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Dialogo, interamericanizacion e impulso
transformador: los formantes tedricos del lus
Constitutionale Commune en América Latina*

Dialogue, Inter-Americanization and
transformative impulse: the theoretical
formants of lus Constitutionale Commune in
Latin America

Mario Molina Hernandez**

Resumen

El objetivo de estas paginas que se presentan es dar cuenta de diversos fe-
némenos de transformacién en el devenir constitucional latinoamericano
a partir de conceptos y practicas como el didlogo, la interamericanizacion
y el impulso del material normativo interamericano, lo que ha derivado en
la progresiva construccion de un auténtico derecho constitucional comin
en la regién. Para ello, con base en una metodologia de andlisis y reflexion
del derecho positivo disponible, asi como del nutrido e interesante discurso
académico en torno a estos procesos se ponen de relieve las extraordinarias
transformaciones aludidas. Por otra parte, como aspecto relevante de este
trabajo se busca explorar el sustrato teérico constitucional desarrollado a
ambos lados del atlantico, el cual consiste en la incorporacion de la permea-
bilidad normativa, la estatalidad abierta y la humanizacioén en el pensamiento
constitucional de la posguerra, asi como de una importante dinamica de
caracter légico-formal que ha propiciado la materializacién de dinamicas
constitucionales mas alla de los confines estatales. Finalmente, como conclu-
siones arrojadas por esta investigacién destacan la innegable transformacion
estructural del derecho constitucional del siglo XXI, principalmente las re-
lacionadas con su intensa humanizacién e internacionalizacion, asi como la
hibridacién de los 6rdenes constitucionales a partir del entrelazamiento not-
mativo nacional, internacional y supranacional. Asimismo, advertimos como
posibles hipétesis de trabajo para futuros estudios de esta linea de investi-
gacion, podriamos sugerir la tension existente por la presunta desmedida
atencion y preponderancia del rol judicial en los fenémenos que sefialamos.

Palabras clave: Constitucionalismo interamericano; Didlogo; Impulso
transformador; Interamericanizacion; Ius Constitutionale Commmnne.

Abstract

The objective of these pages that are presented is to give an account of
various phenomena of transformation in the Latin American constitutional
evolution based on concepts and practices such as dialogue, inter-Ameri-



canization and the impulse of the inter-American normative material, which has led to the progressive
construction of an authentic common constitutional right in the region. For this, based on a methodology
of analysis and reflection of the positive law available, as well as the rich and interesting academic discourse
around these processes, the extraordinary transformations alluded to are highlighted. On the other hand,
as a relevant aspect of this work, we seck to explore the constitutional theoretical substrate developed on
both sides of the Atlantic, which consists of the incorporation of normative permeability, open statehood
and humanization in post-war constitutional thought, as well as as an important dynamic of a logical-formal
nature that has led to the materialization of constitutional dynamics beyond the confines of the state. Fi-
nally, as conclusions drawn by this research, the undeniable structural transformation of the constitutional
law of the 21st century stands out, mainly those related to its intense humanization and internationalization,
as well as the hybridization of constitutional orders based on the national, international and supranational
normative intertwining, Likewise, we warn as possible working hypotheses for future studies of this line of
research, we could suggest the existing tension due to the alleged excessive attention and preponderance of
the judicial role in the phenomena that we indicate.

Keywords: Inter-American constitutionalism; Dialogue; Transformative impulse; Inter-Americanization;
Tus Constitutionale Commune.

1 A manera de introduccion: el sustrato teoérico del ICCAL

El pensamiento constitucional es por naturaleza dinamico, no permanece distante de la evolucién de las
ideas politicas, de las condiciones econémicas, politicas, sociales, entre otros aspectos. Por ello, es necesario
clarificar el sustrato tedrico a partir del cual acontecen los diversos fenémenos objeto de andlisis, critica y
reflexién de este trabajo, pues derivado de esto, es como podremos obtener un diagnéstico mas afortunado
del estado actual de las ideas constitucionales. Las consideraciones tedricas y terminoldgicas expuestas a
continuacién abordan un fenémeno de la mayor relevancia, y su utilidad radica en que dichas precisiones
conceptuales delimitan las posibilidades de analisis y argumentaciéon de un fenémeno transversal a todo el
discurso, pensamiento y dogmitica juridica como lo es la evolucion constitucional.!

Los conceptos fundantes del derecho constitucional y el constitucionalismo en la actualidad se encuen-
tran severamente erosionados; dificilmente pudieran explicarse las dinamicas juridicas, constitucionales y
politicas actuales de la mano de las categorfas clasicas. En ese sentido, el objeto de este primer apartado sera
trazar una evolucion de las transformaciones historicas de las estructuras basicas del constitucionalismo,
comenzando con la transiciéon del enfoque organicista-soberanista a uno humanista-internacionalista, asi
como dar cuenta de las posturas que sostienen la viabilidad de la instauracion de dinamicas constitucionales
mas alla del Estado.

1.1 Del constitucionalismo organicista al constitucionalismo de los derechos

Es lugar comun en la teorfa constitucional afirmar que la esencia de cualquier manifestacion constitucio-
nal es la de controlar al poder, sin embargo, de una lectura de la evolucién historica del constitucionalismo
puede advertirse la pluralidad de medios y vias (materializados en la clase de valores que se sittian en el cen-
tro de los disefios constitucionales) para arribar a dicho fin.

Ahora bien, fue hasta después de la Segunda Guerra Mundial, que a partir de las profundas innova-
ciones y transformaciones juridicas y politicas en Europa marcadas por la introduccién de constituciones
rigidas acompaifiadas por diversos medios y sistemas de control jurisdiccional de constitucionalidad, nuevos

! GUTIERREZ, Ignacio. Derecho constitucional en construccion. México: CIIJUS-Derecho Global Editores, 2018. p. 80.
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parametros de validez normativa, diversos principios en los 6rdenes juridicos asi como de los derechos
fundamentales, se transformo el paradigma de la Constitucién, para pasat de ser un documento basado en
diversos postulados de caracter politico a un ordenamiento juridico que establece diversos vinculos y limites
ala actuacion de los poderes de las mayorias.

Con base en la combinaciéon de dichos elementos, podemos decir que nos encontramos en un nuevo
modelo del constitucionalismo que supera los rasgos estatalistas y organicistas de las antiguas concepciones,
para asumir una nueva de cardcter humanista que sitda en el centro de la actividad juridica, politica y estatal
ala persona a través de la consagracion de diversos derechos acompafiados de sus respectivas garantias para
su proteccion.

En esta nueva concepcién del constitucionalismo, igualmente se sacude de forma importante la idea
que se tiene de los fines del Estado, dejando de lado aquella figuracién de una realidad natural con derecho
a existir, con un fundamento divino o histérico-cultural, y se asume ahora como una mera caracterizacion
artificial e instrumental, pues como sefiala Prieto Sanchs:

[Plor eso el Estado tiene una justificacion meramente instrumental; la fuerza que se deposita en sus
manos con caracter de monopolio no ha de valer para todo y para cualquier cosa, sino que solo resulta
legitima cuando se pone al servicio de la finalidad perseguida por los individuos que dan vida a ese
artificio, esto es, la defensa de sus derechos. De manera que, si se puede usar una terminologfa algo
simplificadora, los derechos estan siempre por encima de la democracia, la justicia por encima de la
politica.’

Ahora bien, existen situaciones en las que el constitucionalismo centrado en los derechos pudiera ser
considerado como un arma de doble filo. Particularmente en el caso de América Latina, pues como sefiala
Néstor Pedro Sagtiés, en diversos ordenamientos de los paises de la region se da una problematica consis-
tente en la sobrecarga de derechos en los textos constitucionales, los cuales se presentan con una formula-
cién excesiva y muy detallada, lo que tiene implicaciones negativas en el momento de hacer exigibles dichos
derechos, pues ante la fuerte carga de obligaciones a cargo de los Estados, las Constituciones se convierten
mas en documentos que contienen promesas y no derechos plenamente exigibles.*

Como conclusion de este apartado podemos sefialar la necesidad de reconocer el advenimiento de un
moderno paradigma constitucional en el cual asumen un papel preponderante la proteccién de la dignidad
y los derechos de la persona alejandose de esta forma de aquellas concepciones meramente estatalistas u
organicistas del constitucionalismo que se manifestaron de forma intensa en las experiencias primigenias.

Ahora bien, lo anterior no significa que sugerimos la adopcién dogmatica de un modelo de constitucio-
nalismo, pues precisamente uno de los males estructurales de algunas concepciones del constitucionalismo
centrado en los derechos es su poca interaccién con los aspectos organicos de los textos constitucionales.
Sobre esta problematica es clasico el trabajo de Roberto Gargarella en torno a la “sala de maquinas de la
Constitucién”, en el cual pone de relieve la desmedida atencién a los derechos humanos en desmedro de las
cuestiones relacionadas con la organizacioén del poder en diversas experiencias constituyentes en América
Latina, lo cual ha derivado en fallas sistémicas en la garantia de dichos derechos pues con esta clase de re-
gulaciones se ignora la gran posibilidad de incidencia que se puede ejercer en ellos a través de las secciones
constitucionales dedicadas a la organizacion del podet.”

2 FERRAJOLL, Luigi. La democracia a través de los derechos: el constitucionalismo garantista como modelo tedtico y como proyecto

politico. Madrid: Trotta, 2014. p. 17.

3 PRIETO SANCHIS, Luis. E/ constitucionalisno de los derechos: ensayos de filosoffa juridica. Madrid: Trotta, 2017. p. 227.

* SAGUES, Néstor. E/ sistema de derechos, magistratura y procesos constitucionales en América Latina. México: Porrta, 2004. p. 15.

> GARGARELLA, Roberto. La sala de mdquinas de la Constitucion: dos siglos de constitucionalismo en América Latina (1810-2010).
Hspana: Katz, 2014. p. 309.
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1.2 El constitucionalismo mas alla del Estado

La forma de entender el constitucionalismo y el derecho constitucional ha experimentado severas trans-
formaciones en las ultimas décadas. Conceptos de esta naturaleza, alejados en un primer momento de con-
tenidos estatalistas u organicistas, y que posteriormente fueron dotados de significados humanistas, en la
actualidad se encuentran aparejados a nociones como la crisis de la soberania y una consecuente apertura al
orden juridico internacional.

