Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/CdTvUt

Interamericanizacion como mecanismo
del Ius Constitutionale Commune
en derechos humanos en América Latina*

Mariela Morales Antoniazzi**

SUMARIO: 1. Introduccion. 2. La interamericanizacion en su con-
texto. 3. La interamericanizacion de los érdenes nacionales. 4. El
control de convencionalidad y la interamericanizacion en la cons-
truccion del Tus Constitutionale Commune.

1. INTRODUCCION

La reconfiguracion de la relacion entre el derecho internacional y
nacional ha jugado un papel importante en la conformacion de un
“constitucionalismo transformador” en América Latina. Este en-
sayo introduce el nuevo concepto de la “interamericanizacion”! a

*  El texto forma parte de una investigacién mas amplia enviada para su publi-
cacion por parte del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, en
la obra derivada de la “X Mesa Redonda sobre Justicia Constitucional en las
Entidades Federativas”, realizada en noviembre de 2015 en Mérida, Yucatan.

**  Referentin para América Latina en el Max Planck Institute for Comparati-
ve Public Law and International Law, Heidelberg, Alemania. Email: mora-
les@mpil.de.

L Cf. Morales Antoniazzi, Mariela, “La doble estatalidad abierta: interame-
ricanizacién y mercosurizacion de las Constituciones suramericanas”, en
Estudios Avanzados de Direitos Humanos, Sao Paulo, Elsevier, Campus juri-
dico, 2013, pp. 178-227.

DR © 2017. Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro - Poder Ejecutivo del Estado de Querétaro
Max Planck Institute for Comparative Public Law and International Law
http://www.queretaro.gob.mx/ http://www.mpil.de/en/pub/news.cfm



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/CdTvUt
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fin de explicar dicha transformacion en los ordenamientos juridi-
cos nacionales, que implica la adopcion gradual de los estandares
interamericanos por parte de los Estados que han reconocido la
competencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Corte IDH) para aplicarlos a su derecho puablico nacional. Abar-
ca una reconstruccion de la normatividad nacional e interameri-
cana, del discurso juridico-publico y la reflexion sobre el impacto
del caso mexicano referido a las candidaturas independientes. El
principal argumento es que el proceso de interamericanizacion
es un mecanismo relevante para avanzar en el Ius Constitutionale
Commune en América Latina en derechos humanos. Subrayo que
la interamericanizacion ha contribuido a encontrar respuestas a
los desafios estructurales que enfrenta la region.

Gracias a la metamorfosis de los drdenes constitucionales
con sus clausulas de apertura y la incorporacion de los tratados
de derechos humanos con rango constitucional, como por ejem-
plo el articulo 1° de la Constituciéon mexicana, se comprueba una
permeabilidad policéntrica y a multiples velocidades del fenéme-
no de internacionalizacion, que evidencia un pluralismo dial6gi-
co entre el derecho internacional, supranacional y doméstico. La
interamericanizacion es también un proceso de penetracion de
estandares a nivel doméstico, que se manifiesta no solo en refor-
mas constitucionales y legislativas, sino también en la adopcion
de politicas publicas. Un elemento clave, en el marco de la pro-
teccion multinivel, es precisamente la interacciéon expresada en
el didlogo judicial y el control de convencionalidad. El paradigma
del constitucionalismo trasformador muestra tendencias hacia la
consolidaciéon de un acervo comun de estindares que salvaguar-
dan los derechos, la democracia y el Estado de derecho.

2. LA INTERAMERICANIZACION
EN SU CONTEXTO

Una cuestion preliminar consiste en contextualizar este tra-
bajo en torno al proyecto de sistematizacion del ITus Constitu-
tionale Commune en derechos humanos que se viene gestan-
do paulatinamente desde el Instituto Max Planck de derecho
publico comparado y derecho internacional publico, en coo-
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peraciéon con instituciones y expertos ibero-latinoamerica-
nos.” La apertura y la globalizacién hacen surgir la pregunta
de como entender las estructuras fundamentales del derecho
publico. El concepto del derecho comun latinoamericano re-
presenta una estrategia para dar respuesta a tal interrogan-
te.® Se trata de una nocion parecida al concepto del derecho
comun europeo y similares son también las estrategias que
sustentan otros conceptos como derecho de la humanidad,*

2 Arango, Rodolfo, “Ius Constitutionale Commune”, en El Espectador, nim.
4, 2009; Bogdandy, Armin von; Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Morales
Antoniazzi, Mariela (eds.), La justicia constitucional y su internacionaliza-
cion. Hacia un ius constitutionale commune en América Latina?, México,
11J-UNAM, 2010, t. II; Corte IDH (voto razonado del juez Eduardo Ferrer
Mac-Gregor Poisot, 26 de noviembre de 2010, Caso Cabrera Garcia y Mon-
tiel Flores vs. México; Bogdandy, Armin von; Fix-Fierro, Héctor, Morales
Antoniazzi, Mariela y Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (eds.), Construccién y
papel de los derechos sociales fundamentales. Hacia un Ius Constitutionale
Commune en América Latina, México, 1IJ-UNAM, 2011; Gongora-Mera,
Manuel Eduardo, Inter-American judicial constitutionalism: on the cons-
titutional rank of human rights treaties in Latin America through national
and inter-American adjudication, San José, Instituto Interamericano de De-
rechos Humanos, 2011; Piovesan, Flavia, “Protecio dos direitos sociais:
desafios do Ius Commune sul-americano”, Revista do Tribunal Superior do
Trabalho 77/4, 2011; Piovesan, Flavia, “Direitos humanos e didlogo entre
jurisdicoes”, Revista Brasileira de Direito Constitucional, nim. 19, 2012;
Bogdandy, Armin von, “Ius Constitutionale Commune Latinoamericanum.
Una aclaracion conceptual desde una perspectiva europea”, en Gonzilez
Pérez, Luis Raudl y Valadés, Diego (coords.), El constitucionalismo contem-
pordneo. Homenaje a Jorge Carpizo, México, IIJ-UNAM, 2013), pp. 39-66;
Cf. Corte IDH (voto razonado del juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot)
20 de marzo de 2013, caso Gelman vs. Uruguay; Corte IDH (voto disidente
del juez E. Ferrer Mac-Gregor Poisot, 28 de agosto de 2013, caso Tribunal
Constitucional (Camba Campos y otros) vs. Ecuador; Corte IDH (voto di-
sidente del juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, 22 de junio de 2015,
Granier y otros (Radio Caracas Televisién) vs. Venezuela.

3 Bogdandy, Armin von, “Ius Constitutionale Commune en América Latina:
una mirada a un constitucionalismo transformador”, 34 Revista Derecho del
Estado, 2015. Disponible en http://revistas.uexternado.edu.co/index.php/
derest

4 Jenks, Clarence Wilfred, The Common Law of Mankind, Londres, Frederick
A Praeger, 1958; Tomuschat, Christian, “International Law: Ensuring the
Survival of Mankind on the Eve of a New Century”, Collected Courses of the
Hague Academy of International Law, nim. 281, 1999, p. 88.
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derecho cosmopolita,® derecho global, derecho mundial,”
transconstitucionalismo,® derecho transnacional.’

La comprension del Estado abierto trae consigo examinar la
construccion convergente y progresiva del constitucionalismo
garantista de los derechos humanos y de la integracion bajo una
concepcion multinivel.’* A raiz del proceso de democratizacion,
la permeabilidad fue la opcién consciente y deliberada de los
constituyentes nacionales en las cartas fundamentales de los alti-
mos afos del siglo xx y la primera década del siglo xx1 en doble
via: una, para incorporar al derecho constitucional los atributos
y garantias de los derechos asegurados por el derecho interna-
cional convencional de los derechos humanos como estindar
minimo de los ordenamientos juridicos nacionales y, otra, para
regular la participacion en la integracion econémica.

El proceso de apertura del Estado en América Latina se dis-
tingue por tres cambios de paradigmas: el surgimiento del plu-

®  Benhabib, Seyla, “The Philosophical Foundations of Cosmopolitan Norms”,
en Benhabib, Seyla, y Post, Robert (ed.), Another Cosmopolitanism. Ber-
keley Tanner Lectures 2004, Oxford, Oxford University Press, 2006, p. 13;
Brunkhorst, Hauke, Solidaritdt: Von der Biirgerfreundschaft zur globalen
Rechtsgenossenschaft, Frankfurt, Suhrkampverlag, 2002; Como concepto
filosofico: Kant, Immanuel, “Zum ewigen Frieden. Ein philosophischer
Entwurf”, en Vorlidnder, Karl (ed.), Kleinere Schriften zur Geschichtsphilo-
sophie, Ethik und Politik, Leipzig, Felix Mainer Verlag, 1964, p. 115.

6 Domingo, Rafael, The New Global Law, Cambridge, Cambridge University
Press, 2010; S. Cassese, “The Globalization of Law”, New York University
Journal of International Law and Politics, nam. 37, 2005, p. 973.

7 Delmas-Marty, Mireille, Trois défis pour un droit mondial, Paris, Seuil,
1998; Emmerich-Fritsche, Angelika, Vom Vilkerrecht zum Weltrecht, Ber-
lin, Duncker und Humblot, 2007; Fabio, U. di, “Verfassungsstaat und Wel-
trecht®, Rechtstheorie, num. 39, 2008, p. 399.

8 Neves, Marcelo, Transconstitucionalismo, Sao Paulo, WMF Martins Fontes,
2009, pp. 115y ss.

®  Jessup, Philip, Transnational Law, New Haven, Yale University Press, 1956;
Zumbansen, Peer, “Transnational Law”, en Smits, J. M. (ed.), Elgar Encyclo-
pedia of Comparative Law, Cheltenham, Edward Elgar Pub, 2006, p. 738.

10 Acosta Alvarado, Paola Andrea, Didlogo judicial y constitucionalismo multi-
nivel. El caso interamericano, Universidad Externado de Colombia, Bogot4,
2015; Red judicial Interamericana y constitucionalizacion multinivel, consul-
ta 15 jul 2016, disponible en http://www.academia.edu/4008891/Redjudi-
cial_Interamericanayconstitucionalizaci%C3%B3nmultinivel>
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ralismo normativo,'’ la internacionalizaciéon entendida como
humanizacion'? y la apertura en el marco de la erosion del con-
cepto de soberania.’® El primero tiene implicaciones directas en
la transformacion del concepto clasico de soberania,** la supera-
cion de la concepcion de un Estado cerrado'® y su consiguiente
pérdida del cardcter omnicomprensivo en el ambito del derecho
constitucional. Es un proceso vinculado a la globalizacion,' sig-
nado por la concurrencia de la democratizacion, junto a la in-
ternacionalizacion, constitucionalizacion y judicializacion,” asi

1 Bustos, Rafael, Pluralismo constitucional y didlogo jurisprudencial, México,
Porrua, 2012, pp. 13y ss.

12 Garcia Ramirez, Sergio, La tutela de los derechos humanos en la jurisdiccion
interamericana. Aportaciones, recepcion y didlogo, ,México, Porrta, 2014.
Distintos aportes sobre el impacto de los tribunales en derechos humanos
se encuentran en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Herrera Garcia, Alfonso
(eds.), Didlogo jurisprudencial en derechos humanos entre tribunales consti-
tucionales y cortes internacionales: In memoriam Jorge Carpizo generador in-
cansable de didlogos, México, Tirant Lo Blanch, 2013. Ejemplos en el ambito
interamericano, X. Medellin, “The normative impact of the Inter-Ameri-
can Court of Human Rights on Latin-American national prosecution for
mass atrocities”, en Israel Law Review, vol. 3, nim. 43, 2013, p. 405; Haeck,
Y.; Ruiz-Chiriboga, O. y Burbano Herrera, C., The Inter-American Court of
Human Rights: Theory and practice, present and future. Drawing on the case
law of the Court, Cambridge, Intersentia, 2015.

13 Bogdandy, Armin von y Serna de la Garza, José Maria (eds.), Soberania y
Estado abierto en América Latina y Europa, México, IIJ-UNAM, 2014.

1 Cf. Vasquez, Adolfo, “Soberania, supranacionalidad e integracion: la cues-
tion en los paises del Mercosur”, en Anuario de Derecho Constitucional Lati-
noamericano, México, Fundacion Konrad Adenauer, 2001, p. 234; Hiberle,
Peter y Kotzur, Markus (ed.), De la soberania al derecho constitucional co-
miun: Palabras clave para un didlogo europeo-latinoamericano, México, I1J-
UNAM, 2003.

15 Calliess, Christian, “60 Jahre Grundgesetz —Ein Jubilium im Lichte der
Europiisierung”, en Anwaltsblatt, nam. 7, 2009, p. 478.

