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tratados como límites al poder Estatal, colocan en posición central a la 
persona humana, en el entendimiento que los tratados internacionales 
no son algo distinto del constitucionalismo, sino parte de él, como que 
son firmados bajo autorización constitucional.
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1. De la obra escrita de Walter F. Carnota (1) podría anotarse, avant la lettre la 
entrega que motiva estas líneas en calidad de Director y autor -sincronizado en la 
oportunidad con la dirección también de Patricio A. Maraniello-, una vasta producción 
nítidamente comprometida con la ciencia del Derecho Público, la que arraiga en las 
múltiples aristas del Derecho Constitucional, Derecho Constitucional Comparado, 
Derecho Procesal Constitucional, Derecho Administrativo, Derecho de Integración y 
Comunitario, etc.; diferentes capítulos que desborda en sus delicados ápices y de los 
que conjuga una construcción jurídica, por cierto novedosa y orientadora, con valor e 
identidad propios, sin perjuicio de reconocerse tributaria de la autoridad científica de la 
figura de Germán 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 prácticamente ininte
rrumpido de páginas y tomos (2)- cabe indagar esta obra, la que ofrece bajo el título 
de T ratado d e  los T ratados In tern acion a les . En ella se condensan las elaboraciones 
que -bajo el jalón de autor- reflejan su dominio de jurista en la disciplina, a la vez que 
su pericia -en su condición de Director- para acoplar los materiales dogmáticos de 
las colaboraciones autorales (3), los que devienen dispuestos coordinadamente y sin 
neutralizar sus concepciones más personales.

En el itinerario que anima su reseña, no puede dejar de destacarse que la visión 
panorámica de la obra en glosa responde a un método y ordenamiento precisos, los 
que se descomponen en un análisis descriptivo y crítico del plexo de reglas y principios 
de D erecho Internacional, D erecho de Integración  y D erecho Comunitario, abastecido 
argumentalmente con certeros registros de legislación, doctrina y jurisprudencia sobre 
cada tópico. Ello conlleva un beneficio significativo para el lector al allanar el abordaje, 
tanto con foco teórico como con centro en la praxis, del denso catálogo de la norma- 
tividad internacional que hoy cimenta un horizonte más amplio para todo el Derecho 
que el del aparato estatal westfaliano.

2. Bajo esta égida, principia el Tomo I en el que se expone el D erecho de los Tra
tados . Carnota propone en el Capítulo I, con miras a obtener un esclarecimiento del
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(1) CARNOTA, W alter F. - MARANIELLO, Patricio A. (Directores) - SOSA, Guillermina L. (Coor
dinadora). T ratado  d e  los T ratados In ternacionales. C om en tado , La Ley, Buenos Aires (Argentina), 
2011, Tomo I, 1199 páginas; Tomo II, 934 páginas; Tomo III, 909 páginas.

(2) La relevancia de su faena intelectual resulta dable de apreciarse si se repara en el testimonio 
científico de los más de 800 artículos y 59 libros, en autoría y co-autoría, con los que ha contribuido a 
la generación y despliegue del saber jurídico.

(3) Amén de Walter F. Carnota, intervienen con tal calidad: Beatríz Estela Aranguren, Luis F. Castillo 
Argañarás, Mary Beloff, Jorge O. Bercholc, Viviana Bonpland, María Cristina Calveyra, Christian Al
berto Cao, María Claudia Caputi, Miguel A. Carlín, Carlos A. Chiara Díaz, Arístides Corti, Horacio G. 
Corti, Liliana B. Constante, Virginia Deymonnaz, Arturo Exequiel Dumón, Yanina Verónica Fernández, 
Diego Freedman, Lucas Gongalves da Silva, Marisa Herrera, Alejandrina L. Herrero, Andrea Fabiana 
Mac Donald, Luciana Aboim Machado Gongalves da Silva, Patricio Alejandro Maraniello, María Teresa 
Moya Domínguez, Eduardo Raúl Olivero, Victoria Pérez Tognola, Carlos Rebelo, Fernando Rey Martínez, 
M ónica S. Rodríguez, Giancarlo Rolla, Ricardo Sánchez, Óscar Sánchez Muñoz, Guillermina Leontina 
Sosa, Martiniano Terragni, Marcelo F. Trucco y David Villarreal.
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instrumental de conceptos jurídicos genuinos (4) en la materia, una sistemática pro
pedéutica que concentra su atención bajo el epígrafe El Marco Teórico-Conceptual de 
los Tratados Internacionales, desbrozando el alcance del distingo alexiano entre las 
categorías de normas-reglas [Regeln] y normas-principios [Prinzipen] y enraizándolo 
en los artículos 27, 31 y 75 inciso 22 de nuestra Ley Fundamental. También se retoma 
la revista de los modelos de articulación de la relación entre Constitución y Derecho 
Internacional, sin dejar de auspiciar una perspectiva de base sociológica para el punto: 
"(...) ¿Se encuentran en tensión la Constitución y los tratados?'!

La hipótesis propuesta por el autor endereza una lectura de diferentes topos: la com- 
plementariedad del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, los Tratados de 
Integración Regional, el proceso de factura de un Tratado Internacional [treaty-making 
process], sin marginar los desafíos que descubre la búsqueda de normas internacionales 
que -en contraste con el hard  law, que irradia disposiciones de carácter vinculante, 
precisamente elaboradas y sujetas a cauces de cumplimiento coactivo en hipótesis de 
inobservancia- se pergeñan en un formato flexible e indicativo -debido a su articulación 
no imperativa y adhesión potestativa- con la etiqueta de soft law, el entroncamiento 
de los Tratados Internacionales con el constitucionalismo, etc. A la saga de esta última 
trama Carnota puntualiza: "(...) los tratados internacionales no son algo distinto del 
constitucionalismo, sino parte de él, com o que son firm ados bajo  autorización constitu
cional. Ello desde el punto de vista clásico com petencial form al. Desde un ángulo m ás 
sustantivo o material, los valores que subyacen en los sistemas regionales de protección  
de los derechos humanos, o en los de integración, com o ser el apuntalam iento de los 
derechos, o el fortalecim iento de la  paz  y de la cooperación  internacional (incluyendo, 
claro está, el desarrollo económ ico y comercial), integran la  dimensión axiológica de la  
Constitución" (5).

Esta idea de relación entre el Derecho Constitucional y el Derecho Internacional 
-enseña Mirkine-Guetzévitch (6)- entraña un problema importante de la Teoría del 
D erecho , sin perjuicio de desnudar también un problem a práctico , cuyas soluciones 
son precisas para las necesidades cotidianas de la vida jurídica 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”, In tern ation a le  Z eitschrift fü r  T heorie 
d es  Rechts, 12 (1938) 46.

(5) CARNOTA, W.F. (2011) “El Marco Teórico-Conceptual de los Tratados Internacionales” ap. Tra
tad o  d e  los T ratados Internacionales. C om entado, La Ley, Buenos Aires, T. I, pp. 3-13.

(6) MIRKINE-GUETZÉVITCH, B. (1936) “Derecho Constitucional Internacional”, R evista d e  D erecho  
P rivado, Madrid, pp. 25 y ss. [Versión original baj o título D roit Constitutionnel International, Sirey, Paris, 
1933; la que resultara laureada por la Academia Francesa de Ciencias Morales y Políticas con el Premio 
Jo s ep h  du  Teil, en 1934]. En torno a la consideración de las relaciones entre el Derecho Constitucional 
y el Derecho Internacional como un p rob lem a  d e  técn ica ju r íd ica , vide etiam  Ib idem ., “L'influence de 
la Révolution Francaise sur le developpement du Droit International dans l'Europe orientale”, R ecueil 
des Cours d e  l'A cadém ie d e  D roit In tern ation al d e  L a  Haye, 1928, T. XXII, pp. 299 y ss.; Ib idem , M odernas  
Tendencias d e  D erecho C onstitucional, Reus, Madrid, 1934, pp. 48 y ss. [Versión original bajo título Les  
nouvelles ten dan ces du  D roit Constitutionnel, M. Giard, Paris, 1931].

39



la  paz  (7). Así se advierte que el Derecho Constitucional moderno reconoce una evo
lución merced la penetración en él de elementos internacionales. Empero, se apunta 
-y este es, quizás, el suceso más 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 a la 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 a todos los Estados que componen la comunidad internacional 
organizada, sean o no partes de aquellos Tratados -obligaciones erga omnes lato sensu-; 
(ii) vertical, en la medida que las obligaciones erga omnes de protección suj etan tanto a 
los órganos y agentes del poder público -estatal- como los simples particulares -en las 
relaciones interindividuales- (10). En consecuencia, el proceso de humanización del

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

(7) MIRKINE-GUETZÉVITCH, B. (1936) "Derecho Constitucional Internacional" R evista d e  D erecho  
P rivado, Madrid, pp. 21 y 26. Vide etiam , Ib ídem , "Les b ases  h istorico-em p iriqu es  de l'unité du Droit 
public" R evue In tern ation a le  d e  la  T héorie d u  Droit, 1928/1929, pp. 247 y ss.

(8) MIRKINE-GUETZÉVITCH, B. (1936) "Derecho Constitucional Internacional", R evista d e  D erecho  
P rivado, Madrid, p. 27, aunque con la siguiente observación: "(...) la  estructura ju r íd ica  d e l E stado  
constitucional y  d em ocrático  se op on e  a  la  v io lación  d e  reglas d e  D erecho In tern acion a l (...) la  fu e rz a  
ob lig ator ia  d e  los tratados in ternacionales está en  d irecta  d ep en d en cia  d e  la  fo rm a  d e  gob iern o  d e  los 
E stados  (...) la  Constitución d e l E stado d em ocrático  es y a  en s í m ism a u n a  g aran tía  d e  la  observación  
d e  las reglas internacionales".

(9) CANQADOTRINDADE, A.A. (2007) “D erecho In tern acion a l d e  los D erechos H um anos. E sen cia  y  
trascen den cia  d e l D erecho  In tern acion a l d e  los D erechos H um anos", Votos en la Corte Interam ericana 
de Derechos Humanos 1991-2006, Porrúa, México, p. 83.

(10) Vide in extenso los términos del Voto R azon ado  del Juez C andado Trindade, A.A. en el caso  Masacre 
de Pueblo Bello vs. Colombia, CorteIDH, Sent. Serie C/140, de fecha 31/01/2006, párrafos 4/7, en orden a 
la emergencia de situaciones que ponen "(...) en clarísim o relieve el carácter erga om nes d e  las obligaciones 
convencionales d e  protección  d e  la  person a h u m an a  (...) Lo Corte lo h a  expresam ente reconocido, con  acier
to, en la  presente Sentencia (párrs. 117,123y  151).La Corte h a  a d em á s  determ in ado el exacto m om ento d e  
surgimiento d e  la  responsabilidad  internacional d el Estado b a jo  la  Convención A m ericana:"(...) L a  respon
sab ilid ad  in ternacional d e  los Estados, en  el m arco d e  la  Convención A m ericana, surge en el m om ento d e  la  
violación  d e  las obligaciones generales, d e  carácter erga omnes, d e  respetar y  h acer  respetar - garan tizar - las 
n orm as d e  protección  y  d e  asegurar la  efectiv idad  d e  los derechos a llí consagrados en tod a  circunstancia y  
respecto d e  tod a  persona, recogidas en los artículos 1(1) y  2  d e  d icho  tra tad o" (párr. 111) (...) L a  obligación  
general d e  garan tía  (artículo 1(1), a l  igual qu e la  obligación general d e  arm onización  d el derecho interno con  
la  Convención, d e l artícu lo 2) a b a rca  todos los derechos protegidos p o r  la  Convención, y  revela el carácter  
erga om nes d e  protección  d e  las obligaciones específicas d e  salvaguard ia  d e  c a d a  uno d e  estos derechos. 
L a  obligación  gen era l d e  garan tía  d e l artícu lo 1(1) d e  la  C onvención dem uestra, adem ás, qu e los prop ios  
tratados d e  derechos hu m anos com o la  Convención A m ericana proveen la  base  ju ríd ica  p a ra  la  exigibilidad  
d e l cum plim iento d e  las obligaciones erga om nes, com o lo señalé en m i Voto R azon ado  en el caso L as P al
m eras (Sentencia sobre excepciones prelim inares, d e l04/02/2000), referente a  C olom bia  (...) urge prom over  
el desarrollo doctrin al y  ju risprudencial d e l régim en ju ríd ico  d e  las obligaciones erga om n es d e  protección
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Derecho Internacional alcanza indefectiblemente, ante los imperativos kelsenianos de 
una civitas m áxim a  (11), a los ordenamientos constitucionales nacionales (12), des

d e  los derechos d e  la  person a hu m an a  (...) C om o pon deré en  m is Votos Concurrentes en  las resoluciones 
sobre m ed idas provisionales d e  protección  d e  esta Corte en los casos d e  la  C om u n idad  d e  P az d e  San  José  d e  
A partado  versus C olom bia  (del 18/06/2002), y  d e  la  Prisión d e  Urso B ranco versus Brasil (d el 07/07/2004), 
se im pon e c laram en te e l reconocim ien to d e  los efectos d e  la  C onvención A m erican a vis-à-vis terceros 
(el Drittwirkung), sin lo cu a l las obligaciones convencionales d e  protección  se reducirían  a  p o co  m ás qu e  
letra m uerta  (...) Subsiste, pues, incólum e la  tesis d e  la  respon sab ilidad  in ternacional objetiva d el Estado, 
tam bién  en circunstancias d e l presente caso d e  la  M asacre d e  P uebloBello versus C olom bia, y  aú n  m ás en  
d ichas circunstancias, cu an do  p a ra  la  configuración  d e  la  situación crón ica (la  creación  d e l así-llam ad o  
"param ilitarism o") d e  a lto  riesgo contribuyó originalm ente el p rop io  Estado. Tam bién en m i Voto Con
currente en e l caso  d e  las C om unidades d el Jigu am ian dó y  d e l C urbaradó versus C olom bia(resolución  
sobre m ed idas provisionales d e  protección  d el 06/03/2003), m e perm ití insistir en la  n ecesidad  d e l "reco
nocim iento d e  los efectos d e  la  C onvención A m ericana vis-à-vis terceros (elDrittwirkung)", y  agregué qu e  
"la protección  d e  los derechos h u m an os d eterm in ada  p o r  la  Convención A m ericana, d e  ser eficaz, a b a rca  
no sólo las relaciones entre los individuos y  el p o d er  público, sino tam bién  sus relaciones con  terceros 
(grupos clandestinos, param ilitares, u  otros grupos d e  particulares). Esto revela las nuevas dim ensiones  
d e  la  protección  in ternacional d e  los derechos hum anos, a s í com o el gran  poten cia l d e  los m ecan ism os d e  
protección  existentes, com o el d e  la  C onvención A m ericana, a cc ion ad os  p a ra  proteger colectivam ente los 
m iem bros d e  tod a  un a com unidad , au n qu e la  b a se  d e  acción  sea  la  lesión o la  p ro b a b ilid a d  o  inm inencia  
d e  lesión a  derechos individuales”.

(11) KELSEN, H. (1926) “L es rap p orts  de système entre le Droit International et le Droit Interne'! 
R ecueil d es Cours d e  lA c a d ém ie  d e  D roit In tern ation al d e  L a  Haye, Académie de Droit International 
de La Haye, T. XIV, pp. 227 y ss., para quien cuando el ordenamiento jurídico universal absorba a los 
emanados de los Estados-Nación, se erigirá en la “(...) organ ización  d e  la  h u m a n id a d  y  p o r  tanto será  
uno con  la  id ea  ética  su prem a” debido a que “(...) só lo  tem poralm en te y  en m o d o  alguno p a r a  siem pre, 
la  h u m a n id a d  con tem p orán ea  se d iv id e en  E stados que, p o r  lo dem ás, se h a n  fo r m a d o  d e  un m od o  m ás  
o m en os arbitrario. Su u n id ad  ju r íd ica  es con  ello la  civitas m ax im a  com o  organ ización  d e l m undo: este 
es e l núcleo político  d e  la  p r im ac ía  d e l D erecho In tern acion al, q u e  es, a l  m ism o tiem po, la  id ea  fu n d a 
m en ta l d e  a q u e l p ac ifism o qu e  en e l ám b ito  d e  la  p o lítica  in tern acion al con form a  la  im agen  inversa d e l  
im p eria lism o” [Versión original bajo título D as P roblem  d er  Souverän ität u nd d ie  Theorie d es V ö lk err e 
chts. B eitragzueiner R einen R echtslehre, Mohr, Tübingen, 1920. Vide etiam , versión italiana bajo título Il 
p rob lem a  d e lla  sovran ità  e  la  teoria  d e l D iritto In ternazionale, Giuffrè, Milano, 1989]. Vide in extenso, 
RIGAUX, F., “Hans Kelsen on International Law”, E uropean  Jou rn a l o f  In tern ation al Law, 9 (1998) 325.

(12) Tratándose de la conectividad entre ordenamientos constitucionales internos y el ordenamiento 
jurídico comunitario, se auspicia su tipificación como ordenamientos recíprocam en te au tón om os  pero 
al tiempo coo rd in ad os  y  com unicantes, de estar al corpu s  jurisprudencial sobre el tópico pergeñado 
por la Corte C ostituzionale italiana, en las Sentencias N° 170, de fecha 05/06/1984 y N° 389, de fecha 
04/07/1989, entre m uchas otras: “(...) il r icon oscim en to  d ell'ord in am en to  com u n itar io  e  d i qu ello  
n az ion a le  com e ord in am en ti recíprocam en te au tonom i, m a  tra loro coord in ati e  com unicanti, p orta  
a  con siderare l'im m issione d iretta  nell'ordinam ento interno d elle  n orm e com u n itarie in m ed iatam en te  
ap p licab ili com e la  conseguenza d e l riconoscim ento d e lla  loro d erivazion e d a  u n a  fo n te  (esterna) a  
com p eten za  riservata, la  cui g iustificazione costituzionale va im pu tata  a l  l'art. 11 d e lla  Costituzione 
e a l  conseguente p artico la re  valore g iurid ico  attribu ito  a l  Trattato istitutivo d elle  C om unità eu rop ee e 
agliatti a  questo  equ iparati. Ciò significa che, m entre gli atti idon ei a  porre qu elle  n orm e conservano  
iltrattam ento g iurid ico  o il regim e a d  essias sicurato dall'ord inam ento com u n itario  -nel senso ch e  sono  
assoggettatialleregole d i p rodu zion e norm ativa, d i interpretazione, d i abrogazion e, d i cad u caz ion e  e d i 
in validazion e proprie d i quell'ordinam ento-, a l  con trario  le n orm e d a  essi p rodotte op eran o  direttam ente  
nell'ordinam ento interno com e norm e investite d i "forza o  valore d i legge", vale a  d ire com e n orm e che, 
nei lim iti d elle  com peten ze e  nell'am bito degli scop i p ropri degli organ i d i p rodu zion e n orm ativa  d ella  
Com unità, h an n o  un rango p r im a r io ” vide in extenso L a  G iustizia C ostituzionalenel 1989. C onferenza

41



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

pejando a la tutela y amparo de la dignidad de la persona humana como un mínimum  
inalienable que todo ordenamiento debe respetar, defender y promover (13).

