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CAPITULO TERCERO

SOFT LAWY JUSTICIABILIDAD DIRECTA DE LOS DERECHOS
ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES ANTE LA CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Z4GOS
DEL CAMPO VS. PERU

Maribel OLVERA ACEVEDO

Benignius leges inlerprerandae sunt, quo voluntas
earum coservetur (Las leyes se deben interpretar
con la mayor benignidad, para que se con-
serve su espiritu).

Celso, D. 1.3.18!

I. TRASCENDENCIA DE LOS DERECHOS ECONOMICOS,
SOCIALES Y CULTURALES EN EL CONTEXTO INTERNACIONAL
ACTUAL. CASO LAGOS DEL CAMPO VS. PERU

Para dimensionar las virtudes del paradigma jurisprudencial e interpretativo
que representa la sentencia emitida por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (CrIDH), al resolver el caso Lagos del Campo vs Perii, es necesario re-
ferirnos, aun cuando sea de manera somera, a la concepcion y trascendencia
de los derechos econdémicos, sociales, culturales y ambientales (DESC, DES-
CA o derechos sociales),? a las razones torales por las que durante muchos

Domingo, Rafael (coord.), Derecho, fuentes del derecho, cuestiones generales y derecho penal. t. 1:
Textos de derecho romano, Aranzadi, 1998, p. 299.

2 Segtin lo sostiene la CIDH en la opinién consultiva OC 23/2017, el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos y la Comision Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, el
derecho a un “medio ambiente general satisfactorio, favorable al desarrollo” esta estrecha-
mente relacionado con los derechos econémicos y sociales en la medida en que el medio
ambiente afecta la calidad de vida y la seguridad del individuo, lo cual se ha sostenido en

términos similares en la Declaracién de Estocolmo y en la Agenda 2030; por tanto, para
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anos se afirmé que éstos no eran justiciables de manera directa y, por supues-
to, a la interpretacion sistematica que llevo a cabo ese érgano supranacional
no solo con base en el fard law del sistema interamericano de protecciéon de
derechos humanos (SIDH), sino también haciendo un destacado uso del sof?
law internacional, todo lo cual representa un panorama de evolucion juridica
internacional.

Hecha la precision que antecede, es oportuno citar una definiciéon de
los DESCA, que desde nuestro punto de vista goza de la claridad requerida
para iniciar este analisis. Se trata de los

...derechos subjetivos que propenden por la realizacion del ser humano en
condiciones de dignidad, mediante la satisfaccion de minimos esenciales que
salvaguarden esferas como la autonomia, la identidad y los &mbitos materia-
les de existencia, contribuyendo a la reduccion de las brechas de desigualdad
en la sociedad.?

Del concepto anterior vale la pena hacer énfasis en las palabras “exis-
tencia”, “dignidad” e “igualdad”, pues son elementos basicos para determi-
nar ciertos indicadores del nivel de vida que constituyen las palabras clave
de los DESCA, es decir, mediante los indicadores socioeconémicos como
salud, alimentacién, educacion, condiciones de trabajo, situacién ocupa-
cional, vivienda, descanso, esparcimiento y seguridad social, etcétera, se in-
tegra un parametro para medir el nivel de vida y de desarrollo de un pais.*

Por tales razones, los DESCA han resultado tan politicamente reditua-
bles y a la vez tan riesgosamente vulnerables; esto es, hablamos de derechos
que garantizan la digna existencia de las personas, y, que no obstante, hasta
hace poco tenian un reconocimiento muy débil, y, en funcién de ello, una

efectos de este texto es dable referirnos de manera indistinta a DESC, DESCA o simple-
mente a derechos sociales. También es importante decir que no utilizaremos la expresion de
“derechos de segunda generaciéon” al referirnos a los DESCA, debido a que, como afirma
Carlos Salvador Rodriguez Camarena, la publicacion de “Pour une Troisieme Génération des
Droits de ’Homme”, de Karel Vasak relativa a “tres generaciones” fue muy bien aceptada, sin
embargo desde el punto de vista histérico, indujo a distorsiones que presentan la historia por
la lucha de los derechos como un especie de evolucién que va, primero, de la conquista de
los derechos civiles a los politicos, luego a los sociales vy, finalmente, los que les sigan a éstos,
lo cual indirectamente ha incidido en la justiciabilidad de los derechos sociales.

3 Instituto Interamericano de Derechos Humanos y Cooperacion Alemana, Interpreta-
do por GIZ, ;Qué son los DESCA?; disponible en: Atips://iidh-jurisprudencia.ac.cr/index.php/
que-es-desca.

* J. Monge, Arturo, Evolucién de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en su aplicacion de los derechos econdmicos, sociales y culturales, pp. 221y 222, disponible en: http://
www.corteidh.or.cr/tablas/r26886.pdf
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proteccion desigual frente a los derechos civiles y politicos, de ahi que la
sentencia eje de estas lineas resulte tan relevante para su reivindicacién, con
independencia de las criticas que genero, y que en lo personal consideramos
poco trascendentes frente a un escenario no muy lejano que pudiera llevar
a una homogeneidad juridica internacional.

En efecto, es importante conocer el alcance de los DESCA en tanto se
trata de derechos que histéricamente se han enfrentado a deficientes siste-
mas publicos que nos hacen cuestionar la eficacia individual de los Estados
para garantizarlos, no s6lo porque tal tarea se ha dejado al sector privado,
con lo cual los derechos sociales dependen de la disponibilidad de un sala-
rio, lo que a su vez incrementa las desigualdades y genera negocio y lucro
muy importante para ciertos sectores econdémicos, que presionan a los go-
biernos para profundizar en la privatizacion, a costa de un menor acceso a
los derechos por parte de la ciudadania,’ sino también, porque su protec-
cion jurisdiccional nacional no ha logrado consolidarse por las circunstan-
cias propias de cada Estado y por eventualidades externas, como las recien-
tes crisis sanitarias que colapsan a naciones enteras, lo que hace pensar en
la necesidad de acciones conjuntas de diversos Estados.