16 Pisarello, Gerado, “Globalizacion, constitucionalismo y derechos: las vias
del cosmopolitismo juridico”, en Carbonell, Miguel y Vizquez, Rodolfo,
Estado constitucional y globalizacién, México, IIJ-UNAM, 2001, pp. 352 y
ss.; Carbonell, Miguel, “Globalizacion y derecho: siete tesis”, en Diaz Mii-
ller, Luis Teodoro (coord.), Globalizacién y derechos humanos, México, 1IJ-
UNAM, 2003, pp. 1-16.

7 Toro Huerta, Mauricio Ivan del, “La apertura constitucional al derecho in-
ternacional de los derechos humanos en la era de la mundializacién y sus
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como la creciente interaccion entre el derecho internacional, el
supranacional y el constitucional.'®

La Constitucién no es la norma suprema tnica, sino que com-
parten espacio, en la cispide de la pirimide normativa, otras dis-
posiciones. Algunos autores, entre ellos Flavia Piovesan, acuden
a la figura del trapecio para explicar este fenomeno de achata-
miento de la pirdmide;'® otros como Armin von Bogdandy hacen
mencion de la necesidad de reconfigurar la relacion entre el de-
recho internacional y el derecho interno desde el acoplamien-
to.?° César Landa apunta hacia la tesis de la coordinacion entre
sistemas y parte de la premisa de la ausencia de una relacion de
jerarquia entre las normas constitucionales y las normas de fuen-
te externa, ya que dicha relacion se rige mas bien por principios
de complementariedad, interconexion, convergencia.*!

El paradigma de la internacionalizaciéon entendida como hu-
manizaciéon se ha encauzado tanto por el rango constitucional
que se le asigna a los tratados de derechos humanos,* su primacia

consecuencias en la practica judicial”, en Boletin Mexicano de Derecho Com-
parado, num. 112, 2005, pp. 325-363.

18 Sobre la relacion de retroalimentacion e intercambio continuos entre los
derechos nacionales y el derecho internacional, Cf. Fix-Fierro, Héctor y
Lopez Ayllon, Sergio, “El impacto de la globalizacion en la reforma del Es-
tado y el derecho en América Latina”, en El papel del derecho internacional
en América. La soberania nacional en la era de la integracion regional, Méxi-
co, IIJ-UNAM, 1997, p. 328; Cancado Trindade, Antdnio, El derecho inter-
nacional de los derechos humanos en el siglo XX, Santiago, Editorial Juridica
de Chile, 2006, p. 315.

19 Piovesan, F., “Direitos humanos e diidlogo entre jurisdi¢cdes”, Revista Brasi-
leira de Direito Constitucional, nam. 19, 2012, p. 67.

20 Bogdandy, Armin von, Hacia un nuevo derecho publico. Estudios de derecho
publico comparado, supranacional e internacional, México, IIJ-UNAM, 2011,
pp. 285y ss.

2 Landa, César, Tribunal Constitucional y Estado democrdtico, Lima, Palestra
Editores, 2007, p. 114.

22 Fix-Zamudio, Héctor, “La creciente internacionalizacion de las constitu-
ciones iberoamericanas, especialmente en la regulacion y protecciéon de
los derechos humanos”, UNAM, Biblioteca Juridica Virtual, disponible en
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/6,/2895/20.pdf Burgorgue-Larsen,
Laurence, “Les standards: normes imposées ou consenties?”, en Fatin-
Rouge Stefanini (ed), Existe-t-il une exception francgaise en matiére de droits
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sobre el derecho interno, incluso sobre el derecho constitucional
mediante las cldusulas de “prevalencia”,*® asi como por la inter-
pretacion de los derechos fundamentales constitucionales a la luz
de ese derecho internacional de los derechos humanos.?* El Esta-
do y la soberania no desaparecen, sino que se han transformado
en conceptos ajustados a los nuevos tiempos?® y la constelacion
contemporanea se vincula con las nuevas formas de articulacion
del espacio politico.?

Estos fendmenos encuentran fundamento constitucional en
las clausulas de apertura. No obstante, las formulas de recepcion
constitucional son heterogéneas.”” En la doctrina se ha aborda-
do el fenémeno de la internacionalizaciéon del derecho consti-
tucional bajo la perspectiva de las cldusulas de apertura y mas
bien delimitado a los derechos humanos.?® Hasta ahora, un sec-

fondamentaux?, Presses Universitaires d’Aix Marseille, Cahiers de I'Institut
Louis Favoreu, 2013, pp. 15-30.

2 Cf. Gongora-Mera, Manuel Eduardo, Inter-American judicial constitutio-
nalism: on the constitutional rank of human rights treaties in Latin America
through national and inter-American adjudication, San José, Instituto Intera-
mericano de Derechos Humanos, 2011, p. 91.

2 Carpio Marcos, Edgar, “Interpretacién conforme con la Constitucion y las
sentencias interpretativas (con especial referencia a la experiencia alema-
na)”, en Zaldivar Lelo de Larrea, Arturo y Ferrer Mac-Gregor, Eduardo
(coords.), La ciencia del derecho procesal constitucional. Estudios en home-
naje a Héctor Fix-Zamudio en sus cincuenta afios como investigador del dere-
cho, Interpretacion constitucional y jurisdiccion electoral, México, IIJ-UNAM,
2008), t. VI, pp. 155-174.

%5 Desde hace mas de un década la doctrina alemana se refiere a una situaciéon
“flotante” de la soberania, Cf. Fabio, Udo di, Das Recht offener Staaten, Tii-
bingen, Mohr Siebeck, 1998, p. 94.

26 Bay6n, Juan Carlos, “Ciudadania, soberania y democracia en el proce-
so de integracion europea”, en Anuario de Filosofia del Derecho, 2007,
disponible en http://www.revistas.unal.edu.co/index.php/anpol/article/
view/43590/45114

27 Rango constitucional a los tratados, cldusulas de interpretacion conforme, clau-
sulas de los derechos inherentes a la persona humana, por mencionar algunos.

28 Entre tantos, Uprimny, Rodrigo, “El bloque de constitucionalidad en Co-
lombia. Un andlisis jurisprudencial y un ensayo de sistematizaciéon doctri-
nal”, en O‘Donnell, D; Uprimny, I. M. y Villa A. (comps.), Compilacién de
jurisprudencia y doctrina nacional e internacional, Bogotd, Oficina Alto Co-
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tor de la doctrina se ha apoyado en la nocién hiberliana de “Es-
tado constitucional cooperativo” para explicar que el Estado ya
no esta centrado en torno a si mismo, sino estrechamente vin-
culado con otros Estados constitucionales miembros de una co-
munidad, en la que adquieren gran relevancia los derechos hu-
manos y fundamentales.?” Hay otras nociones provenientes del
neoconstitucionalismo,®® o se le vincula con el nuevo constitu-
cionalismo latinoamericano.*!

Particularmente el concepto de Estado abierto o de permea-
bilidad constitucional es util para significar que el Estado, por
mandato constitucional, esta vinculado a la comunidad interna-
cional y ello genera transformaciones de su institucionalidad,
competencias y en las relaciones internacionales.* La apertura
no solo se refiere a la dimension del derecho internacional. De
hecho, la apertura puede tener importantes funciones constitu-
cionales.®® Estd “basada en la existencia de una continuidad axio-

misionado de la Naciones Unidas para los Derechos Humanos y de Justicia,
2001.

Entre otros, Cf. Hiberle, Peter y Fix-Fierro,Héctor, El Estado constitucional,
México, ITJ-UNAM, 2003, pp. 75-77; Ferreira Mendes, G. y Rufino do Vale,
A., “O pensamento de Peter Hiberle na jurisprudéncia do Supremo Tribu-
nal Federal”, Observatério da Jurisdi¢do Constitucional, num. 2, 2008/2009,
p- 2.

30 Una reconstruccion del discurso, en Casal, Jesus Maria, La justicia consti-
tucional y las transformaciones del constitucionalismo, Caracas, Universidad
Catolica Andrés Bello, Fundacion Konrad Adenauer, 2015.

29

31 Viciano Pastor, Roberto, y Martinez Dalmau, Rubén, “Fundamentos teori-
cos y practicos del nuevo constitucionalismo latinoamericano”, en Gaceta
Constitucional, vol. 48, nim. 2010, 2011; Salazar Ugarte, Pedro, “El nuevo
constitucionalismo latinoamericano (una perspectiva critica)”, en Gonza-
lez Pérez, Luis Ratl y Valadés, Diego (eds), El constitucionalismo contempo-
rdaneo. Homenaje a Jorge Carpizo, México, IIJ-UNAM, 2013.

32 Sobre el concepto de estatalidad abierta en América Latina tomado de la

nocion germana de Klaus Vogel (offene Staatlichkeit), Cf. Morales Anto-
niazzi, Mariela, Proteccion supranacional de la democracia en Suramérica: Un
estudio sobre el acervo del Ius Constitutionale Commune, México, IIJ-UNAM,
2015. Vogel, Klaus, Die Verfassungsentscheidung des Grundgesetzes fiir die
internationale Zusammenarbeit, Tiibingen, Mohr Siebeck, 1964, p. 42.

33 Peters, Anne, “Compensatory Constitutionalism: The Function and Poten-
tial of Fundamental International Norms and Structures”, Leiden Journal of
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logica entre los principios y valores que rigen la vida de una de-
terminada politica dentro de sus propios limites y los que deben
caracterizar a la comunidad internacional”.?*

El cambio de paradigma respecto a la soberania es incuestio-
nable.® Kathryn Sikkink advertia que en la década de los noventa
las Américas enfrentaban un proceso gradual de transformacion
y reconceptualizacion de la soberania, pasando de la tradicional
defensa de la no intervencion a encabezar la lucha por la defensa
de la democracia y los derechos, en la que eran protagonistas
la academia, activistas y operadores politicos.3® No es realista la
idea de un Estado “que encarna un poder pleno y exclusivamente
soberano sobre un territorio claramente delimitado” y se resalta
la conveniencia de abandonar las aproximaciones monodiscipli-
narias para “vehicular” el cambio de paradigma cientifico de es-
tudio del Estado.?” La soberania de los Estados ya no consiste en
su poder para controlar lo que pasa al interior de sus fronteras,*
pues debe proteger y respetar los derechos humanos como li-
mites de la soberania. La idea de soberania se ha transformado,
impulsando un nuevo paradigma para orientar la cultura juridi-

International Law, nam. 19, 2006, p. 579; Carrozza, P. “Constitutionalism’s
Post-modern Opening”, en Loughlin, Martin y Walker, Neil (eds.), The
Paradox of Constitutionalism: Constituent Power and Constitutional Form,
Oxford, OUP, 2007, pp. 169 y ss.

34 Martinico, Giuseppe, “When Courts respectfully disagree. How National
Courts Disobey the ECHR?”, Inter-American & European Human Rights Jour-
nal, num. 9, 2016, pp. 247 y ss.

35 En relacion a México por ejemplo, véase J. M Serna de la Garza (ed.), Go-
bernanza global y cambio estructural del sistema juridico mexicano, México,
I1J-UNAM, 2016.

36 Sikkink, K., “Reconceptualizing sovereignty en the Americas: historical
precursors and current practices”, en Houston Journal of International Law,
num. 19, 1997, pp. 705 y ss.

37 Florez Ruiz, J. F., “De Maquiavelo al Estado postmoderno. Paradigmas poli-
ticos de aproximacion al fendmeno estatal”, en Revista Derecho del Estado,
num. 29, 2012, pp. 138 y ss.

3 Sobre la evolucion, Cf. Kotzur, M., “La soberania hoy. Palabras clave para
un didlogo europeo-latinoamericano sobre un atributo del Estado constitu-
cional moderno”, en Hiberle, P. y Kotzur, M. (eds.), De la soberania al dere-
cho constitucional comtn: palabras clave un dialogo europeo-latinoamericano,
México, UNAM, 2003, pp. 85y ss.
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ca en América Latina, ya no centrada en el State approach, sino
en el human rights approach.* Independientemente de las criti-
cas que puedan formularse al enfoque centrado en los derechos
humanos,* la clave es mantener su sentido original como marco
ético internacional, que emergi6 para resolver y prevenir los es-
tragos de la Segunda Guerra Mundial.*

3. LA INTERAMERICANIZACION
DE LOS ORDENES NACIONALES

El proceso de interamericanizacion se caracteriza por tres ele-
mentos clave: sus fundamentos constitucionales, sus bases con-
vencionales, asi como por los mecanismos para garantizar la inte-
ramericanizacion, incluido el discurso académico-publico.