Ciertamente -y recurriendo a la gráfica observación de Haberle- "(...) com o un 
elem ento de la im agen del m undo del tipo del Estado Constitucional (...) los diversos 
Estados Constitucionales no existen m ás para  sí, sino que de entrada constituyen una 
com unidad universal abierta. La referencia al mundo y a  sus semejantes en dicho mundo 
(la hum anidad) es un pedazo de su noción de sí mismos" (14).

3. El análisis en torno al D erecho de Integración y Comunitario se inaugura con el 
Capítulo II del Tomo I, en el que Carnota allega, bajo la rúbrica Los jueces y los procesos 
de integración (15), un texto que avanza por camino propio. En efecto, al impulso de una 
investigación trabajosa y consistente (16), se presenta un estudio inter-disciplinario del 
proceso de integración y 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-m ade law] (17) como en el contexto de la Unión Europea, sin descuidar su

S tam p a d e l P residente Francesco Saja, Palazzo della Consulta, 16 gennaio 1990, Corte Costituzionale 
della Repubblica Italiana, disponible en www.cortecostituzionale.it. Al respecto, se arguye: “(...) a s í  
com o  la  natu raleza  a u tón om a  d e l ord en am ien to  constitucional com u n itario  y  d e  su sistem a d e  control 
ju r isd icc ion a l d eb e  en tenderse en térm inos relativos, tam bién  en  térm inos relativos d eb e  en tenderse la  
a u ton om ía  d e l ord en am ien to  constitucional n ac ion a l en  lo concern ien te tanto a  la  activación  d e  los  
m ecan ism os internos d e  con trol com o  a  las lecturas d e l texto constitucional en  e l m arco  d e  supuestas 
colisiones con  e l D erecho C om unitario”, vide ALONSO GARCÍA, R. (2005) Justicia C onstitucionaly Unión  
E uropea, Civitas, Madrid, pp. 12-13.

(13) TC del Perú, M arcelino Tineo Silva y  m ás  d e  5.000 ciu dadan os, E. N° 010-2002-AI/TC, de fecha 
03/01/2003. En efecto, la dignidad de la persona hum ana se erige en la p rem isa  an tropológ ico-cu ltural 
d e l E stado constitucional, entendida -en sentido kantiano- como prohibición de instrumentalización 
de la persona, en cuanto sirve de piedra angular de una ética  universal que el Estado Constitucional 
debe confirmar con su propósito  cosm opolita , v ide HÄBERLE, P. (1996) "La ética en el Estado consti
tucional. La relación de reciprocidad y tensión entre la moral y el Derecho', Revista D ereito, Santiago 
de Compostela, V. 5, N° II, pp. 156 y ss.

(14) HÄBERLE, P. (2001) El Estado Constitucional, UNAM, M éxico, C. II, VI.3, d ic h a  o b ra  traducida por 
Héctor Fix-Fierro y acom pañada de un Estudio In troductorio  de Diego Valadés, configura una su m m a  
de los trabajos del autor vertidos, entre otros, en Verfassung a ls ö ffen tlicher P rozeß  [La Constitución 
com o proceso público/, D uncker & H u m blot GmbH, Berlín, 1996; Europäische Rechtkultur [Cultura 
Jurídica Europea/, N om os, B aden -B aden , 1994; W ahrheitsproblem im  Verfassungsstaat [Problemas 
de la verdad en el Estado Constitucional/, Buch, Sonstiges, 1995; Europäische Verfassungslehre in 
Einzelstudien [Estudios de Teoría Constitucional Europea/, Buch, Sonstiges, 1999.

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

(16) Tome el auditorio sencillamente nota de la matriz de literatura jurídica aprehendida por el autor, 
en la que despuntan, v.gr., las referencias de John Bell, Emmanuel Decaux, Luís M. Diez-Picazo, Anto
nio A. CangadoTrindade, Allan E. Farnsworth, Louis Favoreu, Francisco Fernández Segado, Héctor Fix 
Zamudio, Eduardo Ferrer Mac-Gregor, Eduardo García de Enterría, Javier García Roca, Peter Häberle, 
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) The ju d g e  in a  D em ocracy, Princeton University Press, New Jersey, p. 155, 
para quien el Derecho Comparado resulta de gran asistencia -great assistance- en la realización del
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reflejo en el sistema jurídico argentino-. A la vez, se extraen minuciosamente, a partir 
de los cánones o modelos de interpretación, la relevancia hermenéutica del material 
comparativo y del material internacional, auscultando en el riquísimo contenido del 
Derecho Internacional de los Derechos Humanos y del Derecho de Integración y en 
la tendencia irresistible del mecanismo de contralor de convencionalidad, rematando 
con una aguda valoración del judicia l role ante el advenimiento del ideario activista.

Tras lo expuesto, el encastillamiento de la ortodoxa fórmula del juzgar cede ante 
una preocupación seria de Carnota -difícilmente susceptible de resultar desmentida-: 
"(...) ¿Puede avanzar la integración sin tribunales? (...) Quizás la  pregunta clave que 
nos podam os form ular a  lo largo de toda esta investigación es si cabe concebir procesos 
de integración acabados sin una m ínim a m aquinaria de judicia l enforcement" a la que 
opone un pronóstico crítico: "(...) parecería que las exigencias de MERCOSUR o de  
NAFTA no son halagüeñas, ya  que se basan  en esquem as de tipo arbitral, y se requerirá 
de otro tipo de ingeniería institucional para  que la  integración avance efectivamente".

En este umbral, el autor perfila claramente la diversidad de respuestas blandidas 
al respecto: desde la modelación de un tribunal supranacional en la esfera mercosu- 
reña, inclusive la opción judicia l con miras a ensayar un avance efectivo del proceso 
integrativo, hasta la configuración de una estructura jurisdiccional híbrida  o mixta que 
acompañe a éste con el diseño de una jurisdicción originaria para dirimir controversias 
en torno a la interpretación del orden normativo de integración y derivada o por ape
lación para resolver disputas de Derecho doméstico -tal judicia l institution building se 
constata en la díada funcional de Integration C ourt/appellate jurisdiction o f  an  Court 
o f  Justice de la C aribbean Court o f  Justice (CCI), de conformidad con los términos del 
Agreement Establishing the Caribbean Court o f  Justice de Bridgetown, Barbados en 2001, 
reemplazando al Judicial Committee o f  the Privy Council para los Estados miembros 
de CARICOM- (18).

rol del juez, permitiéndole expandir el horizonte interpretativo y enriquecer las opciones disponibles 
para la resolución de la controversia. Vide in extenso, KELSEN, H. (2009) G eneral Theory o f  L aw  a n d  
State, The Lawbook Exchange, New Jersey, pp. 150 y ss.; HOLMES, O.W. (2005) The C om m on  Law, 
Transaction Publishers, New Brunswick; Llewellyn, K.N. (1960) The C om m on  L aw  Tradition : D ecid ing  
A ppeals, Little, Brown & Co., Boston; POLLOCK, F. (1912) The G enius o f  th e  C om m on  Law , Columbia 
University Press, New York; et. al.

(18) Del que deriva su tipificación como institución judicial sui generis, sin perjuicio de advertir que 
el término C om m unity L aw  captado por la jurisdicción de la CCI no adscribe al sentido de regulaciones, 
directivas y decisiones resultantes de los órganos constituidos en el contexto de la Unión Europea (UE) 
-v.gr. Consejo Europeo, Comisión Europea- o de determ inaciones del Tribunal de Justicia de la UE, 
contribuyendo a la form ación de un cuerpo normativo comunitario, separado de tramos de M unicipal 
L aw  y de In tern ation al Law , como consecuencia de su status de organización supranacional (cfr. TJUE, 
C osta 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 jurídicos de los Estados miem bros y 
que sus tribunales resultan obligados a aplicar). Alterando dicha nom inación -en el ámbito de la ac
tividad de la CCI y en virtud de la metamorfosis de su diseño com petencial-, la expresión Com m unity  
L aw  refiere no sólo a los normas del Tratado CARICOM, objeto de interpretación y aplicación por parte 
de aquélla, sino tam bién a preceptos estatuidos en otros instrumentos de Derecho Internacional y a 
cláusulas normativas domésticas de im plem entación del ordenamiento comunitario, vide  POLLARD,
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Ello invita al lector a sumergirse en un fenómeno contemporáneo, poco estudiado, 
que consiste en la interacción jurisprudencial entre tribunales de distintas jurisdiccio
nes, con una ambiciosa pretensión de resultado: el enriquecimiento mutuo en la cons
trucción de soluciones equivalentes acordes a los principios universales del Derecho 
democrático, entre los que afloran los derechos humanos como concepto -también 
universal- que continúa evolucionando en el orden internacional (19).

Es precisamente la invocación de un ius com m une universalis -que se remonta en la 
mente vitoriana a los anales del típicamente positivo ius gentium, 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 decanta en la 
nomenclatura de world constitutionalism, de la que se vale Ackerman (21) -en oportuni
dad más reciente- para prevenir sobre el creciente rol de los jueces como protagonistas 
de circulación jurídica a través de la utilización de argumentos extra-sistémicos, i.e., la 
referencia en el acto sentencial al Derecho Internacional y al Derecho Comparado. La 
situación mentada desnuda, no sin marchas y contramarchas (22), un desplazamiento

D.E. (2004) The C arib bean  Court o f  Justice. C losing the Circle o f  In dependence, The Caribbean Law 
Publishing Company Ltd., Jamaica, pp. 7 y 18. Vide etiam , RAWLINS, H. (2000) The C aribbean  Court 
o f  Justice: The History an d  the Analysis o f  the D ebate, CARICOM Secretariat, Georgetown, pp. 34 y ss.; 
MCDONALD, S.A. (2005) The C arib bean  Court o f  Justice: E nhancing the L aw  o f  In tern ation al O rgani
zations, The Caribbean Law Publishing Company Ltd., Jamaica; BELLE ANTOINE, R.M. (2008) C om 
m on w ealth  C aribbean . L aw  a n d  L eg a l Systems, Routledge-Cavendish Ltd., New York, pp. 307 y ss; et. al.

(19) AYALA CORAO, C. (2013) D el d iá log o  ju r isp ru den cia l a l  con tro l d e  con ven cion alidad , Porrúa. 
México, pp. XIII y XXVIII.

(20) DE VITORIA, F. C om entarios a  la  Secunda Secundae, 57, 3, 5, 16; Ib ídem ., D e iustitia, 66, 2, 5; 
Ibídem ., D epotestateciv ili, 21; Ib ídem ., D e indis, 35, vide C orpusH ispanorum  d e  P ace, Consejo Superior 
de Investigaciones Científicas, Madrid, 1972, V, 81-83. Vide in extenso, PEREÑA, I. (1972) Estudio P re
liminar. L a  génesis su arec ian a  d e l iusgentium  ap . D e Legibus. IV, Consejo Superior de Investigaciones 
Científicas, Madrid, pp. XIX y ss.

(21) ACKERMAN, B. “The Rise of World Constitutionalism" Va. L. Rev. 83 (1997) 771.A tenor de la 
expansión de una comunidad global -w orldcom m u n ity - (cfr. Atkins v. Virginia, 536 U.S. 304 (2002)),se 
discute la valía del empleo del Derecho Comparado a partir de un nuevo paradigma de construc
ción de derechos constitucionales que emerge, basado y promocionado, por el crecimiento de un 
constitucionalismo mundial -w orld  constitutionalism -, vide  O'BRIEN, D. (2010) “The U.S. Supreme 
Court's Use of Comparative Law in the Construction of Constituional Rights" ap . G lobalizing Justice, 
State University of New York Press, Albany, New York, p. 7. Asimismo, vide  SAUNDERS, C., “The Use 
and Misuse of Comparative Constitutional Law" In d ian a  Jou rn al o f  G lobal Studies 13 (2006) 37. Entre 
nosotros, ya se ha insinuado una manifestación de esta fusión metodológica, vide  CARNOTA, W. F., 
Ju d ic ia l G lobalization : H ow  the In tern ation al L aw  o f  H um an  Rights C han ged  the Argentine Suprem e  
Court ap . op. cit., pp. 255 y ss.

(22) Resulta célebre, en el sector del D erecho Judicial Norteam ericano, la qu erelle  m antenida el 
13/01/2005 entre los U.S. Supreme Court Justices Antonin Scalia y Stephen Breyer, en la A m erican  Uni
versity (cfr. A C onversation  B etw een  U.S. Suprem e C ourt Justices, I-CON 3 (2005) 519); sin perjuicio de 
expandirse a los registros del propio Tribunal, com o se corrobora en el voto en disidencia -dissenting  
op in ion -  de Justice  Breyer in re  521 U.S. 898 (1997), Printz, Sheriff/Coroner, Ravalli County, M ontana 
vs. United States: “(...) P or supuesto, q u e  estam os in terpretan do nuestra p ro p ia  Constitución, y  no la  d e  
otras naciones, y  d eb en  h a b e r  relevantes d iferen cias po líticas  y  estructurales entre sus sistem as y  e l nues
tro. Cf. The F ederalist No. 20, pp. 134-138 (C. Rossiter ed. 1961) (J. M adison  a n d  A. H am ilton ) (rechazan -
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hermenéutico de productos de Derecho judicial [dialogical interpretation] no sólo 
con modalidad obligatoria, como acaece entre tribunales internacionales y tribunales 
estatales -circulación vertical o diálogo directo- sino también con carácter prevalente
mente discrecional, como se suscita entre tribunales nacionales entre sí, incluidos los 
Tribunales Constitucionales o Cortes Supremas que se asimilan competencialmente 
a aquellos -circulación horizontal o diálogo indirecto- (23).

d o  ciertos a sp ectos  d e lfed e ra lism o  eu rop eo).P ero  su experien cia  pu ede, no obstante, p roy ectar  un a luz  
em p ír ica  sob re  la s  con secu en cias  d e  la s  d iv ersas  so lu cion es a  un p ro b lem a  ju r íd ic o  com ún". O bien, a 
propósito de la opinión mayoritaria -con cu rrin gopin ion - que descansa su juicio de inconstitucionali- 
dad del Texas’san ti-sod om y  statute-Sec. 21.06- en pronunciamientos de la Corte Europea de Derechos 
Humanos, aunque con apoyatura principal en el vertido en el caso D udgeon  vs. U nited K in gdom  
(cfr. ECHR, 1981, A. N° 7525/76), en el criterio  d e  o tras n ac ion es  y en el D ictam en de la Comisión 
Asesora del Parlam ento Británico de 1957, v ide  Lawrence v. Texas, 539 U.S. 558 (2003). En puridad, 
la objeción al empleo del argumento de D erecho Comparado -escoltada por la herm enéutica de 
orig in a l in tent de Ju stice  Scalia- se conecta con el debate vivenciado por la academ ia am ericana en 
torno a la interpretación de las norm as fundam entales y las prácticas de revisión constitucional de 
las leyes -ju d ic ia l review  o f  leg islation -, en virtud de que m ientras el m odelo originalista o interpre- 
tativista propugna que la operación de contralor constitucional debe basarse en una interpretación 
de la p ro p ia  Constitución, sea desentrañando el sentido y alcance del texto, sea develando la in ten 
c ión  de sus redactores, y hasta incluso una com binación de ambas, el enfoque no originalista o no 
interpretativista supone que la Corte Federal está justificada, en ciertos casos, para sustentar sus 
decisiones en principios a jen o s  al texto: m oral popular, teorías válidas de la justicia, concepción de 
dem ocracia genuina, D erecho natural, etc. En consecuencia, la polém ica no trasunta la discusión 
respecto a si los ju eces deberían interpretar la Constitución o cam biarla, sino en torno a cómo 
deberían interpretarla, vide  DWORKIN, R. (1996) The M oral R ead in g  o f  the A m erican  C onstitution, 
Harvard University Press, Cambridge, pp. 4 y ss. V ide et iam  DWORKIN, R. “The Forum  of Principles”, 
N.Y.U. L. Rev. 56 (1981) 469. La reticencia a la circulación de sentencias no im porta un patrim onio 
exclusivo de la jurisdicción am ericana, se anota que en Francia el grado de inspiración com paratista 
del C onseil C onstitutionnel -a sem ejanza de otras jurisdicciones de jerarquía galas- es prácticam ente 
inexistente debido a la carencia de referencias directas al Derecho Comparado, vide  PONTHOREAU, 
M.C. (2005) “Le recours à “l'argum ent de Droit Com paré” par le juge constitutionnel. Q uelques 
problèm es théoriques et techniqu es” ap . L 'in terprétation  con stitu tion n elle , M élin-Soucram anien, 
F., Dalloz, Paris, p. 167. V ide etiam , Bobek, M. (2013) C om p ara tiv e  R ea son in g in  E u rop ean  Suprem e  
Courts, Oxford University Press, Oxford, p. 114. Por el contrario, la Corte Constitucional de Sudáfrica, 
a instancias de la previsión contenida en el artículo 39 del texto fundam ental de 1996, en cuanto 
dispone que en la interpretación del B ill o f  rights se d e b e  considerar el D erecho Internacional y se 
p u ed e  considerar el D erecho Extranjero, exuda un intenso tráfico de influencias jurisprudenciales 
foráneas, tal com o se verifica -desde la vigencia de la Constitución interina de 1993- en el caso State 
vs. M akw an yan e  1995 3 SA 391, en donde adopta el standard de razonabilidad en el escrutinio de 
la pena de m uerte -d ea th  pen alty-, acopiando citas de referencias jurisdiccionales am ericanas e 
indias, v ide e t iam  COURTIS, C. “Rationality, Reasonableness, Proportionality: Testingthe Use of 
the Standards of Scrutiny in theConstitutional Review of Legislation”, C on stitu tion al C ourt R eview , 
4 (2011) 31.

(23) Vide in  extenso, PEGORARO, L. (2013) “D erecho Nacional, Derecho Internacional, Derecho 
Europeo: la circulación horizontal y vertical entre form antes”, A n u ario  Ib e ro a m er ica n o  d e  Ju sticia  
C onstitucional, C.E.P.C., Madrid, N° 17, pp. 257 y ss., quien a través 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 contribución a la construcción de leyes y de jurisprudencia y 
como a la elaboración e interpretación de Tratados Internacionales -concentrándose en la muestra 
extraída del Reino Unido y Europa del Este-.
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Ahora bien, resta desentrañar -y en ello finca el convite del autor- si la diseminación 
de reglas y principios que se presentan como m odelos que han de tenerse presente e 
imitarse, precipitan en un verídico diálogo entre tribunales de diversas jurisdicciones, 
i.e., cuando el tribunal receptor de la jurisprudencia la analiza razonadamente [reaso
ning], y explica y aplica su significado y alcance en la decisión del caso [ratio decidendi], 
inyectando la jurisprudencia acogida a través de una técnica de fertilización [crossferti- 
lization/crossjudicial influence]; o, por el contrario, sólo trasunta la utilización unilateral 
de contribuciones de otro sistema jurisdiccional, no siempre sincera [doing it but not 
adm iting  (24)] y que se pretende justificar de modo natural, no ajeno a riesgos debido 
a su discrecionalidad excesiva, en la consideración 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 fácil y acrítica vulgata de la globalización (25).

