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PRESENTACION

Esta obra tiene por objeto presentar los rasgos, potencialidades y desafios del
proyecto s constitutionale commune en derechos humanos en América Latina.
Este derecho comtn se ha configurado como una estrategia para dar res-
puesta al interrogante sobre como entender las estructuras fundamentales del
derecho puablico a la luz de los procesos de apertura y globalizacién, teniendo
en cuenta su caracterizacion producto del entrelazamiento de los 6rdenes
normativos internacional, supranacional y nacional de proteccion de los de-
rechos humanos propios del siglo XXI.

Conforme a la construccion emergente del intercambio académico en-
tre el Instituto Max Planck de Derecho Pablico Comparado y Derecho In-
ternacional y expertos latinoamericanos. En particular, la publicacién que
el lector o lectora tiene en sus manos, compila las ponencias dictadas en los
Encuentros celebrados en la ciudad de México y en Heidelberg, en 2012 y
2103, bajo la cooperacion académica entre el Instituto de Investigaciones
Juridicas de la Universidad Nacional Autéonoma de México (UNAM), el
Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional y el referido Instituto
Max Planck. El interés es perfilar las caracteristicas, tendencias, tensiones
y potencialidades del s constitutionale commune en derechos humanos en la
region latinoamericana. Este proyecto juridico, politico y cultural se basa en
la triada integrada por sus objetivos, conceptos clave y desafios. Entre los
objetivos centrales se examina la promocién y observancia de los derechos
humanos, la democracia y el Estado de Derecho, el desarrollo de la esta-
talidad abierta y la conformacién de instituciones internacionales eficaces
y legitimas. La sistematizacion de los conceptos clave gira en la orbita del
didlogo, la inclusiéon y el pluralismo normativo. CGomo tercera dimension
se pretende identificar los desafios esenciales del us constitutionale commune a
partir de una concepcion integral del derecho publico, la argumentacion
fundamentada en principios y la mayor relevancia que se asigna al derecho
comparado.

XI
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XII PRESENTACION

En el espacio juridico latinoamericano se esta conformando una cultura
juridica comun en base al cuerpo normativo, doctrinario y jurisprudencial
en derechos humanos y el proyecto de investigacion sobre el wus constitutionale
commune se propone su sistematizaciéon. El ambito interamericano se carac-
teriza por un fenémeno de construccién de una comunidad juridica alrede-
dor de la Convencion Americana de Derechos Humanos y de todo el corpus
wris interamericano, al que se integran las decisiones de los 6rganos guar-
dianes del sistema, tanto de la Comisién como de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos. Dicha construccion tiene como pilar que las Cons-
tituciones de los paises del sistema interamericano comparten una serie de
valores y principios centrados en la dignidad de la persona humana y los
derechos que de ella irradian. Sin embargo, el wus constitutionale commune tras-
ciende la esfera meramente regional, ya que opera en un modelo multinivel
de proteccién, con un desarrollo progresivo y expansivo, aunque no uni-
forme ni necesariamente a la misma velocidad. Se observa que los sistemas
juridicos propios de cada pais de la region se enriquecen con el sistema in-
teramericano vy, a la vez, el sistema interamericano se nutre de los impulsos
de los paises miembros, pero todo ello a la luz del derecho internacional de
los derechos humanos y regidos por el principio de la norma mas favorable
para la defensa y protecciéon de los derechos humanos.

Los desafios que genera el proyecto del wus constitutionale commune abarcan
no soélo el contenido terminoldgico y conceptual propio, la técnica de razo-
namiento juridico o el método para la argumentacion légica, sino principal-
mente los nuevos paradigmas que derivan del didlogo e interacciéon entre
la actividad judicial y la doctrina. Se procura contribuir a integrar elemen-
tos procedentes de diferentes bloques normativos, poniendo de relieve las
nuevas instituciones juridicas que coadyuvan a la mejor proteccion de los
derechos humanos en la region. Los autores de este libro reflexionan sobre
los rasgos del wus commune latinoamericano sobre derechos humanos para de-
finir su construccion juridica, tomando en cuenta la categoria conformada
por los instrumentos normativos del sistema interamericano de protecciéon
de los derechos humanos y la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos como un eje transversal de la investigacién, inda-
gando sobre las posibilidades que ofrece. En dicho sistema, el didlogo con
la sociedad civil juega un papel fundamental, ya que empodera al sistema
interamericano de una creciente legitimacion social y lo diferencia de otros
sistemas de proteccion de derechos humanos.

En la era de la llamada globalizacion resulta esencial analizar los feno-
menos y procesos que han producido transformaciones importantes en lo
que es la base misma de las concepciones tradicionales del derecho consti-
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PRESENTACION XIII

tucional. En un mundo cada vez mas interrelacionado, los Estados latinoa-
mericanos enfrentan retos importantes para articular respuestas juridicas
acordes con los fendmenos de la humanizacion del derecho, en el sentido de
la incorporacién progresiva de los tratados de derechos humanos con rango
constitucional, proceso ademas inspirado en principios y valores comparti-
dos en la regién. En el marco del contexto global de la internacionalizaciéon
del derecho, somos testigos de que América Latina muestra una permeabi-
lidad constitucional singular asi como una expansiva interacciéon normativa
y jurisdiccional. Ello genera, en el plano teérico y practico, una dinamica
de convergencias que no esta exenta, sin embargo, de divergencias. Por tan-
to, surge la necesidad de repensar definiciones juridicas clasicas, utilizando
como herramientas basicas la interdisciplinariedad y el derecho compara-
do, tomando en cuenta la visién de los diversos actores y protagonistas de
los cambios de paradigma, en un escenario de un pluriverso normativo.

