y/o insuficiente
reconocimiento cultural, sin que pueda entenderse que alguna de
estas injusticias es un efecto indirecto de la otra. Por eso, ni las
soluciones redistributivas ni las soluciones de reconocimiento
son suficientes por si mismas. Es decir, solo son respetuosas de
los derechos de los pueblos originarios aquellas soluciones que
implican una mejor distribucion de los bienes econémicos y so-
ciales, pero que a su vez los incluyan en el proceso de toma de
decisiones y se tenga en cuenta su interpretacion de sus necesi-
dades, intereses y proyectos como comunidad.”

Ahora bien, en los tres casos contra el Estado de Paraguay las
comunidades indigenas estaban viviendo fuera de ellas contra su
voluntad. Asi, altimamente vivian en condiciones de miseria a la
vera de una ruta. Esta situacion de miseria de los miembros de
la Comunidad esta estrechamente vinculada a la falta de acceso
ala propiedad comunitaria de sus tierras.”* A su vez, esto aniqui-
la las posibilidades de autoabastecimiento y autosostenibilidad
de sus miembros, de acuerdo con sus tradiciones ancestrales.”
Es decir, que la combinacién del derecho a la propiedad y a una

70 CLERICO (2008).

71 Caso “Comunidad Xakmok Kdasek vs. Paraguay”, 2010: El Tribunal recuer-
da su jurisprudencia respecto a la propiedad comunitaria de las tierras in-
digenas, segun la cual: 1) 1a posesion tradicional de los indigenas sobre sus
tierras tiene efectos equivalentes al titulo de pleno dominio que otorga el
Estado; 2) la posesion tradicional otorga a los indigenas el derecho a exi-
gir el reconocimiento oficial de propiedad y su registro; 3) el Estado debe
delimitar, demarcar y otorgar titulo colectivo de las tierras a los miembros
de las comunidades indigenas; 4) los miembros de los pueblos indigenas
que por causas ajenas a su voluntad han salido o perdido la posesion de sus
tierras tradicionales mantienen el derecho de propiedad sobre las mismas,
atn a falta de titulo legal, salvo cuando las tierras hayan sido legitimamente
trasladadas a terceros de buena fe, y 5) los miembros de los pueblos indi-
genas que involuntariamente han perdido la posesion de sus tierras, y éstas
han sido trasladadas legitimamente a terceros inocentes, tienen el derecho
de recuperarlas o a obtener otras tierras de igual extension y calidad.

72 V. Caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2001. Serie C nim.
79, parr. 149; Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay, parr.
118, y Caso del Pueblo Saramaka. Vs. Surinam, parr. 90.
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existencia digna afecta el derecho a la autonomia colectiva de
la comunidad:

“... la falta de sus tierras tradicionales y las limitaciones im-
puestas por los propietarios privados repercutio en los medios
de subsistencia de los miembros de la Comunidad. La caza, pesca
y recoleccion cada vez fueron mas dificiles, llevaron a que los
indigenas decidieran salir de la Estancia Salazar y reubicarse en
“25 de Febrero” o en otros lugares, disgregandose asi parte de
la Comunidad ... Todas estas afectaciones se incrementan con el
transcurso del tiempo y aumentan la percepcion de los miembros de
la Comunidad de que sus reclamos no son atendidos.””®

Y como sostiene la Corte IDH, esto los lleva a depender casi
exclusivamente de las acciones estatales y verse obligados a vi-
vir de una forma no solamente distinta a sus pautas culturales,
sino en la miseria. Debido a las caracteristicas de este caso para-
digmatico —conformado por los tres casos contra el Estado de
Paraguay—, coincidimos con Can¢ado Trindade cuando advier-
te sobre la centralidad que adquieren las victimas por sobre la
posicion del Estado que invoca circunstancias presumiblemente
eximentes de su responsabilidad. Sin embargo, la Corte IDH en
su posicion mayoritaria considera las razones y acciones reali-
zadas por el Estado aunque luego concluya que fueron insufi-
cientes y violatorias de varios derechos de la Convencion. Esta
argumentacion puede ser reconstruida en clave de examen de
igualdad como prohibicion de insuficiencia, aunque la Corte
IDH no lo haya anunciado expresamente en su argumentacion
sino en clave de conclusion.