Asimismo, la renovacion del derecho internacional confluyé en la concepcién contemporanea del de-
recho constitucional, pues como sefiala Acosta Alvarado, dicha renovacién consistié fundamentalmente
en el reconocimiento de la dignidad humana como un valor fundante de este ordenamiento juridico. Esta
humanizacién fue el producto de los cambios suscitados en la comunidad internacional tras los horrores de
la Segunda Guerra Mundial.®

Asi, tras esta doble humanizacion en los 6rdenes internacional y constitucional, progresivamente se ha
construido un nuevo derecho constitucional centrado en los derechos humanos, con marcados tintes de
apertura al ambito internacional y en el cual se desdibujan cada vez mas las fronteras entre lo constitucional
y lo internacional, dando como resultado que el derecho constitucional en la actualidad pueda ser entendido
e identificado como una dindmica mas alla de las fronteras nacionales.

Ahora bien, sobre la posibilidad de concebir al derecho constitucional mas alla del Estado nacional, exis-
ten voces como la de Luigi Ferrajoli que sostienen que en efecto es posible separar la idea de Constitucion
y Estado si se atiende a la forma en que opera el moderno paradigma constitucional y garantista, entendido
como un sistema de limites y vinculos; es decir, a través de una dinamica légica de caracter formal, que bien
puede tener cabida en el ambito supraestatal, pues puede ser dotada de cualquier contenido.”

Esta perspectiva ofrece la oportunidad de descargar a ese sistema de limites, vinculos y garantias, de con-
tenidos estatalistas y soberanistas que son potencialmente dafiinos a la proteccién de los derechos humanos
y transitar asf a un sistema articulado entre los érdenes nacional e internacional. En ese sentido, piénsese por
ejemplo en los casos en que un tribunal internacional como la Corte Interamericana de Derechos Humanos
puede asumir un funcionamiento similar al de un tribunal constitucional nacional,” o en la manera en la que
tratados del derecho internacional de los derechos humanos puede hacer las veces de un texto constitucio-
nal, como puede ser el caso del corpus iuris interamericano.’

Con base en el caracter formal del paradigma constitucional, es posible su exportacioén a otros ambitos
para hacer frente a la actual crisis de la democracia y el constitucionalismo. Y es que como sefala Ferrajoli,
la estructura de dicho paradigma puede caracterizarse por las relaciones jerarquicas entre normas supraos-
dinadas y subordinadas, y por ello puede aplicarse en otros foros y contextos distintos al meramente estatal,
por ello, el profesor Ferrajoli sugiere cuatro nuevas articulaciones del paradigma constitucional: i) un cons-
titucionalismo de caracter social; ii) un constitucionalismo de derecho privado; iii) un constitucionalismo de
los bienes fundamentales; y, iii) un constitucionalismo supranacional o de derecho internacional.'

A partir estas consideraciones podemos decir que el constitucionalismo contemporaneo, lejos de ser

¢ ACOSTA ALVARADO, Paola. Didlogo judicial y constitucionalismo multinivel: el caso interamericano. Bogotd: Universidad Externado
de Colombia, 2015. p. 40.

" FERRAJOLIL Luigi. Constitucionalismo mis alld del estado. Madrid: Trotta, 2018. p. 26-27.

8 BURGORGUE-LAREN, Laurence. La Corte Interamericana de Derechos Humanos como tribunal constitucional. In: BOGDA-
NDY, Armin von e al. (coords.). Tus Constitutionale Commune en América Latina: rasgos, potencialidades y desafios. México: UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas-Max-Planck-Institut fiir Auslindisches Offentliches Recht und Vélkerrecht-Instituto Iber-
oamericano de Derecho Constitucional, 2014. p. 421-457.

? MORALES ANTONIAZZI, Matiela. La proteccion supranacional de la democracia en Suramérica: un estudio sobte el acervo del Ius
Constitutionale Commune. México: UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2015. p. 102.

" FERRAJOLI, Luigi. Constitucionalismo mds alli del estado. Madrid: Trotta, 2018. p. 25.
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relacionado con material normativo meramente estatal o nacional, podtia ser entendido como una dinamica
logica que bien puede materializarse fuera de las fronteras estatales.

Como ya adelantabamos, la propuesta del profesor Ferrajoli tiene como eje rector el caracter formal del
paradigma constitucional, el cual hace factible su expansion a un nivel supraestatal. Es importante destacar
que la idea de una dindmica constitucional en sede supraestatal no significa en ningun momento la suge-
rencia de la reproduccion de las formas e instituciones estatales, sino mas bien la consolidacion de técnicas,
funciones e instituciones de garantfa adecuadas y eficaces en ese nivel.

1.3 Humanizacion e internacionalizacion

Siguiendo a Mariela Morales, los conceptos de internacionalizacion y humanizacion deben entenderse
de forma interdependiente, pues ambos han desembocado en el entrelazamiento normativo del derecho
constitucional y el derecho internacional de los derechos humanos, materializado principalmente en el rango
constitucional en el que se encuentran los tratados internacionales, y que en algunos casos gozan de primacia
sobre el derecho interno."

Este fenomeno de humanizacion del derecho en la region, tiene como génesis la adopcion de la Declara-
ci6én Americana de los Derechos y Deberes del Hombre en el afio de 1948, en el marco de la Organizacion
de los Estados Americanos (OEA), y posteriormente, en el afio de 1959, con la creaciéon de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) que significé un importante paso en la proteccion de los
derechos humanos, en tanto érgano encargado del seguimiento y monitoreo de los derechos humanos en
los paises signatarios.'

El siguiente acontecimiento relevante para la humanizacion, tuvo lugar veinte afios después de la adop-
cién de la Declaracion Americana, cuando fue aprobada la Convenciéon Americana sobre Derechos Hu-
manos, que con el paso del tiempo se posicioné como el documento de mayor relevancia en el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos (SIDH), pues constituye el catidlogo de derechos humanos que los
Estados ratificantes deben observar y define la organizacién, funcionamiento y procedimientos de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH)."?

Como puede advertirse, el proceso de humanizacién del derecho en América Latina ha sido el producto
de importantes acontecimientos, desde la adopcion de la Declaracién Americana, la conformacién organica
del SIDH, la adopcién de la CADH, asf como la dinamica y desenvolvimiento permanente de la actividad
jurisdiccional de la Corte IDH y el reconocimiento de la fuerza normativa del material juridico interameri-

cano."

Ahora bien, este fenémeno de internacionalizacién entendida como humanizacion tiene importantes
implicaciones por lo que hace a la recepcion y tratamiento del material normativo internacional, lo cual
tiene como resultado un entrelazamiento normativo entre el derecho interno, principalmente en el ambito
constitucional, y el derecho internacional, preponderantemente del derecho internacional de los derechos
humanos.

En sintesis, la internacionalizacién entendida como humanizacién de los regimenes juridicos nacionales
a través de la incorporacién de elementos en clave de apertura, constituye el eslabén mas acabado de la

" MORALES ANTONIAZZI, Matiela. La proteccin supranacional de la democracia en Suramérica: uvn estudio sobre el acervo del Tus
Constitutionale Commune. México: UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2015. p. 136.

2 PELAYO MOLLER, Catlos. Introduccion al Sistema Interamericano de Derechos Humanos. México: CNDH, 2015. p. 14-15.

3 PELAYO MOLLER, Catlos. Introduccion al Sistema Interamericano de Derechos Humanos. México: CNDH, 2015. p. 14-15.

4 ESTRADA ADAN, Guillero. Reflexiones sobre el impacto y cumplimiento del derecho internacional y el ‘material interameri-
cano’ en el siglo XXI. In: BOGDANDY, Armin von ez al. (coords.). Cumpliniento e impacto de las sentencias de la Corte Interamericana y el
Tribunal Enropeo de Derechos Humanos: transformando realidades. México: Max Planck Institute for Comparative Public Law-Instituto
de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro-UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2019. p. 109-115.

HERNANDEZ, Mario Molina. Dialogo, interamericanizacion e impulso transformador: los formantes teéricos del Tus Constitutionale Commune en América Latina. Revista Brasileira de Politicas

5 Publicas, Brasilia, v. 11, n. 2. p.337-362, 2021.

(€8]
X



evolucion juridica de la region. Sin embargo, este proceso no debe comprenderse de forma estatica, pues la
naturaleza de estas evoluciones es en si misma de caracter dinamica y operativa. HEs decir, la interamericani-
zacion debe comprenderse como punto de partida y como proceso en constante evolucion.

2 ;De qué hablamos cuando hablamos del ICCAL?

La interaccién que se ha dado entre el régimen internacional y los diversos regimenes nacionales en
América Latina en materia de derechos humanos es un suceso del cual no puede negarse su existencia. Este
acontecimiento se ha tratado de explicar, desde el ambito académico, a partir de la denominacion Ius Consti-
tutionate Commune Latinoamericanun.

La expresién derecho constitucional comin en derechos humanos para América Latina tiene basica-
mente dos acepciones: una, relacionada con los contenidos normativos positivos; y, dos, aquella que esta
relacionada con una faceta discursiva y como un enfoque y metodologfa de aproximacion al derecho'® con
una perspectiva integral, que toma en cuenta los factores econdémicos, sociales y culturales.

Ahora bien, en la realidad latinoamericana, la estatalidad abierta, as{ como el nuevo derecho publico tie-
nen como ambito de concrecion la progresiva influencia y condicionamiento del devenir estatal que ejerce
el Sistema Interamericano de Derechos Humanos.

Esto no es baladi si se adopta una postura que atienda a la historia de América Latina, pues como sefiala
Flavia Piovesan, nuestra regiéon cuenta con un pasado de condiciones inaceptables, tales como los regimenes
autoritarios y dictatoriales, los altos indices de violencia e impunidad, asi como la ausencia de Estado de
derecho y la precaria cultura de respeto y promocion de los derechos humanos.'® De tal forma que una in-
tegracion con miras a la transformacion de las condiciones de vida de sus habitantes asi como de las estruc-
turas institucionales, bien puede considerarse un modelo valido en la regién. Diferente en sus componentes
y propositos al modelo europeo, pues se tratara de otra integracion. Una integracion, si se quiere ver de esta
forma, de y desde abajo.

Dentro del sector discursivo del lus Constitutionale Commune en América Latina (en adelante ICCAL) es
lugar comuin afirmar que dicha corriente tedrica asume tres funciones principales: i) una, relacionada con
una pretension analitica u ontoldgica que sirve para describir un fenémeno juridico; ii) una funcién norma-
tiva encaminada a impulsar la consolidacion de un constitucionalismo transformador en América Latina; y,
iif) un enfoque académico integrado por participantes de diversas nacionalidades, que trabaja a partir de la
metodologia comparativa.'’