En cuanto al reconocimiento, al menos formal, de los DESCA, es dable
indicar que aquél se materializ6 en el articulo 26 de la Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos (CADH) de 1969, instrumento que es el tra-
tado internacional que da fundamento al SIDH; sin embargo, no fue hasta
2017 cuando la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CrIDH), con
votacion dividida,” dict6 la primera sentencia en la que resolvié de manera
textual la vulneraciéon a dicho precepto, en un asunto promovido por un
particular.

Se trata del caso Lagos del Campo vs Perii, en el que el tribunal interame-
ricano utiliz6 en la sentencia tres, los incisos del articulo 29 (b, ¢ y d) de la
CADH, es decir, la CrIDH otorgd una proteccién mas amplia a los DES-
CA, que derivé del reconocimiento del derecho al trabajo tanto en la ley
como en la Constituciéon del Pert, asi como de los derechos reconocidos en
cualquier tratado del que el Estado sea parte y los efectos de la Declaracion
Americana sobre los Derechos y Deberes del Hombre (DADDH). En este
caso, su efecto fue delimitar los derechos que se encuentran expresados en

normas de la Carta de la OEA.

> Escorihuela, Irene, “Los derechos econdmicos, sociales, culturales y ambientales, ga-

rantia para una vida digna”, Critica Urbana, num. 2, 20 de septiembre de 2018, disponible en:
hitp://eriticaurbana.com/los-desca-garantia-para-una-vida-digna.

® Parcialmente disidente de dos (Vio Grossi y Humberto Sierra Porto) de los sicte jueces
de Corte Interamericana.
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En el caso, el juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot precisé en el voto
concurrente emitido en la sentencia, que esos tres incisos no tienen, prima
Jacie, que ser concurrentes para hacer justiciables derechos sociales, es decir,
puede que el derecho no esté reconocido expresamente en la legislacion
nacional, pero si que se encuentre en un tratado internacional del que el
Estado sea parte; o bien, de manera inversa, puede que el derecho no se en-
cuentre expresamente contemplado en los tratados internacionales del cual
el Estado es parte, pero su legislacion nacional si lo contemple.’

Con tal linea de interpretacion, a partir de esa sentencia surgié un nue-
vo paradigma juridico, no solo para la jurisprudencia interamericana, sino
también para el derecho internacional publico en general, porque es aqui y
hasta ese momento cuando se da una interpretacién oficial diferente al con-
tenido del aludido articulo 26 leido en su correlaciéon con el articulo 29 del
mismo ordenamiento, que durante muchos afios estuvieron ensombrecidos
por la interpretaciéon que se daba al articulo 2.1 del Pacto Internacional de
Derechos Econoémicos, Sociales y Culturales (PIDESC, 1966), que alude
destacadamente a la progresividad de los DESCA.

Lagos del Campo representa la consagracion de la justiciabilidad directa®
de los DESCA, a la vez que constituye el mas importante precedente en el
que se reconoci6 expresamente la posibilidad de que las violaciones alega-
das fueran planteadas por un particular;’ al mismo tiempo que la sentencia
rompe viejos paradigmas en torno al uso del soff law en el SIDH, fenémeno
que se materializ6 a través de la interpretacion sistematica de declaraciones,
precedentes, e incluso de votos particulares sin aparente fuerza vinculante,
dieron contenido a la determinacion de la CrIDH.

Parafraseando al juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, en muy po-
cos casos la CrIDH se habia pronunciado sobre el contenido del articulo 26
de la Convencién Americana,'’ y en éste no solo lo hizo, sino que ademas,

7 Ferrer Mac-Gregor Poisot, Eduardo, Voto concurrente. Caso Lagos del Campo vs. Peri, sen-
tencia del 31 de agosto de 2017 (excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas),
disponible en: Attps://www.corteidh.or.cr/docs/casos/ articulos/seriec_340_esp. pdf.

8 Como bien lo apunta el entonces juez Ferrer Mac-Gregor Poisot en los péarrafos 47
y 49-52 del voto que emiti6 en la sentencia del caso Lagos del Campo vs. Peril, a partir de esta
sentencia, el tribunal interamericano puede abordar las diversas problematicas que se le
presenten, ya no a través de la conexidad o via indirecta, ya no subsumiendo el contenido de
los DESCA en los derechos civiles y politicos.

9 Pues antes de ese precedente, la progresividad a que alude el articulo 26 de la CADH
impedia un andlisis que no fuera representativo de la situacién general de un Estado, como
se consider6 en el caso de Cinco Penswonistas vs Perii, resuelto con algunos anos de antelacion al
caso Lagos del Campo vs Peril.

19 En sélo dos ocasiones habia sido directamente alegado como vulnerado por la Comi-
sion Interamericana, y en seis oportunidades por los representantes de las victimas.
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por primera vez en sus casi cuarenta aflos de existencia, declar6 la violacién
del articulo, lo cual representa un importante avance jurisprudencial para el
SIDH, al otorgar justiciabilidad directa a los DESCA y dejar en claro la si-
nergia entre otros articulos de la CADH vy el articulo 26 del mismo tratado.

El jurista mexicano destaca al respecto, que los avances realizados en el
caso Lagos del Campo en materia del derecho al trabajo y sobre la proteccion
y garantia de los DESCA por la via directa y mediante un analisis integral y
englobado de los derechos sociales, civiles y politicos permiten dar un paso
histérico hacia una nueva época de la jurisprudencia interamericana, con-
duciendo a la region hacia la misma direccion de lo que diversos paises de
Naciones Unidas acordaron mediante los Objetivos del Desarrollo Soste-
nible para el 2030 (ODS), en tanto que, como lo ha senalado la Comisién
Econbémica para América Latina y el Caribe (CEPAL), actualmente la des-
igualdad social en nuestra region constituye un obstaculo para el desarrollo
sostenible.

Como bien apuntd el juez Ferrer Mac-Gregor Poisot en el parrafo 51
del voto concurrente'' que emiti6 en la sentencia que resolvié el caso Lagos
del Campo vs Pert, este caso muestra como la afectacion a un derecho catalo-
gado como social no conlleva necesariamente a la necesidad de evaluacio-
nes sobre la progresividad o no regresividad, o sobre aspectos sobre la dispo-
nibilidad de recursos, o sobre la legislacién o marcos regulatorios generales
o politicas publicas.