Diversos ensayos de esta publicacion se orientan a enfatizar los aportes
de la jurisprudencia interamericana en la construccion de un derecho co-
muan latinoamericano sobre derechos humanos en América Latina, tanto en
base a los principios de universalidad, igualdad y no discriminaciéon del de-
recho internacional de los derechos humanos, como aplicando el principio
de especificidad, a fin de asegurar el efectivo ejercicio de derechos y liber-
tades de los grupos vulnerables, en el marco de una sociedad democratica,
en la que legalidad y legitimidad se hallan indisolublemente vinculadas. En
un contexto regional en el que la desigualdad y la vulnerabilidad no son ex-
cepcidn, sino regla, los autores destacan las contribuciones jurisprudencia-
les reivindicadoras y la fuerza transformadora del derecho de los derechos
humanos, bajo un enfoque de proteccion multinivel. Se afirma el alto im-
pacto del wus constitutionale commune en lo concerniente a nifios, mujeres, per-
sonas con discapacidad, indigenas e integrantes de grupos étnicos como los
afrodescendientes, migrantes, desplazados, personas privadas de libertad o
miembros de minorias por orientacion sexual. Los estandares interamerica-
nos, gradual y progresivamente, son recibidos en los 6rdenes internos. Asi-
mismo, las clausulas de apertura constitucional y el principio pro homine ins-
pirado en los tratados de derechos humanos conforman dos fundamentos
basicos para promover el dialogo jurisdiccional, al que se suma el mecanis-
mo del control de convencionalidad, en su modalidad difusa y concentrada.
De alli la relevancia de visibilizar el enorme conjunto de impactos indirectos
0 no previstos que pueden alcanzar las decisiones interamericanas en los
ordenes estatales, como revela esta publicacion.

La obra se estructura en tres partes, a saber, la conceptualizacion del ius
constitutionale commune, el contexto y los problemas comunes como elementos
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XIV PRESENTACION

de la gestacion de ese derecho comun y la propuesta a futuro que se foca-
liza no s6lo en la Convencidon Americana y las reacciones nacionales, sino
también en el derecho que es entendido como producto del acervo juridico
comun en la region en materia de derechos humanos, por citar un ejemplo,
en la proteccion de los pueblos indigenas. El proyecto del ius constitutionale
commune describe una utopia til de avanzar en un constitucionalismo demo-
cratico. En cada una de las partes se constata el caracter propositivo de esta
obra. El enfoque metodolégico busc6 combinar el analisis juridico-constitu-
cional con elementos empiricos.

Queremos dejar constancia de nuestra gratitud hacia todos los que han
hecho posible esta publicacion. Un sincero reconocimiento a las institucio-
nes que auspiciaron con su cooperacion financiera la realizacion de los in-
tercambios académicos. Asimismo, es de justicia agradecer al Departamento
de Publicaciones del Instituto de Investigaciones Juridicas su valiosa contri-
bucion para la edicién de esta obra. Por Gltimo, pero no menos importante,
reiteramos nuestra profunda gratitud a todos los autores, quienes de manera
comprometida, optimista y generosa entregaron sus ensayos. Ante el proceso
inédito de sistematizacion del wus constitutionale commune, cada autor da su res-
puesta con reflexiones que giran en la 6rbita de los rasgos, potencialidades
y desafios del proyecto en cada uno de los temas especificos abordados. Este
libro aporta algunas nuevas ideas que pueden contribuir a avanzar en esta
direccion y concretizar los objetivos del respeto de los derechos humanos, la
democracia y el Estado de Derecho, el desarrollo de la estatalidad abierta
y la conformacién de instituciones internacionales eficaces y legitimas, el
dialogo, la inclusién y promoviendo el pluralismo normativo y poniendo
en practica una concepcion integral del derecho ptblico, argumentando en
base a principios y otorgando una mayor relevancia al derecho comparado.
Objetivos, conceptos y desafios del wus constitutionale commune invitan a la efec-
tivizacion del proyecto.
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INTRODUCCION.
EL PRINCIPIO MAYORITARIO Y LA DEMOCRACIA
PRESIDENCIAL EN AMERICA LATINA

Dieter NOHLEN*

Estimadas senoras, estimados senores:

Reciban mi cordial saludo. Muchisimas gracias a Armin von Bogdandy
y a Mariela Morales por haberme invitado a participar en el aniversario del
Coloquio Iberoamericano en el Instituto Max Planck de Derecho Publico
Comparado y Derecho Internacional Pablico (MPI) y a dirigir unas pa-
labras a los aqui presentes. Quisiera expresar mis felicitaciones por estos
primeros diez aflos de exitosa vida académica y también mis deseos de que
el Coloquio siga creciendo en su mision de promover el intercambio entre
Heidelberg y el mundo iberoamericano. Por cierto, me complace que la ini-
ciativa haya provenido de algunos de mis alumnos. Me alegra la presencia
de Richard Ortiz entre nosotros, cofundador del Coloquio. Aprovecho la
oportunidad para agradecer al Instituto MPI el haber ofrecido a mis alum-
nos una calurosa hospitalidad durante mas de treinta anos, un provechoso
ambiente de didlogo y una excelente infraestructura de investigacién, con-
diciones que han resultado en unas treinta tesis de doctorado, que he tenido
el gusto de asesorar, quince de ellas de alumnos provenientes de América
Latina.

Me complace también la presencia de Pedro Cruz Villalon, abogado
general del Tribunal de Justicia de la Union Europea, a quien conozco des-
de la década de los setenta cuando se encontraba en el MPI. Asimismo,
me alegra la presencia de Diego Valadés, destacado constitucionalista me-

*  Discurso con motivo del Décimo aniversario del Coloquio Iberoamericano del Insti-
tuto Max Planck de Derecho Pablico Comparado y Derecho Internacional Pablico celebra-
do en el Alte Aula de la Universidad de Heidelberg, el 13 de marzo de 2014. Agradezco el
apoyo lingiiistico de José Reynoso Nufiez y de Mariela Morales Antoniazzi.

XV
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XVI INTRODUCCION

xicano, con quien he sostenido multiples encuentros en México, cuando
era director del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM. En esa
época, habia sofiado con un mayor intercambio entre ese importante insti-
tuto mexicano y el MPI, que efectivamente pudo establecerse en los Gltimos
anos, gracias a la visiéon y al sentido de cooperacion de José Maria Serna de
la Garza, Jorge Carpizo, Héctor Fix-Fierro, Mariela Morales y Armin von
Bogdandy.