“En el presente caso estd establecido que la situacion de ex-
trema y especial vulnerabilidad” de los miembros de la Comuni-
dad se debe, inter alia, a la falta de recursos adecuados y efectivos
que en los hechos proteja los derechos de los indigenas y no solo

73 Caso Comunidad Indigena Xdkmok Kdsek v. Paraguay, con ref. a parr. 75 a
77,79, 98. Laafectacion se incrementa pues afecta la identidad cultural de
un grupo desaventajado relacionarlo con la paridad participativa.

7+ Sobre el argumento de la situacion de vulnerabilidad en relacion con el de-
recho a la existencia digna en la jurisprudencia de la Corte IDH, v. Beloff/
Clérico (2014); Krennerich (2013).
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de manera formal; la débil presencia de instituciones estatales
obligadas a prestar servicios y bienes a los miembros de la Co-
munidad, en especial, alimentacién, agua, salud y educacion; y
a la prevalencia de una vision de la propiedad que otorga ma-
yor proteccion a los propietarios privados por sobre los reclamos
territoriales indigenas, desconociéndose, con ello, su identidad
cultural y amenazando su subsistencia fisica. Asimismo, quedo
demostrado el hecho de que la declaratoria de reserva natural
privada sobre parte del territorio reclamado por la Comunidad
no tomo en cuenta su reclamo territorial ni tampoco fue con-
sultada sobre dicha declaratoria. Todo lo anterior evidencia una
discriminacion de facto en contra de los miembros de la Comu-
nidad Xdakmok Kasek, marginalizados en el goce de los derechos
que el Tribunal declara violados en esta Sentencia. Asimismo,
se evidencia que el Estado no ha adoptado las medidas positi-
vas necesarias para revertir tal exclusion. Por lo expuesto, y de
conformidad con las violaciones de los derechos previamente
declaradas, la Corte considera que el Estado no ha adoptado me-
didas suficientes y efectivas para garantizar sin discriminacion
los derechos de los miembros de la Comunidad Xakmok Kasek,
de conformidad con el articulo 1.1 de la Convencion, en relacion
con los derechos reconocidos en los articulos 21.1, 8.1, 25.1, 4.1,
3y 19 del mismo instrumento”.”®

La formula de la prohibicion de insuficiencia en el examen de
igualdad también dice: Es necesaria una proteccion “adecuada”
bajo consideracion de los bienes juridicos que colisionan; sera
decisivo que la proteccion sea como tal “eficaz”. Las medidas le-
gislativas deben ser “suficientes” para alcanzar una proteccion
“adecuada y eficaz””® y asi lograr un mejor trato igualitario.

La Corte IDH reitera en varios lugares de su argumentacion
que las acciones del Estado fueron “insuficientes” o que no eran
“adecuadas”. Pero a nuestro entender, dicha insuficiencia se da
no solo para lograr el derecho a la propiedad colectiva de sus
tierras o el derecho a la existencia digna en clave de autoabaste-

7S Caso Comunidad Indigena Xdkmok Kasek vs. Paraguay. Cursiva y énfasis
agregado.

76 BVerfGE 88, 203 (254, 257, 265, 262).
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cimiento, sino también respecto del derecho a ser tratados como
iguales. Para ello el Estado tiene la carga de la argumentacion y
de la justificacion agravada. Tiene que demostrar y argumentar
que las acciones positivas realizadas fueron idoneas, las mas ade-
cuadas para poner a los pueblos originarios en igualdad real de
oportunidades para autodeterminarse, lo que implica por lo me-
nos el autoabastecimiento y necesariamente el acceso a sus tie-
rras. Veamos porque las acciones estatales fueron evidentemente
insuficientes y defectuosas y por qué el Estado del Paraguay vio-
16 los derechos de las comunidades indigenas.