3.1 Fundamentos constitucionales
de la interamericanizacion

En cuanto a la base constitucional propongo categorizar la evo-
lucion en tres diferentes “olas” de procesos de reformas cons-
titucionales que han marcado una apertura hacia la interameri-
canizacion. Las constituciones de la primera ola, entre 1988 y
1998, regulan enunciados relativos a la prevalencia de los dere-
chos humanos (Constitucion de Brasil de 1988), y otorgan ran-

3% Piovesan, Flavia, “Ius Commune latinoamericano en derechos humanos e
impacto del sistema interamericano: Rasgos, potencialidades y desafios”,
en Bogdandy, A. von; Ferrer, M.G. y Morales Antoniazzi, M. (coords.),
Ius Constitutionale Commune en derechos humanos en América Latina. Una
aproximacion conceptual, México, 2013.

10 Respecto a la ambigiiedad entre la limitacion y la garantia simultanea de la
soberania, Cf. Montoya Londofio, M. “Etica y derechos humanos. La impor-
tancia del concepto «validez moral» de Jiirgen Habermas para la justifica-
cion racional de los derechos humanos”, Magistro, vol. 4, ntm. 7, 2010, pp.
127-142.

1 Ferrer, M., “La poblacion y el desarrollo desde un enfoque de derechos
humanos: intersecciones, perspectivas y orientaciones para una agenda re-
gional”, en Poblacion y desarrollo, Santiago de Chile, CEPAL, 2005, pp. 18
y ss.
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go constitucional a los tratados de derechos humanos. Incluyen
igualmente clausulas de interpretacion conforme al derecho
internacional de los derechos humanos (por ejemplo Colombia
1991,* Pertt 1993,* Argentina 1994*). Estas reformas constitu-
cionales también fueron acompanadas por decisiones importan-
tes de los tribunales nacionales, todo en consonancia con el auge
de la doctrina del bloque de constitucionalidad.*®

La nocién de Estado abierto o estatalidad abierta permi-
te comprender que la interamericanizacion es un proceso que
cuenta con fundamento constitucional no solo por las disposi-
ciones in concreto de la “clausula de primacia” y/o de la “clausula
de interpretacion conforme”. Efectivamente, los 6érdenes cons-
titucionales establecen, como la Ley Fundamental de Colombia
por ejemplo, que los convenios internacionales del trabajo de-
bidamente ratificados, hacen parte de la legislacion interna ar-
ticulo 53.4; y el inciso 2 del articulo 214 que preceptta que en
los estados de excepcion no podrian suspenderse los derechos
humanos ni las libertades fundamentales y que en todo caso se

42 FElart.93.1 dispone que “los tratados y convenciones internacionales ratifi-
cados por el Congreso prevalecen en el orden interno” y, también establece
que todos los derechos fundamentales constitucionales deben ser inter-
pretados a la luz de los tratados internacionales ratificados por Colombia,
segun el art. 93.2. Esta norma ha dado lugar a la distincién entre bloque
de constitucionalidad strictu y lato sensu. Pero otras normas son también
definitorias del alcance de la regulacion del Estado abierto en Colombia.

4 La cuarta disposicion final y transitoria se perfila por la cldusula de inter-
pretacion conforme, de inspiracion espafola y portuguesa, que dispone:
“Las normas relativas a los derechos y a las libertades que 1a Constitucion
reconoce se interpretan de conformidad con la Declaracién Universal de
Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos internacionales sobre las
mismas materias ratificados por el Pera”.

#  El art. 75 Nr. 22 de la Constitucion de Argentina de 1994 enumera una
serie de tratados a los que asigna rango constitucional y deja “abierta” la
posibilidad de extender este rango a otros instrumentos siguiendo un pro-
cedimiento especifico.

4% Por ejemplo la decision de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia de Costa Rica, de 9 de Mayo de 1995, nim. 2312-95, accion in-
constitucional, especialmente parte VII, sentencia C-225-95 MP: Alejandro
Martinez Caballero. Posicion reiterada en sentencia C-578-95 MP: Eduardo
Cifuentes Mufioz, sentencia C-358-97.
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respetaran las reglas del derecho internacional humanitario.*® El
articulo 44 también es calificado como cldusula de apertura o de
reenvio por cuanto estipula que los nifios gozardn también de
los derechos consagrados en los tratados internacionales ratifi-
cados por Colombia.*” Otro caso ilustrativo de la dimensién de
la apertura lo ofrece la Constitucion de Paraguay de 1992. Luego
de su larga dictadura militar, es un texto imbricado en el propo-
sito de establecer un régimen democratico y fortalecer los dere-
chos humanos, lo que se refleja en un conjunto de disposiciones
de singular impacto. Asi, la dignidad humana se reconoce en el
Preambulo para asegurar los derechos y sirve de fundamento a la
democracia representativa, participativa y pluralista que adopta
como sistema de gobierno (art. 1). Asimismo cualifica los trata-
dos de derechos humanos al no poder ser denunciados, sino por
los procedimientos que rigen para la enmienda constitucional
(art. 142) y la proteccion internacional de los derecho humanos
es uno de los principios que orienta las relaciones internaciona-
les (art. 143). En este orden de ideas, este texto constitucional
asigna al respeto de los derechos humanos y de los principios
democraticos un papel preponderante como fines del derecho a
la educacion (art. 73). En el caso argentino se interpreta que, por
voluntad del poder constituyente, debe procurarse la concordan-
cia entre los tratados y la Constitucion, de modo tal que la esfera
de proteccion internacional complementa la constitucional.*®

Una segunda ola de nuevas constituciones tienen implicacio-
nes en la expansion de las clausulas (Venezuela 1999, Ecuador

4 Botero destaca la jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana
sobre el concepto doble del bloque desde la sentencia C-358/97 y con-
solidada desde la decision C-191/98. Cf., Botero, C., La accidn de tutela en
el ordenamiento constitucional colombiano, Bogota, Consejo Superior de la
Judicatura, 2006, pp. 18 y ss.

4 Reina Garcia, O. M., “Las clausulas de apertura o reenvio hacia las fuentes
externas previstas en la Constitucion colombiana, como criterio para de-
limitar el contenido del bloque de constitucionalidad”, Revista Derecho del
Estado, nim. 29, 2012, pp. 192y ss.

% Sentencia de la CSJN Argentina de fecha 26.12.1996 en el caso Monges,
Analia M vs. Universidad de Buenos Aires, considerandos 20-22. Gordillo,
A., “Jurisprudencia de 1997: Elogio a la Justicia”, La Ley, 1997-F, p. 1318.

4 Art. 23: “Los tratados, pactos y convenciones relativos a derechos huma-
nos, suscritos y ratificados por Venezuela, tienen jerarquia constitucional
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2008,%° Bolivia 2009%'). Estas constituciones tomaron nota del
progreso de la primera oleada y extendieron algunas férmulas,
como el rango constitucional de todos los “instrumentos” inter-
nacionales de derechos humanos, y no se limit6 a los tratados. En
la doctrina se ha argumentado que la Constitucion ecuatoriana,
que adopta como modelo un “Estado Constitucional de Derechos
y Justicia”, introdujo como innovacion utilizar en distintas nor-
mas el término “instrumentos” en lugar de aludir a convenios y
tratados a fin de incluir tanto el hard law como el soft law.>* Una
manifestacion de la amplitud de la apertura se concretiza tam-
bién en la regulacion expresa de que los derechos fundamentales
constitucionales sean interpretados a la luz del corpus juris en
la materia, lo que hace presumir vilidamente que “el grado de
adhesion al estandar establecido en el nivel internacional sera
importante”.>* También el relieve que las constituciones de esta
segunda oleada reconocen a la multiculturalidad es un rasgo ca-
racteristicos de la apertura. Incluso se argumenta en la doctrina

y prevalecen en el orden interno, en la medida en que contengan normas
sobre su goce y ejercicio mas favorables a las establecidas por esta Consti-
tucién y la ley de la Republica, y son de aplicacién inmediata y directa por
los tribunales y demds 6rganos del poder ptblico”.

50 En el art. 11.3 estipula: “los derechos y garantias establecidos en la Consti-
tucion y en los instrumentos internacionales de derechos humanos seran
de directa e inmediata aplicacion por y ante cualquier servidora o servidor
publico, administrativo o judicial, de oficio o a peticion de parte”. Por otra
parte, contempla una variedad de férmulas en los arts. 417 y 424.

51 Elart. 13.IV,, regula que “los tratados y convenios internacionales ratifica-
dos por la Asamblea Legislativa Plurinacional, que reconocen los derechos
humanos y que prohiben su limitaciéon en los estados de excepcion pre-
valecen en el orden interno. Los derechos y deberes consagrados en esta
Constitucion se interpretaran de conformidad con los tratados internacio-
nales de derechos humanos ratificados por Bolivia”. También el art. 256.1.
y II se refieren a la apertura en derechos humanos.

52 Caicedo Tapia, D. A., “El bloque de constitucionalidad en el Ecuador. Dere-
chos humanos mas alla de la Constitucion”, en Escobar Garcia (ed.), Teoria
y prdctica de la justicia constitucional, Quito, 2010, pp. 504 y 521.

5 Burgorgue-Larsen, L., “Los estandares: jnormas impuestas o consenti-
das?”, en Bogdandy, von; Ugartemendia; Saiz Arnaiz; Morales y Antoniazzi,
Mariela (coords.), La tutela jurisdiccional de los derechos. Del constituciona-
lismo historico al constitucionalismo de la integracién, Ofati, 2012, pp. 375-
411.
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que hay un paradigma constitucional de proteccion a la diversi-
dad, todo ello en relacion directa con los estandares de la Corte
IDH sobre los derechos de los pueblos indigenas.*

Recientemente se inicié una tercera ola de cambios constitu-
cionales, por ejemplo, en México (2011),% que incluye el otor-
gamiento del rango constitucional a los tratados de derechos
humanos. La reforma ha significado un gran avance, aunque que-
den todavia regulaciones criticas.>® Pero una premisa es cierta: ha
sido un proceso de reforma apalancado por una relaciéon dindmi-
ca entre la Corte Suprema de Justicia de México y la Corte IDH.
Es importante destacar a los efectos del examen de la interame-
ricanizacion que la justicia en México tiene soporte en la juris-
prudencia desarrollada por la Corte IDH y muy particularmente

*  Yrigoyen Fajardo, Raquel, “El horizonte del constitucionalismo pluralista:
del multiculturalismo a la descolonizacién”, en Rodriguez Garavito, César
(ed), El derecho en América Latina: un mapa para el pensamiento juridico
del siglo XXI, Buenos Aires, Siglo XXI Editores, 2011, pp. 139 y ss.; Rus-
so, Anna Margherita, “El «derecho transconstitucional de la diversidad».
La «especialidad indigena» en el desarrollo interamericano del derecho
de propiedad”, Inter-American & European Human Rights Journal, nam. 9,
2016, pp. 94 y ss.

55 Art. 1°: En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de
los derechos humanos reconocidos en esta Constitucion y en los tratados
internacionales de los que el Estado mexicano sea parte, asi como de las
garantias para su proteccién, cuyo ejercicio no podra restringirse ni sus-
penderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que esta Constitucion
establece.

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de conformi-
dad con esta Constitucion y con los tratados internacionales de la materia
favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccién mas amplia.
Todas las autoridades, en el 4mbito de sus competencias, tienen la obliga-
cion de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos
de conformidad con los principios de universalidad, interdependencia, in-
divisibilidad y progresividad. En consecuencia, el Estado debera prevenir,
investigar, sancionar y reparar las violaciones a los derechos humanos, en
los términos que establezca la ley...

% Por ejemplo en relacion al art. 29 de la Constituciéon mexicana. Véase Sa-
lazar Ugarte, P., “Del estado de excepcion a la suspension constitucionali-
zada. Reflexiones sobre la reforma al articulo 29 de la Constitucién mexi-
cana”, en Carbonell Sinchez, M. y Salazar Ugarte, P. (coords.), La reforma
constitucional de derechos humanos: un nuevo paradigma, UNAM, México,
2011, pp. 257-291.

1430

DR © 2017. Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro - Poder Ejecutivo del Estado de Querétaro
Max Planck Institute for Comparative Public Law and International Law
http://www.queretaro.gob.mx/ http://www.mpil.de/en/pub/news.cfm


http:cr�ticas.56
http:ind�genas.54

Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/CdTvUt

Interamericanizacion como mecanismo del fus Constitutionale Commune

a partir del caso Rosendo Radilla vs. el Estado Mexicano, mediante
el pronunciamiento del Pleno de la Suprema Corte en el sentido
de que todos los jueces deben ejercer el control de convenciona-
lidad.>”

Un refuerzo de la apertura se constata en la estipulacion de la
prohibicion de “toda discriminacion motivada por origen étnico
o nacional, el género, la edad, las discapacidades, la condicion so-
cial, las condiciones de salud, la religion, las opiniones, las prefe-
rencias sexuales, el estado civil o cualquier otra que atente contra
la dignidad humana y tenga por objeto anular o0 menoscabar los
derechos y libertades de las personas” (art. 1.5); asi como en des-
tacar que la “Nacion tiene una composicion pluricultural susten-
tada originalmente en sus pueblos indigenas” (art. 2); igualmen-
te mediante la prohibicion de suscribir “convenios o tratados en
virtud de los que se alteren los derechos humanos reconocidos
por esta Constitucion y en los tratados internacionales de los que
el Estado Mexicano sea parte (art. 15)”.58

El proceso de interamericanizaciéon trae consigo una am-
pliacion de la proteccion que se deriva de la incorporacion de la
fuente normativa de los derechos humanos contenidos en trata-
dos internacionales, creando con ello un bloque de constitucio-
nalidad en materia de derechos humanos.* Facilita la interpreta-
cion bajo la premisa del principio pro persona® al igual que tener
como eje la reparacion de los danos causados a las victimas. En
mi criterio, el caso mexicano muestra una tendencia que permite

57 Cf. Corte IDH, caso Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos, sentencia
de 23 de noviembre de 2009, p. 339.