Es dable destacar que, a partir del caso, sus consideraciones han co-
brado sentido en diversas resoluciones, como la opiniéon consultiva OC
23/2017, del 15 de noviembre de 2017,"? de manera muy especial en los pa-
rrafos 57 a 59, en los que se sostuvo la interpretacién interrelacionada entre
los articulos 26 y 29 de la CADH vy, fundamentalmente, el reconocimiento

"' Ferrer Mac-Gregor Poisot, Eduardo, op. cit.

2 Que en los parrafos 44 y 45 sostuvo que se deben tener en cuenta “...otras conven-
ciones relevantes a fin de efectuar una interpretacién armonica de las obligaciones inter-
nacionales...” y que “...el corpus wris del derecho internacional de los derechos humanos
se compone de una serie de reglas expresamente establecidas en tratados internacionales o
recogidas en el derecho internacional consuetudinario como prueba de una practica gene-
ralmente aceptada como derecho, asi como de los principios generales de derecho y de un
conjunto de normas de cardcter general o de soff law, que sirven como guia de interpretacion
de las primeras pues dotan de mayor precision a los contenidos minimos fijados convencio-
nalmente [ademas de la] propia jurisprudencia [de la Corte]” Corte Interamericana de De-
rechos Humanos, Opinién Consultiva OC-23/17, del 15 de noviembre de 2017, solicitada
por la Reptblica de Colombia, Medio ambiente y derechos humanos. Corte Interamericana de
Derechos Humanos, Opinién consultiva OC-23/17, del 15 de noviembre de 2017, solicitada
por la Reputblica de Colombia, Medio ambiente y derechos humanos, disponible en: http://www.
corteidh.or.cr/docs/ opiniones/seriea_23_esp.pdjf.
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de otras legislaciones internas y las connotaciones individuales y colectivas de
un derecho econdémico, social, cultural y ambiental.

De la misma forma, en diversos casos resueltos con posterioridad, la
Corte Interamericana incluyo6 las consideraciones que dieron sustento
a la sentencia de Lagos del Campo vs Perit, como son: Trabajadores Cesados de
Petroperit vs Perii,”® del 23 de noviembre de 2017; San Miguel Sosa y otras vs
Venezuela,'* de 8 de febrero de 2018; caso Poblete Vilches y otros vs Chile,” del
8 de marzo de 2018, Cuscul Piaral y otros vs Guatemala,'® del 23 de agosto de
2018, etcétera, de ahi la importancia que reviste la sentencia de Lagos del
Campo, que dio un giro a las posiciones que tiempo atras sostuvieron que los
DESCA sélo eran exigibles, para dar inicio a la nueva interpretacion juridi-
ca del articulo 26 de la CADH.

II. EN TORNO A LA JUSTICIABILIDAD DIRECTA DE LOS DERECHOS
ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES

Como ya se anticipd, entre las virtudes de la sentencia dictada al resolver
el caso Lagos del Campo vs Perit, resulta ineludible referirnos al paradigmatico
ejercicio de interpretacién que llevé a cabo el tribunal interamericano a tra-
vés del uso del soff law internacional en conjuncion con el hard law de la re-
g16n, lo cual sin duda fue determinante para alcanzar la justiciabilidad de los
DESCA; sin embargo, previo a ello es importante exponer someramente las
razones por las que hasta antes del 31 de agosto de 2017 los derechos sociales
no se consideraban justiciables, para lo cual, resulta necesario partir de la dis-
tincion entre justiciabilidad directa y justiciabilidad indirecta y exigibilidad.
Asi las cosas, en primer lugar, la palabra “justiciabilidad” deriva del ver-
bo “ajusticiar” o “justiciar”, que implica hacer justicia, y que en un modelo

13 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Trabajadores Cesados de Petroperi. y

Otros vs. Perti, sentencia del 23 de noviembre de 2017, parr. 192, pp. 70 y 71, excepciones
preliminares, fondo, reparaciones y costas, disponible en: Attp://wwuw.corteidh.or.cr/docs/casos/
articulos/seriec_344_esp.pdf.

" Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso San Miguel Sosa y Otras vs. Venezuela,
sentencia del 8 de febrero de 2018 (fondo, reparaciones y costas), parr. 220, pp. 62-64, dispo-
nible en: http://www.corterdh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_348_esp.pdf-

15 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Poblete Vilches y Otros vs. Chile, sen-
tencia del 8 marzo de 2018 (fondo, reparaciones y costas), parrs. 101-110, pp. 32-35, dis-
ponible en: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_349_esp.pdf.

16 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Cuscul Pivaral 'y Otros vs. Guatemala,
sentencia del 23 de agosto de 2018 (excepcion preliminar, fondo, reparaciones y costas),

parrs. 75-97, pp. 27-36, disponible en: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/ articulos/seriec_359_
esp.pdy-
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de legalidad “se logra por una via institucional, mediante los mecanismos
judiciales; esto es, los derechos son realizables por medio de la justicia...”."”

Ahora bien, la palabra “exigible” o “exigibilidad” deriva de la palabra
“exigir”, que es un verbo que simplemente implica “pedir imperiosamente
algo alo que tiene el derecho”.'®

En este sentido, si bien la justiciabilidad es un concepto ligado al de
exigibilidad, la diferencia es la modalidad. De esta forma, si la exigibilidad
pretende la realizacién de un derecho, la justiciabilidad busca que tal reali-
zacion se haga por la via de su reclamacion ante instancias que administran
justicia."

Ahora bien, la justiciabilidad puede ser directa e indirecta. La indirecta
se entiende como la proteccién de los DESCA mediante pretensiones juri-
dicas formuladas a partir de otros derechos que mediatizan el objeto verda-
dero de la tutela (por ejemplo, el derecho social a la salud, a través del de-
recho civil a la vida), mientras que la justiciabilidad directa consiste en una
invocacion inmediata de tales derechos en la formulacion de la pretension.?

