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1. De la obra escrita de Walter F. Carnota (1) podria anotarse, avant la lettre la
entrega que motiva estas lineas en calidad de Director y autor -sincronizado en la
oportunidad con la direccién también de Patricio A. Maraniello-, unavasta produccion
nitidamente comprometida con la ciencia del Derecho Publico, la que arraiga en las
multiples aristas del Derecho Constitucional, Derecho Constitucional Comparado,
Derecho Procesal Constitucional, Derecho Administrativo, Derecho de Integraciony
Comunitario, etc.; diferentes capitulos que desborda en sus delicados apices y de los
gue conjuga una construccidn juridica, por cierto novedosay orientadora, con valor e
identidad propios, sin perjuicio de reconocerse tributaria de la autoridad cientifica de la
figurade German J. Bidart Campos, que el autor -una vez desaparecido aquél- acomete
como representante auténtico de escuela.

De la mentada obra de conjunto de Carnota -en desarrollo practicamente ininte-
rrumpido de paginas y tomos (2)- cabe indagar esta obra, la que ofrece bajo el titulo
de Tratado de los Tratados Internacionales. En ella se condensan las elaboraciones
gue -bajo eljalon de autor- reflejan su dominio de jurista en la disciplina, a la vez que
su pericia -en su condicion de Director- para acoplar los materiales dogmaticos de
las colaboraciones autorales (3), los que devienen dispuestos coordinadamente y sin
neutralizar sus concepciones mas personales.

En el itinerario que anima su resefia, no puede dejar de destacarse que la visién
panoramica de la obra en glosa responde a un método y ordenamiento precisos, los
gue se descomponen en un andlisis descriptivoy critico del plexo de reglasy principios
de Derecho Internacional, Derecho de Integraciéon y Derecho Comunitario, abastecido
argumentalmente con certeros registros de legislacién, doctrinayjurisprudencia sobre
cadatodpico. Ello conlleva un beneficio significativo para el lector al allanar el abordaje,
tanto con foco tedrico como con centro en la praxis, del denso catadlogo de la norma-
tividad internacional que hoy cimenta un horizonte mas amplio para todo el Derecho
gue el del aparato estatal westfaliano.

2. Bajo esta égida, principia el Tomo | en el que se expone el Derecho de los Tra-
tados. Carnota propone en el Capitulo I, con miras a obtener un esclarecimiento del

(1) CARNOTA, Walter F. - MARANIELLO, Patricio A. (Directores) - SOSA, Guillermina L. (Coor-
dinadora). Tratado de los Tratados Internacionales. Comentado, La Ley, Buenos Aires (Argentina),
2011, Tomo I, 1199 péaginas; Tomo Il, 934 paginas; Tomo Ill, 909 paginas.

(2) Larelevancia de su faena intelectual resulta dable de apreciarse si se repara en el testimonio
cientifico de los mas de 800 articulos y 59 libros, en autoria y co-autoria, con los que ha contribuido a
la generacion y despliegue del saber juridico.

(3) Amén de Walter F. Carnota, intervienen con tal calidad: Beatriz Estela Aranguren, Luis F. Castillo
Arganaras, Mary Beloff, Jorge O. Bercholc, Viviana Bonpland, Maria Cristina Calveyra, Christian Al-
berto Cao, Maria Claudia Caputi, Miguel A. Carlin, Carlos A. Chiara Diaz, Aristides Corti, Horacio G.
Corti, Liliana B. Constante, Virginia Deymonnaz, Arturo Exequiel Dumén, YaninaVerénica Fernandez,
Diego Freedman, Lucas Gongalves da Silva, Marisa Herrera, Alejandrina L. Herrero, Andrea Fabiana
Mac Donald, Luciana Aboim Machado Gongalves da Silva, Patricio Alejandro Maraniello, Maria Teresa
MoyaDominguez, Eduardo Raul Olivero, Victoria Pérez Tognola, Carlos Rebelo, Fernando Rey Martinez,
Ménica S. Rodriguez, Giancarlo Rolla, Ricardo Sanchez, Oscar Sadnchez Mufioz, Guillermina Leontina
Sosa, Martiniano Terragni, Marcelo F. Trucco y David Villarreal.
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instrumental de conceptos juridicos genuinos (4) en la materia, una sistematica pro-
pedéutica que concentra su atencion bajo el epigrafe El Marco Teorico-Conceptual de
los Tratados Internacionales, desbrozando el alcance del distingo alexiano entre las
categorias de normas-reglas [Regeln] y normas-principios [Prinzipen] y enraizandolo
en los articulos 27, 31y 75 inciso 22 de nuestra Ley Fundamental. También se retoma
la revista de los modelos de articulacion de la relacion entre Constitucion y Derecho
Internacional, sin dejar de auspiciar una perspectiva de base socioldgica para el punto:
"(...) ¢Se encuentran en tension la Constituciony los tratados?"!

Lahipotesis propuesta por el autor endereza una lectura de diferentes topos: la com-
plementariedad del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, los Tratados de
Integraciéon Regional, el proceso de factura de un Tratado Internacional [treaty-making
process], sin marginar los desafios que descubre labUsqueda de normas internacionales
gue -en contraste con el hard law, que irradia disposiciones de caracter vinculante,
precisamente elaboradasy sujetas a cauces de cumplimiento coactivo en hipotesis de
inobservancia- se pergefian en un formato flexible e indicativo -debido a su articulacion
no imperativa y adhesion potestativa- con la etiqueta de soft law, el entroncamiento
de los Tratados Internacionales con el constitucionalismo, etc. Ala saga de esta ultima
trama Carnota puntualiza: "(...) los tratados internacionales no son algo distinto del
constitucionalismo, sino parte de él, como que sonfirmados bajo autorizacién constitu-
cional. Ello desde el punto de vista clasico competencialformal. Desde un angulo mas
sustantivo o material, los valores que subyacen en los sistemas regionales de proteccion
de los derechos humanos, o en los de integracidn, como ser el apuntalamiento de los
derechos, o elfortalecimiento de la pazy de la cooperacion internacional (incluyendo,
claro estd, el desarrollo econdmicoy comercial), integran la dimension axioldgica de la
Constitucion™ (5).

Esta idea de relacion entre el Derecho Constitucional y el Derecho Internacional
-ensefia Mirkine-Guetzévitch (6)- entrafia un problema importante de la Teoria del
Derecho, sin perjuicio de desnudar también un problema practico, cuyas soluciones
son precisas para las necesidades cotidianas de la vida juridica de los ciudadanos y
de los pueblos. En rigor, ambos conllevan una realidad viva en la que se considera al
primero como una técnica de la libertad y se avizora al segundo como una técnica de

(4) RADBRUCH, G. “Klassenbegriffe und Ordnungsbegriffe”, Internationale Zeitschriftfir Theorie
des Rechts, 12 (1938) 46.

(5) CARNOTA, W.F. (2011) “El Marco Te6rico-Conceptual de los Tratados Internacionales”ap. Tra-
tado de los Tratados Internacionales. Comentado, La Ley, Buenos Aires, T. |, pp. 3-13.

(6) MIRKINE-GUETZEVITCH, B. (1936) “Derecho Constitucional Internacional”, Revistade Derecho
Privado, Madrid, pp. 25yss. [Version original bajo titulo Droit Constitutionnel International, Sirey, Paris,
1933; la que resultaralaureada porla Academia Francesa de Ciencias Morales y Politicas con el Premio
Joseph du Teil, en 1934]. En torno ala consideracion de las relaciones entre el Derecho Constitucional
y el Derecho Internacional como un problema de técnicajuridica, vide etiam Ibidem., “L'influence de
la Révolution Francaise sur le developpement du Droit International dans I'Europe orientale”, Recueil
des Coursde I"Académiede DroitInternationalde La Haye, 1928, T. XXII, pp. 299y ss.; Ibidem, Modernas
Tendenciasde Derecho Constitucional, Reus, Madrid, 1934, pp. 48 y ss. [Version original bajo titulo Les
nouvelles tendances du Droit Constitutionnel, M. Giard, Paris, 1931].

39



Revista de la Facultad, Vol. VI N° 2 Nueva Serie Il (2015) 37-69

la paz (7). Asi se advierte que el Derecho Constitucional moderno reconoce una evo-
lucion merced la penetracién en él de elementos internacionales. Empero, se apunta
-y este es, quizas, el suceso mas interesante- que el mismo efecto internacional puede
realizarse tanto por un precepto constitucional como por una norma de Derecho de
Gentes [iusgentium] (8).

Dicha propiedad se agudiza en el contexto de los sistemas internacionales de tutela
de derechos humanos, vislumbrados -explica Cangado Trindade (9)- como compuestos
por un ordre public con normas imperativas de Derecho Internacional que se activan
en dos dimensiones: (i) horizontal, en cuanto consagran obligaciones atinentes a los
seres humanos debidas ala comunidad internacional in totum; en el marco del Derecho
Internacional Convencional, vinculan ellas a todos los Estados partes en los Tratados
de Derechos Humanos -obligaciones erga omnes partes-, y en el del Derecho Interna-
cional General enlazan atodos los Estados que componen lacomunidad internacional
organizada, sean o no partes de aquellos Tratados -obligaciones erga omnes lato sensu-;
(ii) vertical, en lamedida que las obligaciones erga omnes de proteccién sujetan tanto a
los 6rganos y agentes del poder publico -estatal- como los simples particulares -en las
relaciones interindividuales- (10). En consecuencia, el proceso de humanizacién del

(7) MIRKINE-GUETZEVITCH, B. (1936) "Derecho Constitucional Internacional” Revistade Derecho
Privado, Madrid, pp. 21 y 26. Vide etiam, Ibidem, "Les bases historico-empiriques de l'unité du Droit
public" Revue Internationale de la Théorie du Droit, 1928/1929, pp. 247 y ss.

(8) MIRKINE-GUETZEVITCH, B. (1936) "Derecho Constitucional Internacional”, Revistade Derecho
Privado, Madrid, p. 27, aunque con la siguiente observacién: "(...) la estructurajuridica del Estado
constitucionaly democratico se opone a la violacién de reglas de Derecho Internacional (...) lafuerza
obligatoria de los tratados internacionales esta en directa dependencia de la forma de gobierno de los
Estados (...) la Constitucion del Estado democratico esya en simisma unagarantia de la observacion
de las reglas internacionales™.

(9) CANQADOTRINDADE, A.A. (2007) “Derecho Internacionalde los DerechosHumanos. Esenciay
trascendenciadel DerechoInternacionalde losDerechosHumanos", Votos en la Corte Interamericana
de Derechos Humanos 1991-2006, Porrta, México, p. 83.

(10) Vide in extenso lostérminos del VotoRazonado delJuez Candado Trindade, A.A. en el caso Masacre
de Pueblo Bellovs. Colombia, CortelDH, Sent. Serie C/140, defecha31/01/2006, parrafos4/7, en orden a
laemergenciade situaciones que ponen "(...) en clarisimo relieveelcaracterergaomnesde lasobligaciones
convencionalesdeproteccion de lapersonahumana(...) Lo Corteloha expresamente reconocido, con acier-
to, en la presente Sentencia (parrs. 117,123y 151).La Corteha ademasdeterminado el exacto momento de
surgimiento de la responsabilidad internacionaldel Estado bajo la Convencién Americana:"(...)La respon-
sabilidad internacionalde los Estados, en elmarco de la Convencién Americana, surgeen elmomentode la
violacion de lasobligacionesgenerales, de caracterergaomnes, de respetary hacer respetar-garantizar - las
normasde protecciony de asegurar la efectividad de losderechosalliconsagrados en toda circunstanciay
respectode toda persona, recogidasen losarticulos 1(1)y 2de dicho tratado*(parr. 111) (...) La obligacion
generaldegarantia (articulo 1(1), aligualque la obligaciéngeneraldearmonizacién delderecho interno con
la Convencién, delarticulo 2) abarca todos losderechos protegidospor la Convencién,y revela el caracter
erga omnes de proteccion de las obligaciones especificas de salvaguardia de cada uno de estos derechos.
La obligacion generaldegarantiadelarticulo 1(1) de la Convencidon demuestra, ademas, que lospropios
tratadosdederechoshumanoscomo la Convencién Americanaproveen labasejuridicapara laexigibilidad
delcumplimiento de las obligaciones erga omnes, como lo sefialé en mi Voto Razonado en elcaso LasPal-
meras (Sentenciasobre excepcionespreliminares, del04/02/2000), referentea Colombia(...) urgepromover
eldesarrollo doctrinalyjurisprudencialdel régimenjuridico de las obligacionesergaomnesde proteccion
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Derecho Internacional alcanza indefectiblemente, ante los imperativos kelsenianos de
una civitas maxima (11), a los ordenamientos constitucionales nacionales (12), des-

de losderechosde la persona humana (...) Como ponderé en mis Votos Concurrentes en las resoluciones
sobre medidasprovisionalesdeproteccién de esta Corteen loscasosde laComunidaddePazde SanJoséde
Apartado versus Colombia (del 18/06/2002),y de la Prisién de UrsoBranco versusBrasil (del 07/07/2004),
se impone claramente el reconocimiento de los efectos de la Convencién Americana vis-a-vis terceros
(el Drittwirkung), sin lo cual las obligaciones convencionales de proteccién se reducirian a poco mas que
letra muerta (...) Subsiste, pues, incélume la tesisde la responsabilidad internacional objetiva del Estado,
también en circunstanciasdel presente caso de la Masacre de PuebloBello versus Colombia, y alln mésen
dichas circunstancias, cuando para la configuracion de la situacion crénica (la creacién del asi-llamado
"paramilitarismo™) de alto riesgo contribuy6 originalmente el propio Estado. También en mi Voto Con-
currente en el caso de las Comunidades del Jiguamiandd y del Curbaradé versus Colombia(resolucion
sobre medidas provisionales de proteccion del 06/03/2003), me permitiinsistir en la necesidad del "reco-
nocimiento de los efectos de la Convencion Americana vis-a-vis terceros (elDrittwirkung)", y agregué que
"laproteccion de losderechoshumanosdeterminada por la Convencién Americana, de ser eficaz, abarca
no s6lo las relaciones entre los individuosy el poder publico, sino también sus relaciones con terceros
(grupos clandestinos, paramilitares, u otrosgrupos de particulares). Esto revela las nuevas dimensiones
de la proteccién internacional de losderechos humanos, asicomo elgran potencial de los mecanismos de
proteccion existentes, como elde la Convencién Americana, accionados para proteger colectivamente los
miembrosde toda unacomunidad, aunque labasede accion sea la lesién o laprobabilidad o inminencia
de lesion a derechos individuales”

(11) KELSEN, H. (1926) “Les rapports de systeme entre le Droit International et le Droit Interne'!
Recueil des Coursde IAcadémie de Droit International de La Haye, Académie de Droit International
de La Haye, T. XIV, pp. 227 y ss., para quien cuando el ordenamiento juridico universal absorba a los
emanados de los Estados-Nacién, se erigird en la “(...) organizacién de lahumanidady por tanto sera
uno con la idea ética suprema”debido a que “(...) s6lo temporalmentey en modo alguno para siempre,
lahumanidad contemporéaneasedivide en Estados que, por lodemés, sehanformado de un modo maés
o menosarbitrario. Suunidadjuridica escon ello la civitas maxima como organizacion del mundo: este
es el nacleo politico de la primacia del Derecho Internacional, que es, al mismo tiempo, la ideafunda-
mentalde aquelpacifismo que enelambito de la politica internacionalconforma la imagen inversadel
imperialismo”[Version original bajo titulo Das Problem der Souverénitdtunddie Theoriedes Vdlkerre-
chts. Beitragzueiner Reinen Rechtslehre, Mohr, Tubingen, 1920. Vide etiam, versidn italiana bajo titulo Il
problema della sovranita e la teoria del Diritto Internazionale, Giuffre, Milano, 1989]. Vide in extenso,
RIGAUX, F, “Hans Kelsen on International Law”, EuropeanlJournal oflnternational Law, 9 (1998) 325.

(12) Tratandose de la conectividad entre ordenamientos constitucionales internosy el ordenamiento
juridico comunitario, se auspicia su tipificacion como ordenamientos reciprocamente auténomos pero
al tiempo coordinadosy comunicantes, de estar al corpus jurisprudencial sobre el topico pergefiado
por la Corte Costituzionale italiana, en las Sentencias N° 170, de fecha 05/06/1984 y N° 389, de fecha
04/07/1989, entre muchas otras: “(...) il riconoscimento dell'ordinamento comunitario e di quello
nazionale come ordinamenti reciprocamente autonomi, ma tra loro coordinati e comunicanti, porta
a considerare I'immissione diretta nell*ordinamento interno delle norme comunitarie inmediatamente
applicabili come la conseguenza del riconoscimento della loro derivazione da unafonte (esterna) a
competenza riservata, la cui giustificazione costituzionale va imputata al I'art. 11 della Costituzione
e al conseguente particolare valore giuridico attribuito al Trattato istitutivo delle Comunita europee e
agliatti a questo equiparati. Cio significa che, mentre gli atti idonei a porre quelle norme conservano
iltrattamento giuridico o il regime ad essias sicurato dall*ordinamento comunitario -nel senso che sono
assoggettatialleregole diproduzione normativa, di interpretazione, diabrogazione, dicaducazione e di
invalidazionepropriediquell*ordinamento-, alcontrariolenormeda essiprodotte operano direttamente
nell*ordinamento interno come norme investite di "forza o valore di legge", vale a dire come norme che,
nei limiti delle competenze e nell*ambito degli scopipropri degli organi di produzione normativa della
Comunita, hanno un rango primario”vide in extenso La Giustizia Costituzionalenel 1989. Conferenza
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pejando ala tutelay amparo de la dignidad de la persona humana como un minimum
inalienable que todo ordenamiento debe respetar, defendery promover (13).