58 No se analiza el debate acerca del alcance del art. 133 de la Constitucion
mexicana.

5% Mads detalles en, Ferrer Mac Gregor, Eduardo, “Interpretacion conforme y
control difuso de convencionalidad. El Nuevo paradigma para el juez mexi-
cano”, en Carbonell, M. y Salazar, P. (coords.), La reforma constitucional de
derechos humanos: un nuevo paradigma, México, I[IJ-UNAM, 2011, p. 365.

6 Cf. Cruz Parcero, J. A., “El control difuso de constitucionalidad y con-
vencionalidad. Hacia un método de trabajo”, en Carbonell, Miguel; Fix-
Fierro,Héctor; Gonzilez Pérez, Luis R. y Valadés, Diego, Estado Constitu-
cional, derechos humanos, justicia y vida universitaria. Estudios en homenaje
a Jorge Carpizo, Derechos Humanos, t. V, vol. 1, México, IIJ-UNAM, 2015, p.
464.
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la inclusion en los sistemas, que dialoga con otros regimenes ju-
ridicos®' y que se rige por el paradigma del pluralismo y no por la
jerarquia normativa. No es un proceso lineal, sino mas bien con
sus oscilaciones.

Al margen de las diferentes olas, en América Latina se observa
que hay una clausula mas generalizada y que denota la convergencia
y simetria en el espectro normativo constitucional que es la clausula
de los derechos innominados. La convergencia material en esta
apertura se manifiesta en incorporar, en términos similares, que
la declaraciéon o enunciacion de los derechos contenida en la
Constitucion, no debe ser entendida como la negacion de otros
no enumerados en el texto constitucional, que sean inherentes a
la “persona humana” o “a la dignidad humana”.®?

Como afirma Eduardo Ferrer Mac -Gregor, un elemento co-
mun al recibir el influjo del derecho internacional mediante las
diversas clausulas constitucionales es que las normas conven-
cionales adquieren cardcter constitucional.®® La ubicacion de los
tratados de derechos humanos en la supremacia constitucional
produce efectos a nivel nacional. Dicho rango les otorga rigidez
en la medida en que una reforma constitucional solo podra modi-
ficar un tratado en materia de derechos humanos cuando impli-
que una mayor proteccion y garantia de tales derechos, estando
vedado desmejorar su situacion juridica, como opina Humberto
Nogueira.®*

61 Rivera Leon, M. A., “Conversando sobre derechos: ;Una nueva actitud dia-
logica de la Suprema Corte?”, en Bogdandy, A. von; Morales Antoniazzi,
Mariela y Ferrer Mac Gregor, Eduardo (coords.), Construcciéon de un Tus
Constitutionale Commune en América Latina: Contexto, estandares e impac-
to a la luz de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Puebla, BUAP-
UNAM, Corte IDH-MPI, 2016, pp. 485-501.

%2 Constituciones de Argentina (art. 33), Bolivia (art. 13.1I) Brasil (art. 5, § 2°), Co-
lombia (art. 94), Ecuador (art. 11.7), Paraguay (art. 45), Pera (art. 3), Uruguay (art.
72) y Venezuela (art. 22).

% Ferrer MacGregor, Eduardo, “Reflexiones sobre el control difuso de con-
vencionalidad. A la luz del caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México”,
num. 131, en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, México, 2011, p. 931.

¢ Noriega Alcal4, H., “Los tratados Internacionales en el ordenamiento juri-
dico interno”, en Revista Ius et Praxis, afo 2, nam. 2, Talca, 1997, p. 27.
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La consecuencia juridica del rango constitucional y, por tanto,
que dichos tratados integren el conocido bloque de la constitu-
cionalidad, es que permean a todo el derecho interno y a todos
los poderes publicos, los cuales deben sujetarse a ellos en igual
medida que a la propia Constitucion. Se aduce que una de las con-
secuencias de la jerarquia constitucional de los tratados sobre de-
rechos humanos es su incorporacion in totum, es decir, implica to-
das sus normas y todo su contenido, incluidos los 6rganos de pro-
teccion internacional previstos en dichos tratados. Por esta razon
se rechaza que pueda exigirse un exequdtur de constitucionalidad. %>

La incorporacion de este acervo hace surgir obligaciones para
los Estados. En tal sentido, la Constitucion de Chile, por ejemplo,
en su articulo 6 obliga a todos los 6rganos del Estado a adecuar su
comportamiento a las normas constitucionales, dentro de las cua-
les se encuentra no solo el catilogo de derechos constitucionales,
sino también las normas internacionales en materia de derechos
humanos a partir de la clausula que permite atribuir rango consti-
tucional a los tratados de derechos humanos (art. 5.2) en concor-
dancia con el articulo 1.1 y 1.4. Afirma Claudio Nash que este es el
fundamento de la obligatoriedad de las normas internacionales.®

Respecto a las clausulas de interpretacion, Néstor Sagiiés afir-
ma que en tales hipdtesis, “hay una «transferencia de responsa-
bilidades interpretativas» de sumo interés: el constituyente na-
cional se somete al documento y al 6rgano jurisdiccional inter
o supranacional, segin como se lo quiera ver” y encuentra que
la “legitimidad de dispositivos de aquella indole se explica, prin-
cipalmente, por la necesidad de construir un Ius Constitutionale
Commune en materia de derechos humanos y de derecho comu-

% Carlos Ayala Corao mantiene una postura critica frente a la jurisprudencia
del Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela que desconoce las senten-
cias del 6rgano interamericano, lo cual representa no solo una violacion
de la CADH, sino también de la Constitucion venezolana de 1999. Ayala
Corao, C., “La doctrina de la «inejecucién» de las sentencias internacio-
nales en la jurisprudencia constitucional de Venezuela (1999-2009)”, en
Bogdandy, von; Ferrer MacGregor, Eduardo y Morales Antoniazzi, Mariela
(eds.) La justicia constitucional y su internacionalizacién. ;Hacia un ius cos-
ntitucionale commune en América Latina?, t. IT, México, 2010, p. 106.

%  Nash Rojas, C., Derecho internacional de los derechos humanos en Chile. Re-
cepcion y aplicacion en el dmbito interno, Santiago de Chile, 2012, p. 33.
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nitario. El intérprete inter o supra nacional, ademas, puede gozar
—aunque no siempre— de una cierta presuncion de mayor cali-
dad y objetividad que el intérprete nacional, de vez en cuando
mas comprometido con intereses sectoriales domésticos”.®” Ca-
ballero Ochoa, partiendo del supuesto del Estado constitucional
como receptor de la norma internacional, opina que la adopcion
de la clausula pro persona, que sirve a titulo de referencia regu-
ladora de la conformidad del derecho interno con los tratados
sobre derechos humanos, debe utilizarse “como el criterio inter-
pretativo para discernir la aplicaciéon de uno u otro espacio nor-
mativo, maxime en el caso de antinomias y siguiendo criterios de
proporcionalidad”.®®

En lineas generales, como lo resefa José Maria Serna, los po-
los para pronunciarse a favor o no de la recepcion en el orden
interno de los estindares de los otros sistemas normativos de
derechos humanos, se estan perfilando con las posturas inter-
nacionalistas —favorables— y los nacionalistas —resistentes a tal
recepcion—.* Como indica Jorge Carpizo, el reconocimiento de
la supremacia del derecho internacional, en especial del conven-
cional, respecto al derecho interno se dibuja como una tenden-
cia del constitucionalismo latinoamericano contemporaneo.” La
tendencia hacia la configuracion progresiva del Ius Constitutio-
nale Commune, que abarca el proceso de interamericanizacion,
queda confirmada en las disposiciones constitucionales, no sin
oscilaciones y en la actualidad con una excepciéon que confirma
la regla, como es el caso de Venezuela.”

67 Sagiiés, Néstor Pedro, “El poder constituyente como intérprete de la Cons-
titucion”, en Pensamiento Constitucional, aho X VI, num. 16, Lima, 2012, pp.
191y ss.

% Caballero Ochoa, J. L., La incorporacion de los tratados internacionales sobre
derechos humanos en Espafia y México, México, 2009, p. 62.

% Serna, J. M., Impacto e implicaciones constitucionales de la globalizacion en el
sistema juridico mexicano, México, UNAM, 2012, pp. 243 y ss.

70 Carpizo, Jorge, “Derecho Constitucional latinoamericano y comparado”,
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, num. 114, México, 2005, p. 980.

71 Véase por ejemplo la solicitud de aplicacion de la Carta Democratica Inte-
ramericana formulada por el Secretario General de 1a OEA 2016. Disponi-
ble en http://www.oas.org/documents/spa/press/0SG-243.es.pdf
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3.2 Bases convencionales
de la interamericanizacion

Por otra parte, a nivel convencional, se observa una tendencia
hacia la consolidacion progresiva de un constitucionalismo re-
gional orientado a la salvaguardia de los derechos humanos sobre
la base de 1a Declaracion Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre (DADH), la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos (CADH) como “Constitucion” latinoamericana” y
otros instrumentos interamericanos, asi como la jurisprudencia
de la Corte IDH que ha configurado el corpus iuris interamerica-
no. Puede afirmarse que los veinte Estados que han reconocido la
jurisdiccion de la Corte IDH estan obligados por un ius commune
o un orden juridico comun.

En este sentido, el proceso de interamericanizacion también
cuenta con bases convencionales. La CADH, como totum, obliga
a los Estados. Sin embargo, algunas disposiciones son clave y des-
empefian un papel esencial en la integracion del derecho nacional
e internacional y en la promocion de la interamericanizacion del
derecho a nivel de los Estados. Los articulos 1.1 y 27* de la CADH
prevén las obligaciones generales de los Estados parte. Exige a los
Estados: 1. que se abstengan de violar los derechos y libertades
contenidos en ella —deber de respetar—, lo que implica el deber
de prevenir, investigar y sancionar cualquier violacion de los de-

72 Roberto Caldas caracteriza la CADH como una constitucién supranacional.
Véase, la opinion separada del juez ad hoc Roberto de Figueiredo Caldas en
el caso de Gomes Lund y otros (‘guerrilha do araguaia’) vs. Brasil del 24 de
noviembre de 2010, parr. 6.

73 Art. 1.1 CADH: Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen
a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su
libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin
discriminaciéon alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion,
opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, po-
sicibn econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social.

7+ Art. 2 CADH: Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en
el articulo 1 no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de
otro caracter, los Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a
sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta Conven-
cion, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para
hacer efectivos tales derechos y libertades.
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rechos previstos en la CADH y reparar su violacion; 2. garantizar
el libre y pleno ejercicio de los derechos —deber de garantia—
reconocidos en la Convencion, que exige a los Estados “que se
comporten de manera que garanticen efectivamente el libre y ple-
no ejercicio de los derechos humanos”; y 3. adoptar las medidas
legislativas o de otra indole que sean necesarias para dar efecto
a esos derechos o libertades en el derecho interno. Estas normas
son generadoras de la interamericanizacion del derecho domés-
tico, dado que obligan a los Estados a adecuar su ordenamiento a
la norma “supranacional” del derecho de los derechos humanos.

Ademas, los articulos 29.b y 29.c de la CADH contienen re-
glas para la interpretacion del derecho que contribuyen a perfilar
la interamericanizacion. Ninguna disposicion de la Convencion
puede ser interpretada en el sentido de: b) limitar el goce y ejer-
cicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconoci-
do de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados parte o
de acuerdo con otra convencion en que sea parte uno de dichos
Estados; c¢) excluir otros derechos y garantias que son inheren-
tes al ser humano. La doctrina ha sostenido que el articulo 29.b,
entendida como cldusula de apertura, facilita la labor de la Corte
IDH en su dialogo con la jurisprudencia internacional —univer-
sal, penal, regional, nacional y comparativa— y también permite
la incorporacién de hard y soft law. De esta manera, la Corte IDH
participa de un enfoque “cosmopolita”, al igual que su homologa
la Corte Europea de Derechos Humanos.”