Con Jorge Carpizo y Diego Valadés he compartido el interés por el pre-
sidencialismo y su atenuaciéon o parlamentarizaciéon como alternativa a la
propuesta de sustituirlo por el parlamentarismo. Veo en Diego un defensor
de la misma causa, de modo que me ha complacido mucho escucharle de
nuevo sobre el tema de nuestro fructifero intercambio cientifico.

Sin embargo, desde entonces, ya ha pasado casi una década, y mis con-
sideraciones al respecto han tenido que tomar en cuenta el desarrollo politi-
co en América Latina. Por un lado, he visto fortalecida mi postura de que
“el contexto hace la diferencia”, titulo de un libro mio publicado justamen-
te por el Instituto de Investigaciones Juridicas hace diez anos. En todo el
debate sobre lo institucional, lo que mas importa es el contexto. Muchas
generalizaciones institucionalistas no lo consideran. Por ejemplo, cuando
Norberto Bobbio apunta que los mecanismos de la democracia directa son
compatibles con la democracia representativa, el maestro italiano no toma
en cuenta las condiciones de contexto, necesarias para que la realidad con-
firme su tesis.

Por otro lado, en vez de un desarrollo institucional que hemos preconi-
zado con la idea de atenuar o parlamentarizar el presidencialismo en funci-
6n de mejorar la gobernabilidad democratica y fortalecer la consolidacion
de la democracia representativa en América Latina, en otras palabras, en
funcion de un desarrollo mas equilibrado entre los principios mayoritario y
de consenso, se ha producido a nivel de las reformas constitucionales (salvo
en México) exactamente lo contrario. Las democracias presidenciales, ya
por si mas proclives al principio mayoritario en comparacion con el par-
lamentarismo, como correctamente sostiene Arend Lijphart (1994), han
fortalecido este principio como rector de la politica a través de la intro-
duccion, primero, del sistema de mayoria absoluta para las elecciones pre-
sidenciales; segundo, de la posibilidad de reelegir al presidente, y tercero,
de los elementos de la democracia directa como el referéndum, el recall y la
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INTRODUCCION XVII

consulta popular. A pesar de que se presentan en el debate politico como
elementos para fortalecer o democratizar la democracia en América Latina,
todos estos instrumentos institucionales dependen en cuanto a sus efectos
democraticos o no del contexto. Asi, conviene recordar las advertencias de
autores latinoamericanos que ubican estas reformas constitucionales en el
contexto latinoamericano. En relacion con el sistema de mayoria absoluta,
Jorge Lanzaro (2008) sefial6é que su introduccién (incluso en el caso urugu-
ayo de una cultura consensualista) podria “caer en un presidencialismo mas
«duro», generando desencuentros entre los partidos y vaivenes antagonicos
entre los poderes del Estado, sin descartar las cadencias populistas y las
pretensiones de hegemonia. Las circunstancias se agravan si atrapado por
el «mito del mandato» popular, el presidente se siente portador de una «vo-
luntad general» y no cultiva las logicas negociales”. Respecto a la reeleccion
presidencial, Mario Serrafero (1997) sostuvo que su combinaciéon “con un
disefio institucional de presidencialismo fuerte o hipertrofico no es la me-
jor de las opciones, sino el riesgo mas cierto contra la vigencia auténtica de
los derechos de los ciudadanos, el equilibrio de poderes y la estabilidad de
las instituciones”. En relaciéon con los elementos de la democracia directa,
Jorge Lazarte (2009) sentenci6 que ellos fortalecen el establecimiento de un
Poder Ejecutivo fuera de dimensiones compatibles con la democracia y el
Estado de derecho. Asevera el autor que el “participacionismo no es la par-
ticipacion ciudadana, sino un recurso de los autoritarismos plebiscitarios”.

Mientras que en unos paises latinoamericanos este proceso de dar ma-
yor peso al principio mayoritario en el proceso de formacién de la voluntad
politica se desarrollé dentro de la democracia constitucional del Estado de
derecho, en otros paises paso estos limites. El principio mayoritario resultd
ser, dentro de la llamada democracia participativa, el medio para convertir
la democracia presidencial en una dictadura plebiscitaria. Se cumpli6 lo que
Alexis de Tocqueville temid: la aplicacion tiranica del principio mayoritario.
Esta evolucion divergente ha implicado un quiebre conceptual en el estudio
de la politica latinoamericana. El contenido de los conceptos basicos como
el de la democracia ya no es el mismo; sin embargo, es a través de los con-
ceptos que se describe y se conoce la realidad.

sk

En un estudio sobre el principio mayoritario y la democracia presiden-
cial en América Latina que actualmente estoy finalizando, trato de demost-
rar que el alcance del principio mayoritario es un criterio clave para dife-
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XVIIT INTRODUCCION

renciar entre democracias y dictaduras. El principio mayoritario tiene una
larga historia desde la antigiedad hasta hoy en dia, pasando desde su im-
posicion (frente a la unanimidad), por su cuestionamiento (durante la ilus-
tracion francesa), hasta su sustitucién como principio de representacion (en
el ambito de los sistemas electorales parlamentarios) y su limitaciéon como
principio de toma de decision. A partir de la Revolucion Francesa, o sea,
a partir de la implementacion lenta del sufragio universal, el principio ma-
yoritario ha entrado en relacion con distintos modelos de democracia: la
democracia representativa, la directa, la radical rousseauniana, la jacobi-
na, la republicana, la deliberativa. En cada uno de los modelos el principio
mayoritario muestra un alcance distinto. En algunos de ellos, vinculado con
el plebiscito como medio para activar la participacion directa de la ciuda-
dania, es el instrumento técnico para establecer y legitimar una dictadura,
conforme a lo que senal6 Max Weber (1991), cuando desencant6 la demo-
cracia plebiscitaria como “la ideologia de la dictadura contemporanea”.