Ciertamente -y recurriendo a la gréfica observacion de Haberle- "(...) como un
elemento de la imagen del mundo del tipo del Estado Constitucional (...) los diversos
Estados Constitucionales no existen mas para si, sino que de entrada constituyen una
comunidad universal abierta. La referenciaal mundoy a sussemejantes en dicho mundo
(lahumanidad) es un pedazo de su nocién de si mismos" (14).

3. El andlisis en torno al Derecho de Integracion y Comunitario se inaugura con el
Capitulo Il del Tomo |, en el que Carnota allega, bajo lardbrica Losjuecesy los procesos
de integracion (15), un texto que avanza por camino propio. En efecto, al impulso de una
investigacion trabajosay consistente (16), se presenta un estudio inter-disciplinario del
proceso de integracidony se pondera -en clave comparatista- el precedente judicial como
fuente de Derecho -tanto con sede en el ordenamiento de los Estados Unidos [common
law isjudge-made law] (17) como en el contexto de la Unién Europea, sin descuidar su

Stampa del Presidente Francesco Saja, Palazzo della Consulta, 16 gennaio 1990, Corte Costituzionale
della Repubblica Italiana, disponible en www.cortecostituzionale.it. Al respecto, se arguye: “(...) asi
como la naturaleza auténoma del ordenamiento constitucional comunitarioy de su sistema de control
jurisdiccional debe entenderse en términos relativos, también en términos relativos debe entenderse la
autonomia del ordenamiento constitucional nacional en lo concerniente tanto a la activacion de los
mecanismos internos de control como a las lecturas del texto constitucional en el marco de supuestas
colisionescon elDerecho Comunitario?’vide ALONSO GARCIA, R. (2005) Justicia Constitucionaly Unién
Europea, Civitas, Madrid, pp. 12-13.

(13) TC del Pera, Marcelino Tineo Silvay mas de 5.000 ciudadanos, E. N° 010-2002-Al/TC, de fecha
03/01/2003. En efecto, la dignidad de la personahumana se erige en lapremisaantropolégico-cultural
del Estado constitucional, entendida -en sentido kantiano- como prohibicién de instrumentalizacién
de la persona, en cuanto sirve de piedra angular de una ética universal que el Estado Constitucional
debe confirmar con su propésito cosmopolita, vide HABERLE, P. (1996) "La ética en el Estado consti-
tucional. Larelacién de reciprocidad y tensién entre la moral y el Derecho', Revista Dereito, Santiago
de Compostela, V. 5, N° Il, pp. 156 y ss.

(14) HABERLE, P.(2001) El Estado Constitucional, UNAM, México, C.1l, VI.3,dichaobratraducidapor
Héctor Fix-Fierroy acompafiada de un Estudio Introductorio de Diego Valadés, configuraunasumma
de los trabajos del autor vertidos, entre otros, en Verfassung als éffentlicher Proze [La Constitucién
como proceso publico/, Duncker & Humblot GmbH, Berlin, 1996; Europdaische Rechtkultur [Cultura
Juridica Europea/, Nomos, Baden-Baden, 1994; Wahrheitsproblem im Verfassungsstaat [Problemas
de la verdad en el Estado Constitucional/, Buch, Sonstiges, 1995; Europdische Verfassungslehre in
Einzelstudien [Estudios de Teoria Constitucional Europea/, Buch, Sonstiges, 1999.

(15) CARNOTA, W.F. (2011) “Los jueces y los procesos de integracién ap. Tratado de los Tratados
Internacionales. Comentado”, La Ley, Buenos Aires, T. |, pp. 33-112.

(16) Tome el auditorio sencillamente nota de lamatriz de literaturajuridica aprehendida por el autor,
en la que despuntan, v.gr., las referencias de John Bell, Emmanuel Decaux, Luis M. Diez-Picazo, Anto-
nio A. CangadoTrindade, Allan E. Farnsworth, Louis Favoreu, Francisco Fernandez Segado, Héctor Fix
Zamudio, Eduardo Ferrer Mac-Gregor, Eduardo Garcia de Enterria, Javier Garcia Roca, Peter Haberle,
Ran Hirsch, Vicki Jackson, Dieter Nohlen, Néstor P. Sagués, Mark Tushnet, Mary L. Volcansek, et. al.
Vide in extensor CARNOTA, W.F., op. cit,, T. I, pp. 103-112.

(17) BARAK, A. (2006) Thejudge in a Democracy, Princeton University Press, New Jersey, p. 155,
para quien el Derecho Comparado resulta de gran asistencia -great assistance- en la realizacién del
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reflejo en el sistema juridico argentino-. Ala vez, se extraen minuciosamente, a partir
de los canones o0 modelos de interpretacion, la relevancia hermenéutica del material
comparativo y del material internacional, auscultando en el riquisimo contenido del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos y del Derecho de Integraciény en
la tendencia irresistible del mecanismo de contralor de convencionalidad, rematando
con una aguda valoracion deljudicial role ante el advenimiento del ideario activista.

Tras lo expuesto, el encastillamiento de la ortodoxa férmula del juzgar cede ante
una preocupacion seria de Carnota -dificilmente susceptible de resultar desmentida-:
"(...) ¢Puede avanzar la integracion sin tribunales? (...) Quizas la pregunta clave que
nos podamosformular a lo largo de toda esta investigacion es si cabe concebir procesos
de integracion acabados sin una minima maquinaria dejudicial enforcement ala que
opone un prondstico critico: "(...) pareceria que las exigencias de MERCOSUR o de
NAFTA no son halagiiefias, ya que se basan en esquemas de tipo arbitral, y se requerira
de otro tipo de ingenieria institucional para que la integracion avance efectivamente".

En este umbral, el autor perfila claramente la diversidad de respuestas blandidas
al respecto: desde la modelacion de un tribunal supranacional en la esfera mercosu-
refia, inclusive la opciénjudicial con miras a ensayar un avance efectivo del proceso
integrativo, hasta la configuracion de una estructurajurisdiccional hibrida o mixta que
acomparie a éste con el disefio de unajurisdiccion originaria para dirimir controversias
en torno a la interpretacién del orden normativo de integraciény derivada o por ape-
lacion pararesolver disputas de Derecho doméstico -taljudicial institution building se
constata en la diada funcional de Integration Court/appellatejurisdiction ofan Court
ofJustice de la Caribbean Court o flustice (CCI), de conformidad con los términos del
AgreementEstablishing the Caribbean Courto fJustice de Bridgetown, Barbados en 2001,
reemplazando al Judicial Committee of the Privy Council para los Estados miembros
de CARICOM- (18).

rol deljuez, permitiéndole expandir el horizonte interpretativo y enriquecer las opciones disponibles
para la resolucion de la controversia. Vide in extenso, KELSEN, H. (2009) General Theory ofLaw and
State, The Lawbook Exchange, New Jersey, pp. 150 y ss.; HOLMES, O.W. (2005) The Common Law,
Transaction Publishers, New Brunswick; Llewellyn, K.N. (1960) The Common Law Tradition: Deciding
Appeals, Little, Brown & Co., Boston; POLLOCK, F. (1912) The Genius ofthe Common Law, Columbia
University Press, New York; et. al.

(18) Del que deriva su tipificacién como institucién judicial suigeneris, sin perjuicio de advertir que
eltérmino Community Law captado porlajurisdiccion de la CClno adscribe al sentido de regulaciones,
directivasy decisiones resultantes de los 6rganos constituidos en el contexto de la Unién Europea (UE)
-v.gr. Consejo Europeo, Comision Europea- o de determinaciones del Tribunal de Justicia de la UE,
contribuyendo alaformacién de un cuerpo normativo comunitario, separado de tramos de M unicipal
Law ydelnternationalLaw, como consecuencia de su status de organizacién supranacional (cfr. TJUE,
Costa vs. ENEL, N° 6/64, 1964 CMLR 425, en el entendimiento de que el Tratado de la UE ha creado su
propio sistema legal, convertido en parte integral de los sistemas juridicos de los Estados miembrosy
que sus tribunales resultan obligados a aplicar). Alterando dicha nominacién -en el &ambito de la ac-
tividad de la CCl y en virtud de la metamorfosis de su disefio competencial-, la expresion Community
Law refiere no s6lo alosnormas del Tratado CARICOM, objeto de interpretaciény aplicacién por parte
de aquélla, sino también a preceptos estatuidos en otros instrumentos de Derecho Internacional y a
clausulas normativas domésticas deimplementacion del ordenamiento comunitario, vide POLLARD,
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Ello invita al lector a sumergirse en un fendmeno contemporaneo, poco estudiado,
gue consiste en lainteraccién jurisprudencial entre tribunales de distintas jurisdiccio-
nes, con una ambiciosa pretension de resultado: el enriquecimiento mutuo en la cons-
truccidn de soluciones equivalentes acordes a los principios universales del Derecho
democrético, entre los que afloran los derechos humanos como concepto -también
universal- que contintia evolucionando en el orden internacional (19).

Es precisamente lainvocacion de un iuscommune universalis -que se remonta en la
mente vitoriana alos anales del tipicamente positivo iusgentium, con su teleos de bonu
morbis, y también aspira a participar, aunque con un esquema extrema se tangunt, de
las notas del Derecho natural de la humanidad o iure naturali- (20),el que decantaen la
nomenclatura de world constitutionalism, de la que se vale Ackerman (21) -en oportuni-
dad mas reciente- para prevenir sobre el creciente rol de los jueces como protagonistas
de circulacionjuridica a través de la utilizacion de argumentos extra-sistémicos, i.e., la
referencia en el acto sentencial al Derecho Internacional y al Derecho Comparado. La
situacién mentada desnuda, no sin marchasy contramarchas (22), un desplazamiento

D.E. (2004) The Caribbean Court ofJustice. Closing the Circle of Independence, The Caribbean Law
Publishing Company Ltd., Jamaica, pp. 7y 18.Vide etiam, RAWLINS, H. (2000) The Caribbean Court
ofJustice: The History and the Analysis ofthe Debate, CARICOM Secretariat, Georgetown, pp. 34y ss,;
MCDONALD, S.A. (2005) The Caribbean Courtoflustice: Enhancing the Law oflnternational Organi-
zations, The Caribbean Law Publishing Company Ltd., Jamaica; BELLE ANTOINE, R.M. (2008) Com-
monwealth Caribbean. Law and Legal Systems, Routledge-Cavendish Ltd., New York, pp. 307 y ss; et. al.

(19) AYALA CORAO, C. (2013) Del dialogojurisprudencialal controlde convencionalidad, Porrua.
México, pp. XI1 'y XXVIII.

(20) DE VITORIA, F. Comentarios a la Secunda Secundae, 57, 3, 5, 16; Ibidem., De iustitia, 66, 2, 5;
Ibidem., Depotestatecivili, 21; Ibidem ., De indis, 35, vide CorpusHispanorum de Pace, Consejo Superior
de Investigaciones Cientificas, Madrid, 1972, V, 81-83. Vide in extenso, PERENA, 1. (1972) Estudio Pre-
liminar. La génesissuareciana del iusgentium ap. De Legibus. IV, Consejo Superior de Investigaciones
Cientificas, Madrid, pp. XIX y ss.

(21) ACKERMAN, B. “The Rise of World Constitutionalism"Va. L. Rev. 83 (1997) 771.A tenor de la
expansién de una comunidad global -worldcommunity- (cfr. Atkins v. Virginia, 536 U.S. 304 (2002)),se
discute la valia del empleo del Derecho Comparado a partir de un nuevo paradigma de construc-
cién de derechos constitucionales que emerge, basado y promocionado, por el crecimiento de un
constitucionalismo mundial -world constitutionalism-, vide O'BRIEN, D. (2010) “The U.S. Supreme
Court's Use of Comparative Law in the Construction of Constituional Rights" ap. Globalizing Justice,
State University of New York Press, Albany, New York, p. 7. Asimismo, vide SAUNDERS, C., “The Use
and Misuse of Comparative Constitutional Law" IndianaJournal of Global Studies 13 (2006) 37. Entre
nosotros, ya se ha insinuado una manifestacién de esta fusion metodolégica, vide CARNOTA, W. F,
Judicial Globalization: How the International Law ofHuman Rights Changed the Argentine Supreme
Courtap. op. cit., pp. 255y ss.

(22) Resulta célebre, en el sector del Derecho Judicial Norteamericano, la querelle mantenida el
13/01/2005 entre los U.S. Supreme CourtJustices Antonin Scaliay Stephen Breyer, enla American Uni-
versity (cfr. A Conversation Between U.S. Supreme CourtJustices, I-CON 3 (2005) 519); sin perjuicio de
expandirse alos registros del propio Tribunal, como se corrobora en el voto en disidencia -dissenting
opinion- deJustice Breyer in re 521 U.S. 898 (1997), Printz, Sheriff/Coroner, Ravalli County, Montana
vs. United States: “(...) Por supuesto, que estamos interpretando nuestrapropia Constituciéon,y no lade
otras naciones,y deben haber relevantesdiferencias politicasy estructuralesentre sussistemasy el nues-
tro. Cf. TheFederalistNo. 20, pp. 134-138 (C. Rossitered. 1961) (J. Madison and A. Hamilton) (rechazan-
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hermenéutico de productos de Derecho judicial [dialogical interpretation] no sélo
con modalidad obligatoria, como acaece entre tribunales internacionales y tribunales
estatales -circulacion vertical o dialogo directo- sino también con caracter prevalente-
mente discrecional, como se suscita entre tribunales nacionales entre si, incluidos los
Tribunales Constitucionales o Cortes Supremas que se asimilan competencialmente
a aquellos -circulacién horizontal o dialogo indirecto- (23).

do ciertosaspectosdelfederalismo europeo).Pero su experienciapuede, no obstante, proyectar una luz
empiricasobre lasconsecuencias de lasdiversas solucionesa un problemajuridico coman™. Obien, a
propo6sito dela opinién mayoritaria -concurringopinion- que descansa sujuicio deinconstitucionali-
dad del Texassanti-sodomy statute-Sec. 21.06- en pronunciamientos de la Corte Europea de Derechos
Humanos, aunque con apoyatura principal en el vertido en el caso Dudgeon vs. United Kingdom
(cfr. ECHR, 1981, A. N° 7525/76), en el criterio de otras naciones y en el Dictamen de la Comisién
Asesora del Parlamento Britanico de 1957, vide Lawrence v. Texas, 539 U.S. 558 (2003). En puridad,
la objecion al empleo del argumento de Derecho Comparado -escoltada por la hermenéutica de
original intent deJustice Scalia- se conecta con el debate vivenciado porla academia americana en
torno alainterpretacion de las normas fundamentales y las practicas de revisiéon constitucional de
las leyes -judicial review oflegislation-, en virtud de que mientras el modelo originalista o interpre-
tativistapropugna que la operacién de contralor constitucional debe basarse en unainterpretacion
delapropia Constitucidn, sea desentrafiando el sentido y alcance del texto, sea develando la inten-
cion de susredactores, y hasta incluso una combinacién de ambas, el enfoque no originalista o no
interpretativista supone que la Corte Federal estéa justificada, en ciertos casos, para sustentar sus
decisiones en principios ajenos al texto: moral popular, teorias validas de lajusticia, concepcion de
democracia genuina, Derecho natural, etc. En consecuencia, la polémica no trasunta la discusion
respecto a si los jueces deberian interpretar la Constitucién o cambiarla, sino en torno a cémo
deberian interpretarla, vide DWORKIN, R. (1996) The Moral Reading ofthe American Constitution,
Harvard University Press, Cambridge, pp. 4y ss. Vide etiam DWORKIN, R. “The Forum ofPrinciples”,
N.Y.U. L. Rev. 56 (1981) 469. Lareticencia ala circulacién de sentencias no importa un patrimonio
exclusivo de lajurisdiccion americana, se anota que en Francia el grado de inspiracién comparatista
del Conseil Constitutionnel -a semejanza de otrasjurisdicciones de jerarquia galas- es practicamente
inexistente debido ala carencia dereferencias directas al Derecho Comparado, vide PONTHOREAU,
M.C. (2005) “Le recours a “lI'argument de Droit Comparé” par le juge constitutionnel. Quelques
problémes théoriques ettechniques”ap. L interprétation constitutionnelle, Mélin-Soucramanien,
F., Dalloz, Paris, p. 167.Vide etiam, Bobek, M. (2013) Comparative Reasoningin European Supreme
Courts, Oxford University Press, Oxford, p. 114. Por el contrario, la Corte Constitucional de Sudafrica,
a instancias de la prevision contenida en el articulo 39 del texto fundamental de 1996, en cuanto
dispone que en la interpretacion del Bill of rights se debe considerar el Derecho Internacional y se
puede considerar el Derecho Extranjero, exuda un intenso trafico de influencias jurisprudenciales
foraneas, tal como se verifica -desde la vigencia de la Constitucién interina de 1993- en el caso State
vs. Makwanyane 1995 3 SA 391, en donde adopta el standard de razonabilidad en el escrutinio de
la pena de muerte -death penalty-, acopiando citas de referencias jurisdiccionales americanas e
indias, vide etiam COURTIS, C. “Rationality, Reasonableness, Proportionality: Testingthe Use of
the Standards of Scrutiny in theConstitutional Review of Legislation”, Constitutional CourtReview,
4 (2011) 31.