Asimismo, el articulo 44 de la CADH incorpora el llamado
“Amparo Interamericano”,”® en tanto cualquier persona o grupo
de personas, o entidad no gubernamental legalmente reconoci-
da en uno o mas Estados miembros de la OEA, puede presentar
a la Comision peticiones que contengan denuncias o quejas de

75 Véase al respecto Laurence Burgorgue-Larsen, “Interpreting the European
Convention: What can the African Human Rights System learn from the
case of the European Court of Human Rights on the Interpretation of the
European Convention ?”, en Inter-American & European Human Rights
Journal, nam. 5, 2012, pp. 90-123.

76 Ayala Corao, C. M., Del amparo constitucional al amparo interamericano
como institutos para la proteccion de los derechos humanos, Caracas-San José,
1998.
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violacion de la CADH por un Estado parte. Estas decisiones son,
ademads, vinculantes para el Estado en cuestion. La Corte IDH
ha entendido estas revisiones interamericanas como parte de los
recursos disponibles para el examen judicial de cualquier deci-
sion interna que pueda violar los derechos humanos. Por lo tanto,
desde una perspectiva procesal, los mecanismos judiciales a los
que se refiere la CADH son un instrumento para la interamerica-
nizacion del derecho publico interno, ya que obligan al Estado a
una decision final —cosa juzgada— de la Corte IDH en aplicacion
de la CADH.

Con la ratificacién de la CADH los Estados se han abierto a la
aplicacion directa del derecho interamericano, obligdndose a adap-
tar su legislacion e instituciones nacionales a estas normas suprana-
cionales. La CADH es, pues, una piedra angular para la interameri-
canizacion de la legislacion interna de los Estados. Y, mas especifi-
camente, como la Corte IDH lo ha desarrollado en su jurispruden-
cia, los Estados estan vinculados por el corpus juris interamericano.

Hay una tendencia hacia la consolidacién dindmica de un
constitucionalismo regional destinado a salvaguardar los dere-
chos humanos fundamentales en base, por una parte, ala Conven-
cion Americana —la CADH como “Constitucion” latinoamerica-
na—’"y demas instrumentos del ordenamiento interamericano,”
con la Corte Interamericana como 6rgano guardian,” y, por otra

77 Juliano, M. A., “El control de convencionalidad”, en Derecho a réplica: espacio
critico sobre sistema penal, estado y sociedad, 18 ago 2009, disponible en http://
derecho-a-replica.blogspot.mx,/2009/08/el-control-de-convencionalidad.html

78 La nocioén “corpus juris del Derecho Internacional de los Derechos Huma-
nos” como aporte de la Corte IDH; Corte IDH, 1 El derecho a la informacién
sobre la asistencia consular en el marco de las garantias del debido proceso
legal, opinion consultiva, OC-16/99, de octubre de 1999, parr. 115; Cf.
O’Donnell, D., Derecho internacional de los derechos humanos. Normativa,
jurisprudencia y doctrina de los sistemas universal e interamericano, Santiago
de Chile, Oficina Regional para América Latina y el Caribe del Alto Comi-
sionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, 2007, p. 57.

7 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “La Corte Interamericana como Tribunal
Constitucional”, en Conferencia en el Simposio del Instituto Max Planck de
Derecho Internacional Publico y Derecho Comparado, La Justicia Constitucio-
nal: Prolegémeno de un Ius Constitutionale Commune en America Latina, 18
y 19 de noviembre de 2009.
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parte, las propias constituciones con su apertura estructural.®
Bajo diversas denominaciones, sea constitucionalismo regional
(Flavia Piovesan),®! constitucionalismo interamericano (Jorge
Contese)® o acquis conventionnel (Humberto Nogueira),®* por
mencionar algunos, la doctrina alude al acervo interamericano
contenido en la Declaracion Americana de los Derechos y Debe-
res del Hombre, la CADH y en la jurisprudencia de la Corte IDH.

Es un acervo propiamente interamericano o patrimonio co-
mun en materia de derechos humanos. Una aproximacion al con-
cepto del corpus iuris indica que el Sistema Interamericano es un
sistema juridico-politico construido a partir de voluntades sobe-
ranas, con sustento en valores y principios compartidos, normas
comunes y dos o6rganos de control de la proteccion de los de-
rechos humanos. Los valores y principios compartidos constan,
explicita o implicitamente, en el tratado de derechos humanos
por excelencia del SIDH, a saber, la Convencién Americana. Las
normas comunes comprenden el denominado corpus juris inte-
ramericano de derechos humanos, es decir, el conjunto de trata-
dos y demads fuentes del derecho en los que reposa la proteccion
de los derechos humanos en la regién.®* El corpus juris del SIDH

80 Brewer Carias, A. R., “La aplicacion de los tratados internacionales sobre
derechos humanos en el orden interno Estudio de derecho constitucional
comparado latinoamericano”, Revista Iberoamericana de Derecho Procesal
Constitucional, nim. 6, 2006, pp. 29 v ss.

81 Piovesan, F., “Proteccion de los derechos sociales en el ambito global y re-
gional interamericano”, en Saiz Arnaiz, A.; Morales Antoniazzi, M. y Ugar-
temendia, J. I. (coords.), Las implicaciones constitucionales de los procesos
de integracién en América Latina: un andlisis desde la Unién Europea, Bilbao,
IVAP-Universidad del Pais Vasco, 2011, p. 562.

82 Contesse Singh, J., “Constitucionalismo interamericano: algunas notas so-
bre las dindmicas de creacion e internalizacion de los derechos humanos”,
en Garavito, C. R. (coord.), El derecho en América Latina: un mapa para el
pensamiento juridico del siglo XXI, Buenos Aires, Siglo XXI Editores, 2011,
pp- 251y ss.

8 Cf. Nogueira Alcal4, H., “El uso de las comunicaciones transjudiciales por
parte de las jurisdicciones constitucionales en el derecho comparado y chi-
leno”, Estudios Constitucionales, 9/2, 2011, pp. 17-76, y 29.

8 Ibafez, J. M., Manual auto-formativo para la aplicacién del control de conven-
cionalidad dirigido a operadores de justicia, San José, Instituto Interameri-
cano de Derechos Humanos, 2015, p. 33, disponible en http://iidh.ed.cr/
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comprende los protocolos y convenciones,® que muestran los
consensos de los Estados, al menos normativos, en combatir la
discriminacién y promover la libertad y la igualdad.

Tal como argumenta Sergio Garcia Ramirez, las ratificaciones
de los instrumentos por parte de todos los Estados permiten un
doble objetivo, porque por una parte se busca alcanzar una regio-
nalidad plena en el sentido de la vigencia de los instrumentos en
todos los paises y, por otra parte, se continda el transito hacia el
acogimiento de otros temas atin no regulados en el sistema.® En
esa medida se avanza en la interamericanizacion de los 6rdenes
nacionales de los Estados parte. No obstante, el impacto mayor
proviene de los mecanismos empleados por los 6érganos del SIDH
y, en particular, por la Corte IDH.

Ejemplos concretos ilustran la interamericanizacion: en Chi-
le se ha ordenado la reforma de las normas constitucionales (art.
19) a efectos de asegurar el cumplimiento del derecho a la liber-

IIDH/media/3164/manual-auto-formativo-control-convencionalidad-web.
pdf

8 Additional Protocol to the American Convention on Human Rights in the Area
of Economic, Social and Cultural Rights (“Protocol of San Salvador*), 17 de
noviembre de 1999, A-52, entrada en vigencia 16 de noviembre de 1999;
el Protocolo a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos relativo a
la Abolicién de la Pena de Muerte (Pacto de San José), 6 de agosto de 1990,
A-53; Convencioén Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura, la
Convencioén Interamericana sobre la Desaparicion Forzada de Personas, la
Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra la Mujer (Convencién de Belém do Pard), 9 de junio de 1994, A-61;
Convencion Interamericana para la Eliminacion de todas las formas de Discri-
minacion contra las Personas con Discapacidad, 7 de junio de 1999, A- 65,
entrada en vigencia 14 de septiembre de 2001; Convencion Interamericana
contra el Racismo, la Discriminacion Racial y Formas Conexas de Intolerancia,
5 de junio de 2013, A-68; Convencion Interamericana contra toda forma de
Discriminacion e Intolerancia, 5 de junio de 2013, A-69; Convencioén Intera-
mericana sobre la Proteccion de los Derechos Humanos de las Personas Mayo-
res, 15 de junio de 2015, A- 70. Es muy importante la reciente Declaracion
sobre los derechos de los pueblos indigenas de 2016.

8 Garcia Ramirez, S., “Admisioén de la competencia contenciosa de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos”, en Garcia Ramirez, S.; Hernandez,
C. (coords.), Recepcion nacional del derecho internacional de los derechos hu-
manos y admision de la competencia contenciosa de la Corte Interamericana
México, IIJ-UNAM, 2009, p. 28.
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tad de expresion, mediante la supresion de la censura previa; al
Estado colombiano se le ha ordenado reiterativamente que rea-
bra investigaciones cerradas en contra de miembros del Ejército
por paramilitarismo, asi como se dictamind que Pert modificara
las normas que permitian el juzgamiento de civiles por militares,
a través de la “justicia sin rostro”, por ser contrarias a la CADH; la
Corte ha fijado estdndares de investigacion y enjuiciamiento, con
formulas muy especificas en materia de ejecucion extrajudicial
que han tenido una amplia repercusion en paises como México,
Honduras y Guatemala, por mencionar solo algunos casos para-
digmaticos.®”

3.2.1. Interamericanizacion del discurso juridico-ptblico
La interamericanizacion envuelve el uso de los estandares juris-

prudenciales en el debate publico,® en la actividad jurisdiccio-
nal® y extrajudicial —defensorias del pueblo por ejemplo—,”

8 Entre tantos, Cf. Burgorgue-Larsen, L. (coord.), Derechos humanos en con-
texto en América Latina. El impacto del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos en los Estados partes, México, Tirant Lo Blanc, 2016. Enfoques
criticos en: Anzola, S.; Sinchez, B. E. y Uruena, R., “Después del fallo: el
cumplimiento de las decisiones del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos. Una propuesta de metodologia”, Justicia Global, nim. 11, Bo-
gotd, Universidad de los Andes. Disponible en https://www.upf.edu/dhes-
alfa/materiales/res/dhpp_pdf/DHPP_Manual_v3.447-519.pdf

8 Por ejemplo en el caso del proceso de paz en Colombia, véase por ejemplo
Carlos Bernal Pulido, ‘Transitional Justice within the framework of a per-
manent constitution: The case study of the legal framework for peace in
Colombia’ (2014) 3, Cambridge Journal of International and Comparative
Law, 1136-1163.

8  Se pueden mencionar tres decisiones emblemadticas: Corte Suprema de
Justicia de Costa Rica, Sala Constitucional (9 Mayo 1995), No 2312-95,
Accion de Inconstitucionalidad, especialmente parte VII; Tribunal Cons-
titucional de Perd (21 jul 2006), nim. 2730- 2006-PA/TC, Fundamentos
para 12; Corte Suprema de Justicia de El Salvador, Sala Constitucional (10
jul 2015), ndm. 323-2012ac.

%  CNDH, México, Recomendaciéon nim. 3VG/2015 relacionada con el caso
de ejecuciones extrajudiciales en Tanhuato, Michoacin. disponible en
<http://www.cndh.org.mx/sites/all/doc/Recomendaciones/ViolacionesGra-
ves/RecVG_004.pdf>
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pero también encierra el litigio estratégico® y el discurso aca-
démico.” Particularmente en relacion a la interamericanizacion
del discurso vale la pena resaltar las afirmaciones que Leonardo
Garcia Jaramillo toma de la propuesta de Jack Balkin y Sanford
Levinson®® para introducir la utilidad de los “cdnones juridicos
que han empezado a construirse en la region a partir de normas,
teorias, dogmatica y ciencia juridica que se reciben creativamen-
te desde canones trasnacionales”. Dichos cdnones se destinan a:
primero, “cudles casos y materiales juridicos importantes debe-
rian ensefarse y difundirse en las facultades de Derecho —canon
pedagogico—", luego sobre qué casos claves y materiales deben
hacerse del conocimiento publico respecto a cuestiones centra-
les del desarrollo constitucional —canon de cultura general— vy,
por ultimo, cudles casos claves y materiales deberian ser del co-
nocimiento de los académicos sobre las teorias del derecho cons-
titucional —canon tedrico-académico—.**

°1  Herencia Carrasco, Salvador, “Public Interest Litigation in the Inter-Ame-
rican Court of Human Rights: The Protection of Indigenous Peoples and
the Gap between Legal Victories and Social Change”, en Revue Québécoise
de Droit International, edicién especial, 2015, pp. 199-220; Baluarte, Da-
vid C., “Strategizing for Compliance: The Evolution of a Compliance Phase
of Inter-American Court Litigation and the Strategic Imperative for Victims”,
Representatives, American University International Law Review, nim. 27,
2012, pp. 263-319.