Para efectos comparativos, sintetizamos rapidamente los limites del
principio mayoritario en las modernas democracias representativas que no
invalidaron, sino legitimaron su permanencia como principio de decision.
En primer lugar, una Constitucién no expresa la voluntad de la mayoria,
sino revela un acuerdo basico entre las fuerzas sociales y politicas de un pais.
Es una condicién crucial para que la minoria acepte las decisiones mayo-
ritarias que obligan a todos. En segundo lugar, los derechos humanos y las
libertades politicas no estan a disposicién de ninguna mayoria, son garanti-
zados por la propia Constitucion y protegidos por un tribunal constitucio-
nal. En tercer lugar, los poderes del Estado son independientes uno del otro.
Hay separaciéon de poderes. En el juego entre mayoria y minoria existen
contrapesos al poder de la mayoria electoral. Y en cuarto lugar, la minoria
puede convertirse en mayoria. Sobre quién es mayoria, deciden periodica-
mente las elecciones que son libres y honestas.

Estos principios del desarrollo democratico de las democracias avanza-
das no son ajenos a las convicciones democraticas que hasta hace poco ex-
presaban el consenso en América Latina, como demuestra la Carta Demo-
cratica Interamericana, aprobada el 11 de septiembre de 2001. El articulo
3o0. dispone:

Son elementos esenciales de la democracia representativa, entre otros, el res-
peto a los derechos humanos y las libertades fundamentales; el acceso al po-
der y su ejercicio con sujecion al estado de derecho; la celebracion de eleccio-
nes periodicas, libres, justas y basadas en el sufragio universal y secreto como
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expresion de la soberania del pueblo, el régimen plural de partidos y organi-
zaciones politicas; y la separacion e independencia de los poderes pablicos.

Comparando el catalogo de principios vigentes en las democracias re-
presentativas con las practicas politicas en las democracias presidenciales
participativas de América Latina, de origen radical rousseauniano y jacobi-
no, se desprende lo siguiente:

— Primero, las Constituciones no son de consenso, sino impuestas por
la mayoria. En Bolivia, por ejemplo, “la bancada oficialista aprob6 una
propuesta de nueva Constitucién sin concertar con la oposicion y violan-
do las normas del (...) reglamento interno” de la Asamblea Constituyente”
(Mayorga, 2010) al aprobarla con una mayoria absoluta, mientras que el
reglamento interno exigia una mayoria de dos tercios.

— Segundo, no hay limites al principio mayoritario, sino el poder de la
mayoria es absoluto. No hay proteccion (en forma de bloque de constitu-
cionalidad) de los derechos humanos, fundamentales y politicos. “La Cons-
tituciéon no opera como freno, con base en la cual se controla el poder y la
tentacion de la mayoria de imponerse arbitrariamente; “muy por el contra-
rio”, como decia Norberto Bobbio (1985)”, el derecho (constitucional) es un
instrumento de poder, dicho con otras palabras, el poder no crea el poder
con el proposito de ser por éste limitado”. La decision mayoritaria del pue-
blo esta por encima de cualquier legislacion o institucion, y su voluntad la
ejerce el presidente.

— Tercero, se quiebra la separacion de poderes. El Poder Ejecutivo co-
loniza todas las instituciones de posible control del poder. El poder usurpa
sobre todo el tribunal constitucional, con lo que, en palabras del politélo-
go venezolano Ricardo Combellas (2010) “la jurisdicciéon constitucional se
(pone) al servicio del régimen, por encima de los principios y valores cons-
titucionales” y abandona “su rol de protectora de los derechos humanos”,
a veces se vuelve “un instrumento de persecucion politica de la disidencia™.
Un ejemplo puede constatarse en las decisiones del Poder Judicial usadas
como armas contra los alcaldes de la oposicion.

— Cluarto, la minoria esta impedida de convertirse en mayoria. No se
garantiza una competencia libre e igualitaria por parte de la mayoria; la
mayoria gobernante trata por todos los medios de defender el poder.

Si recordamos los preceptos democraticos de la Carta Democratica In-
teramericana, que sostiene en su articulo 2o0. que “el ejercicio efectivo de la
democracia representativa es la base del estado de derecho y los regimenes
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constitucionales de los Estados miembros de la Organizaciéon de los Esta-
dos Americanos”, las democracias participativas no cumplen practicamente
con ninguno de ellos: no se respetan las libertades fundamentales, el ejerci-
cio del poder no esta sujeto al Estado de derecho, desprecian el pluralismo
politico, no se celebran elecciones libres, cierran el acceso al poder de la mi-
norias. Las democracias participativas deducen su legitimidad del principio
mayoritario. Sin embargo, el voto mayoritario no convierte a una dictadura
en una democracia. Como apunta Amartya Sen (2009), no es tan importan-
te qué se vota, sino el contexto en el que se vota. Dependiendo del contexto,
el pueblo puede votar contra la democracia, como advertia el politblogo
francés Guy Hermet (1989). El contexto tiene que ser democratico, para
que unas elecciones aporten legitimidad democratica a un gobierno.

A pesar de esto, las dictaduras plebiscitarias son tratadas como demo-
cracias, a nivel de la OFEA, incluso hasta alterar los calificativos, cuando su
secretario general José Miguel Insulza (7 de marzo de 2014) declara que las
protestas callejeras de la oposicién democratica contra la dictatura en Vene-
zuela “no ponen en peligro la democracia”. Parece que en la OEA ya nadie
sabe qué es la democracia. Me abstengo aqui de explorar las razones que
explican esta significativa confusion.

skeslesk

La presencia de dos modelos de democracia, el democratico y el au-
toritario, significa que el concepto de democracia en América Latina se
ha heterogeneizado. Este reciente proceso va en contra de la idea de que
se extiende una tendencia hacia un ws constitutionale commune en América
Latina. Y no es que las realidades discrepan de los enunciados constitucio-
nales, fenémeno nada nuevo en la regién. La norma misma sufre discre-
pancias internas. Gomo consecuencia, todos los fendmenos institucionales
que parecen tener un sentido unitario, sufren significados distintos segun los
tipos de régimen, democratico o no. Por ejemplo, en las democracias par-
ticipativas, las Constituciones ya no se perciben y operan como limites del
poder, sino mas bien se les entiende y utiliza como instrumentos de poder,
lo que hace mas que cuestionable hablar de un nuevo constitucionalismo
en América Latina, cuando las inovaciones constitucionales, a las que se
refiere el concepto, van en su practica en contra de la esencia misma de una
Constitucion. Asimismo, las elecciones no abren el acceso al poder, sino lo
cierran. La gobernabilidad no se alcanza mediante compromisos entre la
mayoria y la minoria, entendida como gobernabilidad democratica, sino es
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algo impuesto por la mayoria autoritaria, ejercida por el lider politico. La
justicia no es un producto de equilibrio de intereses y de la aplicacién de la
ley, sino un arma en contra de la minoria u oposiciéon. En principio, lo que
se observa es una perversion de los conceptos a través de las practicas poli-
ticas. Esta circunstancia constituye un reto enorme para el derecho publico
y las ciencias sociales.