Dicho lo anterior, es propicio apuntar que la doctrina en torno a las
razones por las que durante muchos anos se cuestiono la justiciabilidad di-
recta de los DESCA es vasta, y generalmente esta vinculada a la distincion
entre los derechos civiles y politicos frente a los derechos econémicos, socia-
les y culturales, para lo cual algunos autores aludieron a un reconocimiento
tardio de los DESCA, a una subordinacién axiologica y a diferencias de
estructura frente a los derechos civiles; sin embargo, desde un particular
punto de vista, tales razones son secundarias, y se hicieron necesarias para
justificar los motivos de origen que, como se reconoce en gran parte de la
doctrina, tienen como punto de partida la falta de consenso entre distintos
actores internacionales al aprobar el texto de la CADH, que originalmente
incluia varios preceptos sobre derechos sociales.

17" Instituto Interamericano de Derechos Humanos con el apoyo de la Agencia Sueca de

Cooperacion Internacional para el Desarrollo, La justiciabilidad directa de los derechos econdmicos
soctales y culturales, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, publicacién coordinada
por la Unidad de Informaciéon y de Servicio Editorial del IIDH, Costa Rica, 2009, pp. 84 y
85, disponible en: kttps://www.iidh.ed.cr/IIDH /media/ 1467 /justiciabilidad-directa-desc-2009. pdj.

18 Asociacién de Academias de la Lengua Espaiola, Diccionario de la lengua espaiiola, edi-
ci6n del tricentenario, actualizacion del 2019, disponible en: https://dle.rae.es/?w=exigi:

19" Instituto Interamericano de Derechos Humanos, La justiciabilidad directa de los derechos
econdmicos sociales y culturales..., cit.

20 Moscoso Becerra, Gerson, La Justiciabilidad directa de los derechos laborales en la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos, Arequipa, Facultad de Derecho, Universidad Catolica San
Pablo, 2019, disponible en: kttps://www.academia.edu/37096601/La_Justiciabilidad_directa_de_

los_derechos_laborales_en_la_Corte_Interamericana_de_Derechos_Humanos_-_G._Moscoso_Becerra.
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Asi, pese a la existencia de distintos proyectos de Convenciéon?! que pu-
dieron dar origen a uno mas afortunado, sin embargo sélo incluy6 un pre-
cepto alusivo a los DESCA, justamente el articulo 26, cuyo texto hace énfa-
sis en el desarrollo progresivo y en la cooperacion internacional para lograr
su efectividad, pero no asi a su justiciabilidad directa.??

De modo que el articulo 26, colocado en el capitulo III de la CADH, es
la tnica referencia expresa a los DESCA, y no seria hasta 1999 cuando en-
traria en vigencia un protocolo adicional a la Convencion, conocido como
“Protocolo de San Salvador”, que regularia lo correspondiente a mecanis-
mos de proteccion para los derechos econémicos, sociales y culturales; sin
embargo, surgi6é un nuevo problema, puesto que durante afios se consider6
que solo los derechos sindicales y el derecho a la educacion contenidos en
el Protocolo podian ser objeto de la aplicacion del sistema de peticiones in-
dividuales.”

Aunado a ello, la doctrina generé una serie de justificaciones o razo-
nes por las que los DESCA no eran justiciables directamente, aludiendo
en principio a un reconocimiento histérico tardio, por ser éste posterior al
de los derechos civiles y politicos,?* asi como a una serie de caracteristicas
opuestas entre los DESCA y los derechos civiles.

En via de ejemplo, segtn el enfoque liberal, los derechos civiles y politi-
cos se concibieron como universales, absolutos, definitivos, inmediatamente

21" Texier, Philippe, “Exigibilidad de los derechos econémicos, sociales y culturales en

el sistema universal”, en Construyendo una agenda para la exigibilidad de los derechos sociales, San
José, CEJIL, 2004, disponible en: Attps://wwuw.cejil.org/sites/default/ files/legacy_files/construyen-
do_una_agenda_para_la_justiciabilidad_de_los_derechos %2 Osociales_0.pdf.

2 “Articulo 26. Desarrollo Progresivo. Los Estados parte se comprometen a adoptar pro-
videncias, tanto a nivel interno como mediante la cooperacién internacional, especialmente
econdémica y técnica, para lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos que
se derivan de las normas econémicas, sociales y sobre educacion, ciencia y cultura, conteni-
das en la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos, reformada por el Protocolo
de Buenos Aires, en la medida de los recursos disponibles por via legislativa u otros medios
apropiados”. Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José), capitulo
III. Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, disponible en: https://www.oas.org/dil/esp/
tratados_b-32_convencion_americana_sobre_derechos_humanos.him.

23 Meza Flores, Jorge Humberto, “La proteccién de los derechos econémicos, sociales
y culturales en el sistema interamericano de proteccion a los derechos humanos”, Boletin
Mexicano de Derecho Comparado, nueva serie, ano XLIV, nim. 132, septiembre-diciembre de
2011, pp. 1132-1138, disponible en: file:///C:/Users/ASUS/AppData/Local/Packages/Micro
soft. MicrosoftEdge_S8wekyb3d8bbwe/ TempState/Downloads/4714-6076-1-PB%20(1).pdf.

2+ Nuafiez Uribe, Andrea Liliana, “La exigibilidad de los derechos sociales™, La prohibicion
de regresividad en el dmbuto del derecho a la educacion en la jurisprudencia constitucional colombiana, Méxi-
co, Centro de Estudios Constitucionales de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 2017,
nam. 5, pp. 64y 65.
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eficaces, y correspondian a todos los seres humanos, en tanto que los de-
rechos sociales serian especificos de los trabajadores; los primeros serian
derechos contra y frente a todos, y los derechos sociales eran relativos o
frente a un obligado determinado, el Estado o los empresarios, mientras los
derechos civiles y politicos serian inmediatamente eficaces contra el Estado,
en tanto que la eficacia de los derechos sociales dependeria de instrumentar
medios costosos por el propio Estado, etcétera, y en lo mas trascendente,
para el tema que nos ocupa, se dijo que los derechos civiles y politicos eran
justiciables, en tanto que los DESCA soélo alcanzarian tal justiciabilidad en
la medida en que el legislador estableciera acciones concretas para su pro-
teccion.®

Por otro lado, para el pensamiento socialista, los DESCA serian dere-
chos auténticos y propiamente universales, al ser requeridos para la rea-
lizacion personal de las grandes masas de obreros, mientras los derechos
individuales serian especificos de los burgueses, etcétera.?