Por lo que hace a la primera funcién podemos decir que el fendmeno al que busca aproximarse o expli-
car el ICCAL es el relacionado con la interaccion normativa entre el corpus iuris interamericano y los textos
constitucionales nacionales latinoamericanos (a través de las clausulas de apertura al derecho internacional
contenidas en diversos ordenamientos), que ha derivado en una relacién de fortalecimiento mutuo.'®

15 BOGDANDY, Armin von. Ius Constitutionale Commune en América Latina: una mirada a un constitucionalismo transforma-

dot. Revista Derecho del Estado, n. 34, p. 3-50, ene./jun. 2015. p. 10-11.

16 PIOVESAN, Flavia. Proteccién de los derechos sociales: retos de un ius commune para Sudamérica”. In: BOGDANDY, Armin
von et al. (coords.). Construccion y papel de los derechos sociales fundamentales: hacia un Ius Constitutionale Commune en América Latina.
Meéxico: UNAM, Max-Planck-Institut fiir Auslindisches Offentliches Recht und Vélkerrecht, Instituto Iberoamericano de Derecho
Constitucional, 2011. p. 370.

7 BOGDANDY, Armin von ¢ al. Ius constitutionale commune en America Latina: a regional approach to transformative consti-
tutionalism. MPIL Research Paper Series, n. 21, 2016. Disponible en: https://papets.sstn.com/sol3/papets.cfm?abstract_id=285958
Acceso en: 25 mar. 2021.

' BOGDANDY, Armin von ¢ al. Ius constitutionale commune en America Latina: a regional approach to transformative consti-
tutionalism. MPIL Research Paper Series, n. 21, 2016. Disponible en: https://papets.sstn.com/sol3/papets.cfm?abstract_id=285958

Acceso en: 25 mar. 2021.
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La funcién normativa del ICCAL se materializa a través del impulso de la transformacién social en Amé-
rica Latina, con la finalidad de hacer plenas y efectivas las garantias, deseos y promesas establecidos en las
constituciones latinoamericanas posteriores a las experiencias dictatoriales, a partir de la incorporacion de
diversas perspectivas nacionales en un enfoque comuin de apoyo mutuo y didlogo, derivado del entendimien-
to de la insuficiencia del espacio estatal para la proteccion de los derechos humanos."’

Finalmente, en lo relacionado con la vertiente del ICCAL como enfoque académico, podemos decir que
este se materializa en el sector discursivo sobre este fendmeno, y que se nutre de tres objetivos: respeto a
los derechos humanos en la region, desarrollar una estatalidad abierta, y construir instituciones internacio-
nales fuertes y legitimas. Dichos objetivos se pretenden alcanzar a través de tres conceptos clave: dialogo,
inclusion y pluralismo normativo. Este enfoque del derecho publico puede ser caracterizado de la siguiente
forma: busca relacionar el derecho nacional e internacional, las cuestiones argumentativas se realizan con
base en principios y se le otorga gran importancia al derecho comparado.””

Asimismo, respecto de la naturaleza del ICCAL, existen voces como la de Héctor Fix-Fierro, que sefia-
lan que mas alla de la identificacién de los rasgos, principios y valores comunes entre los ordenamientos
constitucionales de la regién® y de las implicaciones culturales que ello representa, en la actualidad podemos
hablar de la construccién de un derecho constitucional comun latinoamericano en sentido estricto a través de
la expansion de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en los ambitos consti-
tucionales internos.

Ahora bien, una de las caracteristicas principales del ICCAL es su vocaciéon transformadora, pues la
region latinoamericana cuenta con un pasado de condiciones de vida que pudieran ser consideradas como
inaceptables, tales como los regimenes dictatoriales, los altos indices de violencia e impunidad, ausencia de
Estado de derecho y una precaria cultura de respeto y promocion de los derechos humanos.*

2.1 Los retos y problematicas comunes como impulso: democracia, proteccién de los derechos
humanos

El ICCAL como enfoque juridico regional, parte de una premisa fundamental: la exclusién de amplios
sectores sociales y la escualida normatividad son problemas comunes a los paises de la regién. Para hacer
frente a estas lacerantes realidades, se tiene la conviccién de que la interaccién entre los ordenamientos
constitucionales y las garantias supranacionales son una poderosa herramienta de transformacion. Por ello,
mas alla de las intensas y nutridas discusiones en torno al constitucionalismo latinoamericano, el ICCAL
se presenta como un enfoque renovado de aproximacion al derecho como instrumento de emancipacion.

No debe perderse de vista que los fines y motivaciones centrales del ICCAL no estan relacionados con
la integracién o apertura entendida en su acepcion tradicional, sino mas bien, con la salvaguarda de los
derechos humanos, la democracia y el Estado de derecho desde una dindmica ductil y dialégica que tome
en cuenta los requerimientos propios de una estatalidad abierta. No es que se menosprecie la relevancia

" BOGDANDY, Armin von ¢ al. Ius constitutionale commune en America Latina: a regional approach to transformative consti-

tutionalism. MPIL Research Paper Series, n. 21, 2016. Disponible en: https://papets.sstn.com/sol3/papets.cfm?abstract_id=285958
Acceso en: 25 mar. 2021.

2 BOGDANDY, Armin von e/ a/. Ius constitutionale commune en America Latina: a regional approach to transformative consti-
tutionalism. MPIL Research Paper Series, n. 21, 2016. Disponible en: https://papets.sstn.com/sol3/papets.cfm?abstract_id=285958
Acceso en: 25 mar. 2021.

2! Una postura ctitica a estos rasgos comunes la sostiene Néstor Pedro Sagiiés respecto de los vicios presentes en los textos con-
stitucionales latinoamericanos, tales como la formulacion excesiva y detallada de los derechos constitucionales, las amplias dimen-
siones de los ordenamientos o las posiciones utépicas y demagégicas plasmadas en las constituciones. SAGUES, Néstor. E/ sistema
de derechos, magistratura y procesos constitucionales en América Latina. México: Porraa, 2004. p. 15.

2 PIOVESAN, Flavia. Proteccién de los detechos sociales: retos de un ius commune para Sudamérica”. In: BOGDANDY, Armin von et
al. (coords.). Construccion y papel de los derechos sociales fundanentales: hacia un Ius Constitutionale Commune en América Latina. México: UNAM,

Max-Planck-Institut fiir Auslindisches Offentliches Recht und Vélkerrecht, Instituto Iberoameticano de Derecho Constitucional, 2011. p. 370.
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histérica de un concepto como la soberanfa, pero si se requiere reconfigurar su concepcion clasica, pues
las instituciones del derecho internacional, su dindmica e injerencia se entienden como una conquista del
derecho constitucional.

Piénsese por ejemplo en la experiencia mexicana, en la que desde junio de 2011 se hace referencia expre-
sa a los tratados internacionales sobre derechos humanos, y que incluso tan sélo un mes después el tribunal
constitucional mexicano hizo efectivo y comenzé a aplicar dicha disposicion. Sin duda, la estatalidad abierta
es un fenémeno presente con importantes y notables implicaciones por cuanto hace al devenir constitucio-
nal doméstico de la region. Por ello, consideramos que el enfoque del ICCAL resulta por demas interesante
para dar tratamiento a estos fenémenos de manera mas provechosa.

Una de las problematicas y retos principales para el proyecto ICCAL tiene que ver con el desempefio y
empoderamiento institucional. En ese sentido, sefala Parra Vera, es necesario apreciar el impacto que han
tenido elementos como las sentencias interamericanas en el devenir institucional de los Estados de la region.
Para ello, es necesario adoptar una vision renovada del Estado, pues lejos de concebitlo como un ente mo-
nolitico o unificado, serfa mas afortunado concebirlo como polimorfo, es decir como un ente que centraliza
distintas redes de poder politico.”?

Durante los afios primigenios de funcionamiento del Sistema Interamericano de Derechos Humanos,
muchos Estados actuaron con una actitud intransigente o reticente, al grado de ser tildados como “enemi-
gos” del Sistema, y aunque en la actualidad atin pueden detectarse algunos casos de relacion tensa entre algu-
nos Estados y los 6rganos del Sistema, la situacion en términos generales ha progresado de forma notable.
Existen diversos casos en los que funcionarios e instituciones han invocado decisiones interamericanas en
escenarios de confrontacién con otros poderes publicos.”

En ese sentido destacan ejemplos como las medidas cautelares para magistrados de la Corte Suprema
de Colombia;™ las tensiones entre la Sala Criminal de la Corte Suprema de Justicia y la Corte de Constitu-
cionalidad de Guatemala;* las tensiones entre los poderes legislativo, judicial y ejecutivo en relacién con
la implementacion del caso Gelman;? o bien, las tensiones entre los ambitos federal y local.” El elemento
comun subyacente a las experiencias citadas radica en la interaccién entre los diversos estados con el Siste-
ma Interamericano en el marco de dindmicas de interaccion estratégica entre la intervencion internacional
interamericana y los érganos estatales nacionales que encontraron resistencia de otros 6rganos nacionales

para la proteccién de los derechos humanos.”

% PARRA VERA, Oscar. El impacto de las decisiones interamericanas: notas sobre la produccién académica y una propuesta de
investigacion en torno al ‘empoderamiento institucional’. In: BOGDANDY, Armin von e/ al. (coords.). lus Constitutionale Commnne
en América Latina: rasgos, potencialidades y desafios. México: UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas-Max-Planck-Institut fiir
Auslindisches Offentliches und Vélkerrecht-Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional, 2014. p. 390.
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investigacion en torno al ‘empoderamiento institucional’. In: BOGDANDY, Armin von e/ al. (coords.). lus Constitutionale Commune
en América Latina: rasgos, potencialidades y desafios. México: UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas-Max-Planck-Institut fiir
Auslindisches Offentliches und Vélkerrecht-Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional, 2014. p. 393.

% COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Informe anual de la Comisién Interamericana de Dere-
chos Humanos 2009. MC 1179/09. Disponible en: https:/ /www.cidh.oas.org/annualrep/2009sp/cap.3¢1.09.sp.htm Acceso en: 20
mar. 2021.
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Costas. Sentencia de 22 de febrero de 2002. Serie C No. 91; COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS.
Caso Molina Theissen V's. Guatemala. Fondo. Sentencia de 4 de mayo de 2004. Serie C No. 106.

7 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Gelman V’s. Urngnay. Fondo y Reparaciones. Sentencia
de 24 de febrero de 2011. Serie C No. 221.

% COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Gonzdlez y otras (“Campo Algodonera”) V's. México.
Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 16 de noviembre de 2009. Serie C No. 205; COMISION IN-
TERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Fermin Ramirez V's. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 20 de junio de 2005. Serie C No. 126; COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Mendoza y otros
Vs, Argentina. Excepciones Preliminares, Fondo y Reparaciones. Sentencia de 14 de mayo de 2013. Serie C No. 260.
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No puede ignorarse el importante rol que ha asumido el material interamericano en el fortalecimiento
de los actores institucionales locales. Estas decisiones interamericanas asumen relevancia en el dialogo inte-
rinstitucional local, en el que a través de mecanismos como las reformas constitucionales y legales, asf como
por el impulso jurisdiccional, se ha transformado la realidad para dar mayor peso al derecho internacional
de los derechos humanos.”

El ICCAL como enfoque transformador del derecho en la region, apunta a la superacion de las con-
diciones sociales y politicas para hacer efectiva la democracia, el Estado de derecho y la proteccion de los
derechos humanos. Para ello, debe hacer frente a cuestiones sociales muy delicadas como la igualdad o la
redistribucion. Esta problematica se identifica con el concepto de exclusion, que facilita la comprension de
situaciones en las que amplios grupos sociales son ignoradas por el sistema politico, econémico o legal.”!

Ha sido por demas explorada la marcada desigualdad y pobreza en América Latina y el Caribe; se cuen-
tan por decenas los estudios académicos, informes de organismos internacionales o de organizaciones no
gubernamentales que dan cuenta de esta lacerante realidad. Asimismo, muchos de los textos constitucio-
nales e instrumentos internacionales de la region identifican a los grupos desfavorecidos que sufren esta
situacion de desigualdad, incluso, estos ordenamientos reconocen que esta situacion de caracter estructural
dificilmente podra ser combatida con acciones individuales, sino que se requieren medidas de accion positiva
reparadoras o transformadoras. En ese sentido, pueden encontrarse diversas tendencias en la jurisprudencia
de los tribunales de la regioén, impulsadas por el elemento interamericano, que hacen frente a esta situacion

a partir de un enfoque de desigualdad estructural.”

Al respecto, Clérico, Ronconi y Aldao advierten cinco categorias sospechosas presentes en el desarrollo
jurisprudencial nacional e internacional, sobre las cuales se ha intentado avanzar por esta via en el mejora-
miento de estas condiciones : i) nacionalidad y migrantes;™ ii) etnia;* iii) edad;” iv) discapacidad;™ v) otien-
tacion sexual;” y, vi) pobreza.*®
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vardo ¢/ al. (coords.). Inclusion, Ins Commune y justiciabilidad de los DESCA en la jurisprudencia interamericana: €l caso Lagos del Campo y
los nuevos desafios. Querétaro: Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro, 2018. p. 22-23.

% COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso de las Nijias Yean y Bosico V’s. Repiiblica Dominicana.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 8 de septiembre de 2005. Serie C, nim. 130, parr. 240.

#* COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Norin Catrinn y otros (Dirigentes, miembros y activista del
Pueblo Indigena Mapuche) 1s. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de mayo de 2014. Serie C, num. 279.

% COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso VVillagrin Morales y Otros (“Nisios de la Calle”) Vs, Gua-
temala. Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de mayo de 2001. Serie C, nim. 77.

3 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Gonzales Liny y otros V's. Eonador. Excepciones Prelim-
inares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de septiembre de 2015. Serie C, nim. 298.

7 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Atala Rifo y nifias V's. Chile. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 24 de febrero de 2012. Sentencia de 24 de febrero de 2012. Serie C, num. 239. Asimismo, PARRA VERA,
Oscar; HUBER, Florian. Orientacién sexual, derechos de las nifias y los nifios y no discriminacién: comentatios al caso Azala Riff y
ninas. In: BOGDANDY, Armin von ef al. (coords.). Ignaldad y orientacion sexunal: el Caso Atala de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y su potencial. México: Porria-Max Planck Institute for Comparative Public Law and International Law-IMDPC, 2012.
p- 167.

% CLERICO, Laura e al. Hacia la reconstruccion de las tendencias jurisprudenciales en América Latina y el Caribe en materia de
igualdad: sobre la no discriminacion, la no dominacion y la redistribucion y el reconocimiento. In: FERRER MAC-GREGOR, Ed-
vardo ¢/ al. (coords.). Inclusion, Ins Commune y justiciabilidad de los DESCA en la jurisprudencia interamericana: €l caso Lagos del Campo y

HERNANDEZ, Mario Molina. Dialogo, interamericanizacion e impulso transformador: los formantes teéricos del Tus Constitutionale Commune en América Latina. Revista Brasileira de Politicas

S Piblicas, Brasflia, v 11, n. 2. p.337-362, 2021.

(€8]
X



Las tendencias jurisprudenciales sobre estos fenémenos develan que dentro del imaginario juridico re-
gional estd fuertemente arraigada la concepcion de igualdad como no discriminacién, pero no puede negarse
que el desarrollo juridico de estas problematicas tiende hacia la emancipacion, y aunque el derecho puede
llegar a ser insuficiente para enfrentar condiciones tan profundas, no puede negarse el potencial transfor-
mador del mismo.”

2.2 La estatalidad abierta como medio y fin

Algunas de las caracteristicas fundantes del ICCAL, tanto en su vertiente de discurso y proyecto acadé-
mico como en su faceta operativa de derecho positivo, son la ductilidad y su permanente dinamismo. Esto
puede apreciarse en el funcionamiento de los conceptos y valores principales del ICCAL, a saber: la estata-
lidad abierta. Como ya hemos sefialado lineas arriba, esta idea funge como uno de los objetivos principales
de la articulaciéon normativa supranacional e internacional en los ordenamientos de la region, sin embatgo,
es necesario mencionar su doble naturaleza: i) como fin; y, ii) como una nocién viva y presente en el sustrato
de derecho positivo, que articula los diversos materiales normativos regionales.

La estatalidad abierta puede manifestarse de distintas maneras, desde las materializaciones mas nitidas
como las clausulas de apertura al derecho internacional establecidas en los textos constitucionales de finales
del siglo pasado y de inicios de este hasta en las construcciones jurisprudenciales que facilitan la incorpora-
ci6n del material normativo internacional en las dindmicas juridicas nacionales. Las implicaciones de estas
clausulas pueden apreciarse desde dos aristas: i) como instrumento para la incorporacion de los derechos
establecidos en el orden juridico internacional; y, i) como mecanismo de regulacién de la participacion es-
tatal en la integracién normativa.*

3 El material normativo disponible

El proyecto ICCAL progresivamente se ha posicionado como un fenémeno con desarrollo y cumpli-
miento normativo, aterrizado en el derecho positivo, tanto en el plano nacional como el internacional. En
ese sentido, no puede negarse el soporte y efectos que estos postulados han tenido en los ordenamientos
nacionales (principalmente en los textos constitucionales y en la jurisprudencia nacional) y en el plano intet-
nacional (principalmente en el corpus iuris interamericano). Por ello, nuestra tarea en este capitulo, consiste en
la exploracion de los diversos elementos juridicos que han resentido la humanizacion e interamericanizacion
de manera preponderante y mds intensa.

3.1 Constituciones nacionales

Desde el punto de vista normativo, el ICCAL se vale del impulso del constitucionalismo transformador
subyacente en las experiencias de renovacion constitucional postetiores a los regimenes autoritarios y pugna
por el cumplimiento efectivo de las promesas principales de dichos ordenamientos. Asimismo, contenidos
puntuales como los relacionados con la inclusion, en un marco de democracia constitucional, son relevantes

los nuevos desafios. Querétaro: Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro, 2018. p. 35-88.
®  CLERICO, Laura e al. Hacia la reconstruccién de las tendencias jurisprudenciales en América Latina y el Caribe en materia de
igualdad: sobre la no discriminacion, la no dominacion y la redistribucion y el reconocimiento. In: FERRER MAC-GREGOR, Ed-
vardo ¢/ al. (coords.). Inclusion, Ins Commune y justiciabilidad de los DESCA en la jurisprudencia interamericana: €l caso Lagos del Campo y
los nuevos desafios. Querétaro: Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro, 2018. p. 95.

¥ MORALES ANTONIAZZI, Matricla. Voz estatalidad abierta. I: FERRER MAC-GREGOR, E. ¢/ al. (cootds.). Diccionario de

derecho procesal constitucional y convencional. México: UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2014. p. 657.
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para la construccion e impulso del ICCAL."

Dentro de las aportaciones de los textos constituciones destaca el papel de las clausulas de apertura
al derecho internacional. En ese sentido, podemos identificar a estas disposiciones como aquellas que se
encuentran enfocadas a la insercion, recepcion y tratamiento del derecho internacional de los derechos hu-
manos en los ordenamientos internos de los estados.

Leon y Wong han sefialado que esta dindmica puede ser explicada de dos formas: i) insercién explicita,
cuando los ordenamientos constitucionales contemplan expresamente los derechos humanos y les dan un
tratamiento constitucional; o bien, ii) una insercién implicita, manifestada principalmente en las clausulas
abiertas. También se ha dicho que la recepcion del material normativo internacional puede funcionar con
base en cuatro rangos de jerarquizacion: i) supraconstitucionalizacion, que implica la supremacia de los
tratados sobre la Constitucion y determina que la validez del tratado y su vigencia; ii) la constitucionaliza-
cién propiamente dicha, que implica la declaraciéon del rango constitucional a ciertos documentos inter-
nacionales; iii) la subconstitucionalizacién de primer grado, que significa que los tratados internacionales
se subordinan a la Constitucion; v, iv) la equiparacion legislativa, que implica la nivelacion de los tratados
internacionales con una ley comun.*

Ahora bien, refiriéndonos a los ordenamientos nacionales que han incorporado clausulas de apertura al
derecho internacional podemos destacar experiencias como la de Chile, que con una formulacién particular
de estos elementos, abre la puerta a la adicién de nuevos derechos esenciales que no se encuentren dentro de
su articulado. El caso boliviano es igualmente ilustrativo, pues sefiala de forma laconica que los derechos esta-
blecidos en ese ordenamiento no pueden ser entendidos como negacién de otros derechos no enunciados.”

Por otra parte, existen algunas experiencias que a partir de la dignidad humana basan la apertura del
ordenamiento nacional. Tales son los casos de Guatemala,* Paraguay,” Uruguay,* Colombia,"” Venezuela,*

" BOGDANDY, Armin von e al. A manera de prefacio. Ius Constitutionale Commune en América Latina: un enfoque regional del

constitucionalismo transformador. In: BOGDANDY, Armin von ez al. (coords.). Tus Constitutionale Commune en Amiérica 1atina: textos
basicos para su comprension. México: Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro-Max Planck Institute for
Comparative Public Law and International Law, 2020. p. 20, 24.