A la par, la circulación de sentencias impele a un control de logicidad sobre el empleo 
por el juzgador de precedentes extranjeros, con mientes a conjurar manipulaciones ar
bitrarias que se sustenten en selecciones descontextualizadas, meramente dogmáticas o 
palmariamente desnaturalizadoras de los ordenamientos de referencia; aguarda todavía 
la discusión en torno a si esta modalidad de bottom  up globalization  (26)-desde que 
la propagación de la remisión jurisprudencial foránea parte desde abajo, primordial
mente de los Tribunales o Cortes Constitucionales, en cuanto agentes independientes 
de los actores políticos- 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, artículo que 
mereciera la réplica de Barak, A. “Response toThe Judge as Comparatist: Comparison in PublicLaw” Tul. 
L. Rev. 80 (2005) 195, para quien el empleo de precedentes judiciales extranjeros importa una revolución 
intelectual -intelectual revolution- que pone término a un círculo vicioso -vicious circle-: los jueces no 
tienden a utilizar Derecho Comparado - los abogados no citan Derecho Comparado a los jueces - la 
currícula universitaria no se preocupa por el Derecho Comparado - los estudiantes no enfatizan en su 
estudio el Derecho Comparado - los jueces no tienden a utilizar Derecho Comparado, y así sucesivamente.

(25) Vide in extenso, DE VERGOTTINI, G. (2010) M ás a llá  d e l d iá logo  entre tribunales, Civitas, Madrid, 
pp. 43, 47, 188 y 259 [Versión original bajo título O ltreild ialogo tra lecorti, Il Mulino, Bologna]. En este 
orden de ideas, García Roca concibe al diálogo jurisprudencial como aquel que denota una conversación 
entre sujetos jurisdiccionales, los que se com u n ican  usando un mismo código o lenguaje y buscan la 
avenencia de una exégesis interpretativa de unos derechos comunes, vide  GARCÍA ROCA, J. (2012),“El 
diálogo entre el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y los tribunales constitucionales en la cons
trucción de un orden público europeo” ap . Teoría y  R ea lid ad  C onstitucional, Madrid, N° XXX, p. 14.

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

(27) Al desafiar la noción prevaleciente según la cual existe una estrecha relación entre el Derecho y 
la sociedad en la que rige, Alan Watson -en su obra L ega l Transplants, editada en 1974- advierte que las 
leyes de una sociedad no surgen como resultado lógico de la propia experiencia sino que se obtienen 
en préstamo de otras sociedades -“(...) law s o f  on e society a re  prim arily  borrow ed  fr o m  other societies”-, 
de manera que el transplante constituye una fuente fértil de desarrollo jurídico, videWatson, A. (1993) 
L ega l Transplants. An A pproach  to C om parative Law, University of Georgia Press, Georgia, pp. 95 y ss. Tal 
inteligencia reconoce matizaciones: Kahn-Freund anota la existencia de grados  de transferencia, de suerte 
tal que las chances de supervivencia o los riesgos de rechazo de la institución trasplantada dependen en 
el medio de recepción de un complejo de factores -v.gr. geográficos, económicos, sociales, políticos, etc.-, 
vide KAHN-FREUND, O. “On Uses and Misuses of Comparative Law”, M odern 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 decisión que se sustente per se en motivos o razones 
característicos de Derecho doméstico (28).

De tal manera, el texto de Camota, debido a su reflexión y aproximación crítica al 
diálogo jurisprudencial, acusa un fulminante impacto en la taxonom ía  de las fuentes 
del Derecho y desarma el disenso epistemológico de Ponthoreau (29) en orden a que el

alcance, se explica que las m utaciones socioecon óm icas  han operado como exigencia de refundación del 
sistema jurídico, y con él del régimen de jurisdicción constitucional; destaca Papachristos que la aparición 
o el desarrollo de un sistema capitalista torna necesaria la consagración o la reforma de las instituciones 
jurídicas, ya que las sociedades que han tenido dificultades en la implementación o en el acceso de la era 
capitalista están determinadas en su seguimiento por el modelo ofrecido por aquellos países más asen
tados en dicho estadio. Y ello -explica el autor citado- por dos razones: (a) el desarrollo económico está 
subordinado a las relaciones económicas con países desarrollados que imponen sus métodos y sistemas 
de valores; y (b) la fascinación que ejerce el modelo occidental. Por consiguiente, la recepción de los 
Derechos extranjeros contemporáneos se verifica en tal contexto: bajo la presión de los tiempos, el legisla
dor nacional no duda en recurrir a los sistemas jurídicos extranjeros, contando con la acción benéfica que 
estos depararán a su medio económico-social, vide PAPACHRISTOS, A.C. (1975) L a  réception  d es  Droits 
P riv ésÉ tran g erscom m ep h én om én ed eS ocio log ieJu rid iqu e, L.G.D.J., París, pp. 21 y ss. Otras objeciones 
descansan en la consideración de que, en contraposición a las leyes [laws], las legal rules -concebidas 
com o instrumentos legislativos y hasta decisiones judiciales- en  la medida en que necesariam ente se 
erigen en una forma de incorporación cultural, basada en formaciones históricas e ideológicas, con 
un significado interpretativo culturalmente determinado, no resisten el viaj e entre jurisdicciones, vide  
LEGRAND, P. “t t e  Impossibility of Legal Transplants” M aastricht Jou rn a l o f  E uropean  a n d  C om para
tive Law , 4 (1997) 111.La idea de que los estudios de sistemas jurídicos extranjeros en clave comparada 
sólo se legitiman si la labor se traduce en reformas del ordenamiento nacional, descuida que el Derecho 
Comparado, como las otras ramas del Derecho, procura la adquisición de conocimiento jurídico, el que 
presupone una pluralidad de reglas e instituciones, analizándolas en orden a establecer en qué medida 
son idénticas o diferentes. Al respecto la teoría de legalform ants, en cuanto conjunto de reglas -normativas 
y jurisprudenciales- y proposiciones doctrinarias- que, en el ámbito de un ordenamiento, contribuyen 
a generar un orden jurídico bajo precisas premisas temporo-espaciales, invita a detectar flujos de alin
eación o fractura, vide SACCO, R. “Legal Formants: A Dynamic Approach to Comparative Law” A m erican  
Jou rn a l o f  C om parative 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 título “Los formantes y sus impli
cancias comparatistas y domésticas”, disponible en www.eldial.com, Suplemento de Derecho Público, 
de fecha 17/03/2014, que “(...) lo  q u e  n o  se q u ed a  qu ieto  y  d em u estra  la  esen cia l v ita lid ad  d e l D erecho, 
son  precisam ente los "form antes” Es q u e  "el m étod o  com parativo  es a s í  el opuesto a l  dogm ático. El m étod o  
com p ara tiv o  se  fu n d a  en  la  observación  rea l d e  los elem en tos en  fu n cion am ien to  en un d eterm in ad o  
sistem a juríd ico. E l m étod o  d og m ático  se fu n d a  en e l razon am ien to  an alítico . E l m étod o  co m p a ra d o  
ex am in a  el m o d o  en  que, en varios sistem as juríd icos, los ju ristas traba jan  con  reglas específicas y  cat
egorías generales. E l m étod o  dogm ático  o frece defin iciones abstractas” (...) los fo rm an tes  dem uestran  q u e  
n o  tod o  el d erech o  se  redu ce a  la  "lex scr ip ta”;  h ay  m u cho  m ás  d erech o  en  otros lad os ; en  otros lugares, en  
verdaderos "agujeros n egros” d e l orden  ju ríd ico . P ara  el com paratista , es esen cia l d eterm in ar si circu la  
la  ley, la  sen ten cia  sobre  la  ley o  e l com en tario  sobre  la  ley ”.

(28) DE VERGOTTINI, G., op. cit., p. 16. En orden a una tipología de los argumentos blandidos 
para justificar la práctica del préstamo -uso autoritativo-: v.gr. argumento genealógico, 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 In tern ation ale d e  D roit C om paré,57  (2005) 9.
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rol del Derecho Comparado es frecuentemente aplicado como una cuestión en vogue 
en lugar de suministrar perspectivas útiles a la discusión jurídica.

Sentado ello, dicha perspectiva postula el empinamiento de los jueces como pro
tagonistas de la creación de un sistema jurídico global (30), importando insumos pro
venientes de fuentes forasteras para la elaboración 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 transformación debe inducir a pensar en un genuino cam bio  
genético, en donde nuevamente el oficio de juzgar no se comprime a las mallas del 
silogismo judicial para, en contraste, franquear el paso a los precedentes jurispruden
ciales foráneos y desaguar en una concurrencia de fuentes, 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
trucción de perspectivas jurídicas de orientación común, 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 proporciona un instrumento para entender 
las propias Constituciones nacionales, a través del cuadro de fondo que les otorga un 
preciso significado en un determinado momento histórico; es que la circulación de las 
jurisprudencias no compromete la identidad  de la propia, resultando filtrada porque 
presupone standards mínimos de homogeneidad o juicios de congruencia sobre los 
textos y los contextos jurisprudenciales (35).

(30) CASSESE, S. (2009) I  Tribunali d i B abele, Donzelli, Roma, pp. 93 y ss.

(31) GROPPI, T., op. cit., pp. 199 y ss.Huelga recordar que para Kelsen el centro de un Estado mundial 
democrático 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 num érica determinaría 
que India y China detentaran tres veces más diputados que los Estados Unidos de América y Gran 
Bretaña en forma conjunta. De suerte que, el maestro de Viena postulaba que los órganos centrales de 
un Estado mundial debían tener la mism a jurisdicción 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 
una comunidad universal de Estados que congregue naciones diferentes, las unas de las otras, en orden 
al lenguaje, religión, historia, política, estructura económ ica, situación geográfica, etc., vide  KELSEN, 
H. (2000) P eace  Through Law , The Lawbook Exchange Ltd., New Jersey, pp. 10-11.

(32) ZAGREBELSKY, G. (1997) El D erecho dúctil: ley, derechos, ju sticia, Trotta, Madrid, pp. 33 y 38. 
[Versión original bajo título I l diritto m ite: legge, diritti, giustizia, Einaudi, Torino, 1992].

(33) STONE SWEET, A. “A Cosmopolitan Legal Order: Constitutional Pluralism and Rights Adjudica
tion in Europe” Jou rn a l o f  G lobal C onstitutionalism , I (2012) 53.

(34) POSNER, R. “The Supreme Court, 2004 term. A Political Court” H arvardL . Rev., 119 (2005) 99.

(35) ZAGREBELSKY, G. (2006) “Jueces constitucionales', B oletín  M exicano d e  D erecho C om parado , 
Instituto de Investigaciones Jurídicas, UNAM, N° 117, Año XXXIX, pp. 1135 y ss. [Discurso pronunciado 
frente al Presidente de la República Italiana, en Roma, 22/04/2006, con motivo de la celebración del
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Inclusive, nada impide que en la fase de la justificación externa (36) de la decisión 
judicial que hace a la justificación de cada una de las premisas del silogismo decisio
nal -a diferencia de la justificación interna que trasunta la consistencia lógica entre la 
decisión final del juez y sus premisas a través del esquema silogístico de subsunción-, 
el juez suministre razones adicionales respecto de cada una de ellas e individualice -en 
tal empresa- materiales normativos, jurisprudenciales y doctrinarios externos.

No necesita llamarse la atención de que tales planteamientos se enfrentan a con
versaciones consum adas, 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 
recaído en Velásquez Rodríguez vs. Honduras (37), habilitando la aplicación de oficio

50° aniversario de la Corte C ostituzionale  taliana. Traducción de Miguel Carbonell]. En vinculación 
con la noción de identidad constitucional, vide KLUG, H. “Constitutional identity and change” Tulsa L. 
Rev. 47 (2011) 41;HIRSCHL, R. (2010) C onstitutional ^ e o c r a c y , Harvard University Press, Cambridge; 
TUSHNET, M. (2010) W hy the Constitution matters, Yale University Press, New Haven, et. al. En un 
ensayo posterior, el propio autor se ha ocupado de indagar la incidencia de la llamada identity politics  
dentro del federalismo y del proceso integrativo europeo, y cómo ello pone un freno al ideario del 
d iá log o  d e  cortes, relevando la sentencia de la Cámara Federal de Apelaciones del Décimo Circuito de 
los Estados Unidos, pronunciada in re M uneer A wadvs. P au l Z iriax  et al., de fecha 10/01/2012, como la 
emitida por el Tribunal Constitucional federal a propósito de L isbon  Urteil, con fecha30/06/2009, vide 
in extenso  CARNOTA, W. “¿Límites al diálogo de cortes? La identidad constitucional en el federalismo 
norteam ericano y en la integración regional europea”, disponible en www.eldial.com, Suplemento de 
Derecho Público, de fecha 17/06/2013.

(36) COMANDUCCI, P. (2004) R azonam ien to jurídico. E lem entos p a ra  un m odelo , Fontamara, México, 
p. 81. Si bien, Alexy aclara que hay tipos totalmente distintos de discusiones jurídicas, pudiendo distin
guirse, v.gr., discusiones de la ciencia jurídica -dogmática-, deliberaciones de los jueces, debates ante 
los tribunales de justicia, tratamiento de las cuestiones jurídicas en los órganos legislativos, comisiones 
y comités, etc., los rasgos fundamentales de la argumentación jurídica y del discurso jurídico como 
caso especial del discurso práctico general suponen que en los discursos jurídicos se trata de la justifi
cación de un caso especial de proposiciones normativas -decisiones jurídicas-, que se descompone en:

(J.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 jurídicas, (a) es 
una constante del individuo, (T) un predicado que representa el supuesto de hecho de la norm a (1) en 
cuanto propiedad de personas y (R) un predicado que expresa lo que tiene que hacer el destinatario 
de la norma.

(B) Justificación externa -external justification- cuyo objeto es la corrección de las premisas expuestas en 
la instancia de justificación interna. Ciertamente ésta asegura una cierta medida de racionalidad, pero dicha 
racionalidad es relativa a la racionalidad de las premisas. El juicio sobre la racionalidad de una decisión 
se sujeta a reglas de justificación externa: reglas y formas de interpretación, de argumentación dogmática, 
del uso de los precedentes, de argumentación práctica general, de argumentación empírica, así como las 
formas especiales de argumentos jurídicos, vide in extenso ALEXY, R. (2008) Teoría d e  la  A rgum entación  
Jurídica, C.E.P.C., Madrid, pp. 213 y ss. [Versión original bajo título'foeorie derjuristischen A rgumentation: 
d ie  n ,eo r ie  d es  rationalenD iskursesals ^ e o r i e  derjuristischen, Suhrkamp, Frankfurt am Main].

(37) Corte IDH, caso  Velásquez R odríguez vs. H onduras, Sent. Serie C/4, de fecha 29/07/1988, párrafo 
163.

49

http://www.eldial.com


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

de disposiciones de la Convención 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 Akdivar y otros vs. Turquía (39), al robustecer su propio código jurisprudencial 
sobre agotamiento de recursos internos con el temperamento asumido al respecto 
por su par interamericana en Velásquez Rodríguez como en la Opinión Consultiva 
N° 11/90 (40). Con posterioridad, el canal comunicativo se consolida, de estar a los 
registros en materia de duración razonable del proceso (41), parámetros de impar
cialidad e independencia de magistrados judiciales (42), naturaleza de los Tratados 
Internacionales sobre Derechos Humanos como instrumentos de protección directa 
de los derechos de las personas bajo la jurisdicción de los Estados parte (43), etc.

En su conexión con los Tribunales nacionales, el diálogo con el Tribunal interame
ricano resulta interferido por una de las características más destacadas del Derecho 
Internacional de los Derechos Humanos en América Latina -del que también el autor 
se ha ocupado (44)-: el de la progresiva aplicación  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 protección en el orden interno (45),

(38) ECHR, 1976, A. N° 5493/72, párrafo 41.

(39) ECHR, 1996, A. N° 21893/93, párrafo 68.

(40) Corte IDH, OC N° 1I/90, Excepciones a l  agotam ien to  d e  los recursos internos. Solicitada por la 
Comisión Interam ericana de Derechos Humanos, de fecha 10/08/1990, Serie A/11.

(41) La Corte IDH en el caso G enie L acay o  vs. N icaragua, Sent. Serie C/30, de fecha 29/01/1997, pá
rrafo 77, recepta los criterios de ponderación de la razonabilidad 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 M otta vs. Italy (cfr. ECHR, 1991, A. N° 11557/85) y 
Ruíz M ateos vs. E spañ a  (cfr. ECHR, 1993, A. N° 12952/87).

(42) Con motivo del pronunciamiento en Apitz B arb era  y  otros vs. Venezuela, Sent. Serie C/182, de 
fecha 05/08/2008, párrafo 56, el Tribunal Interamericano acogió criterios jurisprudenciales atinen
tes a garantías, presunción de imparcialidad, acreditación de parcialidad objetiva, etc., emanados 
de la Corte Europea de Derechos Humanos en los casos P ullar vs. R eino U nido (cfr. ECHR, 1996, A. 
N° 22399/93); Fey vs. Austria (cfr. ECHR, 1993, A. N° 14396/88); D aktaras  vs. L itu an ia  (cfr. ECHR, 2000, 
A. N° 42095/98); P iersack vs. B élg ica (cfr. ECHR, 1982, A. N° 8692/79), y D e C ubber vs. B élg ica (cfr. ECHR, 
1984, A. N° 9186/80).

(43) En seguimiento de las directivas herm enéuticas vertidas en los casos Ire lan d  vs. U nited Kingn- 
d o m  (cfr. ECHR, 1978, A. N° 5310/71) y Soering vs. U nitedK ingndom  (cfr. ECHR, 1989, A. N° 14038/88), 
la Corte IDH sentenció que la Convención, en contraste con los Tratados clásicos, comprende más 
que simples compromisos recíprocos entre los Estados parte en la medida que trasunta la creación 
de una verdadera garantía objetiva (cfr. C orte IDH, caso  Yvcher Bronstein  vs. Perú, Sent. Serie C/54, de 
fecha 24/09/1999, párrafo 45).

(44) Vide in  extenso  CARNOTA, W.F. (2011) “La diferenciación entre control de constitucionalidad, 
control de convencionalidad y control de compatibilidad”, A nuario Ib eroam erican o  d e  Ju sticia  C ons
titucional, C.E.P.C., Madrid, N° 15, pp. 51 y ss.