En el ambito del derecho publico, el proyecto del MPI aparece
como un intento serio de corresponder a este desafio. Se propone

...Ja reconstruccion del wus constitutionale commune latinoamericano (que) se basa
en tres objetivos, tres conceptos clave y tres rasgos esenciales. Los tres objeti-
vos son: avanzar en el respeto de los principios de los derechos humanos, del
Estado de derecho, y de la democracia, desarrollar el Estado abierto y cons-
truir instituciones internacionales eficaces y legitimas. Los tres conceptos cla-
ves son dialogo, inclusion y pluralismo normativo. Por tltimo, los tres rasgos
esenciales se dirigen a presentar una ciencia del derecho publico que abarca
el derecho nacional e internacional, la argumentacion se realiza con base en
los principios y se le asigna una mayor importancia al derecho comparado
(von Bogdandy, 2014).

En las ciencias sociales, sin embargo, se observa como su corriente
empirica-cuantitativa se muestra poco preparada para tal desafio. En el
campo de la demoscopia, el problema de la validez, es decir, de la consisten-
cia del contenido de algo que se mide, es en general ya un problema de pri-
mer orden (Falter, 2006). Tal relevancia es aun mayor cuando precisamente
el concepto de democracia no existe. Asi, Latinobaréometro en su ultimo
informe de 2013 constata “que la palabra democracia significa distintas co-
sas”. A pesar de esta advertencia, mide el apoyo de la democracia en Vene-
zuela en el Gltimo decenio sumando las respuestas positivas de los democra-
tas y de los que apoyan al autoritarismo chavista. Democratas y autoritarios
confluyen en el apoyo a la democracia que para cada parte significa algo
distinto. De alli concluir que “el chavismo ha desmantelado completamente
a los autoritarios”, es negar el problema y llevar las conclusiones a la confu-
sion. En el mismo sentido, Latinobarémetro compara entre los paises de la
region e identifica a Venezuela y a Ecuador como “los paises que mas han
aumentado el apoyo a la democracia en América Latina”. Este resultado
hay que calificarlo como un disparate analitico: el autoritarismo presentado
como mejor perfomer democratico. Analizar encuestas no consiste en repetir
porcentajes, sino en tratar de comprender significados.

El flamante Electoral Integrity Project (2014) de Pippa Norris y otros
autores incurre en problemas similares. En su primer informe recién publi-
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cado, los expertos nacionales miden la calidad democratica de las eleccio-
nes, e incluyen a Cuba en su ranking de naciones segun el rendimiento que
muestran, pese a que alli no hay elecciones libres. Por cierto, parece incues-
tionable que el partido Gnico comunista gana seguro por altisima mayoria.
Pero esto no justifica adjudicar al pais caribefio en cuanto a la certeza de
los resultados un valor que iguala al respectivo desempeno de Alemania,
Islandia, Israel, y supera el de Estados Unidos, Austria e Italia, entre otros.
En su desempenio electoral general, Cuba resulta ubicado en el medio del
ranking en el grupo de paises con moderada integridad electoral. Compa-
rando esta evaluaciéon con otros paises de América Latina, Cuba aparece
como un modelo exitoso para la democracia “electoral” en América Latina.
Obviamente, en el quehacer comparativo, la mediciéon no puede sustituir
la logica de la comparaciéon que impone respetar las categorias basicas de
democracia y dictadura.

Mi estudio sobre el principio mayoritario y la democracia presidencial
en América Latina quiere llamar la atenciéon de las ciencias sociales y del
derecho publico a cuidar los conceptos, su significado y su funcién en el pro-
ceso de conocimiento. Es a través de la reflexion conceptual que el analisis
trasciende la descripcion de la realidad (Aenntnis) y lleva a la comprension
(Erkenntnis) de los fendmenos. La comprension, por su parte, se manifiesta
en saber hacer distinciones. En el campo comparativo respecto al gobierno,
disponemos de las categorias basicas de clasificaciéon de democracia y dicta-
dura que esperan ser tomadas estrictamente en cuenta. Como criterio de
distincion propongo el principio mayoritario que cuenta con un alto grado
de abstraccion. Puntualizar las cosas en este principio, encontrar en su for-
ma de aplicacién la diferencia que hace la diferencia, por cierto simplifica la
complejidad, reduce la variedad de la realidades, ademas que permite una
clara delimitaciéon entre democracias y dictaduras, segin si esta aplicado
con o sin limites. En su relacion con la democracia presidencial, el principio
mayoritario es el criterio categorial para tratar el tema del desarrollo demo-
cratico en América Latina.
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1US CONSTITUTIONALE COMMUNE LATINOAMERICANUM.
UNA ACLARACION CONCEPTUAL*

Armin VON BOGDANDY**

SUMARIO: L. Introduccion. 11. El derecho comin latinoamericano como

proyecto juridico, politico y cultural. 111. Objetivos y desafios del 1us cons-

titutionale commune latinoamericano. IV. Conceplos clave. V. Rasgos
esenciales.

1. INTRODUCCION

Desde hace varios afios se ha gestado un fructifero intercambio en torno al
ws constitutionale commune en América Latina, entre el Instituto Max Planck
de Derecho Publico Comparado y Derecho Internacional y prestigiados co-
legas latinoamericanos.! La idea de un ius constitutionale commune latinoame-

* Ponencia presentada en el Encuentro “Tus Constitutionale Commune Latinoamericanum?™,
celebrado el 20 de septiembre 2012 en el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM.
Una version inicial fue publicada por la UNAM. (fr. Bogdandy, Armin von, “lus constitutio-
nale commune latinoamericanum. Una aclaracién conceptual desde una perspectiva europea”,
en Gonzalez Pérez, Luis Ratl y Valadés, Diego (coords.), £l constitucionalismo contempordneo.
Homenaje a Jorge Carpizo, México, UNAM, 2013, pp. 39-66.