“2 TLEON, Carolina; WONG, Victor. Clausulas de apertura al derecho internacional de los Derechos Humanos: constituciones
iberoamericanas. FORO: Revista de Ciencias Juridicas y Sociales, v. 18, n. 2, p. 93-125, 2015. p. 103-104.

# LEON, Carolina; WONG, Victor. Clausulas de apertura al derecho internacional de los Derechos Humanos: constituciones
iberoamericanas. FORO: Revista de Ciencias Juridicas y Sociales, v. 18, n. 2, p. 93-125, 2015. p. 106.

" Art. 44. Derechos inherentes a la persona humana. Los derechos y garantias que otorga la Constitucién no excluyen otros que, aunque
no figuren expresamente en ella, son inherentes a la persona humana.

¥ Art. 45. De los derechos y garantias no enunciados. La enunciacion de los derechos y garantias contenidos en esta Constitucion no debe
entenderse como negacion de otros que, siendo inherentes a la personalidad humana, no figuren expresamente en ella. La falta de
ley reglamentaria no podra ser invocada para negar ni para menoscabar algin derecho o garantia.

¥ Art. 72. La enumeracion de detechos, debetes y garantias hecha por la Constitucion no excluye los otros que son inherentes a la
personalidad humana o se derivan de la forma republicana de gobierno.

7 Art. 94. La enunciacién de los derechos y garantias contenidos en la Constitucién y en los convenios internacionales vigentes no
debe entenderse como negacion de otros que, siendo inherentes a la persona humana, no figuren expresamente en ellos.

# Art. 22. La enunciacién de los detechos y garantias contenidos en esta Constitucién y en los instrumentos internacionales sobre
derechos humanos no debe entenderse como negacion de otros que, siendo inherentes a la persona, no figuren expresamente en

ellos. La falta de ley reglamentaria de estos derechos no menoscaba el ejercicio de los mismos.
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Perd,” Honduras, Panama’ y Ecuador.” Existen otros casos basados en conceptos como los “derechos
pertenecientes al pueblo en una democracia”, en “los derechos y garantias de la misma naturaleza que los
derechos y garantias fundamentales” o en “la democracia cristiana”; tales son los casos de Puerto Rico,”
Republica Dominicana® y Costa Rica.”

Otro tipo de cldusulas constitucionales son igualmente relevantes para la construccion de un derecho
comun regional, como las relacionadas con la concepcion de “América”, “Latinoamérica”, “Centroamérica”
o el espacio caribefio. Estas disposiciones estan presentes en diversos ordenamientos, como en el caso brasi-
lefio, que en su articulo 4o. define como tarea del gobierno federal la integraciéon econémica, politica, social
y cultural de Latinoamérica y sefiala como objetivo politico la creacién de una comunidad latinoamericana.
Asimismo, destaca el articulo 9 de la Constitucion de Colombia, en el que se sefala que la politica exterior

se orientard hacia la integracion latinoamericana y del Caribe.”

Como se puede advertir, el material constitucional disponible para construir un derecho comin en Amé-
rica Latina es contundente y nutrido, tanto por la via de la apertura al orden juridico internacional como por
el impulso propiamente nacional. Desde luego no puede dejarse de lado el desarrollo politico necesario para
tales fines, que aunque deficiente en la mayoria de los casos, consideramos que la base juridica para tales
efectos existe y bastara con la asuncién de dichos posicionamientos politicos para consolidar la integracion
juridica latinoamericana.

3.2 El derecho interamericano

Como ya hemos mencionado, uno de los aspectos articuladores principales de todo el proyecto ICCAL
es el relacionado con el elemento internacional. En ese sentido, destaca el rol que asume la CADH y el gran
cimulo de material normativo interamericano, integrado principalmente por el Protocolo Adicional a la
Convencion Americana en Materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (Protocolo de San Sal-
vador), el Protocolo a la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos relativo a la abolicion de la Pena
de Muerte, la Convenciéon Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer

#Art. 3.° La enumeracion de los derechos establecidos en este capitulo no excluye los demds que la Constitucion garantiza ni

otros de naturaleza analoga o que se fundan en la dignidad del hombre, o en los principios de soberania del pueblo, del Estado
democritico de Derecho y de la forma republicana de gobierno.

¥ Art. 63. Las declaraciones, derechos y garantias que enumera esta Constitucién no seran entendidos como negacion de otras
declaraciones, derechos y garantias no especificadas que nacen de la soberania, de la forma republicana, democratica y representativa
de gobierno, y de la dignidad del hombre.

> Art. 17. Las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger en su vida, honra y bienes a los nacionales dondequiera se
encuentren y a los extranjeros que estén bajo su jurisdiccion; asegurar la efectividad de los derechos y deberes individuales y sociales,
y cumplir y hacer cumplir la Constitucion y la Ley. Los derechos y garantias que consagra esta Constitucion deben considerarse
como minimos y no excluyentes de otros que incidan sobre los derechos fundamentales y la dignidad de la personas.

2 Art. 11.7. El reconocimiento de los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en los instrumentos internacionales de
derechos humanos no excluira los demds derechos derivados de la dignidad de las personas, comunidades, pueblos y nacionalidades,
que sean necesarios para su pleno desenvolvimiento.

3 Art. 2, seccion 19. La enumeracion de derechos que antecede no se entendera en forma restrictiva ni supone la exclusion de otros
derechos pertenecientes al pueblo en una democracia y no mencionados especificamente. Tampoco se entenderd como restrictiva de
la facultad de la Asamblea Legislativa para aprobar leyes en proteccion de la vida, la salud y el bienestar del pueblo.

> Art. 74. Principios de reglamentacion e interpretacion. La interpretacion y reglamentacion de los derechos y garantias fundamen-
tales reconocidos en la presente Constitucion se rigen por los principios siguientes: 1) No tienen cardcter limitativo y, por consigu-
iente, no excluyen otros derechos y garantias de igual naturaleza.

» Art. 74. Los derechos y beneficios a que este capitulo se refiere son irrenunciables. Su enumeracion no excluye otros que se
deriven del principio cristiano de justicia social y que indique la ley; seran aplicables por igual a todos los factores concurrentes al
proceso de produccion y reglamentados en una legislacién social y de trabajo, a fin de procurar una politica permanente de solidari-
dad nacional.

% HABERLE, Peter. México y los contornos de un derecho constitucional comtn americano: un Ius Commune Americanum. In:
HABERLE, Peter; KOTZUR, Markus. De /a soberania al derecho constitucional comiin: palabras clave para un didlogo europeo-lati-

noamericano. México: UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2011. p. 24-25.
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(Convencion de Belém do Para), la Convencion Interamericana para la Eliminacién de todas las Formas de
Discriminacion contra las Personas con Discapacidad, la Carta de la Organizacion de los Estados America-
nos, la Carta Democratica Interamericana y la Declaracion de Principios sobre Libertad de Expresion y por
los Principios y Buenas Pricticas sobre la Proteccién de las Personas Privadas de Libertad en las Américas.”’

Ahora bien, lejos de ignorar el valor intrinseco del formante normativo propiamente internacional, si
es digno de destacar el desarrollo y tratamiento que se le ha dado a este en el plano nacional. Al respecto,
es indudable la importancia que tuvo el movimiento generalizado de reformas constitucionales en América
Latina desde mediados de los ochenta, y particularmente en los aflos noventa, a través de los cuales, los o1-
denamientos constitucionales ampliaron el material normativo en favor de las personas. Esta incorporacion
del derecho interamericano implicé un mejoramiento de la dinamica institucional de los sistemas democra-
ticos.”®

Aunque no puede hablarse en los términos mas optimistas de una apertura o internacionalizacion inte-
gra a lo largo y ancho de la regién, pues existen ordenamientos nacionales que permanecen intactos, vale la
pena destacar el rol nomogenético y activo de sectores como la abogacia, las personas defensoras de derecho
humanos, la funcién gubernamental y demas actores que son fundamentales para dotar de eficacia a los es-
tindares internacionales y regionales en materia de derechos humanos en el ambito doméstico.”

Ahora bien, sobre el formante normativo internacional, Acosta Alvarado ha sugerido una clasificacion
para presentar dicho material. En ese sentido, destaca las siguientes clases de normas: 1) los principios de
funcionamiento del sistema; ii) las normas sobre obligaciones generales de los Estados; iii) las relativas a
los derechos de las personas; iv) las relacionadas con la interpretacion; y, v) las disposiciones respecto de las

sentencias, su obligatotiedad y cumplimiento.*’

Por lo que hace a la primera categoria, Acosta alude al principio de subsidariedad del funcionamiento del
Sistema Interamericano, establecido en el preambulo de la CADH, en el que se sefala que el Sistema ejerce
una proteccion coadyuvante y complementaria a la establecida en los regimenes constitucionales domésti-
cos. Ademas, cabe destacar la obligacién de respetar los derechos previstos en dicho tratado internacional
asf como la de adaptar el ordenamiento nacional para tal efecto. As{ las cosas, con la finalidad de cumplir con
las obligaciones contraidas en la CADH y para evitar la activacién del mecanismo internacional, los 6rdenes
juridicos nacionales deben seguir los lineamientos interamericanos respecto del acceso a la justicia.”!