(45) BREWER-CARÍAS, A. (2006) L a  ap licac ión  d e  los T ratados In tern acion ales sobre D erechos H u
m an os  en  e l orden  interno. Estudio d e  D erecho C onstitucional C om p arad o  L atin oam erican o , Curso

50



Victorino F. Solá

merced la irradiación de la doctrina del contralor de convencionalidad  (46); la que 
exhibe -en respuesta al anhelo de Chiovenda (47)- a un ju ez provisto de una autoridad  
que careció en otros tiempos, de modo que los derechos fundamentales de la persona 
humana no resulten sólo garantizados en papel -on paper- (48).

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

sobre El sistem a in teram erican o d e  p rotección  d e  los derechos h u m an os  y  su repercusión  en  los órdenes  
ju r íd icos  nacionales, Corte Suprema de Justicia de la Nación de México - Corte Interamericana de 
Derechos Humanos, México, de fecha 16/03/2006, p. 1.

(46) Si bien la supremacía de la Constitución es el rasgo m ás  significativo d e l E stado C onstitucional 
d e  D erecho  y el control de constitucionalidad de las leyes una de sus expresiones m ás  d estacadas, em 
pero, con el advenimiento del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, a partir de la segunda 
posguerra, se advierten repercusiones trascenden tales en  los E stados nacionales, que implican nuevas  
y  com p lejas  relaciones, con motivo de la aparición y consolidación en el ámbito interamericano del 
dispositivo de control convencional: “(...) a d em á s  d e l con trol con cen trado  d e  con v en cion a lid ad  qu e  
rea liza  la  Corte In teram erican a  com o  un a técn ica con n atu ral a  su com peten cia , existe otro tipo d e  con 
trol d e  carácter difuso, q u e  d eb e  rea lizarse p o r  los ju eces  n acion a les  o  dom ésticos d e  los E stados q u e  h an  
a cep ta d o  la  ju risd icción  d e  la  Corte In teram erican a  d e  D erechos H um anos. Éste con trol es un a nueva  
m an ifestación  d e  la  constitucionalización  d e l D erecho In ternacional. El con tro l difuso d e  convencio- 
n a lid a d  consiste en el d eb e r  d e  los ju eces  n ac ion a les  d e  rea lizar  un exam en  d e  com p a tib ilid ad  entre las  
disposic iones y  actos internos q u e  tienen q u e  a p lica r  en  un caso  concreto, con  los tratados in ternacionales  
y  la  ju r isp ru den cia  d e  la  Corte In teram erican a  d e  D erechos H um anos. L o an terior  im p lica  recon ocer la  
fu e rz a  n orm ativa  d e  tipo convencional, q u e  se extiende a  los criterios ju rispru den cia les em itidos p o r  el 
órgan o in tern acion al q u e  los interpreta. Este nuevo tipo d e  con trol no tiene sustento en  la  CADH. D eri
va d e  la  evolución  ju r isp ru den cia l d e  la  Corte In teram erican a  d e  D erechos H u m an os” vide in extenso 
FERRER MAC-GREGo R, E. (2013) “El control difuso de convencionalidad en el Estado Constitucional” 
ap. P an orám ica  d e l D erecho P rocesal C onstitucionaly Convencional, Marcial Pons, Madrid, pp. 664y 674.

(47) CHIOVENDA, G. (1922) P rincipios d e  D erecho P rocesa l Civil, Reus, Madrid, T. II, p. 136.

(48) LOEWENSTEIN, K. (1942) B razil under Vargas, New York, Macmillan Company, p. 55. Una 
auténtica transformación de los derechos humanos -apunta Alexy- en el Derecho de un Estado sólo 
existe cuando éstos se despliegan allí con fuerza jurídica vinculante, vide ALEXY, R. (2000) “La insti- 
tucionalización de los derechos humanos en el Estado Constitucional Democrático', R evista D erechos  
y  L ibertades, Año V, N° 8, Instituto de Derechos Humanos Fray Bartolom é de las Casas, Universidad 
Carlos III, Madrid, p. 35.

(49) CALAMANDREI, P. (1920) L a  C assazione Civile, Fratelli Bocca, Milano, T. II, p. 83. Taruffo ha 
observado que determinar el correcto sentido de la ley en sitial de casación tiene un claro aspecto de 
creación de Derecho por parte de la Corte de Casación, vide  TARUFFO, M. (1991) I l vertice am biguo. 
Saggi sulla cassazion e civile, Bolonia, Il Mulino, p. 189. Se trata de que una Corte Suprema pueda formu
lar una regla de juicio 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 adecuación de la interpretación de una norm a en sede de decisión no es 
tanto la adecuación de aquella interpretación para resolver el conflicto de intereses específico que 
caracteriza el caso particular, sino la capacidad de aquella interpretación para servir como criterio de 
decisión para soluciones sucesivas de casos idénticos o similares, vide  TARUFFO, M. (2.001) “Le Corti 
Supremeeuropee: Accesso, filtri e soluzione” ap . L e  Corti Suprem e. Atti d e l C onvengo d i Perugia, 5-6 
maggio 2000, Milano, Giuffré, pp. 95 y ss.
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por el Tratado respectivo, a través de un control de legalidad  convencional sobre las 
decisiones pronunciadas por los jueces domésticos y de uniform idad  de su jurispru
dencia (50), de tal suerte que tienda a mantener una cierta coherencia sustancial de sus 
jurisprudencias, impidiendo contradicciones y buscando interpretaciones convergentes 
que permitan materializar el principio de equivalencia y suficiencia sustancial de los 
derechos (51); o bien, articularse con apoyatura en una fiscalización complementaria 
de com patibilidad  de los ordenamientos jurídicos internos con el acquis conventionnel 
-conformado por el instrumento internacional y su desarrollo jurisprudencial por el 
órgano de clausura del sistema-,en función del principio de armonización -no uni- 
formación- que activa una interpretación secundum conventione de los magistrados 
nacionales para recepcionar la interpretación de los derechos, conforme a la jurispru
dencia internacional correspondiente (52).

(50) TARUFFO, M. (2009) L as fu n c ion es d e  las Cortes Suprem as ap. p ág in as sobre ju stic ia  civil, Marcial 
Pons, Madrid, p. 39.

(51) GARCÍA ROCA, J., 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 ha precisado que no se requiere “(...) una un iform idad  abso lu ta  y a  que, d e  hecho, los 
Estados contratantes siguen siendo libres d e  elegir las m ed id as qu e se consideren  aprop iadas, y  el Tribunal 
no p u ed e  o lv id ar las características sustantivas y  p rocesa les d e  sus respectivas leg islaciones” vide  ECHR, 
1979, The Sunday Times vs. U nited K ingndom  , A. N° 6538/74, p. 61. En el baluarte interamericano, se 
ha predicado que la revisión de convencionalidad se ha instaurado como un “(...) con tro l d in ám ico  
y  com p lem en tar io  d e  las ob ligacion es con ven cion ales d e  los E stados d e  respetar y  garan tizar derechos  
hum anos, con juntam ente entre las au tor id ad es  internas (p r im ariam en te ob lig ad as) y  las instancias in 
ternacionales (en fo r m a  com plem en taria), d e  m od o  q u e  los criterios d e  decisión  p u ed an  ser con form ados  
y  a d ecu a d o s  entre sí. Así, la  ju r isp ru den cia  d e  la  Corte m uestra casos en  q u e  se retom an  decision es d e  
tribunales internos p a r a  fu n d a m en ta r  y  con cep tu a lizar la  v io lación  d e  la  C onvención en  el ca so  especí
fico . En otros casos  se h a  recon ocido  que, en fo r m a  con cordan te con  las ob ligacion es internacionales, los 
órganos, in stancias o  tribunales internos h a n  a d o p ta d o  m ed id as  a d ecu a d a s  p a r a  rem ed iar  la  situación  
q u e  d io  origen a l  caso ; y a  h an  resuelto la  v iolación  a leg a d a ; h a n  dispuesto reparacion es razonables, o  h an  
ejercido un a d ecu a d o  con trol d e  con ven cion a lidad  “ vide Corte IDH, caso M asacre d e  Santo D om ingo vs. 
C olom bia, Sent. Serie C/259, de fecha 30/11/2012, párrafo 143. En efecto, el control de convencionali
dad no im plica necesariam ente optar por aplicar la normativa o jurisprudencia convencional y dejar 
de aplicar la nacional, puesto que supone a d em á s  y en primer lugar, tratar de arm on iza r  la normativa 
interna con la convencional, a través de una in terpretación  con ven cion a l de la norm ación doméstica 
y en función de la regla interpretativa del principio pro  h om in e  a que refiere el artículo 29 del Pacto de 
San José de Costa Rica, vide Voto R azon ad o  del Juez Ferrer Mac-Gregor, E., Corte IDH, caso C abrera  
G arcía  y  M ontiel F lores vs. M éxico, Sent. Serie C/ 220, de fecha 26/11/2010 , párrafos 35 in  f in e  y 41. De 
estar a tal inteligencia, aquél decanta en el ejercicio de una g aran tía  colectiva  por los Estados partes en 
la Convención, compeliendo a una inspección de convencionalidad que debería ser no sólo reactiva, 
i.e, cuando se produzca el incumplimiento de una sentencia de la Corte IDH, sino tam bién proactiva, 
en el sentido de que todos aquellos deben previamente adoptar medidas positivas de protección de 
acuerdo con dicho instrumento internacional, de modo que las sentencias de la Corte IDH producen 
co sa  ju zg ad a , ob lig a tor ia  p a r a  e l E stado d em a n d a d o  en  cuestión, pero tam bién co sa  interpretada, 
válida erga om n es  en razón de las im plicaciones para todos los Estados de la CADH en su deber de 
prevención, vide  CANQADOTRINDADE, A.A. (2003)Anexo 21: P resen tación  d e l P residen te d e  la  C orte  
In teram erican a  d e  D erechos H u m an os a n te  e l C onsejo P erm an en te d e  la  O rgan ización  d e  los E stados  
A m erican os (OEA) d e  16 d e  octu bre d e2 0 0 2 ap .E l sistem a in teram erican o  d e  p rotección  d e  los d erechos  
h u m an os  en  e l u m b ra l d e l Siglo XXI. In form e: B ases  p a r a  un P royecto  d e  P ro toco lo  a  la  C onvención  
A m erican a  sobre  D erechos H um anos, p a r a  fo r ta le c e r  su m ecan ism o  d e  protección , Corte IDH, San José
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Así se ha trabado un agudo diálogo jurisprudencial con los tribunales de la más alta 
jerarquía en la región (53), entre los que se compulsa:

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

de Costa Rica, T. II, p. 920. Con base en el Voto R azon ad o  del Juez Ferrer Mac-Gregor, E., Corte IDH, 
caso  G elm an  vs. Uruguay. Supervisión de Cumplimiento de Sentencia, de fecha 20/03/2103, párrafos 
67, 68 y 69, la eficacia de las sentencias de la Corte IDH impone un análisis en dos dimensiones: hacia 
las partes que intervinieron en el proceso internacional -res ju d ica ta - ; y hacia todos los Estados parte 
de la Convención -res in terpretata-. En ambos casos se produce una eficac ia  vinculante, pese a que 
difieren  cu alitativam en te  debido a que cuando existe una sentencia interam ericana que involucra la 
responsabilidad internacional de un Estado en concreto, se produce una eficac ia  vinculante directa, 
completa y absoluta por parte de las autoridades nacionales de cumplir en sus términos con el fallo, 
incluyendo las ratione d ec id en d i en virtud de lo establecido en los artículos 67 y 68.1 de la Convención 
y de la a u to r id ad  d e  c o sa ju z g a d a  -material y sustancial- que adquiere la sentencia; en cambio, diversa 
eficacia de vinculación produce la sentencia interamericana para los demás Estados parte que no inter
vinieron en el proceso internacional, al sólo limitarse a \ajurisprudencia in teram ericana, i.e., a la n orm a  
con ven cion a l in terpretada  y no así a la totalidad del fallo. Esta eficacia interpretativa es relativa, en la 
medida en que se produce siempre y cuando no exista una in terpretación  q u e  otorgue m ayor efectiv idad  
a  la  n orm a  con ven cion al en e l ám b ito  n acion al. Esto es así, ya que las autoridades nacionales pueden 
a m p lia r  el estándar interpretativo; incluso, pueden d eja r  d e  a p lica r  la  n orm a con ven cion al cuando 
exista otra norm a nacional o internacional que amplíe la efectividad del derecho o libertad en juego, 
en términos del artículo 29 de la Convención. Además, deben considerarse las reservas, declaraciones 
interpretativas y denuncias en cada caso, si bien en esos supuestos la Corte IDH puede, eventualmente, 
pronunciarse sobre su validez y adecuada interpretación.

(53) El n om en  referenciado ut supra -d iá logo  ju rispru den cia l- se corresponde con el epígrafe de la 
revista semestral que editan conjuntam ente el Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM, la 
Corte Interamericana de Derechos Humanos y la Fundación Konrad Adenauer Stiftung, vide Corte IDH, 
caso Furlan  y  fa m ilia r e s  vs. Argentina, Sent. Serie C/ 246, de fecha 01/09/2011, de fecha 31/08/2012, 
párrafo 304; Ib íd em ., caso L ó p ez  M en d oza  vs. Venezuela, Sent. Serie C/ 233, de fecha 01/09/2011, p á
rrafo 227; Ib ídem ., C abrera  G arcía  y  M ontiel F lores vs. M éxico, Sent. Serie C/ 220, de fecha 26/11/2010, 
párrafos 226/232, y, en particular, el Voto R a z o n a d o  del Juez Ferrer Mac-Gregor, E., párrafo 31: “(...) Se 
p rod u ce un interesante influjo entre la  Corte ID H y  las ju risd icciones n acion a les  q u e  p rop ic ia  e l "diálogo 
ju r isp ru d en cia l”. D iá logo  q u e  incide en  la  d eb id a  articu lación  y  creación  d e  están dares en  m ateria  d e  
protección  d e  los derechos hu m an os  en e l continente am erican o  o, p o r  lo pronto, en L a tin oam érica . El 
D erecho In tern acion al d e  los D erechos H um anos se conjuga con  el D erecho C onstitucional o, si se prefiere, 
se en lazan  e l D erecho Constitucional In tern acion al y  e l D erecho In tern acion al d e  los D erechos H um anos; 
lo  an terior im plica, n ecesariam ente, un a cap ac ita c ión  y  actu a lizac ión  p erm an en te d e  los ju eces  n ac io 
n ales sobre la  d in ám ica  d e  la  ju r isp ru den cia  con v en cion a l”. Con motivo de la Presentación del Cierre 
del Año 2013 ante el Consejo Perm anente de la OEA, el Presidente del Tribunal Interamericano en 
dicha oportunidad -Diego García Sayán- enfatizaba: “(...) uno d e  los fen ó m en o s  m ás  trascendentes e 
in teresantes q u e  se d a  con  la  ju r isp ru den cia  d e  la  Corte, es q u e  esta trasciende e l caso  concreto. E lla está  
sirviendo hoy  com o  fa r o  orien tad or en e l desarro llo  d e  las p o líticas  p ú b licas  y, particu larm ente, com o  
un a h erram ien ta  viva p a r a  los op erad ores  ju d iciales, p erm itien do  un flu id o  d iá log o  entre el D erecho  
n ac ion a l e in ternacional. G racias a l  con trol d e  con v en cion a lid ad  q u e  hoy  tiende a  p revalecer la  acción  
d e  los ju eces  nac ion a les  se com pen etra  d e  las sentencias d e  la  Corte In teram erican a” vide  Corte IDH CP 
N° 26/13, de fecha 18/12/3013.

(54) CSJ de Costa Rica, Sala Constitucional, Sent. de fecha 09/05/1995, Acción Inconstitucional, Voto 
2313-95, E. N° 0421-S-90, C onsiderando  VII: “(...) si la  Corte In teram erican a  d e  D erechos H u m an os es 
e l órgan o n atu ral p a r a  in terpretar la  C onvención  A m erican a sobre D erechos H u m an os  (...) la  fu e rz a  d e  
su decisión  a l  in terpretar la  convención  y  en ju iciar leyes n acion a les  a  la  luz d e  esta norm ativa, y a  sea  en  
caso  contencioso o en  un a m era  consulta, tendrá -de princip io- e l m ism o valor d e  la  n orm a in terpretada”
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precisando que “(...) C uando la  Corte In teram erican a  d e  D erechos H um anos, en  su OC-05-85 u n án i
m em en te resolvió q u e  la  co leg iación  ob lig ator ia  d e  p er iod istas  con ten ida  en  la  Ley  N° 4420, en  cuanto  
im p id e el acceso  d e  las p erson as a l  uso d e  los m ed ios  d e  com unicación , es in com patib le  con  e l artícu lo  
13 d e  la  C onvención  A m erican a sobre D erechos H um anos, no p u ed e  m en os q u e  ob ligar a l  p a ís  q u e  puso  
en  m arch a  m ecan ism os com p lejos  y  costosos d e l sistem a in teram erican o d e  protección  d e  los d erechos  
hum anos. C oncluir en  lo contrario, con du ce c iertam en te a  la  bu rla  d e  todo  propós ito  n orm ativo y a  no  
so lo  d e  la  Convención, sino d e l órgan o p o r  e lla  dispuesto p a r a  su ap licac ión  e interpretación” [ CorteIDH, 
OC N° 5/85, L a  co leg iación  ob ligator ia  d e  p er iod istas  (arts. 13 y  29 C onvención  A m ericana). Solicitada 
por el Gobierno de Costa Rica, de fecha 13/11/1985, párrafos 88/85].

(55) TC de Bolivia, SC 0110-2010 R, de fecha 10/05/2010, E. N° 2006-13381-27-RAC, Acción de Am
paro, Apartado III.3, bajo título El Sistem a In teram ericano d e  D erechos H um anos. F u ndam entos y  efectos  
d e  las Sentencias em a n a d a s  d e  la  Corte In teram erican a  d e  D erechos H um anos, en alusión al fallo del 
Tribunal Regional en el caso Trujillo O roza vs. B oliv ia, Sent. Serie C/64, de fecha 26/01/2000, refiere: 
“(...) e l P acto  d e  San  José  d e  C osta R ica, com o  n orm a com pon en te d e l b loq u e  d e  constitucionalidad, 
está constitu ido p o r  tres partes  esenciales, estrictam ente v in cu ladas entre sí: la  p rim era, con fo rm ad a  
p o r  el p reám bu lo , la  segunda d en o m in a d a  d og m ática  y  la  tercera referente a  la  p a r te  orgán ica. P reci
sam ente, el C apítu lo VIII d e  este instrum ento regula a  la  Corte In teram erican a  d e  D erechos H um anos, 
en  consecuencia, siguiendo un criterio d e  in terpretación  constitucional "sistémico”d eb e  establecerse qu e  
este órgan o y  p o r  en de las d ecision es q u e  d e  él em anan , fo r m a n  p arte  tam bién  d e  este b lo q u e  d e  consti- 
tu cionalidad . Esto es a s í p o r  d o s  razones ju r íd icas  concretas a  sab er : 1) E l ob jeto  d e  la  com peten cia  d e  
la  Corte In teram erican a  d e  D erechos H u m anos; y  2) L a  ap licac ión  d e  la  d octr in a  d e l efecto útil d e  las  
sen tencias q u e  versan sobre D erechos H u m an os”, puntualizando en el Apartado III.6, con el epígrafe 
Efectos d e l a llan am ien to  q u e  a  los h ech os acu sad os a  la  C om isión  In teram erican a d e  D erechos H um anos  
y  a lcan ces  d e  la  sentencia d e l 26 d e  enero d e  2000, que el contexto de la responsabilidad internacional 
del Estado: “(...) resulta ilustrativa la  op in ión  d e l Ju ez d e  la  CIDH, A ntonio C angado Trindade, qu ien  
a firm a  qu e  los Estados, p o r  razones d e  orden  interno, no p u ed en  d e ja r  d e  asu m ir la  resp on sab ilid ad  y a  
estab lecida , si a s í no fu era , los derechos con sagrados en la  C onvención  A m erican a estarían  desprovistos  
d e  protección  efectiva en  e l p lan o  d e l D erecho interno d e  los estados p a rtes”.