4.1.1. Examen de idoneidad

En el examen de igualdad por insuficiencia el punto de partida
del examen es, también, el examen de idoneidad /adecuacion téc-
nica. Como primer elemento se debe identificar la accion insufi-
ciente atacada, que en el caso es compleja:

e porun lado, se trata del decreto 1830 que declaro en esta-
do de emergencia a la comunidad (M1’) y

e por el otro lado el procedimiento administrativo para re-
cuperar las tierras (M17).

Respecto de ambos medios (M1’ y M1”) hay que examinar si
el Estado demostrd y argument6 que eran acciones positivas sufi-
cientes, ademas para mejorar la situacion de desigualdad no solo
en términos distributivos sino también de adecuacion cultural
(reconocimiento) (véanse caso Yanomani, Res. 12/85, caso num.
7615 (Brasil), 5/5/1985, consid. nim. 10.).

Respecto de la generacion de condiciones de existencia para
garantizar derecho a la vida digna de la comunidad (P1), la Corte
IDH avanz6 identificando las variables respecto de las cuales me-
diria argumentativamente si el Estado cumpli6é con la obligacion
de generar esas condiciones y de respetar el derecho a la propie-
dad comunal de las tierras ancestrales (P1°).77

77 Caso Comunidad Indigena Xdkmok Kasek v. Paraguay, 2010: “Para determi-
nar la existencia de la relacion de los indigenas con sus tierras tradiciona-
les, la Corte ha establecido que: i) ella puede expresarse de distintas mane-
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Estas variables se leen en clave de Derechos Econdmicos So-
ciales y Culturales (DESC):

» derecho de acceso al agua,
o derecho a la alimentacion,
» derechoalasaludy

e derecho ala educacion.

Respecto del derecho al acceso a agua: las gestiones reali-
zadas por el Estado a partir del decreto nim. 1830 no han al-
canzado para proveer a los miembros de la comunidad de agua
en cantidad suficiente y calidad adecuada, lo cual los expone a
riesgos y enfermedades.

Respecto del derecho a la alimentacion: a pesar de lo de-
mostrado por el Estado, no se superaron las necesidades nutri-
cionales que, con anterioridad al decreto nam. 1830 existian. Y
muy probablemente no se superen hasta en tanto se implemen-
ten las medidas adecuadas y efectivas para el acceso real a sus tie-
rras que implica también acceso a una alimentacidon que respete
sus tradiciones y costumbres.

Respecto del derecho a la salud: si bien se reconoce los
avances realizados por el Estado, las medidas adoptadas se ca-
racterizan por ser temporales y transitorias. Ademas, el Estado no
garantizo la accesibilidad fisica ni geografica a establecimientos
de salud para los miembros de la comunidad. La distancia suele
ser una barrera geografica que implica una desigualdad estructu-

ras segun el pueblo indigena del que se trate y las circunstancias concretas
en que se encuentre, y ii) la relacion con las tierras debe ser posible. Algu-
nas formas de expresion de esta relacion podrian incluir el uso o presencia
tradicional, a través de lazos espirituales o ceremoniales; asentamientos o
cultivos esporadicos; caza, pesca o recoleccion estacional o némada; uso de
recursos naturales ligados a sus costumbres, y cualquier otro elemento ca-
racteristico de su cultura. El segundo elemento implica que los miembros
de 1a Comunidad no se vean impedidos, por causas ajenas a su voluntad, a
realizar aquellas actividades que revelan la persistencia de la relaciéon con
sus tierras tradicionales. En el presente caso, la Corte observa que la rela-
cion de los miembros de la Comunidad con su territorio tradicional se ma-
nifiesta, inter alia, en el desarrollo de sus actividades tradicionales dentro
de dichas tierras”.
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ral para toda la comunidad indigena no sélo en el caso analizado”®
No se evidencia acciones positivas para garantizar la aceptabilidad
de dichos bienes y servicios, ni que se hayan desarrollado medidas
educativas en materia de salud que, a su vez, sean respetuosas de
los usos y costumbres tradicionales (véase ademas, CIDH, Informe
sobre pueblos indigenas, 27/2/2011, parr.. 157 y Comité DESC,
OG Nro. 14, parr. 27). Esto tiltimo solo se entiende en el contexto
de igualdad como reconocimiento. Por lo demas, miembros de la
comunidad, en especial, nifios y ancianos murieron por causas
de enfermedades evitables” y que requieren tratamiento de bajo
costo.®