(23) Vide in extenso, PEGORARO, L. (2013) “Derecho Nacional, Derecho Internacional, Derecho
Europeo: la circulacién horizontal y vertical entre formantes”, Anuario Iberoamericano de Justicia
Constitucional, C.E.P.C., Madrid, N° 17, pp. 257 y ss., quien através de un examen del uso de referencias
comparadas por el legislador y los jueces detecta la interconectividad a nivel supraestatal, sin relegar
el flujo del formante doctrinario en su contribucién ala construccion de leyes y de jurisprudencia y
como a la elaboracién e interpretacion de Tratados Internacionales -concentrandose en la muestra
extraida del Reino Unido y Europa del Este-.

45



Revista de la Facultad, Vol. VI N° 2 Nueva Serie Il (2015) 37-69

Ahorabien, resta desentrafar -y en ello finca el convite del autor- si la diseminacién
de reglas y principios que se presentan como modelos que han de tenerse presente e
imitarse, precipitan en un veridico didlogo entre tribunales de diversas jurisdicciones,
i.e., cuando el tribunal receptor de lajurisprudencia la analiza razonadamente [reaso-
ning], y explicay aplica su significado y alcance en la decisidn del caso [ratio decidendi],
inyectando lajurisprudencia acogida a través de unatécnica de fertilizacion [crossferti-
lization/crossjudicial influence]; o, por el contrario, sélo trasunta la utilizacién unilateral
de contribuciones de otro sistema jurisdiccional, no siempre sincera [doing itbut not
admiting (24)] y que se pretende justificar de modo natural, no ajeno a riesgos debido
asu discrecionalidad excesiva, en la consideracion de que el juez es libre de inspirarse
en precedentes de otros, y hasta en previsiones de Constituciones distintas de la propia,
coadyuvando a la tacha de una facil y acritica vulgata de la globalizacién (25).

Alapar, lacirculacion de sentencias impele aun control de logicidad sobre el empleo
por eljuzgador de precedentes extranjeros, con mientes aconjurar manipulaciones ar-
bitrarias que se sustenten en selecciones descontextualizadas, meramente dogmaticas o
palmariamente desnaturalizadoras de los ordenamientos de referencia; aguarda todavia
la discusién en torno a si esta modalidad de bottom up globalization (26)-desde que
la propagacion de la remisién jurisprudencial fordnea parte desde abajo, primordial-
mente de los Tribunales o Cortes Constitucionales, en cuanto agentes independientes
de los actores politicos- puede conllevar un transplante (27) que se perfeccione en la

(24) MARKESINIS, B. - FEDTKE, J. “The Judge as Comparatist”, Tul. L. Rev. 80 (2005) 11, articulo que
merecieralaréplica de Barak, A. “Response toThe Judge as Comparatist: Comparisonin PublicLaw” Tul.
L. Rev. 80 (2005) 195, para quien el empleo de precedentesjudiciales extranjerosimporta unarevolucion
intelectual -intelectual revolution- que pone término a un circulo vicioso -vicious circle-: los jueces no
tienden a utilizar Derecho Comparado - los abogados no citan Derecho Comparado a los jueces - la
curricula universitariano se preocupa por el Derecho Comparado - los estudiantes no enfatizan en su
estudio el Derecho Comparado -losjueces no tienden a utilizar Derecho Comparado, y asi sucesivamente.

(25) Vide in extenso, DEVERGOTTINI, G. (2010) Mésalla deldidlogo entre tribunales, Civitas, Madrid,
pp. 43, 47, 188y 259 [Versién original bajo titulo Oltreildialogo tra lecorti, Il Mulino, Bologna]. En este
orden deideas, GarciaRoca concibe al didlogojurisprudencial como aquel que denota unaconversacién
entre sujetos jurisdiccionales, los que se comunican usando un mismo c6digo o lenguaje y buscan la
avenencia de una exégesis interpretativa de unos derechos comunes, vide GARCIAROCA, . (2012),“El
didlogo entre el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ylos tribunales constitucionales en la cons-
trucciéon de un orden publico europeo”ap. Teoriay Realidad Constitucional, Madrid, N° XXX, p. 14.

(26) GROPPI, T. (2011) “"Bottom up globalization"?: Il ricorso a precedenti stranieri da parte delle
Corti costituzionali” Quaderni Costituzionali, Il Mulino, Bologna, N° I, pp. 199 y ss.

(27) Al desafiar lanocién prevaleciente segun la cual existe una estrecharelacién entre el Derecho y
la sociedad en la que rige, Alan Watson -en su obraLegal Transplants, editada en 1974- advierte que las
leyes de una sociedad no surgen como resultado l6gico de la propia experiencia sino que se obtienen
en préstamo de otras sociedades -“(...) lawsofone society are primarily borrowedfrom other societies™,
de manera que el transplante constituye una fuente fértil de desarrollo juridico, videWatson, A. (1993)
Legal Transplants. AnApproach to Comparative Law, University of Georgia Press, Georgia, pp. 95y ss. Tal
inteligenciareconoce matizaciones: Kahn-Freund anotala existencia degrados de transferencia, de suerte
tal que las chances de supervivencia olos riesgos de rechazo de la institucion trasplantada dependen en
elmedio derecepcién deun complejo de factores -v.gr. geogréaficos, econémicos, sociales, politicos, etc.-,
vide KAHN-FREUND, O. “OnUses and Misuses of Comparative Law”, Modern L. Rev. 37 (1974) 1. Con este
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ratio decidendi de la providencia jurisdiccional o configurarse como un argumento
persuasivo que fundamente una decision que se sustente per se en motivos o razones
caracteristicos de Derecho doméstico (28).

De tal manera, el texto de Camota, debido a su reflexion y aproximacion critica al
dialogo jurisprudencial, acusa un fulminante impacto en la taxonomia de las fuentes
del Derechoy desarma el disenso epistemologico de Ponthoreau (29) en orden aque el

alcance, se explica que las mutaciones socioeconémicashan operado como exigencia derefundacién del
sistemajuridico, y con él delrégimen dejurisdiccion constitucional; destaca Papachristos que la aparicién
o el desarrollo de un sistema capitalista tornanecesariala consagracion o lareforma de las instituciones
juridicas, ya que las sociedades que han tenido dificultades en laimplementaciéon o en el acceso dela era
capitalista estdn determinadas en su seguimiento por el modelo ofrecido por aquellos paises més asen-
tados en dicho estadio. Y ello -explica el autor citado- por dos razones: (a) el desarrollo econémico esta
subordinado alasrelaciones econémicas con paises desarrollados que imponen susmétodosy sistemas
de valores; y (b) la fascinacién que ejerce el modelo occidental. Por consiguiente, la recepcion de los
Derechos extranjeros contemporaneos se verifica en tal contexto: bajo lapresién de los tiempos, el legisla-
dornacionalno dudaenrecurrir alos sistemasjuridicos extranjeros, contando con laaccién benéfica que
estos depararan asumedio econdmico-social, vide PAPACHRISTOS, A.C. (1975) La réception des Droits
PrivésEtrangerscommephénoménedeSociologieluridique, L.G.D.J., Paris, pp. 21 y ss. Otras objeciones
descansan enla consideraciéon de que, en contraposicion a las leyes [laws], las legal rules -concebidas
como instrumentos legislativos y hasta decisiones judiciales- en la medida en que necesariamente se
erigen en una forma de incorporacién cultural, basada en formaciones histéricas e ideolégicas, con
un significado interpretativo culturalmente determinado, no resisten el viaje entre jurisdicciones, vide
LEGRAND, P. “tte Impossibility of Legal Transplants” MaastrichtJournal of European and Compara-
tive Law, 4 (1997) 111.Laidea de que los estudios de sistemas juridicos extranjeros en clave comparada
solo se legitiman sila labor se traduce en reformas del ordenamiento nacional, descuida que el Derecho
Comparado, como las otras ramas del Derecho, procurala adquisiciéon de conocimiento juridico, el que
presupone unapluralidad de reglas e instituciones, analizandolas en orden a establecer en qué medida
sonidénticas o diferentes. Alrespecto lateoria de legalformants, en cuanto conjunto dereglas -normativas
yjurisprudenciales- y proposiciones doctrinarias- que, en el &mbito de un ordenamiento, contribuyen
a generar un ordenjuridico bajo precisas premisas temporo-espaciales, invita a detectar flujos de alin-
eacion ofractura, vide SACCO, R. “Legal Formants: ADynamic Approach to Comparative Law”American
JournalofComparative Law, American Society of Comparative Law, V. 39, N° I, Winter, 1991, p. 1, pp. 4-5.
Entre nosotros, Carnota ha subrayado en una reciente labor, bajo el titulo “Los formantes y sus impli-
cancias comparatistas y domésticas”, disponible en www.eldial.com, Suplemento de Derecho Publico,
de fecha 17/03/2014, que “(...) loque nosequeda quietoy demuestra la esencial vitalidad del Derecho,
son precisamente los "formantes”’Esque "elmétodo comparativoesasielopuestoaldogmatico. EImétodo
comparativo se funda en la observacién real de los elementos en funcionamiento en un determinado
sistema juridico. El método dogmaético sefunda en el razonamiento analitico. El método comparado
examina el modo en que, en varios sistemasjuridicos, losjuristas trabajan con reglas especificasy cat-
egorfasgenerales. EImétodo dogmatico ofrecedefinicionesabstractas™(...) losformantes demuestran que
no todo elderechosereducea la "lexscripta’ hay mucho masderecho en otros lados; en otros lugares, en
verdaderos "agujeros negros”del ordenjuridico. Para el comparatista, es esencial determinar si circula
la ley, la sentencia sobre la ley o el comentario sobre la ley”.

(28) DE VERGOTTINI, G, op. cit., p. 16. En orden a una tipologia de los argumentos blandidos
para justificar la practica del préstamo -uso autoritativo-: v.gr. argumento genealégico, contextual,
procedimental, expresivo, etc., vide in extenso Rosenkrantz, C. “Against Borrowings and other Non
authoritative Uses of Foreign Law”, I-CON1 (2) (2003)269-295.

(29) PONTHOREAU, M.C. “Le Droit Comparé en question(s) entre pragmatisme et outilépistémo-
logique” Revue Internationale de Droit Comparé,57 (2005) 9.
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rol del Derecho Comparado es frecuentemente aplicado como una cuestion en vogue
en lugar de suministrar perspectivas Utiles a la discusion juridica.

Sentado ello, dicha perspectiva postula el empinamiento de los jueces como pro-
tagonistas de la creacidn de un sistema juridico global (30), importando insumos pro-
venientes de fuentes forasteras para la elaboracidn de sus resoluciones sin que medie
pronunciamiento de los representantes del pueblo, a diferencia de lo que sucede con
los Tratados Internacionales o en episodios de reforma constitucional (31). En defini-
tiva, la importancia de la transformacion debe inducir a pensar en un genuino cambio
genético, en donde nuevamente el oficio de juzgar no se comprime a las mallas del
silogismo judicial para, en contraste, franquear el paso alos precedentes jurispruden-
ciales foraneos y desaguar en una concurrencia defuentes, que sustituye el monopolio
legislativo del siglo pasado, constituyendo todo ello un motivo de dificultad para la vida
del Derecho como ordenamiento (32).

Indudablemente que este ciclo hacia un orden de justicia constitucional cosmo-
polita (33), calificado de meretricious practice por Posner (34), suscita directamente
reparos a la legitimidad de las jurisdicciones constitucionales nacionales en la cons-
truccién de perspectivas juridicas de orientacion comun, tendencialmente universa-
les. La relevancia para las jurisprudencias internas de la jurisprudencia extranjera o
supranacional -apunta Zagrebelsky- no equivale a un caballo de Troya para afirmar la
dictadura universal de los derechos, sino que proporcionaun instrumento paraentender
las propias Constituciones nacionales, a través del cuadro de fondo que les otorga un
preciso significado en un determinado momento histérico; es que la circulacion de las
jurisprudencias no compromete la identidad de la propia, resultando filtrada porque
presupone standards minimos de homogeneidad o juicios de congruencia sobre los
textos y los contextos jurisprudenciales (35).

(30) CASSESE, S. (2009) I Tribunali di Babele, Donzelli, Roma, pp. 93 y ss.

(31) GROPPI, T., op. cit.,, pp. 199y ss.Huelgarecordar que para Kelsen el centro de un Estado mundial
democratico debe ser un Parlamento mundial, con la salvedad de que un Parlamento mundial en el
que los Estados resultaren representados de conformidad con su capacidad numérica determinaria
que India y China detentaran tres veces méas diputados que los Estados Unidos de Américay Gran
Bretafia en forma conjunta. De suerte que, el maestro de Viena postulaba que los 6rganos centrales de
un Estado mundial debian tener la mismajurisdiccién que el gobierno federal de los Estados Unidos
de América. Y ello en el entendimiento de que el régimen propuesto hace posible el establecimiento de
unacomunidad universal de Estados que congregue naciones diferentes, las unas de las otras, en orden
al lenguaje, religion, historia, politica, estructura econémica, situacion geograéfica, etc., vide KELSEN,
H. (2000) Peace Through Law, The Lawbook Exchange Ltd., New Jersey, pp. 10-11.

(32) ZAGREBELSKY, G. (1997) El Derecho ductil: ley, derechos, justicia, Trotta, Madrid, pp. 33 y 38.
[Version original bajo titulo Il diritto mite: legge, diritti, giustizia, Einaudi, Torino, 1992].

(33) STONE SWEET, A. “ACosmopolitan Legal Order: Constitutional Pluralism and Rights Adjudica-
tion in Europe”Journal of Global Constitutionalism, 1 (2012) 53.

(34) POSNER, R. “The Supreme Court, 2004 term. APolitical Court”HarvardL. Rev., 119 (2005) 99.

(35) ZAGREBELSKY, G. (2006) “Jueces constitucionales’, Boletin Mexicano de Derecho Comparado,
Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, N° 117, Afio XXXIX, pp. 1135y ss. [Discurso pronunciado
frente al Presidente de la Republica Italiana, en Roma, 22/04/2006, con motivo de la celebracién del
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Inclusive, nada impide que en la fase de lajustificacion externa (36) de la decision
judicial que hace a lajustificacion de cada una de las premisas del silogismo decisio-
nal -a diferencia de lajustificacion interna que trasunta la consistencia légica entre la
decisidn final del juez y sus premisas a través del esquema silogistico de subsuncion-,
eljuez suministre razones adicionales respecto de cada una de ellas e individualice -en
tal empresa- materiales normativos, jurisprudenciales y doctrinarios externos.

No necesita llamarse la atencion de que tales planteamientos se enfrentan a con-
versaciones consumadas, como la cultivada por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos -a partir de su primera sentencia de fondo en un caso contencioso- en el fallo
recaido en Velasquez Rodriguez vs. Honduras (37), habilitando la aplicacién de oficio

50° aniversario de la Corte Costituzionale taliana. Traduccién de Miguel Carbonell]. En vinculacién
conlanocién deidentidad constitucional, vide KLUG, H. “Constitutional identity and change” TulsaL.
Rev. 47 (2011) 41;HIRSCHL, R. (2010) Constitutional ~eocracy, Harvard University Press, Cambridge;
TUSHNET, M. (2010) Why the Constitution matters, Yale University Press, New Haven, et. al. En un
ensayo posterior, el propio autor se ha ocupado de indagar laincidencia de la llamada identity politics
dentro del federalismo y del proceso integrativo europeo, y cémo ello pone un freno al ideario del
didlogo de cortes, relevando la sentencia de la CaAmara Federal de Apelaciones del Décimo Circuito de
los Estados Unidos, pronunciada in re Muneer Awadvs. Paul Ziriax etal., de fecha 10/01/2012, como la
emitida por el Tribunal Constitucional federal apropdsito de Lisbon Urteil, con fecha30/06/2009, vide
in extenso CARNOTA, W. “;Limites al didlogo de cortes? Laidentidad constitucional en el federalismo
norteamericano yen laintegraciéon regional europea”, disponible en www.eldial.com, Suplemento de
Derecho Publico, de fecha 17/06/2013.

(36) COMANDUCCI, P. (2004) Razonamientojuridico. Elementospara un modelo, Fontamara, México,
p. 81. Sibien, Alexy aclara que hay tipos totalmente distintos de discusionesjuridicas, pudiendo distin-
guirse, v.gr., discusiones de la ciencia juridica -dogmatica-, deliberaciones de los jueces, debates ante
los tribunales dejusticia, tratamiento de las cuestionesjuridicas en los 6rganos legislativos, comisiones
y comités, etc., los rasgos fundamentales de la argumentacién juridica y del discurso juridico como
caso especial del discurso practico general suponen que en los discursos juridicos se trata de lajustifi-
cacién de un caso especial de proposiciones normativas -decisionesjuridicas-, que se descompone en:

3.1.1)) . (1) (x) (x ORX)
.(2) Ta
.(3) ORa (1), (2)

Donde (x) es una variable de individuo en el dominio de las personas naturales o juridicas, (a) es
unaconstante del individuo, (T) un predicado que representa el supuesto de hecho delanorma (1) en
cuanto propiedad de personas y (R) un predicado que expresa lo que tiene que hacer el destinatario
de lanorma.

(B) Justificacién externa -externaljustification- cuyo objeto esla correccion de las premisas expuestas en
lainstanciadejustificacioninterna. Ciertamente éstaasegurauna ciertamedida deracionalidad, pero dicha
racionalidad es relativa a la racionalidad de las premisas. El juicio sobre laracionalidad de una decision
se sujeta areglas dejustificacion externa: reglasyformas deinterpretacion, de argumentacién dogmatica,
deluso de los precedentes, de argumentacion practica general, de argumentacion empirica, asi como las
formas especiales de argumentosjuridicos, vide in extenso ALEXY, R. (2008) Teoriade la Argumentacion
Juridica, C.E.P.C., Madrid, pp. 213y ss. [Version original bajo titulo*foeorie derjuristischen Argumentation:
die n,eorie des rationalenDiskursesals ~eorie derjuristischen, Suhrkamp, Frankfurt am Main].