%2 Sobre el ius constitutionale commune, véanse recientes publicaciones, a sa-
ber, Caldas, R. en Saiz Arnaiz, A. (dir.), Didlogos Judiciales en el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2016, p.
62; Torres Zuniga, N., “Control de normas constitucionales por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos”, en La América de los Derechos,
Madrid, CEPC, 2016; Ibafez Rivas, Juana Maria, “La Republica del Pera”,
en Burgorgue-Larsen, Laurence (coord.), Derechos Humanos en contexto
en América Latina. El impacto del sistema interamericano de derechos hu-
manos en los Estados partes, Colombia, Ecuador, Haiti, México, Nicaragua,
Perd, Republica Dominicana, Uruguay, Venezuela, vol. 1, México, Tirant
Lo Blanch, 2016, pp. 621-749.

% Balkin, J. y Levinson, S., “The Canons of Constitutional Law”, en: Harvard
Law Review, niim. 111, 1998, p. 963.

9 Garcia Jaramillo, L., “De la «constitucionalizacién» a la «convenciona-
lizacion» del ordenamiento juridico. La contribucién del ius constitu-
tionale commune”, 2016, en Revista Derecho del Estado, num. 36, pp.
163y ss.
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En el ambito del canon de la teorizacion se encuentran di-
versos aportes desde la academia para definir los impactos de lo
que defino como interamericanizacion. Por ejemplo la nocion de
‘Constitucion convencionalizada’ (Néstor Sagués),” ‘convencio-
nalizacion del Derecho’ (Eloy Espinosa-Saldafia Barrera)® o ‘cons-
titutionalization’ of Inter-American Law (Ludovic Hennebel).%”
Precisamente bajo este enfoque del constitucionalismo transfor-
mador en América Latina, Armin von Bogdandy califica al dis-
curso juridico-publico en torno a los derechos humanos como un
elemento comun.”® Igualmente, no cabe duda a nivel regional, que
casos emblematicos como la desaparicion de los 43 estudiantes
en Iguala, México, asi como el proceso de paz en Colombia, han
estado impregnados del debate sobre el cumplimiento de los es-
tandares, analizados en la discusion teorico-juridica, con un eco
en la esfera publica de manera creciente y progresiva.

4. EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD
Y LA INTERAMERICANIZACION EN LA CONSTRUCCION
DEL IuS CONSTITUTIONALE COMMUNE

Bajo la denominacion “didlogos”, la doctrina contemporanea esta
abordando las nuevas formas de interaccion entre jueces nacio-
nales y regionales, especialmente en Europa y América Latina.”

%  Sagués, Néstor Pedro, Diccionario de Derecho procesal constitucional,

Eduardo Ferrer coordinador.

%  Espinosa-Saldafia Barrera, E., Notas sobre la aplicacion del principio de lega-

lidad en el escenario internacional y su incidencia en la labor de las diversas
administraciones publicas, disponible en http://derechoydebate.com/admin/
uploads/ESPINOSA-SALDANA-ELOY.pdf

7 Hennebel, L., “The Inter-American Court of Human Rights: The Ambassa-
dor of Universalism”, en Quebec J. Int’l L., edicién especial, nim. 71, 2011,
et seq.

% Bogdandy, Armin von; Ferrer Mac Gregor, Eduardo; Morales Antoniazzi,
Mariela; Piovesan, Flavia y Soley, Ximena, “Ius Constitutionale Commune
en América Latina: A Regional Approach to Transformative Constitutio-
nalism”, en Max Planck Institute for Comparative Public Law & International
Law (MPIL), Research Paper, nim. 2016-21, disponible en https://papers.
ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2859583

% Cf. Laurence Burgorgue-Larsen: “De la internacionalizacion del didlogo
entre los jueces”, en Bogdandy, Armin von; Piovesan, Flavia; Morales Anto-
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Hay evidencia de dindmicas transnacionales y tendencias juris-
prudenciales en situaciones de pluralismo constitucional, especi-
ficamente en el sistema interamericano, que dan lugar al fenoéme-
no de un didlogo coevolutivo y policéntricos, con el propdsito de
explorar como ha sido resuelto un problema juridico comdn en
el marco del sistema regional de derechos humanos y no solo por
reconocerle autoridad a este tribunal.'® Desde la década de los
noventa, los tribunales constitucionales y altas cortes han venido
incorporando en sus decisiones algunos estindares normativos
desarrollados por la Corte Interamericana;'** a su vez la Corte In-
teramericana —sin estar obligada por ninguna normativa intera-
mericana— ha mostrado una creciente deferencia judicial al con-
siderar en sus fallos algunos estindares normativos desarrollados
por cortes nacionales se a su jurisprudencia. Igualmente se cons-
tata el fendmeno de citar jurisprudencia constitucional de cortes
de otros paises de la region. Se produce una genuina interaccion
entre las cortes, derivada en cierta medida de su pertenencia a
una comunidad juridica de derechos que se ha involucrado en la
configuracion de un sistema de control difuso de convencionali-
dad.'** Si a los jueces nacionales les corresponde verificar la com-
patibilidad entre las normas juridicas susceptibles de aplicarse
en un caso concreto y la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, incluyendo la jurisprudencia de la Corte Interamerica-
na, se produce la progresiva interamericanizacion de los 6rdenes
nacionales. Se toman en cuenta normas comunes y se expanden
criterios jurisprudenciales y estdndares sobre temas sustantivos
de derechos humanos y sobre las obligaciones de los Estados, en

niazzi, Mariela (coord.), Direitos humanos, democracia e integragdo juridica:
Emergéncia de um novo direito publico, Sio Paulo-Rio de Janeiro, Elsevier,
2013, pp. 231-264.

100 Manuel Gongora-Mera.

101 Piovesan, Flavia, “Derechos humanos y didlogo entre jurisdicciones en el
contexto latinoamericano”, en Bogdandy, Armin von et al. (coord.), La tu-
tela jurisdiccional de los derechos: Del constitucionalismo historico al constitu-
cionalismo de la integraciéon, Ofiati, Instituto Vasco de Administracion Pa-
blica, 2012, pp. 349-373. El caso venezolano es la excepcion que confirma
la regla. Véase Morales Antoniazzi.

102 Cf. Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (coord.), El control difuso de convencionali-

dad: Didlogo entre la Corte Interamericana de Derechos Humanos y los jueces
nacionales, ,México, Fundacion Universitaria de Derecho, Administracion
y Politica, 2012.
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particular, sobre las obligaciones positivas y el deber de adecua-
cion previsto en la CADH. %3

En esta seccion me concentro en el mecanismo del control de
convencionalidad desde su relevancia en la configuracion del ius
commune. Especificamente, este proceso de ajuste ala CADH am-
plia el fendmeno de la interamericanizacion al facilitar la expan-
sion de los estdndares de la Corte IDH en los respectivos 6rdenes
domésticos. Comprende el alcance de los derechos fijados por
el 6rgano jurisdiccional, estableciendo estandares normativos asi
como las restricciones permitidas en una sociedad democratica,
precisando las obligaciones positivas de los Estados, utilizando
los estandares internacionales y comparados. Uno de los aportes
esenciales y a la vez uno de los desafios permanentes de la Corte
Interamericana se centra, precisamente, en la capacidad de guiar
la actuacion de los Estados democraticos y la jurisprudencia de
los tribunales nacionales.'**

Con el mecanismo del control de convencionalidad, segun
Laurence Burgorgue-Larsen, se ha evolucionado en tres grandes
etapas, primeramente en la gestacion del término, luego con la
aparicion propiamente dicha del concepto de control de conven-
cionalidad en la jurisprudencia y la més reciente destinada a fijar
y precisar sus alcances. Es un control que debe ser ejercido ex
officio por todas las autoridades y no solo del poder judicial”.’*
De su ejercicio emerge, como destaca Eduardo Ferrer Mac-Gre-
gor, “un nuevo entendimiento del Sistema Interamericano de
Proteccion de los Derechos Humanos al concebirse ahora como
un “sistema integrado”, que involucra las instancias interameri-
canas —Comision y Corte IDH— y autoridades nacionales de los

103 Cf. Saavedra Alessandri P. y Pacheco, G., Las sesiones itinerantes de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos: un largo y fecundo caminar por Amé-
rica, Biblioteca Juridica Virtual, UNAM, http://biblio.juridicas.unam.mx/
libros/6/2740/8.pdf

104 Burgorgue-Larsen, L., “Chronicle of a fashionable theory in Latin America.
Decoding the doctrin al discourse on conventionality control”, en Haeck,
Yves, Ruiz-Chiriboga, Oswaldo y Burbano-Herrera, Clara (eds.), 35 Years
of Inter-American Court of Human Rights: Theory and Practice, Present and
Future, Cambridge, Intersentia, 2015, pp. 645-676.

15 Corte IDH. Caso Gelman vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia de
24 de febrero de 2011. Serie C, nim. 221, parrs. 193 y 239.
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Estados parte del Pacto de San José, lo que “esta forjando pro-
gresivamente un auténtico Ius Constitutionale Commune Ameri-
canum como un nucleo sustancial e indisoluble para preservar y
garantizar la dignidad humana de los habitantes de la region”.1%¢

Los jueces de la Corte IDH, a través de sus votos razonados,
han jugado un papel relevante en la configuracion del control
de convencionalidad, tanto en la fase de génesis del mecanismo
como en la fase de la expansion. Sergio Garcia Ramirez sostuvo
que “existe un «control de convencionalidad» depositado en tri-
bunales internacionales —o supranacionales—, creados por con-
venciones de aquella naturaleza, que encomienda a tales 6rganos
de la nueva justicia regional de los derechos humanos interpretar
y aplicar los tratados de esta materia y pronunciarse sobre he-
chos supuestamente violatorios de las obligaciones estipuladas
en esos convenios, que generan responsabilidad internacional
para el Estado que ratific6 la convencion o adhirio a ella”.!?”

Antonio Cancgado Trindade, reiterativamente, expuso que
“los 6rganos del Poder Judicial de cada Estado Parte en la Con-
vencion Americana deben conocer a fondo y aplicar debidamen-
te no solo el derecho constitucional sino también el derecho in-
ternacional de los derechos humanos; deben ejercer ex officio el
control tanto de constitucionalidad como de convencionalidad,
tomados en conjunto, por cuanto los ordenamientos juridicos in-
ternacional y nacional se encuentran en constante interaccion
en el presente dominio de proteccion de la persona humana”.1%

Eduardo Ferrer Mac -Gregor, siendo juez ad hoc, propuso la
caracterizacion del “control difuso de convencionalidad” a 1a luz
de su desarrollo jurisprudencial, enunciando sus rasgos esencia-
les, a saber: el cardcter “difuso”, debido a que todos los jueces

106 Ferrer Mac-Gregor Poisot, Eduardo, “Voto razonado a la resolucion de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos de 20 de marzo de 2013,
supervision de cumplimiento de sentencia en el caso Gelman vs. Uruguay.

107 Voto razonado del juez Sergio Garcia Ramirez en el Caso Trabajadores Ce-
sados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Pertl, sentencia de 24 de no-
viembre de 2006, parr. 5.

198 Voto razonado del juez Antonio Cangado Trindade en el Caso Trabajadores
Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Pert, sentencia de 24 de
noviembre de 2006, parr. 2.
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nacionales “deben” ejercerlo; su mayor o menor intensidad de-
pende de la competencia para inaplicar o declarar la invalidez
de una norma general en la medida que se trate de un sistema de
justicia constitucional concentrado o difuso; el ejercicio es “de
oficio”, sea invocado o no por las partes; el alcance o parametro
del control lo define el “Bloque de Convencionalidad”, incluyente
de la jurisprudencia interpretativa de la Corte IDH es la interpre-
tacion del “corpus juris interamericano” con la finalidad de crear
un estdndar en la region sobre su aplicabilidad y efectividad vy,
por ultimo, sus efectos son retroactivos cuando sea necesario
para lograr la plena efectividad del derecho o libertad.'®®

También Roberto de Figueiredo Caldas, cuando fue juez ad
hoc, manifest6 que la Convencién Americana, adoptada libre-
mente por los Estados del continente americano, equivale a una
“Constitucion supranacional” en lo atinente a los derechos hu-
manos y todos los poderes publicos en las distintas esferas —fe-
derales, estadales o municipales— estdn obligados a respetarla y
adecuarse a ella.'®

Si bien se advierten antecedentes,''! 1a partida de nacimiento
del control de convencionalidad es la sentencia en el caso Almo-
nacid Arellano vs. Chile,"* que se reconoce como leading case: “La
Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estan su-
jetos al imperio de la ley y, por ello, estan obligados a aplicar las

19 Ferrer MacGregor, Eduardo, “Reflexiones sobre el control difuso de con-
vencionalidad. A 1a luz del caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México”,
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nim. 131, México, 2011, pp. 928
y ss.