#%  Director del Instituto Max Planck de Derecho Ptblico Comparado y Derecho Inter-
nacional de Heidelberg, Alemania.

' Entre las citas al us constitutionale commune, véase Arango, Rodolfo, “Ius constitutionale
commune”, El espectador, 4 de noviembre de 2009; voto razonado del juez ad hoc Eduardo Ferrer
Mac-Gregor Poisot en relacion con la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México, del 26 de noviembre de 2010;
Sagiiés, Néstor, “Obligaciones internacionales y control de convencionalidad”, Estudios cons-
tituctonales, Santiago de Chile, afio 8, nam. 1, 2010, pp. 117-136; Garcia Ramirez, Sergio, “El
control judicial interno de convencionalidad”, IUS. Revista del Instituto de Ciencias Juridicas de
Puebla, Puebla, afio V, nam. 28, julio-diciembre de 2011, pp. 123-159; Géngora Mera, Ma-
nuel Eduardo, Inter-American Judicial Constitutionalism: On the Constitutional Rank of Human Rights
treaties in Latin America through National and Inter-American Adjudication, San José, IIDH, 2011;
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ricanum? tiene larga data, pero ha adquirido un renovado perfil en este siglo
XXI, a casi cuatro décadas de que se fundara, en 19743 el Instituto Ibero-
americano de Derecho Constitucional, con el proposito de construir canales
de comunicacién para intercambiar experiencias sobre las diversas normas y
realidades constitucionales en aquella dificil época de las dictaduras, y a fin
de colaborar con “los medios académicos” al restablecimiento de la demo-
cracia.* El respeto de los derechos humanos, del principio democratico y del
Estado de derecho, son los ejes centrales de un derecho constitucional latino-
americano y pilares del nuevo us constitutionale commune.

En este marco, expongo mi interpretacion de este proyecto juridico,
politico y cultural de un derecho comtn o wus constitutionale commune latino-
americano, con fundamento en los aportes recogidos en los diversos encuen-
tros académicos celebrados en América Latina y en Alemania, asi como en
sus respectivas publicaciones.” Primeramente me refiero a la contribucion de
la academia en su configuracion, para luego sistematizar los tres objetivos,
los tres conceptos clave y los tres rasgos esenciales de este s cons-titutionale
commune.

II. EL DERECHO COMUN LATINOAMERICANO COMO PROYECTO
JURIDICO, POLITICO Y CULTURAL

1. Constatar el cambio

El concepto de un derecho comtn latinoamericano forma parte de un
proyecto de evolucion, incluso de transformacion, hacia un nuevo derecho

Piovesan, Flavia, “Protecdo dos direitos sociais: desafios do wus commune sul-americano”, Re-
vista do Tribunal Superior do Trabalho, Sao Paulo, vol. 77, No. 4, octubre-diciembre, 2011; idem,
“Direitos humanos e didlogo entre jurisdi¢oes”, Revista Brasileira de Direito Constitucional, No.
19, janeiro-junho 2012, pp. 67-93.

2 Se utilizan como términos sinénimos “derecho constitucional comtn latinoamerica-
no”, derecho comun o us commune.

3 El soporte institucional de un zus commune se encuentra en los propios Estatutos del
Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional y en las memorias de sus congresos.

*  Carpizo, Jorge, “Treinta afios del Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucio-
nal”, Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional. Estatuto, México, UNAM-IIDC, 2005, p. 18.

> Bogdandy, Armin von el al. (eds.), La justicia constitucional y su internacionalizacion. ;Hacia
un Ius Constitutionale Commune en América Latina?, México, UNAM-MPIL-IIDC, 2010, 2 vols.;
Bogdandy, Armin von et al. (eds.), Construccion y papel de los derechos sociales fundamentales. Hacia
un Tus Constitutionale Commune en América Latina, México, UNAM-MPIL-IIDC, 2011; Carpizo,
Jorge, “Prélogo™, en Bogdandy, Armin von, Hacia un nuevo derecho piblico. Estudios de derecho
piblico comparado, supranacional e internacional, México, UNAM, 2011, pp. X y siguiente.
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publico en esta region. A mi parecer, tal proyecto esta basado en la convic-
cion de que el derecho publico y su ciencia pueden confrontar exitosamente
los desafios contemporaneos sélo bajo una mirada transformadora. Con
este proposito, me permito definir mi entendimiento sobre este concepto de
un derecho comun latinoamericano.

¢Por qué evolucion y hasta transformacion? Hasta hace poco tiempo,
el ambito principal del poder pablico, tanto en los paises europeos como en
los latinoamericanos, se limitaba al Estado. Hoy en dia la situacién es clara-
mente distinta. Las instituciones supranacionales e internacionales influyen
de manera significativa en la convivencia social y en el ejercicio del poder
publico por los Estados, no solamente en Europa sino también en Latinoa-
mérica.b El principio de soberania nos provee de un marco mas preciso para
ilustrar esta transformacién en la estructura basica del derecho publico.

La nocioén tradicional del derecho del Estado y del derecho internacio-
nal ha sido desarrollada a partir del principio de soberania, tanto desde el
punto de vista de la dogmatica juridica como de la teoria de la legitimacion.
Segun Georg Jellinek, todo “puede ser explicado por medio de la soberania
y a partir de la soberania”.” Una de las aportaciones mas transcendentes de
Latinoamérica a la doctrina del derecho internacional es la Doctrina Calvo
de 1868, basada precisamente en el principio de la soberania nacional, la
igualdad entre ciudadanos nacionales y extranjeros, y la jurisdiccion terri-
torial.?