(37) Corte IDH, caso Veladsquez Rodriguez vs. Honduras, Sent. Serie C/4, de fecha 29/07/1988, parrafo
163.
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de disposiciones de la Convencion Americana de Derechos Humanos no invocadas
por las partes -con operatividad del principio iura novit curia- mediante una referen-
cia a la doctrina de la Corte Europea de Derechos Humanos sentada en el precedente
Handyside vs. United Kingdom (38); conectividad que se repone por parte de ésta en
el caso Akdivary otros vs. Turquia (39), al robustecer su propio coédigo jurisprudencial
sobre agotamiento de recursos internos con el temperamento asumido al respecto
por su par interamericana en Velasquez Rodriguez como en la Opinién Consultiva
N° 11/90 (40). Con posterioridad, el canal comunicativo se consolida, de estar a los
registros en materia de duracién razonable del proceso (41), pardmetros de impar-
cialidad e independencia de magistrados judiciales (42), naturaleza de los Tratados
Internacionales sobre Derechos Humanos como instrumentos de proteccion directa
de los derechos de las personas bajo lajurisdiccion de los Estados parte (43), etc.

En su conexion con los Tribunales nacionales, el didlogo con el Tribunal interame-
ricano resulta interferido por una de las caracteristicas més destacadas del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos en América Latina -del que también el autor
se ha ocupado (44)-: el de la progresiva aplicacion por los tribunales nacionales, y en
particular, por los Tribunales o Cortes Constitucionales, de los instrumentos interna-
cionales de derechos humanos a los efectos de su proteccion en el orden interno (45),

(38) ECHR, 1976, A. N° 5493/72, parrafo 41.
(39) ECHR, 1996, A. N° 21893/93, parrafo 68.

(40) Corte IDH, OC N° 11/90, Excepciones al agotamiento de los recursos internos. Solicitada por la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos, de fecha 10/08/1990, Serie A/11.

(41) La Corte IDH en el caso GenielLacayo vs. Nicaragua, Sent. Serie C/30, de fecha 29/01/1997, pa-
rrafo 77, receptalos criterios de ponderacion de larazonabilidad del plazo -(a) complejidad del asunto;
(b) actividad procesal del interesado; (c) conducta de las autoridades judiciales-, auspiciados por la
Corte Europea de Derechos Humanos en los casos Motta vs. Italy (cfr. ECHR, 1991, A. N° 11557/85) y
Ruiz Mateos vs. Espafia (cfr. ECHR, 1993, A. N° 12952/87).

(42) Con motivo del pronunciamiento en Apitz Barberay otros vs. Venezuela, Sent. Serie C/182, de
fecha 05/08/2008, parrafo 56, el Tribunal Interamericano acogié criterios jurisprudenciales atinen-
tes a garantias, presuncion de imparcialidad, acreditacién de parcialidad objetiva, etc., emanados
de la Corte Europea de Derechos Humanos en los casos Pullar vs. Reino Unido (cfr. ECHR, 1996, A.
N°22399/93); Fey vs. Austria (cfr. ECHR, 1993, A. N° 14396/88); D aktaras vs. Lituania (cfr. ECHR, 2000,
A.N°42095/98); Piersack vs. Bélgica (cfr. ECHR, 1982, A. N°8692/79), yDe Cubber vs. Bélgica (cfr. ECHR,
1984, A. N°9186/80).

(43) En seguimiento de las directivas hermenéuticas vertidas en los casos Ireland vs. United Kingn-
dom (cfr. ECHR, 1978, A. N°5310/71) y Soering vs. UnitedKingndom (cfr. ECHR, 1989, A. N° 14038/88),
la Corte IDH sentencié que la Convencién, en contraste con los Tratados clasicos, comprende mas
que simples compromisos reciprocos entre los Estados parte en la medida que trasunta la creacion
de unaverdadera garantia objetiva (cfr. Corte IDH, caso YvcherBronstein vs. Per(, Sent. Serie C/54, de
fecha 24/09/1999, péarrafo 45).

(44) Vide in extenso CARNOTA, W.F. (2011) “La diferenciacién entre control de constitucionalidad,
control de convencionalidad y control de compatibilidad”, Anuario Iberoamericano deJusticia Cons-
titucional, C.E.P.C., Madrid, N° 15, pp. 51 y ss.

(45) BREWER-CARIAS, A. (2006) La aplicacién de los Tratados Internacionales sobre Derechos Hu-
manos en el orden interno. Estudio de Derecho Constitucional Comparado Latinoamericano, Curso
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merced la irradiacidon de la doctrina del contralor de convencionalidad (46); la que
exhibe -en respuesta al anhelo de Chiovenda (47)- aunjuez provisto de una autoridad
que carecid en otros tiempos, de modo que los derechos fundamentales de la persona
humana no resulten sélo garantizados en papel -on paper- (48).

Aqui interesa indagar si el didlogo -al menos, entre instancias internacionales de
derechos humanos yjurisdicciones nacionales-, se debe canalizar, con motivo de una
tradicion que se remonta esencialmente a Calamandrei (49), en genuinas funciones
casatorias desenvueltas por el intérprete auténtico y final de los derechos reconocido

sobre Elsistema interamericano de proteccién de losderechos humanosy su repercusion en los 6rdenes
juridicos nacionales, Corte Suprema de Justicia de la Nacién de México - Corte Interamericana de
Derechos Humanos, México, de fecha 16/03/2006, p. 1.

(46) Si bien la supremacia de la Constitucién es el rasgo mas significativo del Estado Constitucional
de Derechoy el control de constitucionalidad de las leyes una de sus expresiones mas destacadas, em-
pero, con el advenimiento del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, apartir de la segunda
posguerra, se advierten repercusiones trascendentales en los Estados nacionales, que implican nuevas
y complejas relaciones, con motivo de la aparicién y consolidacién en el &mbito interamericano del
dispositivo de control convencional: “(...) ademas del control concentrado de convencionalidad que
realiza la Corte Interamericana como una técnica connaturala su competencia, existe otro tipo de con-
trolde caréacter difuso, que debe realizarse por losjueces nacionales o domésticosde los Estadosque han
aceptado lajurisdiccién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Este control es una nueva
manifestacion de la constitucionalizacion del Derecho Internacional. El control difuso de convencio-
nalidad consiste en el deber de losjueces nacionalesde realizar un examen de compatibilidad entre las
disposicionesy actos internosque tienen queaplicaren un caso concreto, con lostratados internacionales
y lajurisprudenciade la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Lo anterior implica reconocer la
fuerza normativa de tipo convencional, que se extiende a los criteriosjurisprudenciales emitidospor el
6rgano internacional que los interpreta. Este nuevo tipo de control no tiene sustento en la CADH. Deri-
va de la evoluciénjurisprudencial de la Corte Interamericana de Derechos Humanos” vide in extenso
FERRER MAC-GREGoR, E. (2013) “El control difuso de convencionalidad en el Estado Constitucional”
ap. PanoramicadelDerechoProcesal Constitucionaly Convencional, Marcial Pons, Madrid, pp. 664y 674.

(47) CHIOVENDA, G. (1922) Principios de Derecho Procesal Civil, Reus, Madrid, T. I, p. 136.

(48) LOEWENSTEIN, K. (1942) Brazil under Vargas, New York, Macmillan Company, p. 55. Una
auténtica transformacion de los derechos humanos -apunta Alexy- en el Derecho de un Estado sélo
existe cuando éstos se despliegan alli con fuerzajuridica vinculante, vide ALEXY, R. (2000) “La insti-
tucionalizacién de los derechos humanos en el Estado Constitucional Democratico', Revista Derechos
y Libertades, Afio V, N° 8, Instituto de Derechos Humanos Fray Bartolomé de las Casas, Universidad
Carlos 11, Madrid, p. 35.

(49) CALAMANDREI, P. (1920) La Cassazione Civile, Fratelli Bocca, Milano, T. Il, p. 83. Taruffo ha
observado que determinar el correcto sentido de la ley en sitial de casacién tiene un claro aspecto de
creaciéon de Derecho por parte de la Corte de Casacion, vide TARUFFO, M. (1991) Il vertice ambiguo.
Saggisullacassazione civile, Bolonia, Il Mulino, p. 189. Se trata de que una Corte Supremapuedaformu-
lar unaregla dejuicio universalizable, i.e., susceptible de resultar utilizada en el futuro por el conjunto
de los tribunales de justicia que deben aplicar e interpretar la ley en casos similares; ello implica que
el indicador para medir la adecuacion de la interpretaciéon de una norma en sede de decisiéon no es
tanto la adecuacion de aquella interpretacion para resolver el conflicto de intereses especifico que
caracteriza el caso particular, sino la capacidad de aquella interpretacién para servir como criterio de
decision para soluciones sucesivas de casos idénticos o similares, vide TARUFFO, M. (2.001) “Le Corti
Supremeeuropee: Accesso, filtri e soluzione” ap. Le Corti Supreme. Atti del Convengo di Perugia, 5-6
maggio 2000, Milano, Giuffré, pp. 95y ss.

51



Revista de la Facultad, Vol. VI N° 2 Nueva Serie Il (2015) 37-69

por el Tratado respectivo, a través de un control de legalidad convencional sobre las
decisiones pronunciadas por los jueces domésticos y de uniformidad de su jurispru-
dencia (50), de tal suerte que tienda a mantener una cierta coherencia sustancial de sus
jurisprudencias, impidiendo contradiccionesybuscando interpretaciones convergentes
gue permitan materializar el principio de equivalencia y suficiencia sustancial de los
derechos (51); o bien, articularse con apoyatura en una fiscalizacion complementaria
de compatibilidad de los ordenamientosjuridicos internos con el acquis conventionnel
-conformado por el instrumento internacional y su desarrollo jurisprudencial por el
organo de clausura del sistema-,en funcion del principio de armonizacion -no uni-
formacién- que activa una interpretacion secundum conventione de los magistrados
nacionales pararecepcionar la interpretacion de los derechos, conforme alajurispru-
dencia internacional correspondiente (52).

(50) TARUFFO, M. (2009) Lasfuncionesde las Cortes Supremasap. paginassobrejusticia civil, Marcial
Pons, Madrid, p. 39.

(51) GARCIA ROCA, 1., op. cit., p. 39.

(52) Vide in extenso, AYALA CORAO, C,, op. cit., p. 35. En esta vertiente, la propia Corte Europea de
Derechos Humanos haprecisado que no serequiere “(...) unauniformidad absolutaya que, de hecho, los
Estadoscontratantessiguensiendo libresde elegirlasmedidasque seconsideren apropiadas,y el Tribunal
nopuedeolvidar las caracteristicas sustantivasy procesales de sus respectivas legislaciones”vide ECHR,
1979, The Sunday Times vs. United Kingndom , A. N° 6538/74, p. 61. En el baluarte interamericano, se
ha predicado que la revisién de convencionalidad se ha instaurado como un “(...) control dindmico
y complementario de las obligaciones convencionales de los Estados de respetary garantizar derechos
humanos, conjuntamente entre lasautoridades internas (primariamente obligadas) y las instanciasin-
ternacionales (enforma complementaria), de modo que loscriteriosde decisién puedan serconformados
y adecuados entre si. Asi, lajurisprudencia de la Corte muestra casos en que se retoman decisiones de
tribunales internos parafundamentary conceptualizar la violacién de la Convencién en el caso especi-
fico. En otroscasosse ha reconocido que, enforma concordante con lasobligaciones internacionales, los
érganos, instanciaso tribunales internoshan adoptado medidas adecuadaspara remediar la situacion
quedio origenalcaso;yahan resuelto la violacién alegada; han dispuesto reparaciones razonables, o han
ejercido unadecuado controldeconvencionalidad “ vide Corte IDH, caso M asacrede Santo Domingo vs.
Colombia, Sent. Serie C/259, de fecha 30/11/2012, parrafo 143. En efecto, el control de convencionali-
dad no implica necesariamente optar por aplicar la normativa ojurisprudencia convencional y dejar
de aplicar la nacional, puesto que supone ademasy en primer lugar, tratar de armonizarla normativa
interna con la convencional, a través de una interpretacion convencional de la normacién doméstica
yen funcién de lareglainterpretativa del principio pro homine a que refiere el articulo 29 del Pacto de
San José de Costa Rica, vide Voto Razonado del Juez Ferrer Mac-Gregor, E., Corte IDH, caso Cabrera
Garciay Montiel Flores vs. M éxico, Sent. Serie C/ 220, de fecha 26/11/2010, parrafos 35 infiney41. De
estar atalinteligencia, aquél decanta en el ejercicio de unagarantia colectiva por los Estados partes en
la Convencién, compeliendo a unainspecciéon de convencionalidad que deberia ser no sélo reactiva,
i.e, cuando se produzca elincumplimiento de una sentencia de la Corte IDH, sino también proactiva,
en el sentido de que todos aquellos deben previamente adoptar medidas positivas de proteccién de
acuerdo con dicho instrumento internacional, de modo que las sentencias de la Corte IDH producen
cosajuzgada, obligatoria para el Estado demandado en cuestién, pero también cosa interpretada,
véalida erga omnes en razén de las implicaciones para todos los Estados de la CADH en su deber de
prevencion, vide CANQADOTRINDADE, A.A. (2003)Anexo 21: Presentacion del Presidentede la Corte
Interamericanade DerechosHumanos ante el Consejo Permanentede la Organizacion de los Estados
Americanos (OEA)de 16de octubrede2002ap.Elsistemainteramericanode proteccién de losderechos
humanos en el umbral del Siglo XXI. Informe: Bases para un Proyecto de Protocolo a la Convencién
Americanasobre DerechosHumanos, parafortalecer sumecanismo de proteccién, Corte IDH, San José

52



Victorino F. Sola

Asi se hatrabado un agudo dialogojurisprudencial con los tribunales de la més alta
jerarquia en la region (53), entre los que se compulsa:

(i) Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica (54);

de Costa Rica, T. I, p. 920. Con base en el Voto Razonado del Juez Ferrer Mac-Gregor, E., Corte IDH,
caso Gelman vs. Uruguay. Supervision de Cumplimiento de Sentencia, de fecha 20/03/2103, parrafos
67, 68 y 69, la eficacia de las sentencias de la Corte IDH impone un analisis en dos dimensiones: hacia
las partes que intervinieron en el proceso internacional -resjudicata-; y hacia todos los Estados parte
de la Convencion -res interpretata-. En ambos casos se produce una eficacia vinculante, pese a que
difieren cualitativamente debido a que cuando existe una sentencia interamericana que involucra la
responsabilidad internacional de un Estado en concreto, se produce una eficacia vinculante directa,
completa y absoluta por parte de las autoridades nacionales de cumplir en sus términos con el fallo,
incluyendo las ratione decidendi en virtud de lo establecido en los articulos 67 y 68.1 de la Convenci6n
ydelaautoridad de cosajuzgada -materialy sustancial- que adquiere la sentencia; en cambio, diversa
eficacia devinculacién produce la sentenciainteramericanaparalos demas Estados parte que no inter-
vinieron en el proceso internacional, al sélo limitarse a\ajurisprudencia interamericana, i.e., alanorma
convencional interpretada y no asi a la totalidad del fallo. Esta eficacia interpretativa es relativa, en la
medidaen que se produce siemprey cuando no existauna interpretacién que otorgue mayor efectividad
a lanormaconvencional en el &mbito nacional. Esto es asi, ya que las autoridades nacionales pueden
ampliar el estandar interpretativo; incluso, pueden dejar de aplicar la norma convencional cuando
exista otra norma nacional o internacional que amplie la efectividad del derecho o libertad en juego,
en términos del articulo 29 de la Convencidon. Ademas, deben considerarse las reservas, declaraciones
interpretativasy denuncias en cada caso, si bien en esos supuestos la Corte IDH puede, eventualmente,
pronunciarse sobre su validez y adecuada interpretacién.

(53) El nomen referenciado utsupra -didlogojurisprudencial- se corresponde con el epigrafe de la
revista semestral que editan conjuntamente el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, la
Corte Interamericana de Derechos Humanosyla Fundacién Konrad Adenauer Stiftung, vide Corte IDH,
caso Furlanyfamiliares vs. Argentina, Sent. Serie C/ 246, de fecha 01/09/2011, de fecha 31/08/2012,
parrafo 304; Ibidem., caso L6pez Mendoza vs. Venezuela, Sent. Serie C/ 233, de fecha 01/09/2011, pa-
rrafo 227; Ibidem., Cabrera Garciay Montiel Flores vs. México, Sent. Serie C/ 220, de fecha 26/11/2010,
parrafos 226/232, y, en particular, el Voto Razonado del Juez Ferrer Mac-Gregor, E., parrafo 31: “(...) Se
produce un interesante influjo entre la Corte IDHYy lasjurisdicciones nacionalesquepropicia el "dialogo
jurisprudencial”’Dialogo que incide en la debida articulaciény creacién de estdndares en materia de
proteccion de los derechos humanos en el continente americano o, por lo pronto, en Latinoamérica. El
Derecho Internacionalde losDerechosHumanosseconjugacon elDerecho Constitucional o, si se prefiere,
seenlazan elDerecho ConstitucionalInternacionaly elDerecho Internacionalde losDerechosHumanos;
lo anterior implica, necesariamente, una capacitaciony actualizacion permanente de losjueces nacio-
nales sobre la dindmica de lajurisprudencia convencional”Con motivo de la Presentacién del Cierre
del Afo 2013 ante el Consejo Permanente de la OEA, el Presidente del Tribunal Interamericano en
dicha oportunidad -Diego Garcia Sayan- enfatizaba: “(...) uno de losfendmenos mas trascendentes e
interesantes que seda con lajurisprudenciade la Corte, esque esta trasciende el caso concreto. Ella esta
sirviendo hoy comofaro orientador en el desarrollo de las politicas publicasy, particularmente, como
una herramienta viva para los operadoresjudiciales, permitiendo unfluido didlogo entre el Derecho
nacional e internacional. Gracias al controlde convencionalidad que hoy tiende a prevalecer la accién
de losjueces nacionales secompenetra de lassentenciasde la Corte Interamericana”vide Corte IDH CP
N° 26/13, de fecha 18/12/3013.