Respecto del derecho a la educacion: si bien algunas con-
diciones en cuanto a la prestacion de la educacion por parte del
Estado han mejorado, no existen instalaciones adecuadas para la
educacion de los nifios. Las clases se desarrollan bajo un techo
sin paredes y al aire libre. [gualmente no se asegura por parte del
Estado ningun tipo de programa para evitar la desercion escolar.

En todos estos aspectos relevantes, M1 no fue suficiente ni ade-
cuado. Al respecto, la Corte IDH evalu6 el accionar estatal insufi-
ciente, en parte, con estandares generales, por ejemplo, respecto
del acceso al agua se refirio a los “estindares internacionales”. Sin

78 V. Informe presentado por Paul Hunt (2005), par. 79..

7 V. caso Sawoyamaxa: “Como ha sido demostrado en el capitulo de Hechos
Probados (parr. 73.74), la mayoria de los fallecidos en la Comunidad co-
rresponde a niflos y niflas menores de tres afios de edad, cuyas causas de
muerte varian entre enterocolitis, deshidratacion, caquexia, tétanos, saram-
pién y enfermedades respiratorias como neumonia y bronquitis; todas en-
fermedades razonablemente previsibles, evitables y tratables a bajo costo”.

80 Sobre el Decreto No. 3789, que declard en estado de emergencia a la Co-
munidad Sawhoyamaxa: las medidas adoptadas por el Estado en cumpli-
miento de este decreto no pueden calificarse de suficientes y adecuadas.
En efecto, durante mas de seis afios de vigencia del decreto, el Estado s6lo
entreg6 viveres a las presuntas victimas en diez ocasiones, y medicamen-
tos y materiales escolares en dos oportunidades, con extensos intervalos
entre cada entrega (parr. 73.64 a 66). Estas entregas, asi como las cantida-
des suministradas, son a todas luces medidas insuficientes para revertir la
situacion de vulnerabilidad y riesgo de los miembros de esta Comunidad y
prevenir violaciones del derecho a la vida, tanto asi que luego de la entrada
en vigor del Decreto de emergencia al menos 19 personas fallecieron (parr.
73.74.1,52a 16, 20,22 y 27 a 30). V. asimismo PARRA VERA (2008, 343).
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embargo, en Yakye Axa transité claramente la ruta del reconoci-
miento y evalu¢ la falta de suficiencia de las medidas estatales en
relacion con la vinculacién de la comunidad a su tierra® en cla-
ve de DESC.#* Y en Xdkmok Kasek realiz6 el examen teniendo en
cuenta la “perspectiva etno-cultural”.®

El punto fuerte del examen de la Corte IDH, en este Gltimo
sentido de la igualdad, llegard de la mano del examen de M1”
respecto del derecho a la propiedad colectiva de la comunidad,
aqui si este medio no es probado con “lo esperable en general”
sino con “lo esperable atendiendo a la relacién de la Comunidad
con su tierra”. Veamos.

Respecto de la idoneidad de M1”: la Corte reiter6, como en
los casos de las comunidades indigenas de Yakye Axa y Sawhoya-

81 Caso Yakye Axa, parr. 163: “la Corte debe establecer si el Estado generd con-
diciones que agudizaron las dificultades de acceso a una vida digna de los
miembros de la Comunidad Yakye Axa y si, en ese contexto, adopto las me-
didas positivas apropiadas para satisfacer esa obligacion, que tomen en cuen-
ta la situacion de especial vulnerabilidad a la que fueron llevados, afectando
su forma de vida diferente (sistemas de comprension del mundo diferentes
de los de la cultura occidental, que comprende la estrecha relacion que man-
tienen con la tierra) y su proyecto de vida, en su dimension individual y
colectiva, a l1a luz del corpus juris internacional existente sobre la proteccion
especial que requieren los miembros de las comunidades indigenas”.