En sintesis, esta serie de situaciones, aparentemente irrelevantes, provo-
caron en el imaginario social un fenémeno de exclusion de los DESCA, con
la consecuente debilidad de sus mecanismos de proteccion en un modelo
politico-econémico liberal occidental en el que se privilegiaba a los dere-
chos de libertad y autonomia, por constituir la base para un adecuado desa-
rrollo de la propiedad privada, sobre aquellos de corte social que propenden
por garantizar las minimas condiciones de vida de las personas.?’

La interpretacion de la CrIDH a través de decisiones adoptadas a par-
tir de 2009 y hasta antes de resolver el caso Lagos del Campo vs Peri, fue justo
en ese sentido, aportando criterios de interpretaciéon vinculados al uso del
derecho duro de la region.

Hoy, la justiciabilidad directa ha superado la interpretaciéon de los al-
cances del articulo 26 de la CADH, y requiere ser progresiva, evolucionada,
integral, y no solo regional, que como ha sefalado el jurista Ferrer Mac-Gre-
gor, siga la misma direccién que diversos paises de Naciones Unidas acor-
daron mediante los ODS para 2030, a fin de abatir la desigualdad social en
nuestra region y afrontar nuevos retos naturales y sociales.

% Hierro, Liborio Luis, “Los derechos econémicos sociales y el principio de igualdad en

la teoria de los derechos de Robert Alexy”, en Robert, Alexy, Derechos sociales y ponderacion, 2a.
ed., México, Fontamara, t. I, 2013, pp. 165y 166.

25 Ibidem, pp. 166y 167.

27 Nuiiez Uribe, Andrea Liliana, “La exigibilidad de los...”, cit., p. 63.
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1. EL SOFT LAWY LA EVOLUCION DE LA JURISPRUDENCIA
SOBRE LOS DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES

Es importante decir que en la delimitacion de los alcances del articulo 26 de
la CADH vy la justiciabilidad directa de los DESCA han tenido una impor-
tante influencia ciertos fendémenos, como la conclusion de la guerra fria, la
globalizaciéon mundial y el uso del so#f law internacional, todos ellos se han
materializado paulatinamente en diversas sentencias de la CrIDH, hasta lle-
gar al caso de Lagos del Campo vs Perii, en el cual se conjuntan las aportaciones
de diversos precedentes, se asienta uno de los mas importantes criterios de ese
organo jurisdiccional y se configura un parteaguas en la interpretacion sobre
la justiciabilidad directa de los DESCA. De los aludidos fenémenos sélo nos
ocuparemos del soff law.

En este orden de ideas, y para efectos de aproximarnos a lo que se debe
entender por la expresion soft law, resulta propicio acercarnos primero al
término hard law, porque los alcances de este Gltimo resultan mas sencillos
de comprender. Asi las cosas, tradicionalmente se ha utilizado el término
hard law o simplemente law, para referirse a aquellas normas dispositivas
del derecho internacional que dan lugar a derechos y obligaciones exigibles
solo a las partes involucradas, segtn el alcance de sus términos. Su nota dis-
tintiva es que la obligatoriedad de las mismas no se encuentra discutida.”

En consecuencia, la norma de £ard law constituye un medio seguro para
las relaciones entre los sujetos de derecho internacional, al proveer un mar-
co de previsibilidad en las expectativas de las partes involucradas y de los
terceros; esto es, al establecer derechos y obligaciones, otorga cierto nivel de
certeza sobre conductas futuras, demuestra compromiso entre los sujetos y
provee mecanismos para asegurar su cumplimiento, asi como vias admisi-
bles para reclamar en caso de un eventual incumplimiento.?

Una vez expuestos tales apuntamientos, es comprensible coincidir con
la apreciacion de la mayoria de los autores para quienes el soff law represen-
ta el primer eslabon de una cadena, que va desde lo soft hasta lo hard, y que
culmina con las normas imperativas o ius cogens internacional;* por ello, las

2 TFeler, Alan Matias, “Soft law como herramienta de adecuaciéon del derecho interna-
cional a las nuevas coyunturas”, Lecciones y Ensayos, 2015, nam. 95, p. 285, disponible en:
http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/lye/revistas/95 /soft-law-como-herramienta-de-adecuacion-
del-derecho-internacional-a-las-nuevas-coyunturas. pdf.

29 Ibidem, p. 286.

39" Toro Huerta, Mauricio Ivan del, “El fenémeno del soff law y las nuevas perspectivas
del derecho internacional”, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, vol. VI, disponible en:
hitps:/ /revistas juridicas.unam.mx/index. php /derecho-internacional/article /view/160/257.
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primeras no imponen (o al menos tradicionalmente asi se ha considerado)
obligaciones internacionales, lo cual no significa que carecen de todo efecto
juridico, pues en diversas ocasiones reflejan el estado del desarrollo de nor-
mas consuetudinarias o son la base de tratados futuros, e incluso generan
expectativas de comportamiento, y al estar regidos de alguna manera por el
principio de la buena fe, tienen utilidad y cumplimiento.?!

Algunos autores califican al soff law como explicativo o interpretativo
del hard law, o bien consideran al primero como un derecho duro emer-
gente o paralelo, precisando que si bien los Estados no estan formalmente
vinculados por esas disposiciones, lo cierto es que cumplen expectativas de
comportamiento en busca de reconocimiento, credibilidad y confianza de los
actores internacionales.*

Otra parte de la doctrina ha predicado el caracter de soff law de las re-
soluciones no obligatorias de organizaciones internacionales, que si bien es
verdad que contienen el sustrato ético del derecho internacional que atn
no esta sancionado por la practica, también es cierto que se trata de un
contenido formulado a través de principios y objetivos, y no de reglas de-
talladas y precisas, por lo que este soff law podria constituir un difuminador
de la distincion entre lex ferenda y lex lata, entre la lex in status nascendi y la
norma u obligacion elaborada. Desde esta perspectiva, una de las criticas
que se hacen al 5o/ law es que difumina el umbral entre el “pre-derecho” y
el “derecho”.”?