(54) CSJ de CostaRica, Sala Constitucional, Sent. de fecha 09/05/1995, Accién Inconstitucional, Voto
2313-95, E. N° 0421-S-90, Considerando VII: “(...) si la Corte Interamericana de Derechos Humanos es
el 6rgano naturalpara interpretar la Convencién Americana sobre DerechosHumanos (...) lafuerza de
sudecision al interpretar laconvencidény enjuiciar leyes nacionalesa la luzde esta normativa, ya sea en
caso contencioso o en unameraconsulta, tendra -deprincipio- el mismo valorde la normainterpretada”
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(if) Tribunal Constitucional de Bolivia (55);
(ili) Suprema Corte de Justicia de Republica Dominicana (56);
(iv) Tribunal Constitucional del Peru (57);

precisando que “(...) Cuando la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en su OC-05-85 unani-
memente resolvié que la colegiacion obligatoria de periodistas contenida en la Ley N° 4420, en cuanto
impide el acceso de las personas al uso de los medios de comunicacién, esincompatible con el articulo
13de la Convencién Americanasobre Derechos Humanos, nopuede menosque obligaralpaisquepuso
en marcha mecanismos complejosy costosos del sistema interamericano de proteccion de los derechos
humanos. Concluiren lo contrario, conduce ciertamente a la burla de todo propésito normativoya no
solode la Convencidn, sinodeldrganoporelladispuestoparasuaplicacion einterpretacién”[CortelDH,
OC N° 5/85, La colegiacion obligatoria de periodistas (arts. 13y 29 Convencién Americana). Solicitada
por el Gobierno de Costa Rica, de fecha 13/11/1985, parrafos 88/85].

(55) TC de Bolivia, SC 0110-2010 R, de fecha 10/05/2010, E. N° 2006-13381-27-RAC, Accion de Am-
paro, Apartado 111.3, bajo titulo EI Sistema Interamericano de Derechos Humanos. Fundamentosy efectos
de las Sentencias emanadas de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en alusion al fallo del
Tribunal Regional en el caso Trujillo Oroza vs. Bolivia, Sent. Serie C/64, de fecha 26/01/2000, refiere:
“(...) el Pacto de San José de Costa Rica, como norma componente del bloque de constitucionalidad,
esta constituido por tres partes esenciales, estrictamente vinculadas entre si: la primera, conformada
por el preambulo, la segunda denominada dogmaéticay la tercera referente a la parte orgédnica. Preci-
samente, el Capitulo VIIIde este instrumento regula a la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
en consecuencia, siguiendo un criterio de interpretacion constitucional "sistémico”debe establecerse que
este 6rganoy por ende las decisionesque de él emanan,forman parte también de este bloque de consti-
tucionalidad. Esto es asipor dos razonesjuridicas concretas a saber: 1) El objeto de la competencia de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos;y 2) La aplicacion de la doctrina del efecto Gtil de las
sentencias que versan sobre Derechos Humanos”, puntualizando en el Apartado 111.6, con el epigrafe
Efectosdelallanamiento quea loshechosacusadosa la Comisién Interamericanade DerechosHumanos
y alcances de la sentencia del 26 de enero de 2000, que el contexto de laresponsabilidad internacional
del Estado: “(...) resulta ilustrativa la opinién delJuez de la CIDH, Antonio Cangado Trindade, quien
afirma que los Estados, por razones de orden interno, no pueden dejar de asumir la responsabilidadya
establecida, siasinofuera, losderechosconsagradosen la Convencién Americana estarian desprovistos
de proteccién efectiva en el plano del Derecho interno de los estados partes”

(56) SCJ de RepublicaDominicana, Res. N° 1920-2003, defecha 13/11/2003, Considerando 11: “(...) es
de carécter vinculante para el Estado dominicano, y, por ende, para el Poder Judicial, no sélo la nor-
mativa de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos sino sus interpretaciones dadas por los
érganosjurisdiccionales, creados como medios de proteccion, conforme el articulo 33 de esta, que le
atribuyecompetenciaparaconocerde losasuntosrelacionadoscon elcumplimientode loscompromisos
contraidos por los Estados parte”resefiando en el Punto Il que “(...) la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, mediante sentencia, defecha 12 de noviembre de 1997, expresa que el propésito de las
garantiasjudiciales, eselde afirmar la idea de que una persona es inocente hasta que su culpabilidad
sea demostrada [Corte IDH, caso Suarez Rosero vs. Ecuador, Sent. Serie C/35, de fecha 12/11/2007,
parrafo 77]; igualmente hajuzgado, mediante sentencia del 18 de agosto del 2000, que: "elprincipio de
la presuncion de inocencia, taly como se desprende del Articulo 8.2 de la Convencién, exige que una
persona nopuedasercondenada, mientras no existapruebaplenade suresponsabilidad penal. Siobra
contraellaprueba incompleta o insuficiente, no es procedente condenarla, sino absolverla [Corte IDH,
caso CantoralBenavides vs. Pera, Sent. Serie C/69, de fecha 18/08/2000, parrafo 120]'.

(57) TC del Perq, STC de fecha 21/07/2006, E. N° 2730-2006-PA/TC, Recurso de Agravio Constitu-
cional, Fundamento 12y 14: “(...) La vinculatoriedad de las sentencias de la Corte Interamericana no
se agota en su parte resolutiva (la cual, ciertamente, alcanza s6lo al Estado que esparte en el proceso),
sino que se extiende a sufundamentacién o ratio decidendi, con el agregado de que, por imperio de la
[Cuarta Disposicion Finaly Transitoria (CDFT)]de la Constituciéony elarticulo Vdel TituloPreliminar
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(v) Corte Constitucional de Colombia (58);
(vi) Suprema Corte de Justicia la Nacion de México (59);

del [Cddigo Procesal Constitucional], en dicho &mbito la sentencia resulta vinculante para todo poder
publico nacional, incluso en aquellos casosen losque el Estado peruano no haya sido parte en el proceso.
En efecto, la capacidad interpretativay aplicativa de la Convencién que tiene la Corte Interamericana,
reconocida en elarticulo 62.3dedicho tratado, aunadaal mandato de la CDFTde la Constitucidn, hace
que la interpretacion de lasdisposicionesde la Convencion que se realiza en todo proceso, sea vinculante
para todos los poderes publicos internos, incluyendo, desde luego, a este Tribunal (...) por imperio del
canon constitucional que es deber de este Colegiado proteger, se deriva un deber adicional para todos
los poderes publicos; a saber, la obligatoria observancia tanto de los tratados sobre derechos humanos
ratificados por el Perd, como de la interpretacién de ellos realizada en todo proceso por los tribunales
internacionales constituidos segun tratadosde losque el Perd esparte”afiadiendo en el Fundamento 15:
“(...) Lo expuesto, desde luego, noalude a unarelacion dejerarquizaciénformalizada entre los tribunales
internaciones de derechos humanosy los tribunales internos, sino a una relacién de cooperacion en la
interpretacion pro homine de losderechosfundamentales™ Ibidem., Colegio de Abogados del Callao vs.
Congreso de la Republica, en pleno jurisdiccional, STC de fecha 19/06/2007, E. N° 00007-2007-P1/TC,
Demanda de Inconstitucionalidad, Fundamento 26, admitiendo: “(...) la vinculacién directa entre la
Corte Interamericana de Derechos Humanosy este Tribunal Constitucional; vinculacién que tiene una
doble vertiente: por un lado, reparadora, pues interpretado el derechofundamental vulnerado a la luz
de las decisiones de la Corte, queda optimizada la posibilidad de dispenséarsele una adecuaday eficaz
proteccién;y, por otro, preventiva, pues mediante su observancia se evitan las nefastas consecuencias
institucionales que acarrean las sentencias condenatorias de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos para la seguridadjuridica del Estado peruano”En sendos pronunciamientos con cita del
precedente de la Corte IDH, recaido en el caso Tribunal Constitucional vs. Per(, Sent. Serie C/55, de
fecha 24/09/1999, péarrafos 35, 40 y 49.

(58) CC de Colombia, Sent. N° C-010/00, E. N° D-2431, de fecha 19/01/2000, Demanda de Incons-
titucionalidad, Actor Ernesto Rey Cantor, parrafo 7, cita de nota a pie 6: “(...) lajurisprudencia de las
instancias internacionales, encargadasde interpretar esos tratados, constituye un criterio hermenéutico
relevantepara establecerelsentido de las normas constitucionalessobre derechosfundamentales (...) en
la Opinién ConsultivaNo 05del 13 de noviembrede 1985, la Corte Interamericana estudié in extenso el
alcance de la libertad de expresién, y laposibilidad de establecer las restricciones a ese derecho, analisis
que sera tenido en cuenta, en lo pertinente, por esta Corte Constitucional” [CortelDH OC N° 5/85, La
colegiacion obligatoria de periodistas (arts. 13y 29 Convencién Americana. Solicitada por el Gobierno
de Costa Rica, de fecha 13/11/1985, péarrafos 29/52; 53/81].

(59) SCIN de México, en pleno, E. Varios 912/2010, de fecha 14/07/2011, en el Considerando 6, & 22,
bajo larubrica Obligacionesconcretasque debe realizarelPoderJudicial, advierte que “(...) de la senten-
ciade la Cortelnteramericanade DerechosHumanosen elcaso Rosendo Radilla, resultan las siguientes
obligacionespara el PoderJudicial como parte del Estado mexicano (...) A) LosJueces deberéan llevar a
cabo un Controlde convencionalidad ex officio en un modelo de control difuso de constitucionalidad”
mientras que en el Considerando VII, & 29-30, bajo el titulo Control de convencionalidad ex officio en
un modelo de controldifuso de constitucionalidad, la Suprema Corte resefia, en relacién al parrafo 339
de la sentencia proferida por la Corte IDH en el caso Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos,
Sent. Serie C/2009, de fecha 23/11/2009, que con basamento en el novel texto fundamental: “(...) en el
caso de lafunciénjurisdiccional, como estd indicado en la Gltima parte delarticulo 133 en relacién con
elarticulo 1°en donde losjueces estdn obligados a preferir losderechos humanos contenidos en la Cons-
tituciény en los Tratados Internacionales, aun a pesar de las disposiciones en contrario establecidas en
cualquier norma inferior. Sibien losjuecesnopueden hacer unadeclaracién generalsobre lainvalidez o
expulsardelordenjuridico lasnormasque consideren contrariasa losderechoshumanoscontenidos en
la Constituciény en lostratados (como sisucedeen las viasde controldirectas establecidas expresamente
en los articulos 103, 107y 105 de la Constitucion), si estdn obligados a dejar de aplicar estas normas
inferioresdando preferenciaa loscontenidos de la Constituciény de los tratados en esta materia (...) De
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(vii) Corte Suprema de Panama (60);
(viii) sin descontar de tal elenco a nuestro Tribunal cimero de orden nacional (61),
etc., al referiry aplicar aquellas magistraturas constitucionales la inspeccién de

este modo, el mecanismo para el control de convencionalidad ex officio en materia de derechos huma-
nos debe seracorde con el modelo general de control establecido constitucionalmente, pues no podria
entenderse un controlcomo el que se indica en la sentencia que analizamos si el mismo no parte de un
control de constitucionalidad general que se desprende del anéalisis sistematico de los articulos 1°y 133
de la Constituciony esparte de la esencia de lafunciénjudicial”Ello sin perjuicio, de que en el &31 del
Considerando de marras se encarga de disefiar el parametro de analisis que el control -con el alcance
descripto- debe asumir, asaber: (a) todos los derechos humanos contenidos en la Constitucién Federal
(con fundamento en los articulos 1°y 133), asi como lajurisprudencia emitida por el Poder Judicial de
la Federacioén; (b) todos los derechos humanos contenidos en Tratados Internacionales en los que el
Estado mexicano sea parte; (c) criterios vinculantes de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
establecidos en las sentencias en las que el Estado mexicano haya sido parte, y criterios orientadores
de lajurisprudenciay precedentes de la citada Corte, cuando el Estado mexicano no haya sido parte;
a la par de enfatizar que dicha posibilidad de inaplicacién por parte de los jueces en ningln momen-
to supone la eliminacién o el desconocimiento de la presuncién de constitucionalidad de las leyes,
sino que, precisamente, parte de esta presuncién al permitir hacer el contraste previo a su aplicacién
(cfr. Considerando VII, & 32) y procesar que este tipo de interpretacion reconoce tres pasos sucesi-
vos: (i) interpretaciéon conforme en sentido amplio; (ii) interpretacién conforme en sentido estricto;
(iii) inaplicaciéon delaley cuando las alternativas anteriores no son posibles (cfr. Considerando VII, &32).

(60) CSJ de Panam4, en pleno, Ac. N° 240, de fecha 12/05/2010, Considerando VI, en donde en virtud
del fallo del Tribunal regional in re Santander Tristdn Donoso vs. Panam4, Sent. Serie C/193, de fecha
27/01/2009, la Corte Supremacolige que “(...) laRepUblicade Panam4, como miembro de lacomunidad
internacional, reconoce, respetay acata lasdecisionesde la Cortelnteramericanade DerechosHumanos”
Ahora bien, remitida a la Sala Penal de la CSJ la sentencia antedicha de la CortelDH a fines de que se
revise el enjuiciamiento criminal del Segundo Tribunal Superior de Justicia, aquélla sefialé: “(...) la
Republicade Panama, como Estado Partede la Convencién Americanasobre DerechosHumanos desde
el22dejunio de 1978, reconoci6, sin reservas, desde el 9 de mayo de 1990, la competencia contenciosa de
la Cortelnteramericanade DerechosHumanos”Tales resolutivos han devenido valorados positivamente
porla Corte IDH en la Resolucién de Supervision de Cumplimiento, de fecha 11/09/2010, parrafo 19.

(61) De estar al propio registro del Tribunal Interamericano, entre otros, en los casos Furlan y
familiares vs. Argentina, Sent. Serie C/ 246, de fecha 31/08/2012, parrafo 304 (nota 468) y Cabrera
Garciay Montiel Flores vs. M éxico, Sent. Serie C/ 220, de fecha 26/11/2010, parrafo 231 (notas 339y
340), como del Voto Razonado del Juez Ferrer Mac-Gregor, E., Corte IDH, caso Gelman vs. Uruguay.
Supervision de Cumplimiento de Sentencia, de fecha 20/03/2103, parrafos 74/85, éste ha tomado
nota de las referencias de la Suprema Corte federal en las sentencias emitidas en el caso Esposito,
en cuanto las decisiones de aquél [en alusién al pronunciamiento Bulacio vs. Argentina, Sent. Serie
C/100, defecha 18/09/2003] resultan “(...) de cumplimiento obligatorio para el Estado Argentino (art.
68.1, CADH)” de modo que el Alto Tribunal nacional “(...) en principio, debe subordinar el contenido
de sus decisiones a las de dicho tribunal internacional” [CSIN, Fallos 327:5668, Espdsito, Miguel Angel
s/incidente de prescripcion de la accién penal promovido por su defensa, de fecha 23/12/2004, Con-
siderando VI]; como en el caso Mazzeo en la exégesis de que “(...) la interpretacién de la Convencién
Americana sobre DerechosHumanosdebe guiarsepor lajurisprudencia de la Corte Interamericana de
DerechosHumanos” en funcién de que se “(...) trata de una insoslayable pauta de interpretacion para
lospoderes constituidos argentinosen elambito de sucompetenciay, en consecuencia, también para la
CorteSupremadeJusticiade la Nacion, a losefectosde resguardar las obligacionesasumidaspor el Estado
argentino en el Sistema Interamericano de Proteccién de losDerechosHumanos”[CSIN, Fallos 330:3248,
Mazzeo, Julio Lilo y otros s/rec. de casacién e inconstitucionalidad, de fecha 13/07/2007, Considerando
20]. Inclusive, en el Considerando 21 del pronunciamiento in re Mazzeo -al equivalente de Sojo, E.,
CSJN, Fallos 32:120 al apuntar, en 1887, la cita del “(...) caso de William Marbury v.James Madison
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convencionalidad ex officio con estricto ligamen alas interpretaciones efectuadas
por la Corte Interamericana.