82 Caso Yakye Axa, parr. 164: “... los miembros de la Comunidad Yakye Axa
hubiesen podido abastecerse en parte de los bienes necesarios para su sub-
sistencia de haber estado en posesion de sus tierras tradicionales. El despla-
zamiento de los miembros de la Comunidad de estas tierras ha ocasionado
que tengan especiales y graves dificultades para obtener alimento, principal-
mente porque la zona que comprende su asentamiento temporal no cuenta
con las condiciones adecuadas para el cultivo ni para la practica de sus acti-
vidades tradicionales de subsistencia, tales como caza, pesca y recoleccion.
Asimismo, en este asentamiento los miembros de la Comunidad Yakye Axa
ven imposibilitado el acceso a una vivienda adecuada dotada de los servicios
béasicos minimos, asi como a agua limpia y servicios sanitarios.”

83 “Conforme a los estandares internacionales, los Estados tienen el deber
de garantizar la accesibilidad a educacion basica gratuita y la sostenibili-
dad de la misma. En particular, cuando se trata de satisfacer el derecho a
la educacién bésica en el seno de comunidades indigenas, el Estado debe
propiciar dicho derecho con una perspectiva etno-educativa. Lo anterior
implica adoptar medidas positivas para que la educacion sea culturalmente
aceptable desde una perspectiva étnica diferenciada.”
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maxa, que el procedimiento administrativo interno para la rei-
vindicacion de tierras tradicionales era inefectivo, por cuanto no
ofrecia la posibilidad real de que los miembros de las comunidades
indigenas recuperaran sus tierras tradicionales si éstas se encon-
traban bajo dominio privado.®* La falta de idoneidad de M1” que
implicaria posibilidad real de acceso a sus tierras, provoca ade-
mads, la ausencia de posibilidades de autoabastecimiento y au-
tosostenibilidad de sus miembros, de acuerdo a sus tradiciones
ancestrales, lo cual los lleva a depender casi exclusivamente de
las acciones estatales y verse obligados a vivir de una forma no
solamente distinta a sus pautas culturales, sino en la miseria.

La Corte IDH examina la idoneidad®® de M1 (que incluye M1’
y M1”) no en general ni en abstracto sino cotejandolo con el caso
concreto.?® Se trata de una aplicacion intensiva del examen de
idoneidad que viene dada porque la restriccion a los derechos®”

8¢ Caso Comunidad Indigena Xdkmok Kasek vs. Paraguay 2010. En virtud de
que en el presente caso se trata del mismo recurso, ya que el Estado no ha
modificado su legislacion ni su practica al respecto, el Tribunal reitera su
jurisprudencia en relacion a que el procedimiento administrativo bajo es-
tudio presenta los siguientes problemas estructurales, que impiden que el
mismo pueda convidarse efectivo: a) restriccion en las facultades de expro-
piacion; b) sometimiento del procedimiento administrativo a la existencia
de un acuerdo de voluntad entre las partes, y ¢) ausencia de diligencias
técnico-cientificas tendientes a encontrar una solucion definitiva del pro-
blema. Cfr. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay, parr. 98, y
Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay, parr. 108.

8  Sobre examen de idoneidad v. CLERICO (2007a).

8  En este punto consideramos que en materia de DESC hay un avance en
comparacion con el caso “5 Pensionistas” donde evalta las mejoras en los
derechos a la pension en general y no en concreto.