6 Asi, el resultado de una serie de estudios comunes: Bogdandy Armin von et al. (eds.),
Estudos avangados de Direitos Humanos. Democracia e integragdo juridica: Emergéncia de um novo Dureito
Piiblico, Rio de Janeiro, Elsevier, 2013; tdem (eds.), lgualdad y orientacion sexual. El Caso Atala de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos y su potencial, México, Porraa, 2012; idem (eds.), Diretlos
humanos, democracia e integragao juridica. Avangando no didlogo constitucional e regional, Rio de Janeiro,
Lumen Juris, 2011; idem (eds.), Direitos humanos, democracia ¢ integragdo juridica na América do Sul,
Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2010; Bogdandy, Armin von, César Landa Arroyo y Mariela
Morales Antoniazzi (eds.), ;Integracion suramericana a través del Derecho? Un andlisis interdisciplinario
y multifocal, Madrid, CEPC, 2009.

7 Jellinek, Georg, Die Lehre von den Staatenverbindungen (1882), edicién e introduccion de
Walter Pauly, Keip, Goldbach, 1996, pp. 16 y siguientes (36). Sobre los conceptos paralelos
en Latinoamérica, Serna de la Garza, José Maria, Impacto e implicaciones constitucionales de la
globalizacion en el sistema juridico mexicano, México, UNAM, 2012, pp. 9-15.

8 Segtin sus postulados, los estados soberanos gozan del derecho de no ser sometidos a
ninguna forma de injerencia (ingérence d’aucune sorte) por parte de otros estados; los extranjeros
gozan de los mismos derechos que los nacionales, de modo que, en caso de alguna demanda
o reclamacion, estan obligados a agotar los recursos legales ante los tribunales locales sin pe-
dir la proteccién e intervencion diplomatica de su pais de origen. (fi. Tamburini, Francesco,
“Historia y destino de la ‘Doctrina Calvo’: jactualidad u obsolescencia del pensamiento de
Carlos Calvo?”, Revista de Estudios Historico-furidicos, Valparaiso, nam. 24, 2012, pp. 81-101.
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La soberania permite una construccién conceptual que se destaca por
su transparencia y coherencia. A pesar de todos los problemas que los con-
ceptos abstractos traen siempre consigo, el principio clasico de soberania
esta provisto de una enorme fuerza analitica y normativa. La soberania, en-
tendida como soberania estatal, es el fundamento del poder del Estado para
crear normas juridicas y hacerlas respetar por todos. La soberania, entendi-
da como soberania popular, justifica ese poder, ya que se basa en el principio
democratico. La soberania, entendida como soberania internacional, protege
lo antes descrito como un “escudo”,? y fundamenta la validez del derecho
internacional publico de la misma manera que da fundamento a la validez
del derecho estatal: a partir de la voluntad del Estado. En resumen, gracias
al principio de soberania, el Estado crea un universo normativo por medio
de su ordenamiento juridico.

Sin lugar a dudas, el principio de soberania sigue teniendo gran impor-
tancia, tanto en el derecho del Estado como en el derecho internacional, lo
mismo que en la teoria de la legitimidad.!® No obstante, a raiz de una serie
de cambios contemporaneos, la estructura fundamental del poder publico
ya no se puede basar solamente en este principio. La apertura y la globali-
zacién socavan la famosa premisa del principio clasico de soberania segin
la cual los estados son “comunidades independientes”.!" Con una imagen,
Eyal Benvenisti describe claramente este cambio de paradigma: la vieja so-
berania se asemejaba a la propiedad sobre una villa aislada en un gran te-
rreno, mientras que la nueva soberania se asemeja a la propiedad sobre un
apartamento en un inmueble con doscientas unidades.

2. El papel de la academia

La apertura y la globalizaciéon hacen surgir la pregunta de como enten-
der las estructuras fundamentales del derecho publico. Entiendo el concep-
to del derecho comtn latinoamericano como una estrategia para dar res-
puesta a tal interrogante.!? Se trata de una nocién parecida al concepto del

9 Muy influyente la obra de Carlos Calvo, Derecho internacional tedrico y practico de Europa y
América, (1863), 2 vols.

10" Comparese con el fallo de la Corte Internacional de Justicia, de 3 de febrero de 2012,
Jurisdictional Immunities of the State (Germany ~. Italy: Greece Intervening), No. 57, por lo que se
refiere al derecho internacional.

1T Clésicamente, en el caso Lotus de la Corte Permanente de Justicia Internacional,
CPJI, del 7 de noviembre de 1927. The Case of the S.S. Lotus, France v. Turkey, Series A, No. 10,
1927, p. 18.

12 Véase, supra, nota 1.
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derecho comun europeo.' Similares son también las estrategias que susten-
tan a otros conceptos, como los de un supuesto derecho de la humanidad, !
un derecho cosmopolita,'’® un derecho global,'® un derecho mundial,'” un
derecho mundial interno (Weltinnenrecht),'® o un derecho transnacional.!” Co-
rresponde a la academia la tarea de profundizar, a nivel teoérico, en dichos
conceptos e investigar como se puede desarrollar, sobre tal base, un nuevo
derecho publico.

En virtud de su labor intelectual, los académicos no solamente son testi-
gos, sino también actores en este proceso de transformacion, en el que asu-
men varios papeles.? Un rol relevante es precisamente el de la conceptua-
lizacion, para entender el alcance de las realidades juridicas con los cuales
nos confrontamos, como son las normas, los fallos, las opiniones, las con-
sultas. En el mural del Auditorio “Antonio Martinez Baez” de la Division
de Estudios de Posgrado de la Facultad de Derecho de la UNAM se lee que
no hay revolucién sin teoria revolucionaria. Siendo reformistas, no com-
partimos la vocacion revolucionaria, pero este mural expresa bien el papel
fundador de la labor conceptual para una praxis exitosa.

El concepto de derecho comin latinoamericano es una propuesta de orienta-
cién en la compleja situacion actual. No estamos seguros de lograr la vic-
toria en el sentido de que se convierta en un fundamento generalmente
aceptado por la dogmatica juridica. Pero ya seria un logro si es util para
nutrir el debate sobre como conceptualizar mas adecuadamente la realidad
normativa en la region.