10 Voto razonado del juez ad hoc Roberto de Figueiredo Caldas en el Caso
Gomes Lund y otros (“guerrilha do araguaia”) vs. Brasil, de 24 de noviembre
de 2010, parr. 6.

11 Véase los votos concurrentes del juez Sergio Garcia Ramirez en las senten-
cias de los casos Myrna Mack Chang vs. Guatemala, Tibi vs. Ecuador y Lépez
Alvarez vs. Honduras, en el periodo entre 2003 y 20006.

"2 Corte IDH, Caso Almonacid Arellano vs. Chile. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Se-
rie C, num. 154, parrs. 123-125. Sergio Garcia Ramirez ya se habia pronun-
ciado sobre la conveniencia del control de convencionalidad. Cf. Voto del
juez Sergio Garcia Ramirez en el Caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala,
resuelto el 25 de noviembre de 2003, parr. 27.
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disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando
un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Conven-
cibn Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado,
también estdn sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque
los efectos de las disposiciones de la Convencién no se vean mer-
madas por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y que
desde un inicio carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el
poder judicial debe ejercer una especie de «control de conven-
cionalidad» entre las normas juridicas internas que aplican en
los casos concretos y la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos. En esta tarea, el poder judicial debe tener en cuenta
no solamente el tratado, sino también la interpretacion que del
mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete tltima de la
Convencion Americana”.!3

Ha transcurrido una década y se observa el auge del analisis
sobre esta doctrina pretoriana, que convoca posturas a favor'**y
en contra.'”® En todo caso, el interés académico y jurisdiccional
representa un cambio de paradigma en el proceso de interameri-
canizacion. El control de convencionalidad ha sido expansivo.!1®
Una primera expansion del control de convencionalidad se dio
en el caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y
otros) vs. Peru. En efecto, en este fallo se invoca el criterio del

113 Corte IDH, Caso Almonacid Arellano vs. Chile, parr. 124.

114 Juan Carlos Hitters, “Control de constitucionalidad y control de convencio-
nalidad. Comparacion (Criterios fijados por la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos)”, en Estudios constitucionales, vol. 7, nim. 2, 2009, pp. 109-
128; Rivas Ibafiez, Juana Maria, “Control de convencionalidad: precisiones
para su aplicacion desde la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos”, Anuario de Derechos Humanos, nim. 8, 2012, pp. 103-113.

115 Ruiz-Chiriboga, Oswaldo, “Conventionality Control: Examples of (Un)
Successful Experiences in Latin America”, en The. Inter-Am. & Eur. Hum.
Rts. J., vol. 3, 2010, p. 200; Dulitzky, Ariel E., “Inter-American Constitutio-
nal Court-The Invention of the Conventionality Control by the Inter-Ame-
rican Court of Human Rights”, en Texas International Law Journal, nim. 50,
2015, pp. 45-48. Bogdandy, Armin von y Venzke, Ingo, In whose name: A
public law theory of international adjudication, Oxford, OUP, 2014.

16 Sobre su valor hermenéutico, véase Bazan, V., “Control de convenciona-

lidad, aperturas dialégicas e influencias jurisdiccionales reciprocas”, en
Revista Europea de Derechos Fundamentales, num. 18, 2° semestre, 2011,
Valencia, 2012, pp. 63-104, 93.
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caso Almonacid Arellano sobre el “control de convencionalidad”
y lo “precisa” en dos aspectos: (i) procede “de oficio” sin nece-
sidad de que las partes lo soliciten; y (ii) debe ejercerse dentro
del marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones
procesales correspondientes, considerando otros presupuestos
formales y materiales de admisibilidad y procedencia.

Una segunda expansion implica la consolidacion y diversifica-
cion de la doctrina del control de convencionalidad en diversos ca-
sos contenciosos,''” de los que se desprende que la Corte Interame-
ricana deslinda el control de convencionalidad que ella ejerce como
Tribunal constitucional en sentido estricto y el control de con-
vencionalidad que corresponde a los jueces —llamado difuso, des-
centralizado— en su condiciéon de jueces “interamericanos” como
guardianes de la Convencion.!'® En cuanto al poder judicial, se trata
de un “control de convencionalidad” ex officio entre las normas in-
ternas y la Convencion Americana, evidentemente en el marco de
sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales co-
rrespondientes y, se debe tener en cuenta no solamente el tratado,
sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte
Interamericana, intérprete tltima de la Convencién Americana”.'*’

En una tercera expansion,'?® como también ilustran los avan-
ces mas recientes,?! la Corte IDH aclara que la Convencién Ame-

17 La Cantuta vs. Perti (2006); Manuel Cepeda Vargas vs. Colombia(2010); Co-
munidad Indigena Xakmok Kasek vs. Paraguay (2010); Ibsen Cdrdenas e Ibsen
Peria vs. Bolivia (2010); Vélez Loor vs. Panamd (2010); Gomes Lund y otros
(Guerrilha do Araguaia) vs. Brasil (2010), y Gelman vs. Uruguay (2011).

118 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “El control difuso de convencionalidad en el
Estado constitucional”, en Fix-Zamudio, Héctor y Valadés, Diego (coords.),
Formacion y perspectiva del Estado mexicano, México, 2010.

119 Corte IDH. Caso Gomes Lund y otros (Guerrilha do Araguaia) vs. Brasil. Se-
rie C, num. 219, parr. 176.

120 En el afio 2012 la Corte IDH se refiri6 al control de convencionalidad en los
casos Atala Riffo y Nifas vs. Chile, Furlan y familiares vs. Argentina, Masacres
de Rio Negro vs. Guatemala, Masacres de El Mozote y lugares aledafios vs. El
Salvador, Gudiel Alvarez y otros (“Diario Militar”) vs. Guatemala y Masacre de
Santo Domingo vs. Colombia. En el 2013 se pronuncio en tres casos: Mendoza
y otros vs. Argentina, Garcia Cruz y Sanchez Silvestre vs. México y J. vs. Pert.

21 En el 2014, la Corte IDH incluy6 su jurisprudencia sobre el control de con-
vencionalidad en cuatro sentencias en los casos Liakat Ali Alibuk vs. Su-
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ricana no impone un modelo especifico para realizar un control
de constitucionalidad y convencionalidad, pero destaca también
que la obligacion de ejercerlo le compete a todos los 6rganos del
Estado. En opinion consultiva,'?* la Corte IDH “estima necesario
que los diversos 6rganos del Estado realicen el correspondiente
control de convencionalidad,'?® también sobre la base de lo que
sefiale en ejercicio de su competencia no contenciosa o consulti-
va, la que innegablemente comparte con su competencia conten-
ciosa el proposito del sistema interamericano de derechos huma-
nos, cual es, «la proteccion de los derechos fundamentales de los
seres humanos»”."?* A su vez, a partir de la norma convencional
interpretada,’® a través de la emision de una opinion consultiva,
todos los 6rganos de los Estados miembros de la OEA, incluyen-
do a los que no son parte de la Convenciéon pero que se han obli-
gado a respetar los derechos humanos en virtud de la Carta de la

rinam, Norin Catrimdn y otros (Dirigentes, miembros y activista del Pueblo
Indigena Mapuche) vs. Chile, Personas dominicanas y haitianas expulsadas vs.
Republica Dominicana y Rochac Herndndez y otros vs. El Salvador. En el 2015
se mantiene la inclusion del control de convencionalidad en: Caso Lopez
Lone y otros vs. Honduras. Excepcién Preliminar. Fondo. Reparaciones y
Costas. Sentencia de 5 de octubre de 2015. Serie C, nium. 302; Caso Comu-
nidad Garifuna de Punta Piedra y sus miembros Vs. Honduras. Excepciones
Preliminares. Fondo. Reparaciones y Costas. Sentencia de 8 de octubre de
2015. Serie C, nim. 304; Caso Comunidad Garifuna Triunfo de la Cruz y sus
miembros vs. Honduras. Fondo. Reparaciones y Costas. Sentencia de 8 de
octubre de 2015. Serie C, num. 305; Caso Garcia Ibarra y otros vs. Ecuador.
Excepciones Preliminares. Fondo. Reparaciones y Costas. Sentencia de 17
de noviembre de 2015. Serie C, nam. 306.

122 Corte IDH. Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migra-
cién y/o en necesidad de proteccién internacional, opinién consultiva OC-
21/14 de 19 de agosto de 2014. Serie A, nam. 21.

123 Cf. Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, parr. 124, y Caso Liakat Ali
Alibux vs. Suriname, parr. 124.

124 E] Efecto de las Reservas sobre la Entrada en Vigencia de la Convenciéon Ameri-
cana sobre Derechos Humanos, opinion consultiva OC-2/82, 24 de septiem-
bre de 1982. Serie A, nim. 2, parr. 29, y Caso Boyce y otros vs. Barbados.
Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de
noviembre de 2007. Serie C, num. 169, parr. 15.

125 Cf. Caso Gelman Vs. Uruguay. Supervision de Cumplimiento de Sentencia, re-
solucién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, 20 de marzo
de 2013, considerandos 65 a 90.
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OEA (art. 3.1) y la Carta Democratica Interamericana (arts. 3, 7,
8 y 9), cuentan con una fuente que, acorde a su propia naturale-
za, contribuye también y especialmente de manera preventiva,
a lograr el eficaz respeto y garantia de los derechos humanos vy,
en particular, constituye una guia a ser utilizada para resolver
las cuestiones sobre infancia en el contexto de la migracion y asi
evitar eventuales vulneraciones de derechos humanos”.**

En palabras de Néstor Sagiiés, el “control de convenciona-
lidad” cumple un doble papel, pues invalida la aplicaciéon de las
normas nacionales —incluso las constitucionales— opuestas al
Pacto de San José de Costa Rica y a la jurisprudencia de la pro-
pia Corte IDH, a la vez que obliga a interpretar todo el derecho
nacional conforme al Pacto y a la jurisprudencia, excluyendo
las interpretaciones que se opongan a éstos.'?” El pardmetro del
“control difuso de convencionalidad” por parte de los jueces na-
cionales —con independencia de si ejercen o no control de cons-
titucionalidad—, es el Pacto de San José y la jurisprudencia de la
Corte IDH que la interpreta.'*®

Como lo hailustrado Sergio Garcia Ramirez, el parametro del
control de convencionalidad es muy amplio, ya que la finalidad es
que haya conformidad entre los actos internos y los compromi-
sos internacionales contraidos por el Estado. Comprende todo el
corpus iuris, lo que implica tener a la vista no solo la aplicabilidad
y aplicacion del Pacto de San José sino también otros instrumen-
tos de igual naturaleza, integrantes del corpus juris convencional
de los derechos humanos de los que sea parte el Estado en cada
caso concreto.'”

Conforme lo apunta Humberto Nogueira, todo juez de un Es-
tado parte, sea ordinario o constitucional, esta llamado a desa-

126 Corte IDH. Derechos y garantias de ninas y nifnos en el contexto de la migra-
cién y/o en necesidad de proteccién internacional, opinién consultiva OC-
21/14, 19 de agosto de 2014. Serie A, num. 21, parr. 31.

127 Sagiiés, Néstor Pedro, “Dificultades operativas del ‘Control de Convencio-
nalidad’ en el sistema interamericano”, La Ley, Buenos Aires, 2009, p. 1.