87 Los derechos de los pueblos originarios en el caso no son sélo DESC de
prestacion positiva en el sentido que generan obligaciones estatales de
dar, de restituir, sino también obligaciones de organizaciéon y procedi-
miento. Por ello, si bien la Corte IDH no lo advierte expresamente aqui
estd interpretando el derecho como derecho de organizacion y procedi-
miento que para poder ser ejercido requiere que el Estado cumpla con
sus obligaciones de establecer procedimientos administrativos y judiciales
eficaces para reclamar por sus tierras. Sobre la funciéon de prestaciéon po-
sitiva de los derechos y, ademas, sobre la funciéon de organizaciéon y pro-
cedimiento, v. ALEXY (1994, cap. 9); CLERICO (2010); cfr. KINGSTON
(2010, p. 133).
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era desde el vamos extrema®® y el accionar estatal se requeria de
forma “urgente”.® Por ello también tiene la carga de la prueba de
la idoneidad de sus acciones.”

4.1.2. Examen del medio alternativo mds suficiente

En el examen del medio alternativo en la prohibicion por insufi-
ciencia en el examen de igualdad, se examina si otros medios pu-
dieron ser implementados para evitar o disminuir a un grado to-
lerable la restriccion por omision a los derechos de la comunidad
indigena y con ello disminuir o hacer desaparecer la discrimina-

88

89

920

Y atn incrementada por la duracién de la afectacion como se sefialé ante-
riormente: “Todas estas afectaciones se incrementan con el transcurso del
tiempo y aumentan la percepcion de los miembros de la Comunidad de que
sus reclamos no son atendidos.” Caso Comunidad Indigena Xdkmok Kasek
vs. Paraguay 2010.

V. Caso “comunidad Sawhoyamaxa vs. Paraguay” (2006): La Corte no acepta
el argumento estatal referente a la responsabilidad compartida que tenian los
enfermos de concurrir a los centros asistenciales para recibir tratamiento,
y los lideres de la Comunidad de llevarlos a tales centros o comunicar la
situacion a las autoridades sanitarias. A partir de 1a emision del Decreto de
emergencia correspondia al INDI y a los Ministerios del Interior y de Salud
Publica y Bienestar Social adoptar “las acciones que correspondan para la in-
mediata provisiéon de atencion médica y alimentaria a las familias integrantes
de [la Comunidad Sawhoyamaxa], durante el tiempo que duren los tramites
judiciales referente a la legislacion de las tierras reclamadas como parte de
[su] habitat tradicional” (parr. 73.63). Con ello, los bienes y servicios de
salud especificamente dejaron de depender de la capacidad adquisitiva indi-
vidual de las presuntas victimas, y por tanto el Estado debi6 adoptar medidas
que contribuyan a la prestacion y suministro de tales bienes y servicios. Es
decir, las medidas a las que el Estado se comprometi6 frente a los miem-
bros de la Comunidad Sawhoyamaxa diferian por su caricter de urgencia
de aquellas que el Estado debia adoptar para garantizar los derechos de la
poblacion y las comunidades indigenas en general. Aceptar lo contrario seria
incompatible con el objeto y propoésito de la Convencion Americana, la cual
requiere que sus provisiones sean interpretadas y aplicadas de tal forma que
los derechos en ella contemplados sean prictica y efectivamente protegidos.

Es necesario que el Estado demuestre que hizo las gestiones necesarias
para sacar a los indigenas del costado de la ruta y, mientras eso sucedia,
que adopto acciones pertinentes para disminuir el riesgo en el que se en-
contraban (parr.163).
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cion. Este examen complementa el de idoneidad porque la com-
paracion permite determinar la medida de la accion suficiente.