(1 Cranch 137, pagina368)”enrelacién al control de constitucionalidad- se recepta explicitamente la
doctrina del examen interno de convencionalidad sustentada en el parrafo 124 del leading case Almo-
nacid Arellano: “(...) la Corte Interamericana ha sefialado que "esconsciente que losjuecesy tribunales
internos estan sujetosal imperio de la leyy, por ello, estdn obligados a aplicar las disposiciones vigentes
en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la
Convencién Americana, susjueces, como parte del aparato del Estado, también estdn sometidos a ella,
lo que les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencién no se vean mermados
por la aplicacion de leyescontrarias a su objetoyfin, y que desde un inicio carecen de efectosjuridicos".
En otras palabras, el PoderJudicial debe ejercer una especie de "controlde convencionalidad" entre las
normasjuridicas internasqueaplican en loscasosconcretosy la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos. En esta tarea, el PoderJudicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también
la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete Gltima de la Convencion
Americana (CIDH Serie CN° 154, caso "Almonacid", del 26 de septiembre de 2006, paragraf. 124)”pro-
yectando este constructo -a diferencia del analogado de Sojo, E.- sobre el modo en que la Corte IDH
ha precisado las obligaciones de los Estados respecto de los deberes de investigacién y de punicién
de delitos aberrantes, a través de una revista de su corpusjurisprudencial enlos Considerandos 22, 23,
25, 36 y 38. Con posterioridad, la conversacién entre ambos Tribunales reconoce una tendencia in
crescendo, asi en el caso Mendozay otros vs. Argentina -tras rememorar su precedente en Almonacid
Arellanoy en consideracion de que estas “(...) ideas también han adquiridoforma en lajurisprudencia
reciente bajo laconcepcion de que todas lasautoridadesy 6rganosde un Estado Parte en la Convencién
tienen la obligacién de ejercer un "“controlde convencionalidad™ con arreglo al parrafo 142 (nota 193),
en el caso Masacrede SantoDomingo vs. Colombia, Sent. Serie C/259, defecha30/11/2012-, el Tribunal
regional ha valorado positivamente la emisién del fallo Maldonado de la Corte Federal [CSIN, Fallos
328:4343, Maldonado, Daniel Enrique y otro s/robo agravado por el uso de armas en concurso real con
homicidio calificado, de fecha 07/12/2005], en cuanto -con apoyatura en los arts. 5, inciso 6 CADH;
10, inciso 3 PIDCP- se establecen “(...) criterios importantessobre la incompatibilidad de la imposicién
de laprision perpetua con los derechos de los nifios”del mismo modo que el pronunciamiento recaido
in re Casal [CSIN, Fallos 328:3399, Casal, Matias Eugenio y otro s/robo simple en grado de tentativa,
de fecha 20/09/2005] en relacién a “(...) los criterios que se desprenden sobre el alcance de la revision
que comprende el recurso de casacién, conforme a los estdindares que se derivan delarticulo 8.2.h) de la
Convencion Americana”prohijando que “(...) losjueces en Argentinadeben seguir ejerciendo un control
de convencionalidad afin de garantizar el derecho de recurrirdelfallo conforme al articulo 8.2.h) de la
Convencion Americanay a lajurisprudenciade este Tribunal?’ vide Corte IDH, caso Mendozay otros vs.
Argentina, Sent. Serie C/260, de fecha 14/05/2013, parrafos 221, 324 (nota 397), 331 y 332. A propésito
del pronunciamiento en el caso Furlanyfamiliares vs. Argentina -utsupra glosado, parrafos 303 y 305-,
recordard que “(...) losjuecesy 6rganos vinculados a la administracién dejusticia en todos los niveles
estan en la obligacién de ejercer ex officio un "controlde convencionalidad”entre las normas internasy
la Convencién Americana, en el marco de sus respectivas competenciasy de las regulaciones procesales
correspondientes. En esta tarea, losjuecesy érganos vinculados a la administracién dejusticia deben
teneren cuenta nosolamente el tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte
Interamericana, intérprete Gltima de la Convencién Americana”afiadiendo que asume particularrele-
vancia en situaciones de vulnerabilidad -menores de edad o personas con discapacidad- lanecesidad de
que -con base en el control de convencionalidad- “(...) las interpretacionesjudicialesy administrativas
y lasgarantiasjudiciales se apliquen adecudndose a losprincipios establecidos en lajurisprudencia de
este Tribunal”Con este temperamento, ha destacado la “(...) importanciade que los 6rganosjudiciales
argentinos aseguren que losprocedimientos internos en los cuales se debate el ejercicio del derecho a la
libertad de expresién, cumplan con el propésitoyfin asicomo las demds obligaciones derivadas de la
Convencion Americana’ vide Corte IDH, caso Fontevecchiay D*Amico vs. Argentina, Sent. Serie C/238,
defecha 29/11/2011, parrafo 94. En oportunidad reciente, la Corte IDH ha ordenado -en cumplimiento
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En ocasién mas reciente (62), Carnota recapitula en relacién a que si bien el didlogo
entre Cortes se comporta como un vector eficaz de manifestacion de la globalizacion
juridica, persiste latente el riesgo de que degenere en un mondlogo, en cuanto los
tribunales -sobre todo los domésticos de cupula- se transforman en eco de posiciones
adoptadas por jurisdicciones supranacionales, conduciendo a la esterilizar la discu-
sion y debate de ciertos temas, restar margen de apreciacion nacional y brindar una
uniformidad excesiva a la jurisprudencia.

Las caracteristicas consideradas en este nucleo problematico de la obra, dan cuenta
de lavalia del andlisis de Carnota, allanando la demanda de ciencia atil de Scialoja (63)
y divulgando la modalidad con que el patrén de la doctrina comparatista/constituciona-

de los deberes de prevencién y garantia de los derechos humanos reconocidos por el articulo 2 de la
Convenci6n- la capacitacion de funcionarios publicos -en rigor, miembros de fuerzas de seguridad-
sobre el control de convencionalidad a propésito del caso Gutiérrezyfam ilia vs. Argentina, Sent. Serie
C/271, de fecha 25/11/2013, parrafo 168. Por su parte, la Corte Nacional ha correspondido con una
continua platica jurisprudencial, sea reiterando la remisién al precedente Almonacid Arellano en el
fallo Garcia Méndez [CSIN, Fallos 331:2691, Garcia Méndez, Emilio y Musa, Maria Laura, de fecha
02/12/2008, Considerando 7; sin perjuicio de que en el caso Gualtieri Rugnone de Prieto, Emma Elidia
y otros s/sustracciéon de menores de 10 afios, de fecha 11/08/2009, el voto en disidencia -dissenting
opinion- del Dr. Maqueda consignara unareferencia al leadingcase iberoamericano en el Considerando
30, CSJN, Fallos 332:1835]; sea expandiéndolo a partir del caso Videla [CSIN, Fallos 333:1657, Videla,
Jorge Rafael y Massera, Emilio Eduardo s/recurso de casacién, defecha 31/08/2010, Considerando 10]
con elmandamiento oficioso de su ejercicio, en seguimiento de la directiva asentada en el caso Traba-
jadores Cesadosdel Congreso (Aguado Alfaroy otros) vs. Pert [Corte IDH, Sent. Serie C/158, de fecha
24/11/2006], con arreglo al cual “(...) ha subrayado que los 6rganosdel PoderJudicial debian ejercer no
s6lo un control de constitucionalidad, sino también de tonvencionalidad’ex officio entre las normas
internasy la Convencién Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas competenciasy de
las regulaciones procesales correspondientes™; sea conformando -por argumento afortiori, a majori ad
minus- el contralor oficioso de constitucionalidad en el caso RodriguezPereyra [CSIN, Fallos 335:2333,
Rodriguez Pereyra, Jorge Luis y otra vs. Ejército Argentino, de fecha 27/11/2012, Considerandos 12y
13] a través de una resefiajurisprudencial de la CortelDH en el cas d'espéce: “(...) es un contrasentido
aceptar que la Constitucion Nacional confiere rango constitucional a la Convencién Americana sobre
DerechosHumanos (art. 75, inc. 22), incorpora susdisposicionesal derecho internoy, por consiguiente,
habilita la aplicacién de la regla interpretativa -formulada por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos- que obliga a los tribunales nacionalesa ejercerde oficio el controlde convencionalidady que
,por otro lado, impida a esos mismos tribunales ejercer similar examen con elfin de salvaguardar su
supremaciafrentea normas localesde menorrango” seadesmenuzando lajurisprudencia contenciosa
y consultiva del Tribunal Interamericano en torno al debate sobre las consecuencias juridicas que
traen aparejadas para el Estado Argentino las Recomendaciones emanadas de la Comisién IDH, en los
términos del Informe definitivo previsto en el articulo 51.2 de la CADH [CSIN, Carranza Latrubesse,
Gustavo vs. Estado Nacional - Ministerio de Relaciones Exteriores - Provincia del Chubut - Proceso de
Conocimiento, de fecha06/08/2013, C.568.XLIV, C.594.XLIV; Considerandos4/18 delvoto concurrente
de los Dres. Zaffaroni y Fayt; 1, 10/11 y 13 del voto concurrente del Dr. Petracchi; 9y 12 del voto con-
currente del Dr. Maqueda; 3y 13 del voto en disidencia de la Dra. Argibay; 7 y 8 del voto en disidencia
de los Dres. Highton de Nolasco y Lorenzetti].

(62) CARNOTA, W. (Limites al didlogo de cortes? La identidad constitucional en elfederalismo
norteamericanoy en la integracion regional europea, disponible en www.eldial.com, Suplemento de
Derecho Publico, de fecha 17/06/2013.

(63) SCIALOJA, V. (1911) “Diritto pratico e diritto teorico" Rivista del Diritto Commerciale e del
Diritto Generale delle Obbligazioni, Vallardi, Milano, IX-I, pp. 941 y ss.
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listaimpulsa aemplear las aportaciones del Derecho Comparado general para explicar
la distribucion vertical del poder, al mismo tiempo de afinar aspectos que ofrezcan
contribuciones originales en un campo hoy especialmente sensible, caracterizado por
fendmenos de agregacién -v.gr. UE, MERCOSUR, NAFTA- y de desagregacion -v.gr. ex
Jugoslavija, ex Ceskoslovensko, Sudan del Sur, Eritrea, etc.- o pulsiones en esta direccion
-v.gr. Espafia, Italia, Bélgica, etc.-, maxime cuando la tematica se cruza con la de los
derechos, de las fuentes, de la organizacién del Estado, etc. (64).

En rigor, el texto del autor evoca -en el temperamento de Alpa (65)- que el Derecho
Comparado no es unjuego para confinar alos museos académicos, atento que absorbe
tareas de naturalezasocial. Estd expuesto al mundo de los operadores, los legisladores,
los profesionales, etc., y sobre todo a los jueces, quienes deben escoger una opcion, y
para hacerlo deben ser asistidos, orientados, anticipados en cuanto tomen en consi-
deracién lo que sucede en otras experiencias diversas a las suyas propias. Al abordaje
complejo de esta realidad de citas extra-estatales, Losjuecesy los procesos de integracion
satisfacen con holguray profundidad el cometido propuesto.

4. A partir de tal enclave, en el Tomo | se compendian diferentes contribuciones
autorales: Los principios en el Derecho de la Integracion, de Guillermina L. Sosa; La
dinamica politicay econémica de la globalizacién, de Jorge O. Bercholc; El Tratado de
Lisboa: Gltimo paso en el proceso de integracion europea, de Oscar Sanchez Mufioz; etc.

Hacia otros nodos problematicos se encaminan las aportaciones formuladas en
torno al Derecho Internacional, orientadas derredor la consideracion de La Carta
de Naciones Unidas, de Luis F. Castillo Argafiaras; La Carta dei Diritti Fondamentali
dell'Unione Europea e la Convenzione Europea dei Diritti dell'Uomo e della Liberta
Fondamentali: il loro contributo allaformazione di unagiurisdizione costituzionale dei
diritti e delle liberta, de Giancarlo Rolla, etc.

Justamente a tenor de la sancion de la Carta de Naciones Unidas -que importd
un verdadero constitutional momento en la historia del Derecho Internacional (66)-,
Verdross (67) derivé la ruptura del principio de que un Estado puede tratar a sus sub-
ditos a su arbitrio, sustituyéndolo por el principio nuevo de que la proteccién de los

(64) PEGORARO, L. (2012) Comparaciényglobalizacién (Lascategoriasdel Derecho Civily elparasi-
tismo metodolégico de los constitucionalistasen el Derecho Comparado) ap. Constituciény democracia:
Ayery hoy. Libro homenaje a Antonio Torresdel Moral, Universitas, Madrid, V. Il, p. 331.

(65) ALPA, G. (2003) Larcadia del comparatista. Un saggio di storia e di metodo ap. Compara-
tive Law in the Courtroom and Classroom. The Story ofthe Last Thirty-Five Years, Markesinis, B., Hart
Publishing, Portland, p. XVI.

(66) FASSBENDER, B. “The United Nations Charter as Constitution ofthe International Community”,
ColumbialJournalof Transnational Law, 36 (1998) 86, 87.

(67) VERDROSS, A. (1967) Derecho Internacional Publico, Aguilar, Madrid, p. 492. Ya 1926 Verdross
expone la tesitura de una Constitucién de la comunidad legal internacional -Vélkerrechtsverfassung-,
en un célebre ensayo bajo el titulo Die Verfassung der Vélkerrechtsgemeinschaft, Springer, Wien; con
posterioridad, habra de reconocer a la UN Charter como una Constitucién anticipada -antizipierte
Verfassung- de lacomunidad universal de Estados de conformidad con las finalidades universales por
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derechos humanos constituye una cuestionfundamental internacional. En el marco del
desarrollo de las democracias latinoamericanas, éste ha contribuido a una verdadera
cultura emergente en materia de derechos humanos (68), de modo que se asiste a un
episodio mas profundo que el recurso tan solo y per se areglas y métodos de interpre-
tacion. El enlace entre el Derecho Internacional PUblicoy el Derecho Internacional de
los Derechos Humanos [alo que cabe afiadir el Derecho Constitucional] consagra la evi-
dencia del reconocimiento de la centralidad, en este nuevo corpusjuris, de los derechos
humanos universales, lo que corresponde a un nuevo ethos de nuestros tiempos (69).

Empero, la realidad del regna gentium resulta percibida con claridad por Rawls al
descuajar una teoria ideal [ideal theory] del Derecho de Gentes que justifica los prin-
cipios morales que funcionan como fundamento para la evaluacién e interpretacion
del Derecho existente, y para la creacion de un nuevo Derecho; de una teoria no ideal
[non ideal theory] dirigida a ponderar como los principios ideales resultan suscepti-
bles de aplicarse y a fomentar entre los mas renuentes el respeto por el Derecho de
Gentes (70). Frente a ello, se ha sugerido la idea de una Constitucion -Grundnorm- no

ellaperseguidos, vide VERDROSS, A. (1973) Die Quellen des universellen Vélkerrechts: Eine Einfihrung,
Rombach& Co., Freiburg, p. 21.

(68) VotoRazonado delJuez Garcia Ramirez, S., Corte IDH, caso Myrna Mack Changvs. Guatemala,
Seni. Serie C/101, defecha 25/11/2003, parrafo 3. En sumérito, se ha afirmado el advenimiento de una
forma de constitucionalismo inédito, tanto en su dimensién nacional como internacional, en virtud
de unanota tipificante de las Constituciones de la segunda posguerra; aquellas han individualizado y
definido un nuevo paradigmajuridico: el del Estado Constitucional de Derecho, en el cual la soberania
estatal, interna y externa, resulta juridicamente limitada por el principio de la tutela de los derechos
fundamentales, del mantenimiento dela pazy de la salvaguarda de las instituciones democraticas, vide
MAZZARESE, T. 2008) Interpretazione della Costituzione. Qualiipregiudizi ideologici?ap. Arsinterpre-
tandi, Universita degli Studi di Padova, Dipartimento di Diritto Comparato, Padova, N° XIIl, pp. 213 y ss.

(69) Voto Concurrente del Juez CangadoTrindade, A.A., CortelDH, OC N° 16/99, El derecho a la
informacion sobre la asistencia consular en el marco de lasgarantias del debido proceso legal. Solici-
tada por los Estados Unidos Mexicanos, de fecha 01/10/1999, parrafo 35. En puridad, la legitimidad
politica del Estado -aduce Ferrajoli- descansa esencialmente en su funcién de tutela de los derechos
fundamentales de los ciudadanos, vide FERRAJOLI, L. (1998) Derechoy razén, Trotta, Madrid, p. 396.

(70) RAWLS, J. (1998) The Law of Peoples, Cambridge, Massachusetts, Harvard University Press,
pp. 3y 89. El pensamiento alexiano adita sobre el punto: “(...) la mejor concepcién de los derechos hu-
manospuede serrealizadaa nivelnacionalde lamejormaneraen un Estado constitucionaldemocratico.
Esta tesis es también de importancia para el problema del cumplimiento internacional de los derechos
humanos (...) Sisélo hubieran Estados constitucionalesdemocraticos bien organizados, estarian dadas
las mejores condiciones para la solucién del problema internacional” vide ALEXY, R. (2000) “La insti-
tucionalizacion de los derechos humanos en el Estado Constitucional Democratico’, Revista Derechos
y Libertades, Afio V, N° 8, Instituto de Derechos Humanos Fray Bartolomé de las Casas, Universidad
Carlos Ill, Madrid, p. 21. Ahora bien, la discordancia entre la teoriay la practica de los derechos esta
originada en causas muy diferentes, registrandose -con caracter general- las siguientes: a) los derechos
humanos conviven con otros criterios que poseen sumisma funcién y que justifican desde diferentes
parametros, algunos de ellos culturales; b) igualmente, los derechos humanos conviven con estrategias
politicas de diferente alcance, cultural, soberanista, colonizador, etc.; c) los derechos humanos estan
afectados por problemas concretos y situados, geogréafica e histéricamente; d) los derechos humanos
presentan internamente problemas de coherencia dada su posible proyeccién en cualquier cuestion
que posea un alcance social, ético, politico ojuridico; e) los derechos humanos poseen un contenido
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solo del Estado de Derecho Internacional, sino también, aunque indirectamente, de
los propios érdenes legales estatales, determinando a su con-formacion en un sistema
legal unitario (71).