Respecto de la segunda categoria de normas propuesta por Acosta se encuentran los articulos 1.1 y 2 de
la CADH, los cuales contienen importantes obligaciones de proteccion de los derechos, cuya trascendencia
ha sido tildada como “el corazén normativo” de la red de proteccion internacional de los derechos. En ese
sentido, retomamos lo sefialado por esta autora respecto del articulo 1.1:

Gracias a esta disposicion, los Estados y en consecuencia todos sus agentes, estan obligados a reconocer
y proteger los derechos contemplados en la Convencién en los términos previstos en ella, términos que

no se limitan a la redaccién de dicho instrumento internacional sino que se construyen, también, desde
la propia jutisprudencia interamericana.®

7 STEINER, Christian; URIBE, Patricia. Introduccién general. In: STEINER, Christian; URIBE, Patricia (eds.). Convencion Ameri-
cana sobre Derechos Humanos: comentario. Bogota: Konrad Adenauer Stiftung-Themis, 2014. p. 6.
* STEINER, Christian; URIBE, Patricia. Introduccién general. In: STEINER, Christian; URIBE, Patricia (eds.). Convencion Ameri-
cana sobre Derechos Humanos: comentario. Bogota: Konrad Adenauer Stiftung-Themis, 2014. p. 9.
¥ STEINER, Christian; URIBE, Patricia. Introduccién general. In: STEINER, Christian; URIBE, Patricia (eds.). Convencion Ameri-
cana sobre Derechos Humanos: comentario. Bogota: Konrad Adenauer Stiftung-Themis, 2014. p. 9.
@ ACOSTA ALVARADO, Paola. Didlogo judicial y constitucionalismo multinivel: el caso interamericano. Bogota: Universidad Externado
de Colombia, 2015. p. 50.
1 ACOSTA ALVARADO, Paola. Didlogo judicial y constitucionalismo multinivel: el caso interamericano. Bogota: Universidad Externado
de Colombia, 2015. p. 51.
2 Articulo 1. Obligacién de Respetar los Derechos

! Los Estados Partes en esta Convencién se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar
su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo,
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Por lo que hace al articulo 2, el cual prevé la obligacioén general de adaptacion del derecho interno, consis-
tente en que los Estados deben ajustar su orden juridico nacional para cumplir con el objetivo de proteccion
del SIDH. Esta obligacion tiene alcances como el deber de derogar todas las normas internas que contra-
vengan el orden interamericano, de emitir las normas que complementen la consecucién de sus cometidos,
asf como el deber de cefiir el comportamiento de los agentes estatales y sus estructuras, al servicio del SIDH.
Con base en esta norma, sefiala Acosta, la judicatura interamericana ha podido influir en la reconfiguracion
de los ordenamientos nacionales en favor de la proteccién de los derechos.®

La importancia del control de convencionalidad en el derecho publico latinoamericano del siglo XXI
puede ser tildada de inconmensurable. Podriamos sugerir validamente que estamos ante una de las figuras
neuralgicas que anima la mayor parte del devenir juridico interamericano. Se trata de una de las construccio-
nes mas importantes de la Corte IDH para incrementar el cumplimiento de las obligaciones internacionales
de los Estados que han firmado el Pacto de San José; es una institucion juridica que ha impulsado la interna-
cionalizacion de categorfas constitucionales a partir de dicotomias de nociones como control difuso-control
concentrado de constitucionalidad.®

El origen del control de convencionalidad se encuentra en el animo de impulsar a las judicaturas nacio-
nales y a las autoridades estatales en su conjunto a que cumplieran con su deber de respetar y garantizar los
derechos humanos en su funcionamiento. Y es que como fue definido en la resolucién de supervision de
cumplimiento de sentencia del Caso Gelman, estamos ante una

institucion que se utiliza para aplicar el Derecho Internacional, particularmente “el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos”, especificamente la Convencion Americana y sus fuentes, incluyendo la
jurisprudencia.®®

La dinamica bésica de esta doctrina consiste en interpretar cualquier norma nacional, sin importar su
jerarquia, a la luz de la CADH vy del corpus iuris interamericano, y en el caso de que exista una incompatibilidad
entre estas normas, las autoridades nacionales estaran obligadas a abstenerse de aplicar la norma nacional
para evitar vulnerar la norma internacional. Este control debe ser ejercido ex gfficio, siempre dentro de sus
respectivas competencias y de las regulaciones procesales.

Si bien el control de convencionalidad en sede interna ha sido producto de una amplia doctrina
jurisprudencial,’® tuvo su manifestacién embrionaria de como lo conocemos hoy dia en el caso Almonacid

idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier
otra condicion social.

% Articulo 2. Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno. Si el ejetcicio de los derechos y libertades mencionados en
el articulo 1 no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter, los Estados Partes se comprometen a
adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta Convencion, las medidas legislativas o de
otro caricter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades. Asimismo, resulta ilustrativo lo sefialado por la
Corte IDH en el Caso La Cantuta Vs. Pert en el parrafo 172: “Ciertamente el articulo 2 de la Convencién no define cuales son las
medidas pertinentes para la adecuacion del derecho interno a la misma, obviamente por depender ello del caricter de la norma que
la requiera y las circunstancias de la situaciéon concreta. Por ello, la Corte ha interpretado que tal adecuacion implica la adopcion
de medidas en dos vertientes, a saber: i) la supresién de las normas y practicas de cualquier naturaleza que entrafien violacién a las
garantias previstas en la Convencién o que desconozcan los derechos alli reconocidos u obstaculicen su ejercicio, y ii) la expedicion
de normas y el desarrollo de practicas conducentes a la efectiva observancia de dichas garantias”. COMISION INTERAMERI-
CANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso I.a Cantuta V's. Perd. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 29 de noviembre de
2006. Serie C, no. 162, parr. 172.

* FERRER MAC-GREGOR, Eduatrdo. Control de convencionalidad y buenas préacticas: sobre el didlogo judicial entre la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y los tribunales nacionales. In: BOGDANDY, Armin von e al. (coords.). Cumplimiento e im-
pacto de las sentencias de la Corte Interamericana y el Tribunal Enropeo de Derechos Humanos: transformando realidades. México: Max Planck
Institute for Comparative Public Law-Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro-UNAM, Instituto de Inves-
tigaciones Juridicas, 2019. p. 615.

% COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Gelman 1s. Urnguay. Supervision de cumplimiento de
sentencia. Resolucion de 20 de marzo de 2013.

6 Sergio Garcia Ramirez refiere como antecedentes jutisprudenciales remotos en los que se menciona el control de convencion-
alidad en sede interna: Mack Chang Vs. Guatemala (noviembre de 2003), Trabajadores Cesados del Congreso Vs. Pera (Aguado
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Arellano y otros Vs. Chile, en la sentencia del 26 de noviembre de 2016, pues la Corte afirmo:

124. La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estan sujetos al imperio de la ley y, por
ello, estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un
Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencién Americana, sus jueces, como parte
del aparato del Estado, también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de las
disposiciones de la Convencion no se vean mermadas por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y
fin, y que desde un inicio carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer
una especie de “control de convencionalidad” entre las normas juridicas internas que aplican en los
casos concretos y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial

debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la

Corte Interamericana, intérprete sltima de la Convencion Americana.”’

Como ya advertiamos, se trata de una primer acercamiento al control de convencionalidad, y se puede
evidenciar en la timidez de la Corte IDH, pues lejos de construir un concepto solido de control de conven-
cionalidad, sélo hace mencién de “una especie” de dicho control.

Para abordar las cuestiones medulares del control difuso de convencionalidad y sus implicaciones en la
construccién de un derecho comun, es preciso hacer un analisis referido a los sujetos que realizan el control.
Segun la doctrina, existen dos tipos de control de convencionalidad: i) el que se realiza “desde arriba”, es
decir aquel realizado por la Corte IDH como 6rgano controlante, y ii) el que se realiza “desde abajo”, siendo
este el que se realiza en sede nacional, por todas las autoridades.”® Con base en la actuacién tanto de las jutis-
dicciones internas como de la Corte IDH, se produce un nuevo entendimiento del Sistema Interamericano
al concebirse como un “sistema integrado” de derechos humanos. A partir de este didlogo jurisdiccional se
produce una interamericanizacion de los 6rdenes domésticos y un zus commune como base o piso minimo
sobre la cual los estados deben continuar la edificacion juridica de la proteccién de los derechos humanos.®

Ahora bien, estos desarrollos no estan exentos de encontrar puntos problematicos para su desenvolvi-
miento factico. En ese sentido, destacan los elementos operativos de su aplicacion, como por ejemplo el
relacionado con las las autoridades obligadas a aplicarlo. Comenzando con las interrogantes respecto de la
configuracion central o federal de un Estado, sobre las cuales la doctrina jurisprudencial interamericana ha
arrojado luz en diversas ocasiones, en la que basicamente se sefiala que, con base en el derecho internacional,
si un Estado es parte de un tratado, todos los 6rganos en su conjunto se obligan a la luz de sus contenidos.

Asimismo, Quintana Osuna destaca tres discusiones importantes sobre el control de convencionalidad:

a) [E]l origen y el alcance del control de convencionalidad; b) el alcance de las obligaciones precisas que
tiene que hacer todo funcionario publico dentro del ambito de sus competencias; y ¢) sobre qué se ejerce
el control o sobre qué se cumple la obligacion.™

Y es que a partir de las diversas sentencias sobre los sujetos obligados a realizar este control, saltan a la
luz, invariablemente, diversos cuestionamientos:

¢Pueden de conformidad con sus competencias, inaplicado una norma que consideren inconvencional?

Alfaro y otros) (noviembre de 2006) y Vargas Areco Vs. Paraguay (septiembre de 2006). GARCIA, Sergio. E/ control judicial interno de
convencionalidad: documento de trabajo. México: UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2011. p. 16. Incluso, Brewer-Carfas
ha sefialado experiencias como la venezolana en la que se puede constatar la aplicacién del derecho convencional en ambitos como
la proteccion judicial del derecho de amparo con bastante anterioridad a la intensa difusién que se le ha dado en los ultimos afios.
BREWER-CARIAS, Allan. Control de convencionalidad- marco conceptual, antecedentes, derecho de amparo y derecho administrativo.
Buenos Aires: Ediciones Olejnik, 2019. p. 39.

¢ COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Almonacid Arellano y otros V. Chile. Excepcién Pre-
liminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de noviembre de 2016. Serie C No. 154.

% SAGUES, Néstor. La interpretacion judicial de la Constitucion: de la Constitucién nacional a la Constitucién convencionalizada. Mé-
xico: Porria-IMDPC, 2017. p. 339-340.

® IBANEZ RIVAS, Juana. Control de convencionalidad. México: UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas-CNDH, 2017. p. 77.
" QUINTANA OSUNA, Katla. Control de convencionalidad en el derecho interamericano y mexicano: retos y perspectivas. México: UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas-Porraa-IMDPC, 2019. p. 40.
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¢Pueden expulsatla del ordenamiento? ;Pueden determinar que una accion por parte de una autoridad
fue contraria al bloque de convencionalidad? ¢Estan obligadas todas las autoridades a conocer y aplicar
el control de convencionalidad y a realizar un ejetcicio hermenéutico?™

Sobre esta problematica pueden encontrarse diversas fases evolutivas en el material jurisprudencial in-
teramericano. En ese sentido destaca la obligacion de realizar control de convencionalidad a cargo de: i) el
Poder Judicial;" ii) los 6rganos del poder Judicial;™ iii) Jueces y érganos vinculados a a la Administracion de
justicia en todos los niveles; iv) cualquier autoridad y no sélo el Poder Judicial; y, v) adecuacion de las inter-
pretaciones judiciales y administrativas y de las garantias judiciales conforme a lo establecido por el material
normativo interamericano.