Como quiera que sea, lo cierto es que el soff law envuelve una amplia
gama de documentos, desde resoluciones, recomendaciones e informes
adoptados por organismos internacionales o dentro de conferencias inter-
nacionales; programas de accion; textos de tratados que no han entrado en
vigor, declaraciones interpretativas de tratados o convenios; disposiciones
programaticas, acuerdos no normativos o politicos, codigos de conducta,
directrices, estandares, etcétera,** cuyo reconocimiento tacito se ha dado
en la jurisprudencia de la CrIDH, aun cuando no es clara la doctrina que
justifique su uso.

Desde mi punto de vista, lo trascendente es tener focalizada la fuerza
material del soff law, si se le puede llamar asi, que puede surgir de disidencias
contenidas en una sentencia, y que incluso pueden ir en contra del dere-

U Idem.,
32 Idem.

33 Mazuelos Bellido, Angeles, “Sofi lazo: ;mucho ruido y pocas nueces?”, Revista Electré-

nica de Estudios Internacionales (REEI), 2004, nam. 8, pp. 2-4, disponible en: file:///C:/Users/
ASUS/Downloads/MazuelosBellido_reer8_.pdf.

3% Toro Huerta, Mauricio Ivan del, op. cit.
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cho duro, porque nos guste o no, fue justamente la raiz de la justiciabilidad
directa de los DESCA. En efecto, Lagos del Campo vs Perii se construyd con
base en precedentes que fueron retomando argumentos vertidos en votos
particulares o disidentes de distintas sentencias que precedieron al caso en
analisis.

Y aunque suene disparatado, tiene algin sentido si consideramos, por
un lado, que el ws cogens ha atravesado cuestionamientos basados en su pre-
sunta ambigiiedad (que no siempre es solventada con el hard law), asi como
relacionados con riesgos de la ampliacion de los principios y derechos que
protege como “intereses esenciales de la comunidad internacional” que se
dan frente a la progresiva utilizacién del derecho blando como norma
vinculante, con multiples efectos en la interpretacion de contenidos de los
derechos humanos y en la estructuracion de politicas publicas, areas donde
tiene un papel protagonico el activismo judicial. Justamente debido a estas
funciones del derecho blando es de esperar su influencia en la evolucion y
actualizacion del ws cogens.®

En efecto, los estudiosos de los derechos humanos (DDHH) sostienen
que los estandares de protecciéon pueden ser elaborados por el SIDH, me-
diante los soft law de la Comision y de la CrIDH, lo cual obedece a que el
derecho internacional de los DDHH vy los sistemas regionales constituyen
un ordenamiento juridico, que como tal, se va transformando derivado de
la diversidad de situaciones y fendémenos que provocan efectos juridicos
vinculados a los derechos reconocidos por la comunidad internacional en
los distintos Estados miembro que la componen;*® por ende, es comprensi-
ble que incluso la interpretacion disidente se convierta en un soff law que en
un ambito evolutivo logre modificar un criterio basado en el hard law.

Una muestra de ello es que, desde el primer caso resuelto, la CrIDH ha
sentado doctrina en casi todas las materias de DDHH, a partir de pautas
interpretativas establecidas en el articulo 29 de la CADH, en temas de de-
rechos civiles y politicos, y si bien hasta antes de Lagos del Campo no habia
tenido una produccién profusa respecto a los DESCA,* con el tiempo se fue

3 Cepeda Rodriguez, Emerson, “Interrelacién entre el ius cogens y el derecho blando.

Derechos sociales y responsabilidad social corporativa en la justicia transicional”, Revista
de Derecho Pitblico, Universidad de los Andes, Facultad de Derecho, nim. 36, enero-junio de
2016, disponible en: http://dx.doi.org/10.15425 /redepub.36.2016.02.

5 Llugdar, Eduardo J. R., La doctrina de la Corte Interamericana de DDHH, y las resoluciones de
la Comisidn Interamericanas de DDHH, como _fuentes y formas de proteccion de los derechos fundamentales,
junio de 2016, p. 7, disponible en: https://wwuw.corteidh.or.cr/tablas/r35244. pdf.

3T Idem.

DR © 2022. Universidad Nacional Auténoma de México-Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/35mpt8fu
LOS MEDIOS JURISDICCIONALES DE SOLUCION... 9293

gestando la época propicia para una interpretacion evolutiva, que cambid
el paradigma de interpretacion y la justiciabilidad de los derechos sociales.

Asi, las sentencias de la CrIDH, en tanto han ampliado el derecho im-
perativo (ius cogens) como fuente material del derecho internacional y han
dado importancia al derecho blando (soff law), en la interpretacion judicial y
fundamentacion de los intereses protegidos por el ius cogens, como los dere-
chos humanos,?® el ejemplo es la sentencia dictada al resolver el caso Lagos
del Campo vs Perii, en la que vale la pena reflexionar sobre las reglas de apli-
cacion del soff law, maxime que en la sentencia tuvieron especial relevancia
los votos disidentes emitidos en casos que le precedieron.

IV. CRITICA SOBRE EL USO DE LOS DERECHOS ECONOMICOS,
SOCIALES Y CULTURALES EN LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

En el contexto ya planteado, es entendible que una de las criticas mas severas
al caso Lagos del Campo sea precisamente el uso de tratados no vinculantes
para sentar el cambio de criterio que llevé a la justiciabilidad directa de los
DESCA, maxime que algunos de los argumentos torales derivaron de argu-
mentos sostenidos con antelacién en votos particulares emitidos por algunos
jueces de la Corte Interamericana.