Se trata de tomar en serio el valor normativo de los textos internacionales, lo que
implica su consideracién como un documento (i) que expresa los criterios que rigen
una forma devida en comun aceptaday asumida, los parametros que establecen tanto
los limites como los requisitos minimos de los posibles planes de vida individuales
y colectivos -criterios basicos de una ética publica internacional-; (ii) en donde se
fijan las directrices de la politica internacional, en el sentido de constituirse también
como pautas que establecen los limites y los requisitos minimos de las diferentes po-
liticas internacionales; (iii) que establece la norma basica material de identificacion
de normas, permitiendo calificar como validas el resto de normas internacionales, v,
por tanto, como el documento clave en la legislacion, interpretacion y aplicacion de
las normas internacionales. En efecto, la configuracién de los derechos como normas
basicas materiales implica su constitucién en criterios delimitadores de toda decision
juridica, ya sea esta legislativa o judicial, pero ademas, implica también convertirlos
en instrumentos de orientacion de estas decisiones, en el sentido de primar, entre las
opciones posibles, aquellas que en mayor medida favorezcan su ejercicio y disfrute (72).

Innegablemente ello repercute en el tratamiento de ciertas cuestiones especificas, no
exentas de debate actual, en las que se cifra el Tomo | de la obra: El aborto en el sistema
europeo de Proteccién de Derechos Humanos, de Fernando Rey Martinez; Derecho a la
salud en el Derecho Internacional, de Viviana Bonpland; Derecho del desarrollo susten-
table: ¢ Hacia donde deben dirigirse enforma progresiva las acciones gubernamentales
para asegurar el progreso de las comunidades actualesy las de lasfuturas generacio-
nes?, de Maria C. Calveyray Alejandrina L. Herrero; Los dafiosy las reparaciones en el
sistema interamericano (con un analisis particular de los casos del Estado Argentino),
de Eduardo R. Oliveroy Yanina V. Fernandez; etc.

indeterminado que produce que puedan ser fundamentados desde teorias e ideologias distintasy que
puedan ser desarrollados también desde teorias e ideologias distintas; f) los derechos poseen un caracter
plural que impide su analisis desde un solo &ambito de conocimiento, vide DE ASIS ROIG, R (2007) Los
retos de los derechos humanos, VIII Escuela Internacional de Verano UGT Asturias, Fundacién Astur-
ias, p. 236 [Dicho trabajo resulté elaborado dentro del proyecto Derechos Humanosy Discriminacion
(Comunidad de Madrid UC3M/HUM-0750)].

(71) VERDROSS, A. “Droit International Public et Droit Interne" Revue de Droit International, de
Sciences Diplomatiques et Politiques 32 (1954) 219, 221. Vide etiam, DE ASIS ROIG, R. (2000) Las para-
dojas de los derechosfundamentales como limites al poder, Dykinson, Madrid, pp.17-18, en la consi-
deracion de que la concepcion de los derechos humanos como limites al poder aparece claramente
también en el origen de laidea de Constitucion: ella surge como instrumento para limitar la actuacién
del poder politico, tanto con el fin de proteger una serie de pretensiones y libertades, como con el de
organizar su ejercicio.

(72) DE ASIS, R. (2007) Los retos de los derechos humanos, VIII Escuela Internacional de Verano
UGT Asturias, Fundacién Asturias, pp. 238-239 [Dicho trabajo resulté elaborado dentro del proyecto
Derechos Humanosy Discriminacién (Comunidad de Madrid UC3M/HUM-0750)], a propésito de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948.

61



Revista de la Facultad, Vol. VI N° 2 Nueva Serie Il (2015) 37-69

5. El Tomo Il extiende el campo de observaciéon -en seguimiento al mandato de
dissita et diversa, latente en eljuicio de Vico (73)- hacia los Tratadosy Documentos con
jerarquia constitucional, procurando ubicar tan extensa sustancia dentro de cuadros
sistematizados en los que resulte fecundo su examen por el operador juridico en sus
diversos roles.

Asi se insertan elaboraciones definidas en la esfera de un constitucionalismo
multinivel (74) [multilevel constitutionalism] que anuday ensambla, en el marco de
un bloc de constitutionnalité, las relaciones jerarquicas de tramos normativos interna-
cionales y domeésticos: Acerca de la incidencia en el Derecho Argentino de los Tratados
Internacionales en materia de derechos humanos en el ambitofiscal y penalfiscal, de
Aristides Corti; Los derechos economicos, socialesy culturales a la luz de la Declaracidon
Universal de Derechos Humanosy su influencia en los sistemas universalesy regionales
de proteccidn, de Marcelo F. Trucco; etc. O bien, se desagregan analisis casuisticos de
instrumentos internacionales de derechos humanos cotizados con graduacion consti-
tucional: La Declaracion Americana de los Derechosy Deberes del Hombre, de Ménica
S. Rodriguez; La Declaracion Americana de Derechos Humanos: una vision de conjunto,
de Guillermina L. Sosa; Convencidn Americanasobre Derechos Humanos: deberes, dere-
chos, garantiasy principios, de Patricio A. Maraniello; Pacto Internacional de Derechos
Civilesy Politicos, de Ricardo Sanchez; Pacto Internacional de Derechos Econdémicos,
Socialesy Culturales, de Horacio G. Corti; La Convencidn sobre la Prevencidony Sancion
del Delito de Genocidio de 1948, de Andrea F. Mac Donald; etc.

Sin duda, el tratamiento de la obra resulta guiado en esta seccién por la dignidad
de la persona humana y sus derechos esenciales, los que van conformando la clspide
de la jerarquizacidon normativa tanto del Derecho Internacional como del Derecho
Nacional, constituyéndose en el parametro basico yfundamental del Derecho Inter-
no, del Derecho Comunitario naciente y del Derecho Internacional, en el germen de
la parte dogmatica de un genuino constitucionalismo regional (75); en él los derechos

(73) VICO, G. (1914) De antiquissimaitalorumsapientia ex linguae latinaeoriginibuseruenda,
Laterza, Bari, p. 179.

(74) Vide in extenso, VERDROSS, A. (1926) Die Verfassungder Volkerrechtsgemeinschaft, Springer,
Wien, pp. 7y 10.

(75) NOGUEIRA ALCALA, H. (2000) “Las Constituciones y los Tratados en materia de Derechos
Humanos" Revista lus et Praxis, Universidad de Talca, V. VI, N° Il, p. 277, en el cual se modelalano-
menclatura de un bloque constitucional de derechos, sin perjuicio que cada vez mas se hace presente
también unbloque constitucional normativo porlaincorporacién ala Constitucién directamente de los
Tratados Internacionales de Derechos Humanos, como puede constatarse enlatendencia in crescendo
de América Latina, bastando acudir ala muestra de los recientes ensayos y reformas constitucionales,
sin perjuicio de los registros de Chile en 1990 y Colombia en 1991, de Brasil en 2004, Nicaragua en
2005, Ecuador en 2008, Bolivia en 2009, RepUblica Dominicana en 2010 y México en 2011. La técnica
constitucionalno luce uniforme en el Derecho Constitucional Comparado, asi mientras la Constitucién
del Estado Plurinacional de Bolivia de 2009 en su articulo 13.1V consagra: “(...) Los tratadosy conve-
nios internacionales ratificados por la Asamblea Legislativa Plurinacional, que reconocen los derechos
humanosy que prohiben su limitacion en los Estados de Excepcién prevalecen en el orden interno. Los
derechosy deberes consagrados en esta Constitucion se interpretaran de conformidad con los Tratados
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humanos ofician, en definitiva, como vue d'ensemble (76) de aquellos segmentos nor-
mativos (77), sin neutralizar su tipificacion como criterios minimos defundamentacion

internacionalesde derechoshumanos ratificadosporBolivia™ la Constitucién de Chile de 1990 estipula
“(...) El ejercicio de la soberania reconoce como limitacién el respeto a los derechos esencialesque ema-
nan de la naturaleza humana. Es deber de los rganos del Estado respetary promover tales derechos,
garantizados por esta Constitucion, asi como por los tratados internacionales ratificados por Chiley
que se encuentren vigentes”-articulo 5.2-. La Constitucién de Brasil determina que “(...) se rige en sus
relaciones internacionales por los siguientes principios: Il.- Prevalencia de los Derechos Humanos”
-articulo 4-, alavez que confiere rango constitucional alos Tratados Internacionales de Derechos Hu-
manos al tasarlos como “(...) equivalentesa lasenmiendas constitucionales”-articulo 5, LXXVIII N° 3,
apropésito de lareforma constitucional de 2004-.La Constitucién de México, reformada el 10 dejunio
de 2011, en su articulo 1glosa: “(...) En los Estados Unidos Mexicanos todas laspersonasgozaran de los
derechoshumanosreconocidosen esta Constituciény en los tratados internacionales de losque el Estado
mexicano sea parte, asicomo de lasgarantiaspara su proteccion, cuyo ejercicio no podra restringirse ni
suspenderse, salvo en los casosy bajo las condiciones que esta Constitucion establece” La Constitucién
de Nicaragua, con las reforma constitucional de 2005, resefia en su articulo46: "(...) En el territorio
nacional toda personagoza de la proteccién estataly del reconocimiento de losderechos inherentesa la
persona humana, del irrestricto respeto, promociény proteccién de losderechoshumanos,y de laplena
vigenciade losderechosconsignadosen laDeclaracién Universalde losDerechosHumanos; en laDecla-
racion Americanade Derechosy DeberesdelHombre, en elPacto Internacionalde Derechos Econémicos,
Socialesy Culturales, en el Pacto Internacional de Derechos Civilesy Politicos de la Organizacion de las
Naciones Unidasy en la Convencién Americanade Derechos Humanos de la Organizacién de Estados
Americanos” La Constitucién de RepuUblica Dominicana de 2010, en su articulo 74.2 y 3reza: “(...) Los
tratados, pactosy convenciones relativos a derechos humanos, suscritosy ratificados por el Estado do-
minicano, tienenjerarquia constitucionaly son de aplicacién directa e inmediata por los Tribunalesy
demas 6rganosdel Estado’ mientras que la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela de
1999, en su articulo 23, sefiala: "(...) Los tratados, pactosy convenciones relativosa derechos humanos,
suscritosy ratificadospor Venezuela, tienenjerarquia constitucionaly prevalecen en el orden interno, en
la medida en que contengan normas sobre sugocey ejercicio masfavorables a las establecidaspor esta
Constituciony la ley de la Republica, y son de aplicacién inmediatay directapor lostribunalesy demas
6rganosdelPoderPublico” Asimismo la Constitucién de Colombia en su articulo 93 determina “(...) Los
tratadosy convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos humanos
y que prohiben su limitacién en los estados de excepcion, prevalecen en el orden interno. Los derechos
y deberes consagrados en esta Carta, se interpretardn de conformidad con los tratados internacionales
sobre derechos humanos ratificados por Colombia’y mientras que la Carta Constitucional ecuatoriana
de 2008 prescribe "(...) en el caso de los tratadosy otros instrumentos internacionales de derechos hu-
manos se aplicaran los principios pro ser humano, no restriccion de derechos, de aplicabilidad directa
y de cladusula abierta establecidos en la Constituciéon”-articulo 417-.

(76) CANQADOTRINDADE, A.A. (2013) La humanizacién en el Derecho Internacionalen lajuris-
prudenciay ladoctrina: un testimonio personalap. Los TribunalesInternacionales Contemporaneos
y la humanizacién del Derecho Internacional, Ad Hoc, Buenos Aires, p. 164 [Dicho texto constituye
un post scriptum del autor, confeccionado a mediados del afio 2012, de la Conferencia solemne
impartida en la UNLP, titulada Los tribunales internacionales contemporaneosy la busqueda de la
realizacién del ideal dejusticia internacional, con fecha 05/08/2011].

(77) El escenario se remonta -como se previniera- al periodo de la segunda posguerra, en el que la
operacién para instrumentar los cambios se ejecutd con un Derecho con nuevos contenidos que tuvo
como base el Derecho Internacional de la época, llamado contemporaneo. Con tal alcance, “(...) co-
menz6 a desarrollarse sobre los moldes del Derecho Internacional clasico, aunque rdpidamente se advir-
tid que era un zapato que no entraba en el pie, debido a que el Derecho Internacional, no pudo explicar
suficientemente los conflictos suscitados, juzgados en NUremberg que plantearon una nueva cosmovision
del Derecho elaborada por medio de los estudios de Robert Alexyy de Chaim Perelman”vide TRAVIESO,
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de los principios béasicos de una sociedad y un orden juridico justo (78), o bien, como
manifestacion de moralidad publica que requiere de un poder eficaz que los transforme
en Derecho positivo (79).

J.A., “Derecho Internacional de los Derechos Humanos: clasico y futuro” 3.0, LL, 2013-E-1236. [El texto
citado corresponde al Curso dictado por el autor enL*Institutinternationaldes Droitsde I"Homme, 44éme
Session Annuelle d'Enseighement, 8-26 Julliet, 2013, Strasbourg, France]. En rigor, los Estados dejan de
ser el centro del Derecho Internacional -sostiene Carpizo- para trasladar, en parte, su eje de gravedad
hacialos derechos de los individuos, aceptando reclamos individuales que han cristalizado incluso con
auténticos tribunales pararesolverlos, vide CARPIZO, J. (2010) Prélogo ap. LaJusticia Constitucionaly su
Internacionalizacién. ¢ Haciaun lus Constitutionale Communeen AméricaLatina?, VON BOGDANDY, A. -
FERRER MAC-GREGOR, E. - MORALES ANTONIAZZI, M. (Coord.), Instituto de Investigaciones Juridicas
- Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional - Max Planck Institutfiir Ausldndisches Offentliches
Rechts und Volkerrecht, UNAM, México, T. Il, p. XIX. En este orden de ideas, Candado Trindade anota:
“(...) toda lajurisprudencia internacional en materia de derechos humanos ha desarrollado, deforma
convergente, a lo largo de las Gltimas décadas, una interpretaciéon dindmica o evolutivade los tratados de
proteccion de los derechos del ser humano (...) La corriente positivista-voluntarista, con su obsesién con
laautonomia de la voluntad de los Estados, al buscar cristalizar las normas de esta emanadas en un de-
terminado momento histérico, llegd al extremo de concebir el Derecho (positivo) independientemente del
tiempo: deahisu manifiestaincapacidad deacompafiar losconstantescambiosde las estructurassociales
(en losplanos tanto interno como internacional), por no haber previsto los nuevos supuestos de hecho, no
pudiendo, por lo tanto, dar respuesta a ellos (...) las propias emergenciay consolidacién del corpusjuris
del Derecho Internacional de los Derechos Humanos se deben a la reaccion de la concienciajuridica uni-
versalante los recurrentesabusoscometidoscontra lossereshumanos,frecuentemente convalidadosporla
ley positiva: con esto, el Derecho vino al encuentro del ser humano, destinatario Gltimo de susnormas de
proteccién (...) son ampliamente conocidasy reconocidas las profundas transformacionespor lasque ha
pasado el Derecho Internacional, en las cinco Gltimas décadas, bajo el impacto del reconocimiento de los
derechos humanos universales. Ya no se sostienen elantiguo monopolio estatalde la titularidad de dere-
chos, ni los excesosde un positivismojuridico degenerado, que excluyeron del ordenamiento internacional
el destinatariofinal de las normasjuridicas: el serhumano. Se reconoce hoy dia la necesidad de restituir
a este Gltimo la posicion central -como sujeto del Derecho tanto interno como internacional- de déndefue
indebidamente desplazado, con consecuencias desastrosas, evidenciadas en los sucesivos abusos cometi-
dosen sucontraen las Gltimas décadas. Todo esto ocurrié con lacomplacencia del positivismojuridico...",
vide Voto Concurrente del Juez Candado Trindade, A.A., CortelIDH, OC, N° 16/99, de fecha 01/10/1999,
solicitada por los Estados Unidos Mexicanos, Elderecho a la informacion sobre la asistencia consular en
el marco de lasgarantias del debido proceso legal.

(78) FERNANDEZ, E. (1984) Teoria de la Justiciay Derechos Humanos, Debate, Madrid, p. 38. El
autor de referencia los conceptualiza como un “(...) contenido de ética normativa, que se traduce en
un conjunto de valoresy normas moralesyjuridicas que como criterios minimos actGan los principios
basicos de la sociedad..”, aunque con la advertencia de que “(...) losderechoshumanosfundamentales
incluyen variascosasa la vez: responden a necesidades humanas esenciales que se traducen en exigen-
cias moralesy pretenden ser reconocidasy garantizadaspor el Derecho, generando deberes. Ademas de
todo ello, y se trata del camino seguido por cualquier derecho humano que tomemoscomo ejemplo, los
derechos humanos basicos encuentran sufundamentaciéon en una serie de valores que, a través de su
adecuado ejercicio, se. pretenden lograr: respeto a la dignidad humana, autonomia, seguridad, liber-
tad e igualdad. Estos valores citados, y que estan detrés de cualquier declaracién de derecho actual, no
agotan elconjunto de valores morales vigentes, o que se desean vigentes, en una sociedad ni el conjunto
de valoresjuridicosde suordenamiento”’ vide FERNANDEZ, E. (1993) “Concepto yproblemas actuales
de los derechos humanos', Revista Derechosy Libertades, Afio I, N° I, Instituto de Derechos Humanos
Fray Bartolomé de las Casas, Universidad Carlos I1l, Madrid, pp. 45 y ss.

(79) PECES-BARBA, G. (1993) “El concepto y problemas actuales de los derechos humanos', Revista
Derechosy Libertades, Afio I, N° I, Instituto de Derechos Humanos Fray Bartolomé de las Casas, Uni-

64



Victorino F. Sola

Con este temperamento, es posible dar cabida a la ansiada expresion practica de
coincidencia e propdsitos entre el Derecho Internacional y el Derecho Interno (80), y
-en particular- al emplazamiento de la Convencién Americana de Derechos Humanos
como el equivalente -Analogon- de una Constitucién supranacional referente a Derechos
Humanos (81).