Esta proceso de convencionalizacién integral en todas las estructuras estatales, lejos de establecer cer-
tezas y parametros objetivos del ejercicio del control de convencionalidad mas alla de los confines jurisdic-
cionales, en realidad ha provocado incertidumbre respecto de las autoridades, los grados, alcances y efectos
concretos de dicho control. Piénsese por ejemplo en las implicaciones de esta categoria juridica en la admi-
nistracién publica, sobre la que se ha sefialado que existen diversos derechos, principios y garantias aplica-
bles a todos los procedimientos ante este sector del entramado estatal, tales como el respeto a la dignidad
humana, la aplicacion del principio pro persona, el derecho a la verdad, la tutela administrativa efectiva, el
debido proceso, el principio de eficiencia administrativa, el plazo razonable, entre otros. La tercera categoria
normativa contiene los articulos 8™ y 25 de la CADH, que determinan el fundamento y contenido del

T QUINTANA OSUNA, Katla. Control de convencionalidad en el derecho interamericano y mexicano: retos y perspectivas. México: UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas-Porraa-IMDPC, 2019. p. 41.
> En el parrafo 124 la Corte sefiala que: “En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de “control de convencion-
alidad” entre las normas juridicas internas que aplican en los casos concretos y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.
En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho
la Corte Interamericana, intérprete ultima de la Convencién Americana”. COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS. Caso Almonacid Arellano y otros 1's. Chile. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de
noviembre de 2016. Setie C No. 154.
7 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Agnado Alfaro y otros)
V’s. Perii. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2006. Serie C No. 158.
™ Articulo 8. Garantias Judiciales

'Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal compe-
tente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacién de cualquier acusacion penal formulada
contra ella, o para la determinacién de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.

*Toda persona inculpada de delito tiene detecho a que se presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabili-
dad. Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas:

9 derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente por el traductor o intérprete, si no comprende o no habla el idioma del
juzgado o tribunal;

" comunicacion previa y detallada al inculpado de la acusacion formulada

© concesion al inculpado del dempo y de los medios adecuados para la preparacion de su defensa;

9 derecho del inculpado de defenderse personalmente o de ser asistido por un defensor de su eleccién y de comunicarse libre y
privadamente con su defensor;

¢ derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado por el Estado, remunerado o no segun la legislacion interna,
si el inculpado no se defendiere por sf mismo ni nombrare defensor dentro del plazo establecido por la ley;

9 derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en el tribunal y de obtenet la comparecencia, como testigos o petitos,
de otras personas que puedan arrojar luz sobre los hechos;
9 derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo ni a declararse culpable, y
" derecho de recurtir del fallo ante juez o tribunal supetior.
*La confesion del inculpado solamente es valida si es hecha sin coaccién de ninguna naturaleza.
*El inculpado absuelto por una sentencia firme no podra ser sometido a nuevo juicio por los mismos hechos.
>El proceso penal debe ser puablico, salvo en lo que sea necesario para preservar los intereses de la justicia.

Articulo 25. Proteccion Judicial
!'Toda persona tiene un derecho a un recurso sencillo y rapido o cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales com-

75

petentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente
Convencion, aun cuando tal violacién sea cometida por personas que actien en funciones de sus funciones oficiales.

% Los Estados Partes se comprometen:

“a garantizar que la autoridad competente prevista por el sistema legal del Estado decidird sobre los derechos de toda persona que
interponga tal recurso;
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acceso a la justicia en el foro interamericano, que puede ser definido como:

El derecho que tiene todo individuo a accionar los recursos necesarios para la tutela de sus derechos y la
solucién de sus controversias, asi como para la sancion de los delitos; persiguiendo con ello una respuesta
acorde a derecho y ¢jecutable, obtenida en plazo razonable, ante un 6rgano competente independiente e
imparcial luego de tramitar un proceso con las debidas garantias que aseguren tanto la defensa como la
igualdad de condiciones entre las partes que participen en él. Este derecho incluye también la posibilidad
de defensa motivada por el propio individuo.™

La efectividad de este derecho, a decir de Acosta Alvarado, esta fuertemente entrelazada con la aptitud
del desempefio judicial, aspecto que en la mayoria de las ocasiones necesita una articulaciéon normativa, ins-
titucional y procesal, as{ como de la labor jurisdiccional conforme a los parametros interamericanos. Por ello,
el ejercicio de armonizacién es vital para el cumplimiento de los articulos 8 y 25 para respetar el principio

de subsidariedad.”

Con relacion a la cuarta categoria normativa propuesta por Acosta, tocante a las normas sobre interpre-
tacion, se ha dicho que conforme a lo establecido por el articulo 29 de la Convencién,™ los operadores juri-
dicos nacionales y regionales deben actuar conforme a la regla del efecto util de los tratados internacionales,
pues con base en esta norma, la judicatura interamericana se ha servido del corpus iuris internacional para
determinar el contenido de los derechos previstos en la CADH de la mano de una diversidad de normas
nacionales e internacionales que deriven la interpretacion mas favorable. Asi, cualquiera que sea el origen
de la interpretacién mds favorable, la judicatura regional y nacional debe ajustarse conforme a ella. Estamos
pues, ante el fundamento de los mayores avances jurisprudenciales de la red de proteccion multinivel de los
derechos y del catalizador para el acoplamiento jurisprudencial nacional e internacional.”

Finalmente, la quinta y ultima categoria normativa propuesta por Acosta estd relacionada con el conte-
nido de las reparaciones, la obligatoriedad de los pronunciamientos interamericanos y la supervisién de su
cumplimiento. Al respecto se ha dicho que a partir del articulo 63 de la CADH,* la judicatura regional ha
construido una nutrida jurisprudencia respecto de las reparaciones por demds interesante y variada, tales
como las indemnizaciones, las medidas de restitucion, rehabilitacién y garantias de no repeticién. En ese
sentido, Acosta sefiala como ejemplos notables los casos en los que el juez regional condené a la investiga-

" a desarrollar las posibilidades de recurso judicial, y

©a garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda decisién que se haya estimado procedente el recurso.
6 ACOSTA ALVARADO, Paola. Didlogo judicial y constitucionalismo multinivel: el caso interamericano. Bogota: Universidad Externado
de Colombia, 2015. p. 55.
7 ACOSTA ALVARADO, Paola. Didlogo judicial y constitucionalismo multinivel: el caso interamericano. Bogota: Universidad Externado
de Colombia, 2015. p. 55.
® Articulo 29. Normas de Interpretacion

Ningns disposicion de la presente Convencién puede ser interpretada en el sentido de:

¥ permitir a alguno de los Estados Partes, grupo o persona, suptimir el goce y ejetcicio de los detechos y libertades reconocidos en
la Convencién o limitarlos en mayor medida que la prevista en ella;

" 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 otra convencion en que sea parte uno de dichos Estados;

9 excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que se detivan de la forma democritica representativa de
gobierno, y

9 excluir o limitar el efecto que puedan producit la Declaraciéon Americana de Detrechos y Deberes del Hombre y otros actos
internacionales de la misma naturaleza.
" ACOSTA ALVARADO, Paola. Didlogo judicial y constitucionalismo multinivel: el caso interamericano. Bogota: Universidad Externado
de Colombia, 2015. p. 56-57.
8 Articulo 63

!Cuando decida que hubo violacién de un derecho o libertad protegidos en esta Convencién, la Corte dispondra que se garantice
al lesionado en el goce de su derecho o libertad conculcados. Dispondra asimismo, si ello fuera procedente, que se reparen las
consecuencias de la medida o situacién que ha configurado la vulneracion de esos derechos y el pago de una justa indemnizacion a
la parte lesionada.

*En casos de extrema gravedad y urgencia, y cuando se haga necesario evitar dafios irreparables a las personas, la Corte, en los
asuntos que esté conociendo, podra tomar las medidas provisionales que considere pertinentes. Si se tratare de asuntos que atin no
estén sometidos a su conocimiento, podra actuar a solicitud de la Comision.
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ci6én y sancion de los responsables de las violaciones por las que se condené a un Estado y se motivé la rea-
pertura de los procesos judiciales. Asf, las judicaturas nacionales han podido hacer frente a la reapertura de
procesos en torno a las violaciones de derechos humanos superando obstaculos como las leyes de amnistias
o normas sobre caducidad o prescripcion.”

Estos esfuerzos en torno a las reparaciones son reforzados por el mecanismo de supervision del cumplimien-
to de sus sentencias que, establecido en el articulo 69 del Reglamento de la Corte IDH,* se ha convertido en un
auténtico escenario de dialogo entre los jueces regionales y los nacionales, pues en su desarrollo los representantes
del Estado dan a conocer al tribunal interameticano, los obsticulos para el cumplimiento de la condena.*’

3.3 Jurisprudencia nacional

Una de las bisagras mas importantes para la interaccion e hibridacién del derecho internacional y el
derecho interno la constituye la jurisprudencia nacional a partir de una dinamica dialbgica. En ese sentido,
ha sefialado Brito que el didlogo entre la Corte IDH y las jurisdicciones nacionales en la actualidad ha avan-
zado progresivamente, a pesar de las reticencias provocadas por factores gnoseolégicos de desinformacion,
psicologicos o de inadapatacion e incomprension. Por ello, al dia en que se escribe esto, podemos afirmar
contundentemente que estas dinamicas de dialogo y fortalecimiento jurisdiccional mutuo han desembocado
en la evolucién de un derecho comun latinoamericano.™

Este fenomeno tuvo como primeras manifestaciones aquel que se da entre tribunales constitucionales, es
decir, una suerte de didlogo horizontal. En México, data por primera vez por lo menos de la década pasada,
y representa, aunque en un menor grado, una manifestacion de estatalidad abierta, pues el hecho de que un
juez, al resolver un caso, contemple en su abanico de posibles resoluciones, una opcién extranjera, implica
cierto abandono de la idea de las opciones nacionales como unica fuente del derecho.

Por otra parte, el dialogo que se da entre un tribunal internacional, como la Corte IDH, y los tribunales
constitucionales nacionales, representa un mayor grado de acercamiento al nuevo derecho publico. Y en ese
sentido, resultan interesantes las consideraciones de Rodrigo Brito cuando senala que:

La idea de dejar de lado planteamientos estrictamente jerarquicos es fundamental en la nocién de didlogo

y presupone la existencia de un sistema que no esta unificado en un ordenamiento bajo una Constitucion,
sino integrado por una estructura multiple en distintos niveles y basada en un pluralismo constitucional.®

81 ACOSTA ALVARADO, Paola. Didlogo judicial y constitucionalismo multinivel: el caso interamericano. Bogota: Universidad Externado
de Colombia, 2015. p. 58. Sobre la dinamica jurisprudencial interamericana en torno a la superacion de obsticulos como las amn-
istfas para dotar de eficacia a las garantias de los derechos humanos, véase: BINDER, Christian. ;Hacia una Corte Constitucional de
América Latina?: la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos con un enfoque especial sobre las amnistias.
In: BOGDANDY, Armin von e/ al. (coords.). La justicia constitucional y su internacionalizacion: chacia un Ius Constitutionale Commune
en América Latina? México: UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas-Max-Planck-Institut fir auslindisches 6ffentliches Recht
und Vélkerrecht-Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional, 2010. t. 2. p. 159.
8 Articulo 69. Supervisién de cumplimiento de sentencias y otras decisiones del Tribunal

! La supervision de las sentencias y demas decisiones de la Corte se realizara mediante la presentacion de informes estatales y de
las correspondientes observaciones a dichos informes por parte de las victimas o sus representantes. La Comision debera presentar
observaciones al informe del Estado y a las observaciones de las victimas o sus representantes.