128 Corte IDH. Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México, parr. 227.

129 Voto razonado del juez Sergio Garcia Ramirez, respecto de la sentencia del
caso citado, de 24 de noviembre de 2006, parr. 3.
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rrollar el control de convencionalidad “en aplicacion del deber
juridico de respetar y garantizar los derechos convencionales
de conformidad con el articulo 1 de la CADH, y la obligacion de
aplicar las medidas jurisdiccionales para asegurar la adecuacion
al Sistema Interamericano exigida por el articulo 2 de la misma
CADH, aplicando como estiandar minimo los atributos de los de-
rechos y garantias contenidos en la CADH y el corpus iuris inte-
ramericano, lo que constituye un control diferente y distinto del
control de constitucionalidad”, pues obedecen a distintos para-
metros de control, el primero es “el corpus iuris interamericano,
cuyo texto central y bdasico es la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, mientras que el control de constitucionali-
dad tiene como pardmetro basico la Constitucion Politica de la
Reptublica”.'*°

Elreconocimiento expreso de la justicia nacional hacia el con-
trol de convencionalidad en los términos expuestos por la propia
Corte IDH permite dar un paso mas en la construccion del ius
constitutionale commune. Este proceso, que se ancla en la intera-
mericanizacion, cuenta con herramientas de divulgacion. A titu-
lo ilustrativo puedo mencionar el Concurso al Premio “Justicia y
Convencionalidad”, que organiza el Instituto Interamericano de
Derechos Humanos conjuntamente con el programa “Derecho
Internacional Regional y Acceso a la Justicia en América Latina
(DIRAJus)”, de la Cooperacion Alemana (GIZ), ya en su segunda
edicion, que contd con setenta y dos (72) sentencias postuladas,
logr6 una votacion publica y luego el dictamen del jurado, para
favorecer este control difuso por parte de los tribunales naciona-
les.’3! Otro impulso importante para avanzar en el control de con-
vencionalidad se constata con la publicacion de los cuadernillos
de la Corte IDH, en concreto, el concerniente a dicho control,!3?
al igual que los protocolos elaborados a nivel de los Estados para
quienes imparten justicia, recogiendo estindares interamerica-

130 H. Nogueira Alcald, “Didlogo interjurisdiccional, control de convenciona-
lidad y jurisprudencia del Tribunal Constitucional en periodo 2006-2011",
Estudios constitucionales, vol. 10, nim. 2, 2012, p. 64.

131 Disponible en http://www.iidh.ed.cr

132 Disponible en http://www.corteidh.or.cr/sitios/libros/todos/docs/control-
convencionalidad8.pdf
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nos.’3 Instituciones veedoras del Sistema Interamericano, como
el Observatorio del Sistema Interamericano de Derechos Huma-
nos del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, tam-
bién estdn poniendo énfasis en la divulgacion de los estdndares
a la luz del control de convencionalidad.'®* Existen diversas ini-
ciativas, como por ejemplo en la justicia electoral con la llamada
“Declaracion de Oaxaca sobre control de convencionlidad”.’3

Puede concluirse que en América Latina se ha llevado a cabo
una reconfiguracion de los sistemas juridicos nacionales, espe-
cialmente en lo que respecta a la interaccion con los ordenamien-
tos juridicos supranacional e internacional en las tltimas tres dé-
cadas. Como he argumentado, se trata de un nuevo entendimien-
to que tiene como base la apertura del derecho constitucional y
que, en el ambito especifico de los derechos humanos, registra
un impacto de los estdndares interamericanos sobre el derecho
publico doméstico —y sus instituciones—, que defino como el
proceso de “interamericanizaciéon”. Este concepto tiene la venta-
ja de analizar el constitucionalismo transformador bajo el enfo-
que holistico emergente del Ius Constitutionale Commune.

La interamericanizacion de los 6rdenes nacionales genera
intensos debates enlazados con la concepcion multinivel de pro-
teccion de derechos y el caracter complementario del Sistema

133 Véase en este sentido el Protocolo de actuacion para quienes imparten jus-
ticia en casos que involucren derechos de personas, comunidades y pueblos
indigenas, publicada la segunda edicién en 2014, disponible en http://www.
sitios.scjn.gob.mx/codhap/sites/default /files /archivos/paginas/nueva_version
_ ProtocoloIndigenasDig.pdf Asimismo las llamadas cronicas, sesiones cele-
bradas el 21, 23, 27 de abril y 11 de mayo de 2015. Obligaciones del Poder
Judicial de la Federacion para el cumplimiento de las sentencias dictadas
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en los casos de Inés
Fernindez Ortega y Valentina Rosendo Cantu, disponible en https://www.
scjn.gob.mx/Cronicas/Sinopsis%20Pleno/TP-110515-APD-1396.pdf

134+ Tbanez Rivas, Juana Maria, Cuaderno sobre el Control de Convencionalidad,
Coleccion Estandares del Sistema Interamericano de Derechos Humanos: mi-
radas complementarias desde la academia, México, IIJ-UNAM-CNDH, 2017,
en prensa.

135 Disponible en: http://portales.te.gob.mx/publicaciones/content/declara-
ci% C3%B3n-de-oaxaca-sentencias-relevantes-en-materia-de-control-de-
convencionalidad.
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Interamericano. Ello se conecta con las discusiones teoricas en
temas como la legitimidad y el alcance de las decisiones de la
Corte Interamericana para impactar en reformas constituciona-
les, legislativas y de politicas publicas.!*® También se inserte en la
discusion acerca del papel de los jueces internacionales en este
siglo xx1, ya no asociado con una teoria de la unifuncionalidad
sino mas bien de la multifuncionalidad en tanto no solo resuel-
ven conflictos, sino también estabilizan expectativas normativas
y controlan el ejercicio del poder, consolidando la democracia.'®”

Retrospectivamente, desde 1948, el PreAmbulo de la DADH
se perfild por afirmar que la estipulacion de los derechos esen-
ciales del hombre alli contenida est4 unida a las garantias ofreci-
das por el régimen interno de los Estados. Del mismo tenor es el
pronunciamiento del Preimbulo de la CADH al reconocer “que
los derechos esenciales del hombre no nacen del hecho de ser na-
cional de determinado Estado, sino que tienen como fundamento
los atributos de la persona humana, razén por la cual justifican
una proteccion internacional, de naturaleza convencional coad-
yuvante o complementaria de la que ofrece el derecho interno de
los Estados americanos”. Han sido los propios Estados que han
expresado su voluntad de configurar al sistema de modo coadyu-
vante, como herramienta eficaz para garantizar la efectiva pro-
teccion de los derechos, por cuanto existe la expectativa de que
la incorporacion del derecho internacional aumenta los niveles
de efectividad del derecho interno.'®

136 Gargarella, Roberto, “La democracia frente a los crimenes masivos: una re-
flexion a la luz del caso Gelman”, en Latin American Journal of International
Law, num. 2, 2015; Uruena, R., “Interaction as a Site of Post-National Rule-
Making —A case study of the Inter-American System of Human Rights”,
en Fahey, Elaine (ed.), The Actors of Postnational Rule-Making —Contem-
porary Challenges to European and International Law, 2016; Huneeus, A.,
Rejecting the Inter-American Court: Judicialization, National Courts, and Re-
gional Human Rights, disponible en https://papers.ssrn.com/sol3/papers.
cfm?abstract_id=1911383.

137 Bogdandy, A. von y Venzke, 1., ;En nombre de quién? Una teoria de dere-
cho publico sobre la actividad judicial internacional. Universidad Externa-
do de Colombia, Bogotd, 2016.

138 Vereshchetin, V. S., “New Constitutions and the Old Problem of the Rela-
tionship between International Law and National Law”, en European Jour-
nal of International Law, vol. 1, 1996, pp. 2 y ss.
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El sistema interamericano le ofrece a las victimas la posibili-
dad de acudir a €l cuando sus derechos han sido vulnerados y el
propio Estado no ha brindado la proteccion ni garantias a nivel
nacional. En el marco de este entendimiento, se argumenta que
los 6rganos de proteccion, en particular la Corte IDH, intervie-
nen “porque un Estado no cumple, y por lo tanto no debe con-
siderarse una intromision sino un complemento o correccion de
aquellos sistemas legales domésticos que, de cumplir, no harian
factible ni necesaria la intervencién”.'* Dicha intervencion, has-
ta de modo masivo en las estructuras fundamentales del derecho
interno, no esta libre de tensiones.°

Prospectivamente se encuentran aristas del debate entre la
subsidiariedad y la complementariedad. Hay autores que inclu-
so sugieren destacar la dimension positiva de la subsidiariedad,
si esta fuera la opcion bajo la cual se deben abordar el Sistema
Interamericano. Yota Negishi se pronuncia a favor de un modelo
hibrido que combina el control de convencionalidad centralizado
y el difuso, en atencion al papel del principio de subsidiariedad
en la asignacién de competencias entre los tribunales regionales
de derechos humanos y los Estados parte. El principio de subsi-
diariedad regula la asignacion de 1a autoridad publica en los siste-
mas de gobernanza multinivel y muestra una preferencia por las
funciones en el nivel mas bajo de la gobernabilidad. Igualmente,
la subsidiariedad reasigna inversamente autoridad al nivel mas
alto si, y en la medida que, el nivel mas alto estd en mejores con-
diciones para cumplir con la tarea en cuestion. De ese modo, la
subsidiariedad incluye tanto el aspecto “negativo” de limitar la
competencia de entidades superiores en favor de los inferiores
en funcién de mayor deferencia, mientras que el aspecto “positi-
vo” permite que la autoridad superior para interferir en la auto-
ridad inferior y en ese sentido hay una mayor interferencia. La
faceta positiva debe ser reforzada para el buen entendimiento

139 Contesse Singh, J., “Constitucionalismo interamericano: algunas notas so-
bre las dinamicas de creacion e internalizacion de los derechos humanos”,
en Rodriguez Garavito (coord.), El derecho en América Latina: un mapa
para el pensamiento juridico del siglo XXI, Buenos Aires, 2011, p. 252.

10 Cf. Herdegen, M., “La internacionalizacién del orden constitucional”, en
Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, Uruguay, 2010, p. 75.
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de la figura del control de convencionalidad desarrollado por la
Corte IDH.**!

También hay voces que defienden la complementariedad, en
las que me suscribo plenamente. Apunta Flavia Piovesan que “los
sistemas global y regional no son dicotémicos, sino complemen-
tarios. Inspirados por los valores y principios de la Declaracion
Universal, componen el universo instrumental de proteccion de
los derechos humanos, en el plano internacional. Bajo esta op-
tica, los diversos sistemas de proteccion de derechos humanos
interaccionan en beneficio de los individuos protegidos. Al adop-
tar el valor de la primacia de la persona humana, estos sistemas
se complementan, sumandose al sistema nacional de proteccion,
a fin de proporcionar la mayor efectividad posible en la tutela y
promocion de los derechos fundamentales. Esta es incluso la 16-
gica y premisas propias del derecho de los derechos humanos”.***

Héctor Fix-Zamudio considera que el control complementa-
rio externo se ha revelado como un instrumento idoneo y desea-
ble para impulsar la garantia eficaz de los derechos humanos.'*?
Se afirma que el control complementario permite la fijacion de
estindares comunes para que los jueces nacionales los utilicen
como parametros de interpretacion, originando una mayor co-
bertura de la vigencia de los derechos mediante el didlogo inter-
judicial.**

41 Negishi, Y., “The Subsidiarity Principle’s Role in Allocating Competences
between Human Rights Courts and States Parties: The Hybrid Model of
Centralized and Diffused Conventionality Control of Domestic Law”, en
Bogdandy, A. von; Piovesan, F. y Morales Antoniazzi, M. (eds.), Direitos
humanos e constitucionalismo regional transformador: Ius Constitutionale
Commune na América latina, Brasil, 2015, en prensa.

142 Piovesan, F., “Igualdade, Diferenca e Direitos Humanos: Perspectivas Glo-
bal e Regional”, en de Mesquita Benevides, Bercovici y de Melo (coords.),
Direitos Humanos, Democracia e Republica, Sio Paulo, 2009, pp. 460 y ss.

143 Fix-Zamudio, Héctor, “Relaciones entre los tribunales constitucionales la-
tinoamericanos y la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, en Cor-
zo Sosa (ed.), I Congreso Internacional sobre Justicia Constitucional, México,
2009, pp. 599-695, y p. 670.

144 Toro Huerta, M. L. del, “El didlogo interjudicial entre las jurisdicciones
constitucionales y los tribunales internacionales de derechos humanos.
Especial referencia al sistema interamericano”, en Corzo Sosa (ed.), I Con-
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En este sentido se interpreta que las decisiones de la Corte
IDH repercuten en el “fortalecimiento de la vitalidad democrati-
ca de autoridades nacionales, en el reforzamiento de la capacidad
institucional al interior de los Estados, y, en particular, de los tri-
bunales.*s Incluso advierte Sergio Garcia Ramirez que si la tute-
la del ser humano es la decisién fundamental primordial en las
constituciones nacionales y en los textos internacionales, los di-
lemas se diluyen y la coincidencia surge sin generar conflictos.
Este luce el camino apropiado para avanzar en la interamericani-
zacion y en la consolidacion del Ius Constitutionale Commune en
América Latina en derechos humanos.

greso Internacional sobre Justicia Constitucional, México, 2009, pp. 531-575,
y p. 537.

145 Discurso del presidente de la Corte IDH, juez Diego Garcia-Sayan, ante la
XLI Asamblea General de Estados Americanos, San Salvador, El Salvador,
7 de junio de 2011.

16 Informe del presidente de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
ante la Asamblea General de la OEA, Sergio Garcia Ramirez, Panami, 6
jun 2007, p. 3, disponible en http://www. Corte IDH.or.cr/docs/discursos/
garcia_06_06_07.pdf
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