Es oportuno decir que no estamos frente a la primera y tnica vez que
la interpretacion se llevo a cabo con el auxilio de instrumentos que perte-
necen a otros sistemas, y ciertamente estamos lejos de que este sea el ultimo
caso; esto es, la Corte Interamericana suele fallar apelando a tratados no
vinculantes, al soff law y a decisiones jurisprudenciales nacionales e interna-
cionales, lo que no es comun es que lo haga con base en criterios disidentes.

Desde mi punto de vista, las criticas no son del todo erradas, toda vez
que st bien es cierto que es valido el uso de sof law como auxiliar del us co-
gens en un contexto globalizado, también es verdad que éste se debe emplear
con cierto cuidado, de forma razonada y razonable, y sobre todo estable-
ciendo reglas en las que se prioricen los principios pro personae y de certeza
juridica, como piso minimo base de la interpretacién sistematica, ademas
de dejar en claro los posibles vicios que se deben evitar.

En el caso Lagos del Campo vs Peri, la relevancia de las criticas se dio no
tanto por el uso de soff law a través de instrumentos y precedentes que no son
del SIDH, sino del sistema europeo de derechos humanos; un ejemplo de

38 Cepeda Rodriguez, Emerson, op. cil.
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ello es la sentencia dictada al resolver el caso de Artavia vs Costa Rica, en el
que para definir el concepto de embrién se utilizaron, a juicio de algunos,
excesivamente, instrumentos no vinculantes provenientes del derecho euro-
peo; la critica mas bien se fortalecid, en tanto que la sentencia dio origen a
un cambio de criterio que la CrIDH habia sostenido durante muchos afios,
lo cual no es del todo malo, en tanto es una técnica de interpretacion; sin
embargo, como dirfa Alvaro Patl Diaz, deben cumplirse ciertas condiciones
especificas, su uso debe ser muy excepcional, y, por certeza juridica, se debe
dejar claro cudl es el valor que se le esta dando a esos instrumentos.

Uno de los problemas que presenta esta técnica es que pone al mismo
nivel instrumentos vinculantes y no vinculantes, como si tal diferencia —
fundamental en derecho internacional— fuera poco importante. Ademas,
el tratar al soff laww como derecho aplicable puede generar en los Estados una
mayor desconfianza al momento de aprobar documentos no vinculantes y
tratados internacionales programaticos.™

Las criticas a Lagos del Campo como a Atavia consideran que en el uso del
s0ft law se debe tener cuidado en la utilizacion de instrumentos locales, uni-
versales o de regiones diversas, que per se no son vinculantes para interpretar
un instrumento regional propio, de acuerdo con peculiaridades regionales
y un Estado podrian reclamar que acord6 someterse a la jurisdiccion de la
CrIDH y no a la jurisprudencia de la Gorte Europea, constituyendo, sin
mas, una imposiciéon en América, del consenso arribado en otro continente.

Otro punto también podria ser que algunos instrumentos universales
no tienen una amplia aceptacion, o, si la tienen, no establecen un sistema
jurisdiccional de control de su cumplimiento, aunado a lo cual también se
podria afirmar que la utilizacién de consensos foraneos puede no ser ade-
cuada formalmente y resultar mas protector de los derechos humanos; pero
no necesariamente, y el desconocimiento de consensos americanos puede
tener efectos que resulten en una menor concesiéon de los derechos.*

Sin hacer una manifestacion puntual sobre el uso del soff law, el magis-
trado colombiano Oscar Parra Vera apunta también a ciertas cuestiones
que se deben cuidar, y afirma que se debe valorar a profundidad la relacién
de un derecho social con la politica social y el sistema institucional que per-
mite su realizacion,*' cuestiones que son netamente regionales.

39" Diaz, Alvaro Patl, op. cit., pp. 303-345.

10 Idem.

1 Parra Vera, Oscar, “La justiciabilidad de los derechos econémicos, sociales y culturales

en el sistema interamericano de a la luz del articulo 26 de la Convencién Americana. El sen-
tido y la promesa del caso Lagos del Campo”, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo et al. (coords.),
Inclusion, ius commune y justiciabilidad de los DESCA en la jurisprudencia interamericana. El caso La-
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V. EL PRINCIPIO PRO HOMINE Y EL SOFT LAW EN EL CASO
LAGOS DEL CAMPO VS PERU

Como sea que se mire, lo cierto es que el soff law ha tenido un papel fun-
damental en la interpretacién de las normas internacionales, lo cual no es
incorrecto, y de hecho ha funcionado en practicamente todos los sistemas; lo
importante es que se logre utilizar con base en una objetiva perspectiva pro
homane o pro persona, la cual no podra o al menos no debera ir hacia atras, a fin
de no contravenir (salvo ponderacion en contrario que derive de un riguroso
test de proporcionalidad) el principio de progresividad.

Recordemos que a nivel internacional y regional, las normas adjetivas
y las normas sustantivas en materia de derechos humanos estan compuestas
de principios universalmente aceptados, entre los que se encuentra el prin-
cipio pro homine o pro personae, que puede considerarse desde dos perspectivas:
a) una, como método hermenéutico, conforme a la que, ante una variedad
de opciones, impone a inclinarse por aquella que sea mas favorable a los
derechos de la persona fisica frente al ejercicio de la potestad estatal, y a
que en el caso que deba excepcionalmente restringirlos, mediante la auto-
rizacién de un tratado, pacto, Constitucion o ley, lo sea de manera tal que
los afecte de la menor manera posible, y b) desde otra perspectiva, implica
armonizar el interés individual con el interés general, preservando la efecti-
vidad del derecho garantizado.*?

La sentencia dictada por la CrIDH al resolver Lagos del Campo, es un
ejemplo de ambos aspectos de la aplicacion del principio pro personae, un lo-
gro que fue posible con el uso del soff law aplicado en conjuncién con el hard
law del SIDH, fundamentalmente a través de precedentes jurisprudenciales,
pero sobre todo de sélidos argumentos contenidos en votos particulares, que
contribuyeron a integrar sus consideraciones.