En el caso el medio alternativo suficiente (en comparacion
con M1’y M1”) es para la Corte IDH, segun interpretamos, fa-
cilitar el acceso a las tierras ancestrales o alternativas pero que
respeten la identidad cultural y el autoabastecimiento. En este
sentido, hasta el propio Estado reconoce la existencia de este me-
dio alternativo suficiente y adecuado, sin embargo, no demues-
tra acciones concretas de haberlo implementado.”® En suma, la
restriccion a la igualdad por accion insuficiente pudo haber sido
evitada o disminuida en un grado soportable.*

%L Caso Comunidad Indigena Xdkmok Kdsek vs. Paraguay (2010). Propiedad
ancestral. Tierras “alternativas”: El Estado sostuvo que el derecho de los
miembros de la Comunidad se podria satisfacer con tierras alternativas a
las reclamadas, ya que las tierras tradicionales no se limitan a las tierras
reclamadas. No obstante, el Estado no ha indicado cudles serian estas tie-
rras alternativas, de igual extension y calidad, que pudieran satisfacer el
reclamo de la Comunidad. Si bien aporté una lista de propiedades disponi-
bles en las zonas cercanas al actual asentamiento de la Comunidad, no in-
dico las caracteristicas o cualidades de las mismas que pudieran satisfacer
los requisitos de calidad necesarios para la sustentabilidad de los Xdkmok
Kések. No basta con que existan otras propiedades disponibles. Tal como
indico el perito presentado por el Estado, para el otorgamiento de tierras
alternativas a las reclamadas, estas deben al menos tener ciertas “aptitudes
agroecoldgicas” y ser sometidas a un estudio que determine su potencial de
desarrollo por parte de la Comunidad. V. parr. 104-107, entre otros.

%2 V. asimismo comunidad “Comunidad indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay
2006”, parr. 164: “Al respecto, la Corte nota que la principal forma que el
Estado tenia para trasladar a los miembros de la Comunidad fuera del cos-
tado de la ruta era entregarles sus tierras tradicionales. No obstante, como
se desprende de los capitulos anteriores, el proceso administrativo trami-
tado ante el INDI y el IBR no ofreci6 garantias de una resolucion efectiva
y se mostr6 lento e ineficiente (parrs. 93 a 112). De alli que el Tribunal
estableciera que el Estado no garantizd a los miembros de la Comunidad
Sawhoyamaxa el derecho a la propiedad comunitaria ni a las garantias y
proteccion judicial en un plazo razonable (parrs. 112 y 144). En otras pala-
bras, si bien el Estado no los llevo al costado de la ruta, tampoco adopt6 las
medidas adecuadas, a través de un procedimiento administrativo rapido y
eficiente, para sacarlos de alli y ubicarlos dentro de sus tierras ancestrales,
en donde tendrian el uso y disfrute de sus recursos naturales, directamente
vinculados con su capacidad de supervivencia y el mantenimiento de sus
formas de vida.”
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4.1.3. Examen de proporcionalidad en sentido estricto

En este punto la férmula de la proporcionalidad, como en la pro-
hibicidn por exceso; dice: cuanto mas intensiva sea la restriccion
a la igualdad y a los derechos, en este caso, por accion insuficien-
te, tanto mas importantes tienen que ser las razones que alegue
el Estado para justificar sus omisiones. De un lado, tenemos una
afectacion extrema (es decir mas que grave)* del derecho a la
vida digna relacionado con el derecho a la propiedad comunitaria
de una comunidad indigena. La restriccion extrema incluso se
incrementa por la duraciéon de la restriccion, por la urgencia de
la accidn estatal frente al estado de emergencia® y por pertene-
cer el grupo de afectados a un grupo vulnerable (argumento de
igualdad); por ello es claro el poco peso que le pueden asistir a
las razones que el Estado intent6 alegar para eximirse del cumpli-
miento suficiente de sus obligaciones.” Por ejemplo, no alcanza

% V. modalidades de violacion que pueden ser leidas en clave de intensidad
de restricciones a los derechos de comunidades indigenas en “Comunidad
indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay” (2006, voto de Garcia Ramirez).

% En el presente caso “las autoridades internas conocian de la existencia de
una situaciéon de riesgo real e inmediato para la vida de los miembros de
la Comunidad. Consecuentemente, surgieron para el Estado determinadas
obligaciones de prevencion que lo obligaban —conforme a la Convencion
Americana (articulo 4, en