(56) SCJ de República Dominicana, Res. N° 1920-2003, de fecha 13/11/2003, C onsiderando  11: “(...) es 
d e  carácter vinculante p a r a  el E stado dom in ican o, y, p o r  ende, p a r a  e l P od er Judicial, no sólo la  nor
m ativa  d e  la  C onvención  A m erican a sobre D erechos H um anos sino sus in terpretaciones d a d a s  p o r  los 
órgan os jurisd iccionales, c read os com o  m ed ios  d e  protección , con form e el artícu lo  33 d e  esta, q u e  le 
atribuye com peten cia  p a r a  con ocer  d e  los asuntos re lac ion ad os con  el cum plim iento d e  los com prom isos  
con tra ídos p o r  los E stados p a r t e” reseñando en el Punto II que “(...) la  Corte In teram erican a  d e  D ere
ch os H um anos, m ed ian te  sentencia, d e  fe c h a  12 d e  nov iem bre d e  1997, expresa q u e  e l p ropósito  d e  las  
g aran tía s  ju d iciales, es e l d e  a firm ar  la  id ea  d e  qu e  un a p erson a  es inocen te h a sta  q u e  su cu lp ab ilid ad  
sea  d em ostrad a  [Corte IDH, caso Suárez R osero vs. Ecuador, Sent. Serie C/35, de fecha 12/11/2007, 
párrafo 77]; igualm ente h a  ju zgado, m ed ian te  sen tencia  d e l 18 d e  agosto  d e l 2000, qu e: "el p rin cip io  d e  
la  presunción  d e  inocencia , ta l y  com o  se despren de d e l Artículo 8.2 d e  la  Convención, exige q u e  un a  
p erson a  no p u ed a  ser con d en ad a , m ientras no exista p ru eb a  p len a  d e  su resp on sab ilid ad  penal. Si ob ra  
con tra  e lla  p ru eb a  in com p leta  o insuficiente, n o es proceden te  con den arla , sino abso lv erla  [Corte IDH, 
caso C an tora lB en av id es  vs. Perú, Sent. Serie C/69, de fecha 18/08/2000, párrafo 120]'.

(57) TC del Perú, STC de fecha 21/07/2006, E. N° 2730-2006-PA/TC, Recurso de Agravio Constitu
cional, F u n dam en to  12 y 14: “(...) L a  v in cu lator iedad  d e  las sentencias d e  la  Corte In teram erican a  no  
se ag o ta  en  su pa rte  resolutiva (la  cual, ciertam ente, a lc an za  só lo  a l  E stado q u e  es p a rte  en  el proceso), 
sino q u e  se extiende a  su fu n d am en tac ión  o ratio  decidendi, con  e l ag regado  d e  que, p o r  im perio  d e  la  
[C uarta D isposición  F in a l y  Transitoria (CDFT)] d e  la  Constitución y  el artícu lo V  d e l Título P relim inar
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(v) Corte Constitucional de Colombia (58);
(vi) Suprema Corte de Justicia la Nación de México (59);
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d e l [C ódigo P rocesa l Constitucional], en d ich o  á m b ito  la  sen tencia  resulta vinculante p a r a  tod o  p o d er  
pú b lico  nacional, incluso en  aqu ello s  casos en los q u e  el E stado p eru an o  no h ay a  sido p arte  en el proceso. 
En efecto, la  ca p a c id a d  in terpretativa y  ap lica tiv a  d e  la  C onvención  qu e  tiene la  Corte In teram ericana, 
recon ocid a  en el artícu lo 62.3 d e  d ich o  tratado, a u n a d a  a l  m an d a to  d e  la  CDFT d e  la  Constitución, h a ce  
q u e  la  in terpretación  d e  las d isposic ion es d e  la  C onvención  q u e  se rea liza  en  tod o  proceso, sea  vinculante 
p a r a  todos los pod eres  pú b licos  internos, incluyendo, d esd e luego, a  este Tribunal (...) p o r  im perio  d e l 
can on  constitucional qu e  es d eb e r  d e  este C oleg iado  proteger, se d er iva  un d eb e r  a d ic io n a l p a r a  todos  
los p od eres  pú blicos; a  saber, la  ob lig ator ia  observan cia  tanto d e  los tratados sobre derechos hu m an os  
ratificados p o r  e l Perú, com o  d e  la  in terpretación  d e  ellos rea liz ad a  en todo  p roceso  p o r  los tribunales  
in ternacionales constitu idos según tratados d e  los q u e  e l Perú es p a r t e” añadiendo en el F u n dam en to  15: 
“(...) L o  expuesto, d esde luego, no a lu d e  a  un a relación  d e  jerarqu izac ión  fo r m a liz a d a  entre los tribunales  
in ternaciones d e  derechos h u m an os y  los tribunales internos, sino a  un a relación  d e  coop era c ión  en  la  
in terpretación  p ro  h om in e  d e  los derechos fu n d a m en ta les”; Ib ídem ., Colegio d e  A bog ad os d e l C allao  vs. 
Congreso d e  la  R epública , en pleno jurisdiccional, STC de fecha 19/06/2007, E. N° 00007-2007-PI/TC, 
Demanda de Inconstitucionalidad, F u n dam en to  26, admitiendo: “(...) la  v inculación  d irecta  entre la  
Corte In teram erican a  d e  D erechos H u m an os y  este Tribunal C onstitucional; vincu lación  qu e  tiene una  
d o b le  vertiente: p o r  un lado, rep arad ora , pu es in terpretado el d erecho  fu n d a m en ta l vu lnerado a  la  luz 
d e  las decisiones d e  la  Corte, q u ed a  op tim izad a  la  p o s ib ilid a d  d e  d ispensársele u n a  a d ec u a d a  y  eficaz  
protección ; y, p o r  otro, preventiva, pu es m ed ian te  su observan cia  se ev itan  las n efastas consecuencias  
in stitucionales q u e  a ca rrea n  la s  sen ten cias con d en a to r ia s  d e  la  C orte In teram erican a  d e  D erechos  
H u m an os p a r a  la  segu ridad  ju r íd ica  d e l E stado p eru a n o ”. En sendos pronunciamientos con cita del 
precedente de la Corte IDH, recaído en el caso Tribunal C onstitucional vs. Perú, Sent. Serie C/55, de 
fecha 24/09/1999, párrafos 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, párrafo 7, cita de nota a pie 6: “(...) la  ju risp ru den cia  d e  las  
in stancias internacionales, en carg ad as d e  in terpretar esos tratados, constituye un criterio herm enéutico  
relevante p a r a  estab lecer e l sen tido d e  las n orm as constitucionales sobre d erechos fu n d am en ta les  (...) en  
la  O pinión Consultiva No 05 d e l 13 d e  nov iem bre d e  1985, la  Corte In teram erican a  estudió in  extenso el 
a lcan ce  d e  la  lib er tad  d e  expresión, y  la  p o s ib ilid a d  d e  establecer las restricciones a  ese derecho, análisis  
q u e  será  ten ido en  cuenta, en lo pertinente, p o r  esta Corte C onstitucional” [CorteID H  OC N° 5/85, L a  
co leg iación  ob lig ator ia  d e  p er iod istas  (arts. 13 y  29 C onvención  A m ericana. Solicitada por el Gobierno 
de Costa Rica, de fecha 13/11/1985, párrafos 29/52; 53/81].

(59) SCJN de México, en pleno, E. Varios 912/2010, de fecha 14/07/2011, en el C onsiderando 6, & 22, 
bajo la rúbrica O bligaciones concretas qu e d eb e  rea lizar el P oder Judicial, advierte que “(...) d e  la  senten
c ia  d e  la  Corte In teram erican a  d e  D erechos H u m an os en el ca so  R osendo R ad illa , resultan las siguientes 
ob ligacion es p a r a  e l P od er Ju d ic ia l com o  p a rte  d e l E stado m ex ican o  (...) A) Los Ju eces d eb erán  llevar a  
c a b o  un C ontrol d e  con v en cion a lid ad  ex  officio  en un m od e lo  d e  con trol difuso d e  con stitu cion alidad”, 
mientras que en el C onsiderando VII, & 29-30, bajo el título C ontrol d e  con v en cion a lid ad  ex officio  en  
un m od e lo  d e  con trol d ifuso d e  con stitucionalidad , la Suprema Corte reseña, en relación al párrafo 339 
de la sentencia proferida por la Corte IDH en el caso R ad illa  P acheco  vs. E stados U nidos M exicanos, 
Sent. Serie C/2009, de fecha 23/11/2009, que con basam ento en el novel texto fundamental: “(...) en  el 
caso  d e  la  fu n c ión  ju risd iccional, com o  está in d icad o  en  la  ú ltim a p a rte  d e l artícu lo  133 en relación  con  
e l artícu lo  1° en  d on d e  los ju eces  están  ob lig ad os a  preferir los derechos h u m an os con ten idos en  la  Cons
titución y  en  los Tratados Internacionales, au n  a  p esa r  d e  las d isposic ion es en  con trario  estab lecidas en  
cu a lqu ier  n orm a  inferior. Si b ien  los ju eces  no pu eden  h acer  un a d ec la rac ión  g en era l sobre la  invalidez o  
expu lsar d e l orden  ju r íd ico  las n orm as q u e  consideren  con trarias a  los d erechos h u m an os con ten idos en  
la  Constitución y  en  los tratados (com o s í su cede en  las vías d e  con trol d irectas estab lecidas expresam ente  
en  los artícu los 103, 107 y  105 d e  la  Constitución), s í están  ob lig ad os a  d e ja r  d e  a p lica r  estas n orm as  
in feriores d a n d o  preferen cia  a  los con ten idos d e  la  Constitución y  d e  los tra tados en  esta m ateria  (...) D e
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(vii) Corte Suprema de Panamá (60);
(viii) sin descontar de tal elenco a nuestro Tribunal cimero de orden nacional (61), 

etc., al referir y aplicar aquellas magistraturas constitucionales la inspección de

este m odo, e l m ecan ism o p a r a  el con trol d e  con v en cion a lid ad  ex  officio  en m ateria  d e  derechos h u m a 
nos d eb e  ser aco rd e  con  el m od e lo  g en era l d e  con trol es tab lecido  constitucionalm ente, p u es no p o d r ía  
entenderse un con trol com o  el q u e  se in d ica  en  la  sentencia  q u e  an a liz am os  si el m ism o no p arte  d e  un 
con trol d e  con stitu cion alidad  g en era l q u e  se despren de d e l an á lisis  sistem ático d e  los artícu los 1° y  133 
d e  la  Constitución y  es p a rte  d e  la  esencia  d e  la  fu n c ión  ju d ic ia l”. Ello sin perjuicio, de que en el & 31 del 
C onsiderando  de marras se encarga de diseñar el parámetro de análisis que el control -con el alcance 
descripto- debe asumir, a saber: (a) todos los derechos humanos contenidos en la Constitución Federal 
(con fundamento en los artículos 1° y 133), así como la jurisprudencia emitida por el Poder Judicial de 
la Federación; (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 la jurisprudencia y precedentes de la citada Corte, cuando el Estado mexicano no haya sido parte; 
a la par de enfatizar que dicha posibilidad de inaplicación por parte de los jueces en ningún m om en
to supone la eliminación o el desconocimiento de la presunción de constitucionalidad de las leyes, 
sino que, precisamente, parte de esta presunción al permitir hacer el contraste previo a su aplicación 
(cfr. C onsiderando VII, & 32) y procesar que este tipo de interpretación reconoce tres pasos sucesi
vos: (i) interpretación conforme en sentido amplio; (ii) interpretación conforme en sentido estricto; 
(iii) inaplicación de la ley cuando las alternativas anteriores no son posibles (cfr. C onsiderando VII, & 32).

(60) CSJ de Panamá, en pleno, Ac. N° 240, de fecha 12/05/2010, C onsiderando VI, en donde en virtud 
del fallo del Tribunal regional in re S an tan der Tristán D onoso vs. P an am á , Sent. Serie C/193, de fecha 
27/01/2009, la Corte Suprema colige que “(...) la  R epública  d e  P an am á, com o m iem bro  d e  la  com u n id ad  
in ternacional, reconoce, respeta y  a c a ta  las decisiones d e  la  Corte In teram erican a d e  D erechos H um anos”. 
Ahora bien, remitida a la Sala Penal de la CSJ la sentencia antedicha de la CorteIDH a fines de que se 
revise el enjuiciamiento criminal del Segundo Tribunal Superior de Justicia, aquélla señaló: “(...) la  
R epú blica  d e  P an am á , com o  E stado P arte d e  la  C onvención  A m erican a sobre D erechos H u m an os d esde  
el 22 d e  ju n io  d e  1978, reconoció, sin reservas, d esd e e l 9  d e  m ayo d e  1990, la  com peten cia  con ten ciosa  d e  
la  Corte In teram ericana d e  D erechos H u m an os” Tales resolutivos han devenido valorados positivamente 
por la Corte IDH en la Resolución de Supervisión de Cumplimiento, de fecha 11/09/2010, párrafo 19.

(61) De estar al propio registro del Tribunal Interamericano, entre otros, en los casos Furlan  y  
fa m ilia r e s  vs. Argentina, Sent. Serie C/ 246, de fecha 31/08/2012, párrafo 304 (nota 468) y C abrera  
G arcía  y  M ontiel F lores vs. M éxico, Sent. Serie C/ 220, de fecha 26/11/2010 , párrafo 231 (notas 339 y 
340), como del Voto R azon ad o  del Juez Ferrer Mac-Gregor, E., Corte IDH, caso  G elm an  vs. Uruguay. 
Supervisión de Cumplimiento de Sentencia, de fecha 20/03/2103, párrafos 74/85, éste ha tomado 
nota de las referencias de la Suprema Corte federal en las sentencias emitidas en el caso Espósito, 
en cuanto las decisiones de aquél [en alusión al pronunciamiento Bulacio vs. Argentina, Sent. S erie  
C/100, d e  f e c h a  18/09/2003] resultan “(...) d e  cum plim ien to ob ligatorio  p a r a  el E stado Argentino (art. 
68.1, CADH)” de modo que el Alto Tribunal nacional “(...) en principio, d e b e  su bord in ar el con ten ido  
d e  sus d ecision es a  las d e  d ich o  tr ibunal in tern acion a l” [CSJN, Fallos 327:5668, Espósito, Miguel Ángel 
s/incidente de prescripción de la acción penal promovido por su defensa, de fecha 23/12/2004, C on
sid eran do  VI]; como en el caso M azzeo  en la exégesis de que “(...) la  in terpretación  d e  la  C onvención  
A m erican a sobre D erechos H u m an os d eb e  gu iarse p o r  la  ju risp ru den cia  d e  la  Corte In teram erican a  d e  
D erechos H u m an os” en función de que se “(...) trata  d e  un a in soslayab le p a u ta  d e  in terpretación  p a ra  
los p od eres  constitu idos argentinos en  el ám b ito  d e  su com peten cia  y, en  consecuencia, tam bién  p a r a  la  
Corte Suprem a d e  Justicia d e  la  N ación, a  los efectos d e  resguardar las obligaciones asu m idas p o r  el Estado  
argentino en e l S istem a In teram erican o d e  P rotección  d e  los D erechos H u m an os” [CSJN, Fallos 330:3248, 
Mazzeo, Julio Lilo y otros s/rec. de casación e inconstitucionalidad, de fecha 13/07/2007, C onsiderando  
20]. Inclusive, en el C onsiderando  21 del pronunciamiento in re M azzeo  -al equivalente de Sojo, E., 
CSJN, Fallos 32:120 al apuntar, en 1887, la cita del “(...) caso  d e  W illiam  M arbury v. Ja m es  M adison
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convencionalidad ex officio con estricto ligamen a las interpretaciones efectuadas 
por la Corte Interamericana.