Enlo que atarfie al perimetro interamericano, si las palabras de una Constitucion, lo
gue bien vale para la Convencion Americana de Derechos Humanos de estar al talante
precedentemente expuesto, han dado vida a un ser cuyo destino no pudo ser previsto
completamente, ni aun por sus creadores mejor dotados (82), el constante despliegue

versidad Carlos Ill, Madrid, pp. 33 y ss. En este sentido, la Declaracién constitucional de derechos es
calificada como acto dereconocimiento de derechos preexistentes, vide TROPER, M. (2000) “Jefferson
y la interpretaciéon de la Declaracion de los Derechos del Hombre de 1789', Revista Derechosy Liber-
tades, Afio V, N° 8, Instituto de Derechos Humanos Fray Bartolomé de las Casas, Universidad Carlos
111, Madrid, pp. 541 y ss., con la aclaracién de que el interés actual en la problematica suscitadas por
las Declaraciones de derechos -en particular, porla Virginia's Declaration ofrights de 1776 como por
la Déclaration des droitsde I"'Homme etdu Citoyen de 1789- radica en “(...) la cuestién de coémo deben
considerar losjueces de hoy la Declaracion de derechos, unproblema muy relevante en lo que respecta a
los métodos interpretativos que se deben aplicar a ese texto. Losjueces pueden, sin profesarpor ello una
creencia en losderechos naturales, considerarque loshombres de 1789 pensaban que estaban haciendo
unameradeclaracién. También pueden, ensentido inverso, considerarel texto como unacto de voluntad
a travésdelcualseestablecieron nuevasreglascreadorasde derechos. Enelprimer caso, elsignificado que
losjueces atribuyen al texto no es la intencién original de sus autores, y perfectamente pueden dar a los
derechosfundamentalestalocualcontenido conformea las necesidadesde la sociedad contemporanea.
En el segundo caso, al contrario, puesto que la «Declaracién» noesmas que la expresion de la voluntad
de sus autores, la obligacién de aplicar este texto significa la obligacién de ejecutar esa voluntad, y lo
mas importante es hallar esa voluntad a travésde la interpretacion literaly recurriendo a los trabajos
preparatorios (...) se invierten aqui las posiciones tedricas habituales sobre el poder de losjueces: los
formalistas, que consideran que eljuez esta vinculado, sostendran que la Declaracién de derechos es
un acto de voluntad, mientras que los realistas, que estiman que eljuez goza de un considerable poder
discrecional, afirmaran en cambio que eljuez aborda la Declaraciéon de derechos como sifuera una
verdadera declaracién, porque esa es la actitud que le otorga el mayor margen de interpretacion. Del
mismo modo se invierten las posiciones ideolégicas habitualmente relacionadas con el iusnaturalismo
y el positivismo. El iusnaturalismo, asociado a menudo con elconservadurismo (el derecho positivo no
debe vulnerar unos valores considerados eternos), instaaquia considerar la «Declaracion» noya como
una auténtica Declaracion de derechos naturales, sino como un simulacro, de talforma que debera ser
interpretada conforme a la voluntad de sus autores, es decir segiin una concepcién de los principios
fundamentales que data de dos siglos atrds. En cambio, los iuspositivistas, que niegan la existencia de
los derechos naturales, se ven llevados a afirmar el caracter declarativo del texto, para interpretar los
principiosque contiene enfuncién de la evolucién de la naturalezay de las necesidades de la sociedad”

(80) CANQADOTRINDADE, A.A. (1995) “El futuro del sistema interamericano de proteccién de
derechos humanos: algunas reflexiones” Revista de Estudios Internacionales, Instituto de Estudios
Internacionales, Universidad de Chile, V. 28, N° 109, p. 5. En el Derecho Internacional moderno, se
observa que las funciones de las normas constitucionales internas resultan reforzadas por reglas y
principios internacionales, sirviendo de complemento de aquéllas, vide TOMUSCHAT, C. -SCHMIDT,
C. Der Verfassungsstaat im Geflechtder Internationalen Beziehungen, WdStRI36 (1978) 7, 52.

(81) Voto Razonado del Juez De Figueiredo Caldas, R., caso Gomes Lundy Otros (Guerrilha do
Araguaia) vs. Brasil, Sent. Serie C/219, de fecha 24/11/2010, péarrafo 5.

(82) Missourivs. Holland, 252 U.S. 416 (1920).
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interpretativo no s6lo ha fomentado una mayor cohesidn en el ordenamiento juridico
sino que también ha procurado una mayor interaccion entre los ordenamientos juridicos
internacional e interno en la proteccion de los derechos humanos; en este marco se re-
conoce que, en el plano internacional propiamente dicho, los Tratados Internacionales
de Derechos Humanos tienen una dimension constitucional, y no s6lo en sentido de
su posicién en lajerarquia de normas en el Derecho Interno, que de todos modos esta
rehén de lo que determinan las Constituciones nacionales proyectandose de ahi con
variaciones al orden internacional, sino mas bien en el sentido mucho més avanzado
de que construyen, en el propio plano internacional, un ordenjuridico constitucional
de respeto a los derechos humanos (83).

6. Sucesivamente el Tomo |1l de la obra también se vale de la funcionalidad me-
todologica anterior, aunque cefiida a escrutar rigurosamente otros Tratadosy Docu-
mentos conjerarquia constitucional, tales como La Convencidn Internacional sobre la
Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial, de Victoria Pérez Tognola;
La Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacién contra la
Mujer, de Maria C. Caputi; Convencion contra la Torturay otros Tratos o0 Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes, de Eduardo R. Olivero; Convencion Interamericanasobre la
Desaparicion Forzada de Personas, de Miguel A. Carliny Carlos A. Chiara Diaz; Con-
vencidn sobre Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerray de los Crimenes de Lesa
Humanidad, de Beatriz E. Aranguren y Arturo E. Dumon; etc. Afiade en esta seccion
una alternativa que deriva de larealidad normativa de softlaw, al alternar el eje tematico
precedente, bajo el acapite de Documentos Adicionales, con Reglas de Brasilia. Carta
de acceso del ciudadano en el espaciojudicial iberoamericano, de Beatriz E. Aranguren.

Se ha dicho que el origen de los derechos humanos se sitda en el mundo moderno
en el &mbito de tres reflexiones que, a pesar de los avances habidos en la protecciony
satisfaccion de aquellos, siguen estando presentes (84). Se trata de la reflexion sobre
los limites del poder politico, sobre la toleranciay sobre la necesidad de humanizar el
Derecho penal y procesal; acompafiados de diversos retos, v.gr., la discusion en torno
a si los derechos humanos constituyen o no los referentes esenciales para gestionar
la globalidad y sus consecuencias, la lucha contra el terrorismo, la exigibilidad de los
derechos econdmicos, socialesy culturales, el embate contra la discriminacién, através
de la cual se pretende combatir tanto situaciones de insatisfaccion de derechos en las
gue se encuentra determinados colectivos cuanto practicas desigualitarias, etc. (85).

(83) Voto Razonado del Juez Cangado Trindade, A.A., Corte IDH, caso Trabajadores Cesados del
Congreso (Aguado Alfaroy otros) vs. Perd. Solicitud de Interpretacion de Sentencia, Sent. Serie C/174,
de fecha 30/11/2007, péarrafo 7.

(84) Vide in extenso, PECES BARBA, G. - FERNANDEZ, E. (Dir.) (1998) Historia de los derechosfun-
damentales. Tréansito a la modernidad. Siglos XV 1y XVII, Universidad Carlos Il - Dykinson, T. I; Peces
Barba, G. - Fernandez, E. -De Asis Roig, R. (Dir.) (2001) Historiade losderechosfundamentales. Transito
a la modernidad. Siglo XVIII, Universidad Carlos IlI-Dykinson, Madrid, T. Il

(85) DE ASIS ROIG, R. (2007) Los retos de los derechos humanos, VIII Escuela Internacional de
Verano UGT Asturias, Fundacién Asturias, pp. 226-227, 237 [Dicho trabajo result6 elaborado dentro del
proyecto Derechos Humanosy Discriminacion (Comunidad de Madrid UC3M/HUM-0750)].
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Por consiguiente, del contenido de las diferentes contribuciones autorales prece-
dentemente revistadas, se sigue que mas que investigar el origeny el significado de los
derechos fundamentales de la persona humana como limites al poder, de lo que se trata
es de presentar diversas proyecciones de una problematizacion medular: ;cuél es el papel
quejuega el Estado frente asu realizacion? (86). En surespuesta, hay un precio que pagar:
una pérdida de autonomia para muchas decisiones, unamerma de soberania absoluta de
los Estados através de unaculturade los derechos que amarra las manos de su poder (87).

De ello atestigua un nuevo paradigma, ya no mas estatocéntrico, sino situando al
ser humano en posicién central, desde el que, frente alas atrocidades y abusos que han
victimado en las Gltimas décadas amillones de seres humanos en todas partes, se recla-
ma la apremiante necesidad de re-conceptualizar las propias bases del ordenamiento
juridico internacional, intensificando el proceso de humanizacion del Derecho Inter-
nacional (88). Si bien es cierto que el drama de las victimas encausa un enorme desafio
paralalabor de proteccién internacional de los derechos de la persona humana, también
es cierto que las reacciones a las violaciones de los derechos fundamentales resultan
actualmente inmediatas y contundentes, en razén de la necesidad de dar prevalencia
aladignidad de la persona humana en cualesquiera circunstancia (89).

Sélo si se reconoce la extremafragilidad de la condicién humana, anida un espiritu
de solidaridad que concientiza un deber de humanidad (90), un deber de cuidado para
con el género humano (91). En suma, los desarrollos de este sector de la obra se hacen

(86) DE ASIS ROIG, R. (2000) Las paradojas de los derechosfundamentales como limites al poder,
Dykinson, Madrid, p. 18.

(87) MACCORMICK, N. (2007) InstitutionsofLaw: An Essay in Legal Theory, Oxford University Press,
New York, p. 275, ello a través de lo que el autor citado califica de un valioso avance en la civilizacion,
i.e., el establecimiento de limites positivos con tribunales situados fuera de la estructura de los Estados
pero representativos de muchos de ellos, gestando un sistema positivado de Derecho natural que sélo
puede evadirse si el Estado estd dispuesto a dejar de lado las ventajas que la membrecia a un siste-
ma internacional de proteccién de derechos humanos depara. En este orden de ideas, se sostiene la
emergencia de un ordre public humanizado en el que el interés puUblico o el interés general coincide
plenamente con la prevalencia de los derechos humanos -lo que implica el reconocimiento de que
los derechos humanos constituyen elfundamento bésico, ellos propio, del ordenamientojuridico, en
los planos nacional e internacional-. Subyacente al concepto de jus cogens que se encuentra en el
pensamiento jusnaturalista, tal abordaje conlleva a normas perentorias a partir de la afirmacién y
consagracién de valores éticos que buscan beneficiar ala humanidad como un todo, vide Voto Razo-
nado del Juez Cangado Trindade, A.A., CorteIDH caso Prisién de Castro-Castro vs. Peru, Sentencia
de Interpretacién, defecha 02/08/2008, parrafo 155.

(88) Voto Concurrente del Juez Cangado Trindade, A.A., CortelDH, OC N° 18/03, Condiciénjuridica
y derechos de los migrantes indocumentados. Solicitada por los Estados Unidos Mexicanos, de fecha
17/09/2003, parrafos 25y 26.

(89) Ibidem ., parrafo 28.

(90) Voto Razonado del Juez Cangado Trindade, A.A., CortelDH, caso Bulacio vs. Argentina, Sent.
Serie C/100, defecha 18/09/2003, parrafo 17.

(91) Voto Razonado del Juez Cangado Trindade, A.A., ICJ, Advisory Opinion, Accordance with
International Law ofthe Unilateral Declaration ofIndependence in Respect o fKosovo, R. 2010, p. 96.
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eco de las enseflanzas de Kant (92), en orden a que una época no se puede aliary con-
jurar para poner ala siguiente en un estado en el que haya de volverse imposible para
ella ensanchar sus conocimientos y proseguir su ilustracion; ello -per se- connotaria
un crimen contra la naturaleza humana.

7. A pesar de que el ordenamiento juridico internacional del siglo XXI se encuen-
tra demasiado distante de los ideales de los padres fundadores -foundingfathers- del
Derecho de Gentes, no hay que capitular ante esta realidad; la emergenciay la con-
sagracion deljus cogens en el Derecho Internacional contemporaneo constituye una
manifestacion inequivoca del despertar de una concienciajuridica universal (93) y un
conjuro contra el trance de una lectura encerrada autopoiéticament en los pliegues
normativos del domus de los sistemas constitucionales internos.

Desde Parménides (94), cuando el pensador busca el ser de una cosa entiende que
escudrifia una consistencia fija y estatica; por tanto, algo que el ente ya es, que ya lo
integra o constituye. Ello no significa un prototipo del ser lineal, menos aun unidirec-
cional, sino surcado por perspectivas diversas en torno a una idea originaria, que se
van contraponiendo hasta lograr una vision completa (95).

En este empefio se inscribe el Tratado de los Tratados Internacionales, ha llegado
alas manos del operador juridico para cumplimentar tan afieja prevencion, reeditada
por el pensamiento kelseniano cuando anota que "(...) hay verdades tan evidentes
por si mismas que necesitan ser proclamadas unay otra vez para que no caigan en el
olvido™ (96). Y para alcanzarlo bien puede convenirse que, sin despefiar en el tema
borgiano de una enciclopedia metodica de un planeta ilusorio (97), en la cartografia

(92) KANT, I. (1968) Beanwortung der Frage: Was ist der Aufklarung ap. Kant Werke. Akademie
Textausgabe, Walter de Gruyter, Berlin, Bd. VIII, p. 39.

(93) Voto Concurrente del Juez Cangado Trindade, A.A., CortelDH, OC N° 18/03, Condiciénjuridica
y derechos de los migrantes indocumentados. Solicitada por los Estados Unidos Mexicanos, de fecha
17/09/2003, parrafos 27 y 28. En ultimo analisis, Verdross ha destacado que la primacia del Derecho
Internacional subyace no sélo en el vigor de reglas legales sino también de fuerzas morales, con lo
que no se reduce a un sistema cerrado de normas juridicas al reconocer basamento en principios
fundamentales de moralidad, vide VERDROSS, A. “General International Law and the United Nations
Charter”, International Affairs 30 (1954) 3, 342, 347/348.

(94) En el Periphyseos el poeta expone: (...) todo en entero igualy sin muda, y bien acabado; nunca ni
fue niserdpuesahoraestodoa launa, unoensimismoy continuo’vide DIELS, H. - KRANZ, W. (1968)
Die Fragmente der Vorsokratiker, Weidman, Dublin- Zurich, F. VII, &60.

(95) SCHOPENHAUER, A. (1977) Die Weltals Wille und Vorstellungap. Zircher Ausgabe. Werke in
zehn Banden, Diogenes, Zurich, V. /1, p. 7.

(96) KELSEN, H. (2000) Peace ThroughLaw, The Lawbook Exchange Ltd., New Jersey, p. VII. Publicado
en 1944, el texto legado por Kelsen se difunde durante la fase final de la 1l Guerra Mundial -1944-, con lo
que la experiencia de sus horroresy atrocidades y el establecimiento de una paz duradera constituyen
el leit-motiv del razonamiento kelseniano que en él discurre, Vide in extenso, MULLER, T. (2009) Peace
Through Law Revisited: Kelsen's Vision oflnternationalLaw atthe Beginningofthe Twenthy Centuryap.
PowerandJusticein InternationalsRelations, Frick, M.L. - Oberprantacher, A. (Ed.), Ashgate Publishing
Company, Burlington, p. 87.

(97) BORGES, J.L. (1964) Tlon, Ugbar, Orbis Tertius ap. Labyrinths, NDPC, New York, p. 15.

68



Victorino F. Sola

de la euvre -a diferencia del gedgrafo de Saint-Exupéry (98)- es el propio autor el que
ha hecho el computo de las ciudades, de los rios, de las montafias, de los océanosy de
los desiertos; no se ha sentido demasiado importante como para no ir, de aqui para
alla, en busqueda de la razon de humanizaciéon en la que descansa el corpus iuris de
proteccion internacional de los derechos fundamentales. Por el contrario, ha dejado
su bureau, acompafiado a sus exploradores y tomado nota de sus recuerdos.

(98) SAINT-EXUPERY, A. (1946) Le Petit Prince, Gallimard, Paris, pp. 54 y ss. Es que el Derecho
comporta -a entender de Cangado Trindade- un sistemano sélo de reglamentacién de las relaciones
humanas, sino también, a partir de los valores que encierra, de emancipacién. En lamedida en que se
abre alas ensefianzas perennes de la literatura, se libera de la pretension de cientificismo legal, que le
aleja de larealidad del cotidiano. Se abre alos valores humanistas, presentes en la literatura, y se erige
contralafriaracionalidad del positivismo juridico y del anélisis supuestamente cientifico legal. EI De-
recho pasa, asi, a dar expresion, él propio, con la ayuda de las humanidades, alos principios y valores
que deben guiar la existenciay las relaciones humanas. El Derecho pasa, asi, enriquecido, avincularse
estrechamente con larealidad de lavida de cada uno, vide Voto Razonado delJuez Cangado Trindade,
A.A., CortelDH, caso Bulacio vs. Argentina, Sent. Serie C/100, defecha 18/09/2003, parrafo 11 [con
citadel autor referenciado: A Emancipagao do ser humano como sujeito do Direito Internacional e os
limites da razao de Estado ap. Quem esta escrevendo ofuturo? 25 textos para o Século XXI, Letraviva,
Brasilia, 2000, pp. 99-112].
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