*La Corte podra requerir a otras fuentes de informacion datos relevantes sobre el caso, que permitan apreciar el cumplimiento.
Para los mismos efectos podra también requerir los peritajes e informes que considere oportunos.

*Cuando lo considere pertinente, el Tribunal podra convocar al Estado y a los representantes de las victimas a una audiencia para
supervisar el cumplimiento de sus decisiones, y en ésta escuchara el parecer de la Comision.

*Una vez que el Tribunal cuente con la informacion pertinente, determinara el estado del cumplimiento de lo resuelto y emitira las
resoluciones que estime pertinentes.

>Estas disposiciones se aplican también para casos no sometidos por la Comisién.
8 ACOSTA ALVARADO, Paola. Didlogo judicial y constitucionalismo multinivel: el caso interameticano. Bogota: Universidad Externado
de Colombia, 2015. p. 59.
¥ BRITO MELGAREJO, Rodrigo. Didlogo jurisprudencial y proteccion de los derechos humanos. México: CNDH, 2016. p. 34.
% BRITO MELGAREJO, Rodrigo. Didlogo jurisprudencial y proteccion de los derechos humanos. México: CNDH, 2016. p. 16.

HERNANDEZ, Mario Molina. Dialogo, interamericanizacién e impulso transformador: los formantes teéricos del Ius Constitutionale Commune en América Latina. Revista Brasileira de Politicas

O Piblicas, Brasflia, v 11, n. 2. p.337-362, 2021.

35



Desde luego estas nuevas relaciones entre los agentes jurisdiccionales nacionales e internacionales acarrea
importantes polémicas y debates, principalmente en lo relacionado con las dinamicas jerarquicas entre los
ordenes juridicos. Al respecto, sefiala Sagiiés, que estamos ante una nueva etapa del derecho de los derechos
humanos, en la cual se reconoce la primacia del bien comun internacional sobre el bien comun nacional y se
despoja de diversos patasitos y protuberancias al concepto de soberanfa. Asimismo, resulta innegable la exis-
tencia de un Estado constitucional y convencional y la presencia de una Constitucién convencionalizada.®

Por otra parte, un rol fundamental de la jurisprudencia nacional respecto de la construccion del ICCAL
es el relacionado con el cumplimiento de las sentencias interamericanas. En el caso mexicano por ejemplo,
destaca la resolucion del expediente “Varios” 912/2010, considerado como una de las mas importantes
para el orden juridico mexicano en los mas de 100 anos de vigencia de la Constitucion de Querétaro. Sefiala
Herrera que, a partir de este acontecimiento, emergié la conviccioén por parte de la Suprema Corte de inter-
rumpir y modificar un modelo judicial en torno al control de los actos del poder publico y de la proteccion
de los derechos humanos ante los tribunales.”

La intervencion de la Suprema Corte en la recepcion y tratamiento de la sentencia interamericana no era
obligatoria, pues en este caso (Radilla Pacheco) el tribunal interamericano no analizé ninguna actuacion de
la Corte mexicana y tampoco determiné alguna obligacion atribuible a dicho 6rgano jurisdiccional. Sin em-
bargo, el tribunal mexicano considerd que el ordenamiento procesal contenia los elementos normativos su-
ficientes para justificar su competencia e involucrarse en la implementacion y cumplimiento de la condena.®

3.4 Jurisprudencia interamericana

El formante jurisprudencial interamericano, construido en los cuarenta afios de vida de la Corte IDH,
es bastante rico en una diversidad de temas, desde la desaparicion forzada, detenciones ilegales y arbitrarias,
ejecuciones extrajudiciales, tortura, pena de muerte, hasta, de forma mas reciente, a la violencia de género,
justicia penal, debido proceso, libertad de expresion, migraciones, derechos de los pueblos indigenas y
muchos mas. Estos desarrollos han nutrido el derecho interamericano, con base en la interpretacién de la
CADH vy el corpus inris interameticano.”

A partir de las motivaciones principales de los tratados de derechos humanos, como lo es la construccion
de un orden puiblico comin, la Corte IDH en sus labores de interpretacion del material interamericano ha
sefialado que la finalidad de estos tratados esta en la garantfa y goce los derechos y libertades del ser humano
y no tanto en buscar un equilibrio de intereses entre Estados. En ese sentido, la Corte ha sefialado que con
base en el deber de garantia de los derechos humanos, los Estados estan obligados a organizar el aparato

8% SAGUES, Néstor. ¢Puede vilidamente la Corte Interamericana de Derechos Humanos obligar a que una Corte Suprema Na-

cional deje sin efecto una sentencia suya? [z: FERRER MAC-GREGOR, Eduardo; FLORES PANTO]JA, Rogelio (coords.). I.a
Constitucion y sus garantias: a 100 afos de la Constitucion de Querétaro de 1917: memoria del XI Encuentro Iberoamericano y VII
Congreso Mexicano de Derecho Procesal Constitucional. México: Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro-
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2017. p. 833-834.

¥ HERRERA GARCIA, Alfonso. Sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en contra del Estado mexicano.
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gubernamental y todas las estructuras a través de las cuales se manifiesta el poder publico, de tal manera que
sean capaces de asegurar el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos.”’€

Sentadas las bases a partir de las cuales funciona el devenir jurisprudencial interamericano, podemos
destacar algunas aportaciones relevantes de la Corte IDH. Al respecto, uno de los temas principales pre-
sentes en el material jurisprudencial es la reparacion integral. Y es que desde las primeras sentencias, la
Corte ha sido un tribunal pionero en la promocién y aseguramiento de la reparacion integral a las victimas
de violaciones de derechos humanos. Estas reparaciones pueden ser agrupadas dentro de seis categorias:
1) restitucion; ii) rehabilitacion; iif) satisfaccion; iv) investigacion de los hechos y sancion si corresponde; v)
indemnizacion,; y, vi) garantias de no repeticion.”

No puede negarse el valor de estas reparaciones, pues a partir de ello, la jurisprudencia interamericana
ha tenido lo que Saavedra Alessandri denomina “impacto estructural”. Muestra de esto son las transforma-
ciones en el ambito estatal suscitadas a partir de las decisiones interamericanas, como lo son las reformas
legislativas, la adopcion de politicas publicas o la modificacion de las practicas estatales.”

Ahora bien, si nos seguimos centrando en el impacto de la jurisprudencia interamericana como su valor
principal, y que a decir de Estrada aunque no constituye una categoria juridica al dia de hoy, s estamos ante
una alternativa adecuada para revisa la influencia de las decisiones juridicas en un pafs. En el caso mexicano,
por ejemplo, el Poder Judicial ha impulsado en una mayor medida diversas acciones tendientes a la vincu-
lacién de las sentencias interamericanas con las autoridades nacionales, lo que ha generado un posiciona-
miento de este material normativo como un importante centro de gravedad del devenir juridico nacional.”

En sintesis, el material interamericano constituye un auténtico elemento integrador del orden juridico,
por ello, la reflexién y aportaciones al respecto son una poderosa herramienta de transformacion juridica
¢ institucional. Y ademds, en la medida en que circulen y se incorporen en los ordenes juridicos nacionales
los contenidos jurisprudenciales interamericanos, estaremos, sin duda alguna, ante la construcciéon de un
auténtico derecho comun latinoamericano.

4 Consideraciones conclusivas

1. El derecho constitucional del siglo XXI enfrenta grandes transformaciones, principalmente las relacio-
nadas con su intensa humanizacién e internacionalizacion. En la actualidad se posiciona como un derecho
enfocado principalmente en la proteccion de la persona, alejandose cada vez mas de su configuracién primi-
genia relacionada con la consolidacion de la soberania y la organizacion y distribucion del poder del Estado.
Resulta notorio que estamos ante lo que Prieto Sanchis denominé “constitucionalismo de los derechos”.
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2019. p. 558.
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2. Por otra parte, se puede advertir la hibridacién de los 6rdenes constitucionales a partir del entrelaza-
miento de los contenidos normativos de caricter nacional con los de caracter internacional y supranacional.
Asi, resulta cada vez mas complicado hablar de fronteras entre lo nacional-constitucional y lo internacional,
pues aunque pueden existir puntos de conflicto y tension entre ambas categorias, también resulta evidente
que se encuentran en una relaciéon de dialogo y fortalecimiento mutuo.

3. Ahora bien, este fendmeno de intensa desnacionalizacion del derecho constitucional no debe confun-
dirse con la desaparicion del Estado, o que la construccion de un orden juridico supranacional vendrd a sus-
tituir enteramente a los derechos nacionales, pues el fin que perseguimos desde el inicio de esta investigacion
es poner de manifiesto la transformacion estructural del derecho puiblico nacional e internacional a partir de
la interaccion entre ambos, asi como el cambio del paradigma estatal antiguamente centrado en la soberania.

4. El constitucionalismo y el derecho constitucional en América Latina pueden ser explorados desde
una o6ptica de lo comun a partir de dos grandes perspectivas: i) a partir de la incorporacion de elementos
comunes en los diversos desarrollos constitucionales de los paises de la region; v, ii) a través de la interaccion,
circulacién, recepcion e incorporacion de diversos contenidos normativos (particularmente en lo relaciona-
do con la democracia y la proteccién de los derechos humanos) emanados del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos.

5. Como posibles puntos de partida para la continuacion de los estudios de esta linea de investigacion,
podriamos sugerir principalmente la tensién existente entre los proyectos constitucionales regionales alter-
nativos, seflalados en algunas ocasiones como autoritarios, con el devenir juridico internacional liderado por
el desarrollo jurisdiccional de la Corte IDH.

6. En el mismo sentido, llama la atencién una de las principales criticas dirigidas al ICCAL, enfocada
en la desmedida atencién y preponderancia del rol judicial en todos sus desarrollos. Por ello, consideramos
como un provechoso punto de arranque para futuras investigaciones las complicaciones suscitadas a partir
de la tensién tedrica relacionada con la preponderancia del poder y la funcién judicial en el proyecto ICCAL.
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