(1 C ranch 137, p á g in a 3 6 8 )”en relación al control de constitucionalidad- se recepta explícitamente la 
doctrina del examen interno de convencionalidad sustentada en el párrafo 124 del lead in g  case  A lm o- 
n ac id  A rellano: “(...) la  Corte In teram erican a  h a  señ a lad o  q u e  "es consciente q u e  los ju eces  y  tribunales 
in ternos están  sujetos a l  im perio  d e  la  ley y, p o r  ello, están  ob lig ad os a  ap lica r  las d isposic ion es vigentes 
en  e l ord en am ien to  juríd ico. P ero cu an d o  un E stado h a  ra tificado  un tra tado  in tern acion al com o  la  
C onvención  A m ericana, sus jueces, com o  p a rte  d e l a p a ra to  d e l Estado, tam bién  están  som etidos a  ella, 
lo  q u e  les ob liga  a  velar p o rq u e  los efectos d e  las d isposic ion es d e  la  C onvención  no se vean  m erm ad os  
p o r  la  ap licac ión  d e  leyes con trarias a  su ob jeto  y  fin , y  q u e  d esd e  un in icio carecen  d e  efectos jurídicos". 
En otras p a lab ras , el P od er  Ju d ic ia l d eb e  ejercer un a especie d e  "control d e  conven cion alidad"  entre las  
n orm as ju r íd icas  internas q u e  ap lican  en  los casos concretos y  la  C onvención  A m erican a sobre D erechos  
H um anos. En esta tarea, el P od er Ju d ic ia l d eb e  tener en  cuen ta no so lam en te e l tratado, sino tam bién  
la  interpretación  qu e  d e l m ism o h a  h ech o  la  Corte In teram erican a, intérprete ú ltim a d e  la  C onvención  
A m erican a (CIDH Serie C N° 154, caso  "Almonacid", d e l 26 d e  sep tiem bre d e  2006, parágraf. 124)” pro
yectando este constructo  -a diferencia del analogado de Sojo, E.- sobre el m o d o  en que la Corte IDH 
ha precisado las obligaciones de los Estados respecto de los deberes de investigación y de punición 
de delitos aberrantes, a través de una revista de su corpus  jurisprudencial en los C onsiderandos  22, 23, 
25, 36 y 38. Con posterioridad, la conversación entre ambos Tribunales reconoce una tendencia in 
crescendo, así en el caso M endoza y  otros vs. A rgentina  -tras rememorar su precedente en A lm on acid  
A rellano  y en consideración de que estas “(...) id eas  tam bién  h an  ad q u ir id o  fo r m a  en  la  ju risp ru den cia  
reciente b a jo  la  con cepción  d e  q u e  tod as  las au to r id ad es  y  órgan os d e  un E stado P arte en  la  C onvención  
tienen  la  ob ligación  d e  ejercer un "control d e  con v en c ion a lid ad ”” con arreglo al párrafo 142 (nota 193), 
en el caso M asacre d e  Santo D om ingo vs. C olom bia, Sent. Serie C/259, de fecha 30/11/2012-, el Tribunal 
regional ha valorado positivamente la emisión del fallo M ald on ad o  de la Corte Federal [CSJN, 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 im portan tes sobre la  in com p atib ilid ad  d e  la  im posición  
d e  la  prisión  p erp etu a  con  los derechos d e  los n iñ os” del mismo modo que el pronunciamiento recaído 
in re Casal [CSJN, Fallos 328:3399, Casal, Matías Eugenio y otro s/robo simple en grado de tentativa, 
de fecha 20/09/2005] en relación a “(...) los criterios q u e  se despren den  sobre e l a lcan ce  d e  la  revisión  
q u e  com pren de el recurso d e  casación , con form e a  los están dares q u e  se derivan  d e l artícu lo 8.2 .h) d e  la  
C onvención  A m erican a” prohijando que “(...) los ju eces  en  A rgentina d eb en  seguir ejerciendo un control 
d e  con v en cion a lid ad  a  f in  d e  garan tizar el d erecho  d e  recurrir d e l fa l lo  con form e a l  artícu lo 8.2 .h) d e  la  
C onvención  A m erican a y  a  la  ju r isp ru den cia  d e  este Tribunal”, vide  Corte IDH, caso M endoza y  otros vs. 
Argentina, Sent. Serie C/260, de fecha 14/05/2013, párrafos 221, 324 (nota 397), 331 y 332. A propósito 
del pronunciamiento en el caso F u rlan y  fa m ilia r e s  vs. A rgentina -u tsu pra  glosado, párrafos 303 y 305-, 
recordará que “(...) los ju eces  y  órgan os v incu lados a  la  adm in istración  d e  ju stic ia  en  todos los niveles 
están  en  la  ob ligación  d e  ejercer ex officio  un "control d e  con v en c ion a lid ad ” entre las norm as in ternas y  
la  C onvención  A m ericana, en e l m arco  d e  sus respectivas com peten cias  y  d e  las regu laciones procesa les  
correspondientes. En esta tarea , los ju eces  y  órgan os v incu lados a  la  adm in istración  d e  ju stic ia  d eben  
tener en cuen ta no so lam en te  el tratado, sino tam bién  la  in terpretación  q u e  d e l m ism o h a  h ech o  la  Corte 
In teram erican a, intérprete ú ltim a d e  la  C onvención  A m erican a” añadiendo que asume particular rele
vancia en situaciones de vulnerabilidad -menores de edad o personas con discapacidad- la necesidad de 
que -con base en el control de convencionalidad- “(...) las in terpretaciones ju d ic ia les  y  adm in istrativas  
y  las g aran tía s  ju d ic ia les  se ap liqu en  ad ecu án d ose  a  los prin cip ios estab lecidos en  la  ju r isp ru den cia  d e  
este T ribunal” Con este temperamento, ha destacado la “(...) im p ortan c ia  d e  q u e  los órgan os ju d ic ia les  
argentinos aseguren  q u e  los proced im ien tos internos en los cu ales se d eb a te  e l ejercicio d e l d erecho  a  la  
lib er tad  d e  expresión, cu m plan  con  e l p ropós ito  y  f in  a s í  com o  las d em ás  ob ligacion es d er iv ad as  d e  la  
C onvención  A m erican a”, v ide  Corte IDH, caso F on tevecch ia  y  D'Amico vs. A rgentina, Sent. Serie C/238, 
de fecha 29/11/2011, párrafo 94. En oportunidad reciente, la Corte IDH ha ordenado -en cumplimiento

57



En ocasión más reciente (62), Carnota recapitula en relación a que si bien el diálogo 
entre Cortes se comporta como un vector eficaz de manifestación de la globalización 
jurídica, persiste latente el riesgo de que degenere en un monólogo, en cuanto los 
tribunales -sobre todo los domésticos de cúpula- se transforman en eco de posiciones 
adoptadas por jurisdicciones supranacionales, conduciendo a la esterilizar la discu
sión y debate de ciertos temas, restar margen de apreciación nacional y brindar una 
uniformidad excesiva a la jurisprudencia.

Las características consideradas en este núcleo problemático de la obra, dan cuenta 
de la valía del análisis de Carnota, allanando la demanda de ciencia útil de Scialoja (63) 
y divulgando la modalidad con que el patrón de la doctrina comparatista/constituciona-
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de los deberes de prevención y garantía de los derechos humanos reconocidos por el artículo 2 de la 
Convención- la capacitación de funcionarios públicos -en rigor, miem bros de fuerzas de seguridad- 
sobre el control de convencionalidad a propósito del caso Gutiérrez y  fa m il ia  vs. A rgentina, Sent. Serie 
C/271, de fecha 25/11/2013, párrafo 168. Por su parte, la Corte Nacional ha correspondido con una 
continua plática jurisprudencial, sea reiterando la remisión al precedente A lm on ac id  A rellano  en el 
fallo G arcía M éndez  [CSJN, Fallos 331:2691, García Méndez, Emilio y Musa, María Laura, de fecha 
02/12/2008, C onsiderando  7; sin perjuicio de que en el caso Gualtieri Rugnone de Prieto, Emma Elidía 
y otros s/sustracción de m enores de 10 años, de fecha 11/08/2009, el voto en disidencia -dissenting  
opin ion- del Dr. Maqueda consignará una referencia al lead in g case  iberoamericano en el C onsiderando  
30, CSJN, Fallos 332:1835]; sea expandiéndolo a partir del caso V idela  [CSJN, Fallos 333:1657, Videla, 
Jorge Rafael y Massera, Emilio Eduardo s/recurso de casación, de fecha 31/08/2010, C onsiderando  10] 
con el mandamiento oficioso de su ejercicio, en seguimiento de la directiva asentada en el caso T raba
ja d o r e s  C esados d e l Congreso (A guado A lfaro y  otros) vs. Perú  [Corte IDH, Sent. Serie C/158, de fecha 
24/11/2006], con arreglo al cual “(...) h a  su brayado qu e  los órgan os d e l P od er Ju d ic ia l d eb ían  ejercer no  
só lo  un con trol d e  constitucionalidad , sino tam bién  d e  ‘con v en c ion a lid ad ’ ex officio  entre las n orm as  
in ternas y  la  C onvención  A m ericana, ev iden tem ente en  e l m arco  d e  sus respectivas com peten cias  y  d e  
las regu laciones p rocesa les correspondientes"; sea conformando -por argumento a  fortior i, a  m ajori a d  
m inus- el contralor oficioso de constitucionalidad en el caso R odríguezP ereyra  [CSJN, Fallos 335:2333, 
Rodríguez Pereyra, Jorge Luís y otra vs. Ejército Argentino, de fecha 27/11/2012, C onsiderandos  12 y 
13] a través de una reseña jurisprudencial de la CortelDH en el cas d'espèce: “(...) es un contrasen tido  
acep ta r  qu e  la  Constitución N ac ion a l con fiere rango constitucional a  la  C onvención  A m erican a  sobre  
D erechos H u m an os (art. 75, inc. 22), in corpora  sus d isposic ion es a l  d erecho  interno y, p o r  consiguiente, 
h ab ilita  la  ap licac ión  d e  la  regla interpretativa -fo rm u lad a  p o r  la  Corte In teram erican a  d e  D erechos  
H um anos- qu e  ob lig a  a  los tribunales n ac ion a les  a  ejercer d e  o ficio  e l con trol d e  con v en cion a lid ad  y  qu e  
,p o r  otro lado, im p id a  a  esos m ism os tribunales ejercer sim ilar exam en  con  el f in  d e  sa lvagu ardar su 
su prem acía  fr en te  a  n orm as loca les d e  m en or ran go”; sea desmenuzando la jurisprudencia contenciosa 
y consultiva del Tribunal Interamericano en torno al debate sobre las consecuencias jurídicas que 
traen aparejadas para el Estado Argentino las Recom endaciones emanadas de la Comisión IDH, en los 
términos del Informe definitivo previsto en el artículo 51.2 de la CADH [CSJN, Carranza Latrubesse, 
Gustavo vs. Estado Nacional - Ministerio de Relaciones Exteriores - Provincia del Chubut - Proceso de 
Conocimiento, de fecha 06/08/2013, C.568.XLIV, C.594.XLIV; C onsiderandos  4 /18 del voto concurrente 
de los Dres. Zaffaroni y Fayt; 1, 10/11 y 13 del voto concurrente del Dr. Petracchi; 9 y 12 del voto con
currente del Dr. Maqueda; 3 y 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. ¿Lím ites a l  d iá log o  d e  cortes? L a  id en tid ad  con stitu cion al en e l fed era lism o  
n orteam erican o  y  en la  integración  reg ion al eu ropea , disponible en www.eldial.com, Suplemento de 
Derecho Público, de fecha 17/06/2013.

(63) SCIALOJA, V. (1911) “Diritto pratico e diritto teorico" R ivista d e l D iritto C om m ercia le  e  d e l  
D iritto G en erale d e lle  O bbligazion i, Vallardi, Milano, IX-I, pp. 941 y ss.
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lista impulsa a emplear las aportaciones del Derecho Comparado general para explicar 
la distribución vertical del poder, al mismo tiempo de afinar aspectos que ofrezcan 
contribuciones originales en un campo hoy especialmente sensible, caracterizado por 
fenómenos de agregación -v.gr. UE, MERCOSUR, NAFTA- y de desagregación -v.gr. ex 
Jugoslavija, ex Ceskoslovensko, Sudán del Sur, Eritrea, etc.- o pulsiones en esta dirección 
-v.gr. España, Italia, Bélgica, etc.-, máxime cuando la temática se cruza con la de los 
derechos, de las fuentes, de la organización del Estado, etc. (64).

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

4. A partir de tal enclave, en el Tomo I se compendian diferentes contribuciones 
autorales: Los principios en el D erecho de la  Integración, de Guillermina L. Sosa; La  
dinám ica política y económ ica de la  globalización, de Jorge O. Bercholc; El Tratado de 
Lisboa: último paso en el proceso de integración europea, de Óscar Sánchez Muñoz; etc.

Hacia otros nodos problemáticos se encaminan las aportaciones formuladas en 
torno al D erecho Internacional, orientadas derredor la consideración de L a Carta 
de Naciones Unidas, de Luis F. Castillo Argañarás; L a Carta dei Diritti Fondam entali 
dell'Unione Europea e la  Convenzione Europea dei Diritti dell'Uomo e della Libertá  
Fondam entali: il loro contributo a lla  form azione di una giurisdizione costituzionale dei 
diritti e delle libertá , de Giancarlo Rolla, etc.

Justamente a tenor de la sanción de la Carta de Naciones Unidas -que importó 
un verdadero constitutional m om ento  en la historia del Derecho Internacional (66)-, 
Verdross (67) derivó la ruptura del principio de que un Estado puede tratar a sus súb
ditos a su arbitrio, sustituyéndolo por el principio nuevo de que la protección de los

(64) PEGORARO, L. (2012) C om parac ión  y  g loba lizac ión  (Las categorías d e l D erecho Civil y  e l p a ra s i
tism o m etodológ ico  d e  los constitucionalistas en el D erecho C om p arad o ) ap . Constitución y  d em ocrac ia : 
Ayer y  hoy. L ibro h om en a je  a  A ntonio Torres d e l M oral, Universitas, Madrid, V. II, p. 331.

(65) ALPA, G. (2003) L ’a r c a d ia  d e l com p aratista . Un sagg io  d i sto r ia  e  d i m e to d o  ap . C om p ara 
tive L aw  in the C ourtroom  a n d  C lassroom . The Story o f  the L ast Thirty-Five Years, Markesinis, B., Hart 
Publishing, Portland, p. XVI.

(66) FASSBENDER, B. “The United Nations Charter as Constitution of the International Community”, 
C olu m bia  Jou rn a l o f  T ransnational Law , 36 (1998) 86, 87.

(67) VERDROSS, A. (1967) D erecho In tern acion al Público, Aguilar, Madrid, p. 492. Ya 1926 Verdross 
expone la tesitura de una Constitución de la comunidad legal internacional - Völkerrechtsverfassung-, 
en un célebre ensayo bajo el título D ie Verfassung d er  Völkerrechtsgem einschaft, Springer, Wien; con 
posterioridad, habrá de reconocer a la UN C harter  como una Constitución a n tic ip a d a  -antizipierte  
Verfassung- de la comunidad universal de Estados de conformidad con las finalidades universales por

59



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

derechos humanos constituye una cuestión fundam ental internacional. En el marco del 
desarrollo de las democracias latinoamericanas, éste ha contribuido a una verdadera 
cultura emergente en m ateria de derechos hum anos (68), de modo que se asiste a un 
episodio más profundo que el recurso tan sólo y per se a reglas y métodos de interpre
tación. El enlace entre el Derecho Internacional Público y el Derecho Internacional de 
los Derechos Humanos [a lo que cabe añadir el Derecho Constitucional] consagra la evi
dencia del reconocimiento de la centralidad, en este nuevo corpus juris, 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 teoría ideal [ideal theory] del Derecho de Gentes que justifica los prin
cipios morales que funcionan como fundamento para la evaluación e interpretación 
del Derecho existente, y para la creación de un nuevo Derecho; de una teoría no ideal 
[non ideal theory] dirigida a ponderar cómo los principios ideales resultan suscepti
bles de aplicarse y a fomentar entre los más renuentes el respeto por el Derecho de 
Gentes (70). Frente a ello, se ha sugerido la idea de una Constitución -Grundnorm- no

ella perseguidos, vide  VERDROSS, A. (1973) D ie Quellen d es  universellen Völkerrechts: E ine Einführung, 
Rombach& Co., Freiburg, p. 21.

(68) Voto R azon ad o  del Juez García Ramírez, S., Corte IDH, caso M yrna M ack C hang vs. G uatem ala, 
Seni. Serie C/101, de fecha 25/11/2003, párrafo 3. En su mérito, se ha afirmado el advenimiento de una 
forma de constitucionalismo inédito, tanto en su dimensión nacional como internacional, en virtud 
de una nota tipificante de las Constituciones de la segunda posguerra; aquellas han individualizado y 
definido un nuevo paradigma jurídico: el del Estado Constitucional de Derecho, en el cual la soberanía 
estatal, interna y externa, resulta jurídicam ente limitada por el principio de la tutela de los derechos 
fundamentales, del mantenimiento de la paz y de la salvaguarda de las instituciones democráticas, vide 
MAZZARESE, T. 2008) In terpretazione d e lla  Costituzione. Quali i pregiudizi id eo log ici?ap . A rsInterpre- 
tandi, Università degli Studi di Padova, Dipartimento di Diritto Comparato, Padova, N° XIII, pp. 213 y ss.

(69) Voto C oncurrente del Juez C an gadoT rin dade, A.A., CortelDH , OC N° 16/99, El d erecho  a  la  
in form ación  sobre la  asistencia  con su lar en  el m arco  d e  las garan tías  d e l d eb id o  p roceso  legal. Solici
tada por los Estados Unidos Mexicanos, de fecha 01/10/1999, párrafo 35. En puridad, la legitimidad 
política del Estado -aduce Ferrajoli- descansa esencialm ente en su función de tutela de los derechos 
fundamentales de los ciudadanos, vide  FERRAJOLI, L. (1998) D erecho y  razón, Trotta, Madrid, p. 396.

(70) RAWLS, J. (1998) The L aw  o f  Peoples, Cambridge, Massachusetts, Harvard University Press, 
pp. 3 y 89. El pensamiento alexiano adita sobre el punto: “(...) la  m ejor  con cepción  d e  los d erechos h u 
m an os p u ed e  ser rea lizad a  a  nivel n ac ion a l d e  la  m ejor m an era  en  un E stado constitucional dem ocrático. 
Esta tesis es tam bién  d e  im portan c ia  p a r a  el p rob lem a  d e l cu m plim ien to in tern acion al d e  los derechos  
h u m an os  (...) Si só lo  hu b ieran  E stados constitucionales d em ocráticos  b ien  organ izados, estarían  d a d a s  
las m ejores con d icion es p a r a  la  solución  d e l p rob lem a  in tern acion al” vide  ALEXY, R. (2000) “La insti- 
tucionalización de los derechos humanos en el Estado Constitucional Democrático', R evista D erechos  
y  L ibertades, Año V, N° 8, Instituto de Derechos Humanos Fray Bartolomé de las Casas, Universidad 
Carlos III, Madrid, p. 21. Ahora bien, la discordancia entre la teoría y la práctica de los derechos está 
originada en causas muy diferentes, registrándose -con carácter general- las siguientes: a) los derechos 
humanos conviven con otros criterios que poseen su mism a función y que justifican desde diferentes 
parámetros, algunos de ellos culturales; b) igualmente, los derechos humanos conviven con estrategias 
políticas de diferente alcance, cultural, soberanista, colonizador, etc.; c) los derechos humanos están 
afectados por problemas concretos y situados, geográfica e históricamente; d) los derechos humanos 
presentan internam ente problemas de coherencia dada su posible proyección en cualquier cuestión 
que posea un alcance social, ético, político o jurídico; e) los derechos humanos poseen un contenido
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sólo del Estado de Derecho Internacional, sino también, aunque indirectamente, de 
los propios órdenes legales estatales, determinando a su con-form ación  en un sistema 
legal unitario (71).

Se trata de tom ar en serio el valor normativo de los textos internacionales, lo que 
implica su consideración como un documento (i) que expresa los criterios que rigen 
una forma de vida en común aceptada y asumida, los parámetros que establecen tanto 
los límites como los requisitos mínimos de los posibles planes de vida individuales 
y colectivos -criterios básicos de una ética pública internacional-; (ii) en donde se 
fijan las directrices de la política internacional, en el sentido de constituirse también 
como pautas que establecen los límites y los requisitos mínimos de las diferentes po
líticas internacionales; (iii) que establece la norma básica material de identificación 
de normas, permitiendo calificar como válidas el resto de normas internacionales, y, 
por tanto, como el documento clave en la legislación, interpretación y aplicación de 
las normas internacionales. En efecto, la configuración de los derechos como normas 
básicas materiales implica su constitución en criterios delimitadores de toda decisión 
jurídica, ya sea esta legislativa o judicial, pero además, implica también convertirlos 
en instrumentos de orientación 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 específicas, no 
exentas de debate actual, en las que se cifra el Tomo I de la obra: El aborto en el sistema 
europeo de Protección de Derechos Humanos, de Fernando Rey Martínez; D erecho a  la  
salud en el D erecho Internacional, de Viviana Bonpland; D erecho del desarrollo susten- 
table: ¿Hacia dónde deben dirigirse en fo rm a  progresiva las acciones gubernam entales 
para  asegurar el progreso de las com unidades actuales y las de las futuras generacio
nes?, de María C. Calveyra y Alejandrina L. Herrero; Los daños y las reparaciones en el 
sistema interam ericano (con un análisis particular de los casos del Estado Argentino), 
de Eduardo R. Olivero y Yanina V. Fernández; etc.

indeterminado que produce que puedan ser fundamentados desde teorías e ideologías distintas y que 
puedan ser desarrollados también desde teorías e ideologías distintas; f) los derechos poseen un carácter 
plural que impide su análisis desde un solo ámbito de conocim iento, vide  DE ASÍS ROIG, R (2007) Los  
retos d e  los derechos hum anos, VIII Escuela Internacional de Verano UGT Asturias, Fundación Astur
ias, p. 236 [Dicho trabajo resultó elaborado dentro del proyecto D erechos H u m an os y  D iscrim inación  
(Comunidad de Madrid UC3M/HUM-0750)].