La argumentacion asumida por la mayoria de los jueces sostuvo la pos-
tura en la cual el Protocolo de San Salvador no esta llamado a restarle
fuerza normativa a lo ya previsto en la CADH. El aporte mas relevante del
caso Lagos del Campo, y en ese sentido la promesa que este caso involucra, se
relaciona con la forma como debe redefinirse el litigio ante la Corte Intera-
mericana y, en particular, el trabajo de la Comisién Interamericana en esta
materia.*

gos del Campo y los nuevos desafios, p. 232, disponible en: https://archivosjuridicas.unam.mx/www/
bjo/libros/10/4817/6.pdf

*2 Llugdar, Eduardo J. R., op. cil.

3 Parra Vera, Oscar, op. cit., p. 232.
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Conjuntando lo que hasta este punto se ha sostenido en relacion al uso
del soft law, el principio pro persona y la propuesta del jurista colombiano,
podriamos decir que el contexto actual en el que vivimos ha dado todo tipo
de pruebas (tecnologicas, medioambientales, biologicas, etcétera) que nos
llevan a reflexionar en que la interpretacion actual del derecho debe seguir
una tendencia necesariamente evolutiva, a fin de otorgar eficacia real e in-
tegral a la proteccién interamericana o internacional en esta materia.

El ejercicio jurisdiccional debe ser acorde a lo previsto en la Conven-
cion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, que manda interpretar un
tratado “de buena fe”, haciendo énfasis en que esa interpretacion debe ser
necesariamente conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los
términos del tratado en el contexto de éstos y teniendo en cuenta su objeto
y fin justo como se consider6 en la sentencia objeto de analisis.**

El contexto actual en el que la regulacion juridica sobre temas globales,
como la proteccion de la salud ante pandemias, el combate a la corrupcion
o el uso de redes sociales, no puede darse el lujo de tomar acciones indivi-
duales, y pone a la vista la necesidad de replantear la doctrina de sobera-
nia, las bondades y riesgos de emplear el derecho blando internacional y la
sinergia para delimitar los alcances de la proteccién de derechos sociales y
civiles.

Lagos del Campo da cuenta de la importancia de la decision a través de di-
versos instrumentos internacionales que pueden actuar de manera sinérgica
para delimitar los alcances de la proteccion de derechos sociales interame-
ricanos mediante el Pacto de San José, y su trascendencia es justo esa, la de
un parteaguas, que ha ido consolidando una nueva forma de interpretacion
flexible del derecho internacional.

Ferrajoli llama la atencion sobre situaciones que dejan ver la fragilidad
de las naciones y de la necesidad de interdependencia global, que hace ur-
gente un constitucionalismo planetario mediante la creacién, no tanto de
instituciones de gobierno, que esta bien que sigan confiadas sobre todo a los
Estados, sino de funciones e instituciones globales de garantia de los dere-
chos humanos.

Tal vez, de manera implicita todos reconocemos esa necesidad, seria
importante empezar a trabajar en la dogmatica que la sustente, en aras de
garantizar los derechos humanos y la paz,* ello, sin perder de vista que el

" Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Lagos del Campo vs. Perit, sentencia
del 31 de agosto de 2017 (excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas), disponible
en: https://www.corteidh.or.cr/docs /casos/articulos/seriec_540_esp.pdf.

5 Garcia Jaén, Braulio, “Luigi Ferrajoli, fil6sofo: «Los paises de la UE van cada uno
por su lado defendiendo una soberania insensata»”, £l Pais, disponible en: https://elpais.com/
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derecho blando no es del todo malo y que las leyes se deben interpretar con
la mayor benignidad, para que se conserve su espiritu.*

VI. CONCLUSIONES

Hoy, el estudio de la justiciabilidad directa de los DESCA ha superado la
interpretacion de los alcances del articulo 26 de la CADH; nuestra realidad
globalizada requiere un sistema de protecciéon de derechos humanos progre-
sivo, evolucionado, integral, y no so6lo regional, que haga frente a la desigual-
dad social en nuestra region y afronte nuevos retos naturales, econémicos y
sociales.

Algo fundamental en el andlisis del caso Lagos del Campo es la forma
en la que se materializa la fuerza del soft law, si se le puede llamar asi, que
puede surgir no solo de resoluciones, sino de disidencias contenidas en una
sentencia, y que incluso pueden tener fuerza relevante frente al derecho
duro del sistema interamericano de derechos humanos. Sin embargo, vale
la pena reflexionar sobre las reglas de aplicacion del soft law, porque no es-
tamos frente a la primera y Gnica vez que la interpretacion se lleva a cabo
con el auxilio de instrumentos que pertenecen a otros sistemas o que pueden
resultar cuestionables; de hecho, la Corte Interamericana suele fallar ape-
lando a tratados no vinculantes y a decisiones jurisprudenciales nacionales
e internacionales.

Por tanto, consideramos que es valido el uso de soff law como auxiliar
del hard law y del wus cogens en un contexto globalizado; pero el derecho blan-
do se debe emplear con cierto cuidado, de forma razonada y razonable, y
sobre todo con base en el establecimiento de reglas en las que se prioricen
los principios pro personae y de certeza juridica, como piso minimo base de
la interpretacion sistematica; ademas, se deben dejar en claro los posibles
vicios que se deben evitar.

Se requiere una técnica de interpretaciéon que cumpla ciertas condicio-
nes especificas, su uso debe ser excepcional, y se debe dejar claro cual es el
valor que se le esta dando a esos instrumentos.

ideas/2020-03-27/luigi-ferrajoli-filosofo-los-paises-de-la-ue-van-cada-uno-por-su-lado-defendiendo
-una-soberania-insensata. himl.

46 Cuenca, Francisco et al., “Regula wuris. 1. Derecho, fuentes del derecho, cuestiones gene-
rales y derecho penal”, en Domingo, Rafael (coord.), Textos de derecho romano, Aranzadi, 1998,

p. 299.
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En la teoria se ha empezado a hablar sobre la fragilidad de las naciones
y de la necesidad de interdependencia global, lo que hace urgente un nuevo
constitucionalismo no nacional, sino planetario; en la tarea judicial tal vez
no se diga expresamente, pero implicitamente la tendencia a la flexibilidad
del derecho parece indicar que ese sera el camino para seguir.
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