(71) VERDROSS, A. “Droit International Public et Droit Interne" Revue d e  D roit In ternational, d e  
Sciences D ip lom atiqu es et P olitiques  32 (1954) 219, 221. Vide etiam , DE ASÍS ROIG, R. (2000) L as p a r a 
d o ja s  d e  los d erechos fu n d am en ta les  com o  lím ites a l  poder , Dykinson, Madrid, pp.17-18, en la consi
deración de que la concepción de los derechos humanos como límites al poder aparece claramente 
tam bién en el origen de la idea de Constitución: ella surge como instrumento para limitar la actuación 
del poder político, tanto con el fin de proteger una serie de pretensiones y libertades, como con el de 
organizar su ejercicio.

(72) DE ASÍS, R. (2007) Los retos d e  los d erechos hum anos, VIII Escuela Internacional de Verano 
UGT Asturias, Fundación Asturias, pp. 238-239 [Dicho trabajo resultó elaborado dentro del proyecto 
D erechos H um anos y  D iscrim inación  (Comunidad de Madrid UC3M/HUM-0750)], a propósito de la 
Declaración Universal de Derechos Humanos de 1948.
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5. El Tomo II extiende el campo de observación -en seguimiento al mandato de 
dissita et diversa, latente en el juicio de Vico (73)- hacia los Tratados y Documentos con 
jerarqu ía  constitucional, procurando ubicar tan extensa sustancia dentro de cuadros 
sistematizados en los que resulte fecundo su examen por el operador jurídico en sus 
diversos roles.

Así se insertan elaboraciones definidas en la esfera de un constitucionalismo 
multinivel (74) [multilevel constitutionalism] que anuda y ensambla, en el marco de 
un bloc de constitutionnalité, las relaciones jerárquicas de tramos normativos interna
cionales y domésticos: Acerca de la  incidencia en el D erecho Argentino de los Tratados 
Internacionales en m ateria de derechos hum anos en el ám bito fisca l y penal fiscal, de 
Aristides Corti; Los derechos económicos, sociales y culturales a  la luz de la D eclaración  
Universal de Derechos H umanos y su influencia en los sistemas universales y regionales 
de protección, de Marcelo F. Trucco; etc. O bien, se desagregan análisis casuísticos de 
instrumentos internacionales de derechos humanos cotizados con graduación consti
tucional: La D eclaración A m ericana de los Derechos y Deberes del Hombre, de Mónica 
S. Rodríguez; L a D eclaración Am ericana de Derechos Humanos: una visión de conjunto, 
de Guillermina L. Sosa; Convención Am ericana sobre Derechos Humanos: deberes, dere
chos, garantías y principios, de Patricio A. Maraniello; Pacto Internacional de Derechos 
Civiles y Políticos, de Ricardo Sánchez; Pacto Internacional de Derechos Económicos, 
Sociales y Culturales, de Horacio G. Corti; La Convención sobre la  Prevención y Sanción  
del Delito de Genocidio de 1948, de Andrea F. Mac Donald; etc.

Sin duda, el tratamiento de la obra resulta guiado en esta sección por la dignidad  
de la  persona hum ana  y sus derechos esenciales, los que van conformando la cúspide 
de la jerarquización normativa tanto del Derecho Internacional como del Derecho 
Nacional, constituyéndose en el parám etro básico y fundam ental del Derecho Inter
no, del Derecho Comunitario naciente y del Derecho Internacional, en el germen de 
la parte dogmática de un genuino constitucionalismo regional (75); en él los derechos

(73) VICO, G. (1914) D e a n tiq u is s im a ita lo ru m sa p ien tia  ex  lin g u ae  la t in a eo r ig in ib u seru en d a , 
Laterza, Bari, p. 179.

(74) Vide in extenso, VERDROSS, A. (1926) D ie V erfassungder Volkerrechtsgem einschaft, Springer, 
Wien, pp. 7 y 10.

(75) NOGUEIRA ALCALÁ, H. (2000) “Las Constituciones y los Tratados en materia de Derechos 
Humanos" R evista Ius et Praxis, Universidad de Talca, V. VI, N° II, p. 277, en el cual se modela la n o 
menclatura de un b lo q u e  constitucional d e  derechos, sin perjuicio que cada vez más se hace presente 
también un b loqu e  constitucional norm ativo  por la incorporación a la Constitución directamente de los 
Tratados Internacionales de Derechos Humanos, como puede constatarse en la tendencia in crescendo  
de América Latina, bastando acudir a la 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, República Dom inicana en 2010 y México en 2011. La técnica 
constitucional no luce uniforme en el Derecho Constitucional Comparado, así mientras la Constitución 
del Estado Plurinacional de Bolivia de 2009 en su artículo 13.IV consagra: “(...) L os tratados y  con ve
n ios in ternacionales ra tificados p o r  la  A sam blea  Legislativa P lurinacional, q u e  recon ocen  los derechos  
h u m an os  y  qu e  p roh íb en  su lim itación  en los E stados d e  E xcepción  prevalecen  en  el orden  interno. Los  
derechos y  deberes con sagrados en esta Constitución se in terpretarán  d e  con fo rm id ad  con  los T ratados
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humanos ofician, en definitiva, como vue d'ensem ble (76) de aquellos segmentos nor
mativos (77), sin neutralizar su tipificación como criterios mínimos de fundam entación

in ternacionales d e  derechos h u m an os ratificados p o r  B o liv ia”, la Constitución de Chile de 1990 estipula 
“(...) El ejercicio d e  la  sob eran ía  recon oce com o  lim itación  e l respeto a  los derechos esenciales q u e  em a 
nan  d e  la  n atu raleza  hu m an a . Es d eb e r  d e  los órgan os d e l E stado respetar y  p rom ov er tales derechos, 
g aran tizad os p o r  esta Constitución, a s í  com o  p o r  los tra tados in tern acion ales ratificados p o r  Chile y  
q u e  se encuentren vigentes” -artículo 5.2-. La Constitución de Brasil determina que “(...) se rige en sus 
re lacion es in tern acion a les p o r  los siguientes prin cip ios: II.- P revalen cia  d e  los D erechos H u m an os” 
-artículo 4-, a la vez que confiere rango constitucional a los Tratados Internacionales de Derechos Hu
m anos al tasarlos como “(...) equ ivalentes a  las en m ien das constitucionales” -artículo 5, LXXVIII N° 3, 
a propósito de la reforma constitucional de 2004-.La Constitución de México, reformada el 10 de junio 
de 2011, en su artículo 1 glosa: “(...) En los E stados U nidos M exicanos tod as  las person as g ozarán  d e  los 
derechos h u m an os recon ocidos en  esta Constitución y  en  los tratados in ternacionales d e  los q u e  el E stado  
m exican o sea  parte, a s í com o  d e  las g aran tía s  p a r a  su protección , cuyo ejercicio n o p o d rá  restringirse ni 
suspenderse, salvo en  los casos y  b a jo  las con d icion es q u e  esta Constitución estab lece”. La Constitución 
de Nicaragua, con las reforma constitucional de 2005, reseña en su artículo46: "(...) En el territorio  
n ac ion a l to d a  p erson a  g oza  d e  la  protección  estata l y  d e l recon ocim ien to d e  los derechos inherentes a  la  
p erson a  h u m an a , d e l irrestricto respeto, p rom oc ión  y  p rotección  d e  los d erechos hum anos, y  d e  la  p len a  
vigencia d e  los derechos con signados en  la  D eclaración  U niversal d e  los D erechos H um anos; en  la  D ecla
ración  A m erican a d e  D erechos y  D eberes d e l H om bre, en el P acto In tern acion al d e  D erechos Económ icos, 
Sociales y  Culturales, en e l P acto  In tern acion a l d e  D erechos Civiles y  P olíticos d e  la  O rganización  d e  las  
N aciones U nidas y  en  la  C onvención  A m erican a d e  D erechos H u m an os d e  la  O rganización  d e  E stados  
A m erican os”. La Constitución de República Dom inicana de 2010, en su artículo 74.2 y 3 reza: “(...) Los  
tratados, p a c to s  y  convenciones relativos a  d erechos hum anos, suscritos y  ra tificados p o r  el E stado d o 
m in icano, tienen  je ra rq u ía  constitucional y  son  d e  ap licac ión  d irecta  e in m ed ia ta  p o r  los Tribunales y  
d em ás  órgan os d e l E stado”, mientras que la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela de 
1999, en su artículo 23, señala: "(...) L os tratados, p a c to s  y  convenciones relativos a  derechos hum anos, 
suscritos y  ra tificados p o r  Venezuela, tienen je ra rq u ía  constitucional y  prevalecen  en el orden  interno, en  
la  m ed id a  en q u e  contengan  n orm as sobre su g oce  y  ejercicio m ás  fa v o r a b le s  a  las estab lecidas  p o r  esta  
Constitución y  la  ley d e  la  R epública, y  son  d e  ap licac ión  in m ed ia ta  y  d irecta  p o r  los tribunales y  d em ás  
órganos d el P oder P ú blico” Asimismo la Constitución de Colombia en su artículo 93 determina “(...) Los  
tra tados y  conven ios in tern acion ales ratificados p o r  e l Congreso, q u e  recon ocen  los derechos hu m an os  
y  q u e  p roh íb en  su lim itación  en los estados d e  excepción, p revalecen  en  el orden  interno. Los d erechos  
y  d eberes  con sagrados en  esta C arta, se in terpretarán  d e  con fo rm id ad  con  los tratados in ternacionales  
sobre d erechos h u m an os  ratificados p o r  C o lom b ia”, mientras que la Carta Constitucional ecuatoriana 
de 2008 prescribe "(...) en el ca so  d e  los tra tados y  otros instrum entos in tern acion ales d e  derechos hu 
m an os  se ap lica rán  los p rin cip ios pro  ser hum ano, no restricción d e  derechos, d e  a p lic a b ilid a d  directa  
y  d e  cláu su la  ab ier ta  estab lecidos en  la  Constitución”-artículo 417-.

(76) CANQADOTRINDADE, A.A. (2013) L a  hu m an izac ión  en  e l D erecho  In tern ac ion a l en  la  ju r is 
p ru d en c ia  y la  d o ctr in a : un testim on io  p erson a l a p . L os T ribu n ales In tern acion a les  C on tem p orán eos  
y  la  h u m an izac ión  d e l D erecho  In tern acion al, Ad Hoc, Buenos Aires, p. 164 [Dicho texto constituye 
un p ost scrip tum  del autor, confeccionado a m ediados del año 2012, de la Conferencia solem ne 
impartida en la UNLP, titulada L os tr ibu n ales in tern acion a les  con tem p orán eo s  y  la  b ú sq u ed a  d e  la  
rea lizac ión  d e l id e a l d e  ju stic ia  in tern acion al, con fecha 05/08/2011].

(77) El escenario se remonta -como se previniera- al período de la segunda posguerra, en el que la 
operación para instrumentar los cambios se ejecutó con un D erecho con  nuevos conten idos  que tuvo 
como base el Derecho Internacional de la época, llamado contemporáneo. Con tal alcance, “(...) co 
m enzó a  desarrollarse sobre los m oldes d el D erecho In ternacional clásico, au n qu e ráp idam en te se advir
tió q u e  era  un zap a to  q u e  no en traba en  el pie, d eb id o  a  qu e el D erecho Internacional, no p u d o  explicar 
suficientem ente los conflictos suscitados, ju zgados en N úrem berg qu e p lan tearon  un a nueva cosm ovisión  
d e l D erecho e la b o ra d a  p o r  m edio  d e  los estudios d e  R obert Alexy y  d e  C haim  P erelm an” vide TRAVIESO,
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de los principios básicos de una sociedad y un orden jurídico justo (78), o bien, como 
manifestación de m oralidad pública  que requiere de un poder eficaz que los transforme 
en Derecho positivo (79).
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J.A., “Derecho Internacional de los Derechos Humanos: clásico y futuro” 3.0, LL, 2013-E-1236. [El texto 
citado corresponde al Curso dictado por el autor en L'Institut International des Droits d e  l'Hom me, 44éme 
Session Annuelle d'Enseignement, 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 
hacia los derechos de los individuos, aceptando reclamos individuales que han cristalizado incluso con 
auténticos tribunales para resolverlos, vide CARPIZO, J. (2010) Prólogo ap . L a  Justicia Constitucional y  su 
Internacionalización. ¿H acia un Ius Constitutionale C om m une en A m érica Latina?, VON BOGDANDY, A. - 
FERRER MAC-GREGOR, E. - MORALES ANTONIAZZI, M. (Coord.), Instituto de Investigaciones Jurídicas 
- Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional - Max Planck Institut für Ausländisches Öffentliches 
Rechts und Völkerrecht, UNAM, México, T. II, p. XIX. En este orden de ideas, C an dado T rindade a n o ta : 
“(...) tod a  la  jurisprudencia  in ternacional en  m ateria  d e  derechos hu m an os h a  desarrollado, d e  fo r m a  
convergente, a  lo largo d e  las últim as décadas, un a interpretación d in ám ica  o evolutiva d e  los tratados d e  
protección  d e  los derechos d el ser hu m an o  (...) L a  corriente positivista-voluntarista, con  su obsesión  con  
la  au ton om ía  d e  la  voluntad d e  los Estados, a l  buscar cristalizar las n orm as d e  esta em an ad as  en un d e 
term inado m om ento histórico, llegó a l  extrem o d e  concebir e l D erecho (positivo) independientem ente del 
tiem po: d e  a h í  su m anifiesta in cap ac id ad  d e  a co m p a ñ a r  los constantes cam bios d e  las estructuras sociales  
(en los p lan os tanto interno com o internacional), p o r  no h a b er  previsto los nuevos supuestos d e  hecho, no 
pudiendo, p o r  lo  tanto, d a r  respuesta a  ellos (...) las p rop ias  em ergencia y  consolidación  d el corpus ju ris  
d e l D erecho In ternacional d e  los D erechos H um anos se d eben  a  la  reacción  d e  la  conciencia ju r íd ica  uni
versal an te los recurrentes abu sos com etidos contra los seres hum anos, frecuentem ente con validados p o r  la  
ley positiva: con  esto, el D erecho vino a l  encuentro d el ser hum ano, destinatario últim o d e  sus n orm as d e  
protección  (...) son  am p liam en te con ocidas y  reconocidas las profundas transform aciones p o r  las qu e h a  
p a sa d o  el D erecho Internacional, en  las cinco últim as décadas, b a jo  el im pacto  d e l reconocim iento d e  los 
derechos hu m an os universales. Ya no se sostienen el antiguo m on opolio  estatal d e  la  titu laridad  d e  dere
chos, ni los excesos d e  un positivism o ju ríd ico  degenerado, q u e  excluyeron d el ordenam ien to in ternacional 
el destinatario f in a l  d e  las n orm as ju ríd icas: el ser hum ano. Se reconoce hoy  d ía  la  n ecesidad  d e  restituir 
a  este últim o la  posición  central -com o sujeto del D erecho tanto interno com o internacional- d e  dón d e fu e  
in debidam en te desp lazado, con  consecuencias desastrosas, ev idenciadas en los sucesivos abu sos com eti
d os en  su contra en las últim as décadas. Todo esto ocurrió con  la  com placen cia  d el positivism o jurídico...', 
vide Voto Concurrente del Juez C andado Trindade, A.A., CorteIDH, OC, N° 16/99, de fecha 01/10/1999, 
solicitada por los Estados Unidos Mexicanos, El derecho  a  la  in form ación  sobre la  asistencia consu lar en  
el m arco d e  las garan tías d el d eb id o  proceso legal.

(78) FERNÁNDEZ, E. (1984) Teoría d e  la  Justicia y  D erechos H um anos, Debate, Madrid, p. 38. El 
autor de referencia los conceptualiza como un “(...) con ten ido  d e  ética  norm ativa, q u e  se tradu ce en  
un con junto d e  valores y  n orm as m orales y  ju r íd icas  qu e  com o  criterios m ín im os actú an  los princip ios  
bás icos  d e  la  so c ied ad ..”, aunque con la advertencia de que “(...) los derechos h u m an os  fu n d am en ta les  
incluyen varias cosas  a  la  vez: responden  a  n ecesidades h u m an as  esenciales q u e  se traducen  en  exigen
c ia s  m orales y  pretenden  ser recon ocidas y  g aran tizad as  p o r  el D erecho, g en eran do  deberes. A dem ás d e  
tod o  ello, y  se trata  d e l cam in o  seguido p o r  cu a lqu ier  d erecho  hu m an o  q u e  tom em os com o  ejem plo, los 
derechos h u m an os básicos  encuentran  su  fu n d am en tac ión  en  u n a  serie d e  valores que, a  través d e  su  
a d ecu a d o  ejercicio, se. p retenden  lograr: respeto a  la  d ig n id ad  h u m an a , au ton om ía , seguridad, liber
ta d  e igualdad. Estos valores citados, y  qu e  están  detrás d e  cu a lqu ier  d ec la rac ión  d e  d erecho  actual, no  
ag o tan  el conjunto d e  valores m ora les  vigentes, o  q u e  se d esean  vigentes, en  un a so c ied a d  ni el conjunto  
d e  valores ju r íd icos  d e  su ord en am ien to”, v ide  FERNÁNDEZ, E. (1993) “Concepto y problemas actuales 
de los derechos humanos', R evista D erechos y  L ibertades, Año I, N° I, Instituto de Derechos Humanos 
Fray Bartolom é de las Casas, Universidad Carlos III, Madrid, pp. 45 y ss.

(79) PECES-BARBA, G. (1993) “El concepto y problemas actuales de los derechos humanos', Revista  
D erechos y  L ibertades, Año I, N° I, Instituto de Derechos Humanos Fray Bartolom é de las Casas, Uni-

64



Victorino F. Solá

Con este temperamento, es posible dar cabida a la ansiada expresión práctica de 
coincidencia e propósitos entre el Derecho Internacional y el Derecho Interno (80), y 
-en particular- al emplazamiento de la Convención Americana de Derechos Humanos 
como el equivalente -Analogon- de una Constitución supranacional referente a  Derechos 
H umanos (81).

En lo que atañe al perímetro interamericano, si las palabras de una Constitución, lo 
que bien vale para la Convención Americana de Derechos Humanos de estar al talante 
precedentemente expuesto, han dado vida  a un ser cuyo destino no pudo ser previsto 
com pletam ente, ni aun por sus creadores mejor dotados (82), el constante despliegue

versidad Carlos III, Madrid, pp. 33 y ss. En este sentido, la Declaración constitucional de derechos es 
calificada como acto de reconocim iento de derechos preexistentes, vide  TROPER, M. (2000) “Jefferson 
y la interpretación de la Declaración de los Derechos del Hombre de 1789', Revista D erechos y  L iber
tades, Año V, N° 8, Instituto de Derechos Humanos Fray Bartolomé de las Casas, Universidad Carlos 
III, Madrid, pp. 541 y ss., con la aclaración de que el interés actual en la problem ática suscitadas por 
las Declaraciones de derechos -en particular, por la Virginia's D eclaration  o f  rights de 1776 com o por 
la D éclaration  d es  dro its d e  l'H om m e et d u  C itoyen  de 1789- radica en “(...) la  cuestión  d e  cóm o  d eben  
con sid erar los ju eces  d e  hoy  la  D eclaración  d e  derechos, un p ro b lem a  m uy relevante en  lo q u e  respecta a  
los m étodos interpretativos q u e  se d eb en  ap lica r  a  ese texto. L os ju eces  pueden , sin p ro fesar  p o r  ello  una  
creen cia  en  los derechos naturales, con sid erar q u e  los h om b res d e  1789 p en sa b a n  q u e  estaban  h ac ien d o  
un a m era  declaración . T am bién  pueden , en sentido inverso, con siderar e l texto com o un acto  d e  voluntad  
a  través d e l cu a l se establecieron  nuevas reglas cread oras d e  derechos. En el p rim er caso, el significado qu e  
los ju eces  atribuyen  a l  texto no es la  intención  orig inal d e  sus autores, y  p erfectam en te p u ed en  d a r  a  los  
derechos fu n d am en ta les  ta l o  cu a l con ten ido con form e a  las n ecesidades d e  la  so c ied a d  con tem porán ea . 
En el segundo caso, a l  contrario, pu esto  qu e  la  «D eclaración» no es m ás  q u e  la  expresión  d e  la  voluntad  
d e  sus autores, la  ob ligación  d e  ap lica r  este texto significa la  ob ligación  d e  ejecu tar esa  voluntad, y  lo  
m ás im portan te es h a lla r  esa  voluntad  a  través d e  la  in terpretación  literal y  recurriendo a  los trabajos  
p rep ara torio s  (...) se invierten a q u í las posic ion es teóricas h ab itu a les  sobre e l p o d e r  d e  los ju eces : los 
form alistas, q u e  consideran  q u e  e l ju ez  está vinculado, sostendrán  q u e  la  D eclaración  d e  derechos es 
un a cto  d e  voluntad, m ientras qu e  los realistas, q u e  estim an  q u e  el ju ez  g oza  d e  un con sid erab le p o d er  
discrecional, a firm arán  en ca m b io  q u e  e l ju ez  a b o r d a  la  D eclaración  d e  derechos com o  si fu e r a  un a  
v erdadera  declaración , p o rq u e  esa  es la  actitud  q u e  le o torga e l m ayor m argen  d e  interpretación. D el 
m ism o m o d o  se invierten las posic ion es  id eo lóg icas h ab itu a lm en te re lac ion ad as  con  e l iusnaturalism o  
y  el positivism o. El iusnaturalism o, a so c ia d o  a  m en u do con  e l con servadu rism o (el d erecho  positivo  no 
d eb e  vulnerar unos valores con sid erados eternos), insta a q u í  a  con siderar la  «D eclaración» n o y a  com o  
un a au tén tica  D eclaración  d e  derechos naturales, sino com o  un sim ulacro, d e  ta l fo r m a  q u e  d eb erá  ser 
in terpretada  con form e a  la  vo luntad  d e  sus autores, es d ec ir  según u n a  con cepción  d e  los p rin cip ios  
fu n d am en ta les  qu e  d a ta  d e  d os siglos atrás. En cam bio , los iuspositivistas, q u e  n iegan  la  existencia d e  
los derechos naturales, se ven llevados a  a firm ar  el carácter  d eclarativo  d e l texto, p a r a  in terpretar los  
prin cip ios q u e  con tiene en  fu n c ión  d e  la  evolución  d e  la  n atu raleza  y  d e  las n ecesidades d e  la  so c ied a d ”.

(80) CANQADOTRINDADE, A.A. (1995) “El futuro del sistem a interam ericano de protección de 
derechos hum anos: algunas reflexiones” R evista d e  E studios In tern acion ales , Instituto de Estudios 
Internacionales, Universidad de Chile, V. 28, N° 109, p. 5. En el D erecho Internacional moderno, se 
observa que las funciones de las norm as constitucionales internas resultan reforzadas por reglas y 
principios internacionales, sirviendo de com plem ento de aquéllas, v ide  TOMUSCHAT, C. - SCHMIDT, 
C. D er Verfassungsstaat im  G eflecht d er  In tern ation alen  Beziehungen, WdStRl36 (1978) 7, 52.

(81) Voto R azon ad o  del Juez De Figueiredo Caldas, R., caso G om es L u n d  y  Otros (G uerrilha do  
A raguaia) vs. Brasil, Sent. Serie C/219, de fecha 24/11/2010, párrafo 5.

(82) Missouri vs. Holland, 252 U.S. 416 (1920).
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interpretativo no sólo ha fomentado una mayor cohesión  en el ordenamiento jurídico 
sino que también ha procurado una mayor interacción entre los ordenamientos jurídicos 
internacional e interno en la protección de los derechos hum anos; en este marco se re
conoce que, en el plano internacional propiamente dicho, los Tratados Internacionales 
de Derechos Humanos tienen una dimensión constitucional, y no sólo en sentido de 
su posición en la jerarquía de normas en el Derecho Interno, que de todos modos está 
rehén de lo que determinan las Constituciones nacionales proyectándose de ahí con 
variaciones al orden internacional, sino más bien en el sentido mucho m ás avanzado  
de que construyen, en el propio plano internacional, un orden jurídico constitucional 
de respeto a  los derechos hum anos (83).

6. Sucesivamente el Tomo III de la obra también se vale de la funcionalidad m e
todológica anterior, aunque ceñida a escrutar rigurosamente otros Tratados y Docu
mentos con jerarqu ía  constitucional, tales como L a Convención Internacional sobre la  
Elim inación de todas las Form as de Discriminación Racial, de Victoria Pérez Tognola; 
L a Convención sobre la  Elim inación de todas las Form as de Discriminación contra la 
Mujer, de María C. Caputi; Convención contra la  Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, 
Inhum anos o Degradantes, de Eduardo R. Olivero; Convención Interam ericana sobre la 
D esaparición Forzada de Personas, de Miguel A. Carlín y Carlos A. Chiara Díaz; Con
vención sobre Im prescriptibilidad de los Crímenes de Guerra y de los Crímenes de Lesa  
H um anidad, de Beatriz E. Aranguren y Arturo E. Dumón; etc. Añade en esta sección 
una alternativa que deriva de la realidad normativa de softlaw, al alternar el eje temático 
precedente, bajo el acápite de Documentos Adicionales, con Reglas de Brasilia. Carta 
de acceso del ciudadano en el espacio judicia l iberoam ericano, de Beatriz E. Aranguren.

Se ha dicho que el origen de los derechos humanos se sitúa en el mundo moderno 
en el ámbito de tres reflexiones que, a pesar de los avances habidos en la protección y 
satisfacción de aquellos, siguen estando presentes (84). Se trata de la reflexión sobre 
los límites del poder político, sobre la tolerancia y sobre la necesidad de humanizar el 
Derecho penal y procesal; acompañados de diversos retos, v.gr., la discusión 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 económicos, sociales y culturales, el embate contra la discriminación, a través 
de la cual se pretende combatir tanto situaciones de insatisfacción de derechos en las 
que se encuentra determinados colectivos cuanto prácticas desigualitarias, etc. (85).

(83) Voto R azon ad o  del Juez Cangado Trindade, A.A., Corte IDH, caso T rabajadores C esados d e l 
Congreso (A guado A lfaro y  otros) vs. Perú. Solicitud de Interpretación de Sentencia, Sent. Serie C/174, 
de fecha 30/11/2007, párrafo 7.

(84) Vide in extenso, PECES BARBA, G. - FERNÁNDEZ, E. (Dir.) (1998) H istoria d e  los derechos fu n 
dam en tales. Tránsito a  la  m od ern id ad . Siglos X V Iy XVII, Universidad Carlos III - Dykinson, T. I; Peces 
Barba, G. - Fernández, E. -De Asís Roig, R. (Dir.) (2001) H istoria d e  los d erechos fu n dam en ta les . Tránsito 
a  la  m odern idad . Siglo XVIII, Universidad Carlos III-Dykinson, Madrid, T. II.

(85) DE ASÍS ROIG, R. (2007) L os retos d e  los d erech os hum anos, VIII Escuela Internacional de 
Verano UGT Asturias, Fundación Asturias, pp. 226-227, 237 [Dicho trabajo resultó elaborado dentro del 
proyecto D erechos H um anos y  D iscrim inación  (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 más que investigar el origen y el significado de los 
derechos fundamentales de la persona humana como límites al poder, de lo que se trata 
es de presentar diversas proyecciones de una problematización medular: ¿cuál es el papel 
que juega el Estado frente a su realización? (86). En su respuesta, hay un precio que pagar: 
una pérdida de autonomía para muchas decisiones, una merma de soberanía absoluta de 
los Estados a través de una cultura de los derechos que am arra  las manos de su poder (87).

De ello atestigua un nuevo paradigma, ya no más estatocéntrico, sino situando al 
ser humano en posición central, desde el que, frente a las atrocidades y abusos que han 
victimado en las últimas décadas a millones de seres humanos en todas partes, se recla
ma la apremiante necesidad de re-conceptualizar las propias bases del ordenamiento 
jurídico internacional, intensificando el proceso de humanización del Derecho Inter
nacional (88). Si bien es cierto que el drama de las víctimas encausa un enorme desafío 
para la labor de protección 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 razón de la necesidad de dar prevalencia 
a la dignidad de la persona hum ana  en cualesquiera circunstancia (89).

Sólo si se reconoce la extrema frag ilidad  de la condición humana, anida un espíritu 
de solidaridad  que concientiza un deber de hum anidad  (90), un deber de cu idado  para 
con el género humano (91). En suma, los desarrollos de este sector de la obra se hacen

(86) DE ASÍS ROIG, R. (2000) L as  p a ra d o ja s  d e  los d erechos fu n d am en ta les  com o  lím ites a l  poder, 
Dykinson, Madrid, p. 18.

(87) MACCORMICK, N. (2007) Institutions o f  L aw : An Essay in L eg a l Theory, Oxford University Press, 
New York, p. 275, ello a través de lo que el autor citado califica de un valioso  av an ce  en la  civilización, 
i.e., el establecimiento de lím ites positivos  con tribunales situados fuera de la estructura de los Estados 
pero representativos de m uchos de ellos, gestando un sistema positivado de Derecho natural que sólo 
puede evadirse si el Estado está dispuesto a dejar de lado las ventajas que la m em brecía a un siste
m a internacional de protección de derechos humanos depara. En este orden de ideas, se sostiene la 
emergencia de un ordre pu blic  humanizado en el que el interés público o el interés general coincide 
plenam ente con la prevalencia de los derechos humanos -lo que implica el reconocim iento de que 
los derechos humanos constituyen el fu n d a m en to  básico , ellos prop io , d e l orden am ien to  ju ríd ico , en 
los planos nacional e internacional-. Subyacente al concepto de ju s  cogens  que se encuentra en el 
pensamiento jusnaturalista, tal abordaje conlleva a normas perentorias a partir de la afirmación y 
consagración de valores éticos que buscan beneficiar a la humanidad como un todo, vide Voto R azo
n ad o  del Juez Cangado Trindade, A.A., CorteID H  ca so  Prisión de Castro-Castro vs. Perú, S entencia  
d e  In terpretación , d e  f e c h a  02/08/2008 , p á rr a fo  155.

(88) Voto C oncurrente del Juez Cangado Trindade, A.A., CorteID H , OC N° 18/03, C ondición  ju r íd ica  
y  d erechos d e  los m igrantes in docu m en tados. Solicitada por los Estados Unidos Mexicanos, de fecha 
17/09/2003, párrafos 25 y 26.

(89) Ib ídem ., párrafo 28.

(90) Voto R azon ad o  del Juez Cangado Trindade, A.A., CorteIDH, ca so  Bulacio vs. Argentina, Sent. 
Serie C/100, d e  f e c h a  18/09/2003, p á r r a fo  17.

(91) Voto R azon ad o  del Juez Cangado Trindade, A.A., ICJ, Advisory Opinion, A ccordan ce w ith  
In tern ation al L aw  o f  the U nilateral D eclaration  o f  In depen den ce in R espect o f  K osovo, R. 2010, p. 96.
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eco de las enseñanzas de Kant (92), en orden a que una época no se puede aliar y con
jurar para poner a la siguiente en un estado en el que haya de volverse imposible para 
ella ensanchar sus conocimientos y proseguir su ilustración; ello -per se- connotaría 
un crimen contra la naturaleza humana.

7. A pesar de que el ordenamiento jurídico 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 emergencia y la con
sagración del jus cogens en el Derecho Internacional contemporáneo constituye una 
manifestación inequívoca del despertar de una conciencia juríd ica universal (93) y un 
conjuro contra el trance de una lectura encerrada autopoiéticam ent en los pliegues 
normativos del dom us de los sistemas constitucionales internos.

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

En este empeño se inscribe el Tratado de los Tratados Internacionales, ha llegado 
a las manos del operador jurídico para cumplimentar tan añeja prevención, reeditada 
por el pensamiento kelseniano cuando anota que "(...) hay verdades tan evidentes 
por sí mism as que necesitan ser proclam adas una y otra vez para  que no caigan en el 
olvido" (96). Y para alcanzarlo bien puede convenirse que, sin despeñar en el tema 
borgiano de una enciclopedia metódica de un planeta ilusorio (97), en la cartografía
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(92) KANT, I. (1968) B ean w ortu n g  d er  Frage: W as ist d er  A ufklärung ap. K an t W erke. A k a d em ie  
Textausgabe, Walter de Gruyter, Berlin, Bd. VIII, p. 39.

(93) Voto C oncurrente del Juez Cangado Trindade, A.A., CorteID H , OC N° 18/03, C ondición  ju r íd ica  
y  d erechos d e  los m igrantes in docu m en tados. Solicitada por los Estados Unidos Mexicanos, de fecha 
17/09/2003, párrafos 27 y 28. En último análisis, Verdross ha destacado que la primacía del Derecho 
Internacional subyace no sólo en el vigor de reglas legales sino tam bién de fuerzas morales, con lo 
que no se reduce a un sistema cerrado de normas jurídicas al reconocer basam ento en principios 
fundamentales de moralidad, vide VERDROSS, A. “General International Law and the United Nations 
Charter”, In tern ation al A ffairs 30 (1954) 3, 342, 347/348.

(94) En el P eriphyseos  el poeta expone: (...) tod o  en  entero igual y  sin m u da, y  b ien  a c a b a d o ; n unca ni 
fu e  ni será  pu es a h o ra  es tod o  a  la  una, uno en  s í m ism o y  con tinuo”, v ide  DIELS, H. - KRANZ, W. (1968) 
D ie Fragm ente d er  Vorsokratiker, Weidman, Dublin- Zürich, F. VII, & 60.

(95) SCHOPENHAUER, A. (1977) D ie W elt a ls  W ille u nd  Vorstellung ap . Z ürcher A usgabe. W erke in 
zeh n  B än den , Diogenes, Zürich, V. I/I, p. 7.

(96) KELSEN, H. (2000) P eace Through Law , The Lawbook Exchange Ltd., New Jersey, p. VII. Publicado 
en 1944, el texto legado por Kelsen se difunde durante la fase final de la II Guerra Mundial -1944-, con lo 
que la experiencia de sus horrores y atrocidades y el establecimiento de una paz duradera constituyen 
el leit-m otiv  del razonamiento kelseniano que en él discurre, Vide in  extenso, MÜLLER, T. (2009) P eace  
Through L aw  Revisited: Kelsen's Vision o f  In tern ation al L aw  a t  the Beginning o f  the Twenthy Century ap . 
P ow er a n d  Justice in In ternationals Relations, Frick, M.L. - Oberprantacher, A. (Ed.), Ashgate Publishing 
Company, Burlington, p. 87.

(97) BORGES, J.L. (1964) Tlön, Uqbar, Orbis Tertius ap. Labyrinths, NDPC, New York, p. 15.
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de la œuvre -a diferencia del geógrafo de Saint-Exupéry (98)- es el propio autor el que 
ha hecho el cómputo de las ciudades, de los ríos, de las montañas, de los océanos y de 
los desiertos; no se ha sentido demasiado importante como para no ir, de aquí para 
allá, en búsqueda de la razón de hum anización  en la que descansa el corpus iuris de 
protección internacional de los derechos fundamentales. Por el contrario, ha dejado 
su bureau, acompañado a sus exploradores y tomado nota de sus recuerdos.

(98) SAINT-EXUPÉRY, A. (1946) L e Petit Prince, Gallimard, París, pp. 54 y ss. Es que el Derecho 
com porta -a entender de Cangado Trindade- un sistema no sólo de reg lam en tación  de las relaciones 
humanas, sino también, a partir de los valores que encierra, de em an cipación . En la medida en que se 
abre a las enseñanzas perennes de la literatura, se libera de la pretensión de cientificism o  legal, que le 
aleja de la realidad del cotidiano. Se abre a los valores humanistas, presentes en la literatura, y se erige 
contra la fría ra c ion a lid ad  del positivismo jurídico y del análisis supuestamente científico legal. El D e
recho pasa, así, a dar expresión, él propio, con la ayuda de las humanidades, a los principios y valores 
que deben guiar la existencia y las relaciones humanas. El Derecho pasa, así, enriquecido, a vincularse 
estrechamente con la realidad de la vida de cada uno, vide Voto R azon ad o  del Juez Cangado Trindade, 
A.A., CorteIDH, caso  Bulacio vs. Argentina, Sent. S erie C/100, d e  f e c h a  18/09/2003, p á rr a fo  11 [con  
c ita  d e l au to r  re feren ciad o : A E m an cipagao  d o  ser hu m an o  com o  sujeito d o  D ireito In tern acion a l e  os  
lim ites d a  razao  d e  E stado ap. Q uem está escrevendo o  fu turo?  25 textos p a r a  o  Século XXI, Letraviva, 
Brasília, 2000, pp. 99-112].
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