13" Algunos impulsos lo ofrecen la Asociacién Europea de Derecho (Societas Turis Publici
Europaei/SIPE), la European Public Law Association o el proyecto fus Publicum Europaeum.

14 Cangado Trindade, Antdnio A., “International Law for Humankind. Towards a New
Jus Gentium (1), Recueil des Cours, nm. 316 2005, pp. 9-439; “International Law for Human-
kind. Towards a New Jus Gentium (I1)”, Recueil des Cours nam. 317, 2005, pp. 9-312; Jenks,
Clarence Wilfred, The Common Law of Mankind, Nueva York, Frederick C. Praeger, 1958.

15 Benhabib, Seyla, “The Philosophical Foundations of Cosmopolitan Norms”, en Ben-
habib, Seyla, Another Cosmopolitanism. Berkeley Tanner Lectures 2004, editadas por Robert Post,
Oxford, Oxford University Press, 2006, p. 13.

16 Domingo, Rafael, The New Global Law, Cambridge, Cambridge University Press, 2010.

17 Delmas-Marty, Mireille, Trois défis pour un droit mondial, Paris, Seuil, 1998.

18 Habermas, Jiirgen, Der gespaltene Westen: Kleine politische Schriften, Frankfurt a. M., Suhr-
kamp, 2004, pp. 143, 159 y siguiente.

19 Jessup, Philip C., Transnational Law, New Haven, Yale University Press, 1956.

20 Con mas detalle Bogdandy, Hacia un nuevo derecho piiblico, cit., supra nota 5, pp. 18-23,
132-144; muy parecida es la idea de la dogmatica teologica protestante: Barth, Karl, Die
kirchliche Dogmatik (1932), 10a. ed., 1981, vol. 1,1, pp. 1-3.
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Otro papel de la academia es sistematizar el material juridico de confor-
midad con las estructuras y principios fundamentales que se derivan de la
conceptualizacion, lo que significa relacionar los diversos elementos desde
el punto de vista de su aplicacién. Asimismo, la academia tiene la funcion
esencial de criticar o cuestionar, tanto las politicas y actos legislativos como
las decisiones jurisdiccionales. El nuevo derecho publico confiere un papel
preponderante al juez, el cual necesita un foro de expertos, de caracter pa-
blico e independiente, que ejerza la critica de los 6rganos jurisdiccionales.
La academia de las ciencias juridicas tiene un papel central como parte de
una ciudadania civil que se interesa en la res publica. Considero que los au-
tores de un derecho comun latinoamericano transitan un camino que no
es apologético ni utdpico. A los académicos les corresponde ser criticos,
porque una construccion acritica facilmente se convierte en apologética, y
el derecho, en un mero instrumento de poder. Al mismo tiempo, tiene poco
sentido ser utopico y reclamar desarrollos o actuaciones irrealizables. El de-
recho comun latinoamericano apuesta a ser progresivo y propositivo.

Este texto hace una reconstruccion del derecho comun o ws commune
latinoamericano con base en tres objetivos, tres conceptos clave y tres ras-
gos esenciales. Los tres objetivos son: a) avanzar en el respeto de los princi-
pios de los derechos humanos, del Estado de derecho, y de la democracia;
b) desarrollar el Estado abierto, y ¢) construir instituciones internacionales
eficaces y legitimas. Los tres conceptos claves son 1) didlogo, 2) inclusiéon y
3) pluralismo normativo. Por Gltimo, los tres rasgos esenciales se dirigen a
presentar 1) una ciencia del derecho puablico que abarca el derecho nacional
y el internacional, ii) la argumentacién se realiza con base en los principios
y iii) la asignaciéon de mayor importancia al derecho comparado.

I11. OBJETIVOS Y DESAFIOS DEL IUS CONSTITUTIONALE
COMMUNE LATINOAMERICANO

1. Avanzar en el respeto de tres principios: derechos humanos, Estado
de derecho, democracia

El nuevo derecho publico promovido por el wus constitutionale commune la-
tinoamericano se inspira en tres principios fundamentales: el respeto a los
derechos humanos, al Estado de derecho y a la democracia. En este sentido,
el derecho no es concebido solamente como un instrumento de poder, sino
que tiene una capacidad emancipadora. No se niega que el derecho pueda
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ser corrompido por el poder politico,?! pero se postula que también tiene un
potencial emancipador.

Para dar cumplimiento a dichos principios de proteccion de los dere-
chos humanos, del Estado de derecho y de la democracia, el us constitutionale
commune parte de la premisa de la insuficiencia del espacio estatal, y ello
constituye una diferencia respecto de otras concepciones progresistas mas
antiguas, centradas en el Estado. Se admite que el Estado permanece como
una instituciéon primordial del derecho publico. Ningtin autor que promue-
va el derecho comun latinoamericano propaga un derecho publico que no
reconozca un papel central a las instituciones estatales. Pero también se
afirma que éstas no son suficientes: la garantia y el desarrollo de los mencio-
nados principios requicren un Estado abierto e instituciones internacionales
fuertes.

2. Estado abierto

El segundo objetivo relevante es concretizar el Estado abierto, es decir,
abierto a las normas e instituciones internacionales. Ello no significa que la
apertura sea la panacea o el remedio a todos los problemas. Seguramente
numerosos asuntos necesitan ser resueltos a nivel nacional, y las institucio-
nes nacionales son las responsables de actuar en primer término. Al mismo
tiempo, el concepto de un derecho comun latinoamericano tiene la convic-
ci6on de que es necesario que el Estado esté abierto al derecho internacional,
a las instituciones internacionales, asi como a la comparacion juridica como
herramienta decisiva para el progreso. Con la democratizacion y el fin de
las dictaduras, muchos Estados latinoamericanos han optado por abrirse
al derecho internacional de los derechos humanos para salvaguardar los
principios fundamentales de sus Constituciones. Las clausulas de apertura,
como las denominé Héctor Fix-Zamudio,* han otorgado a los tratados de
derechos humanos rango constitucional y primacia sobre la ley. Para citar
s6lo algunos ejemplos, el articulo 75, inciso 22, de la Constitucion argentina
de 1994 enumera una serie de instrumentos a los que asigna rango consti-
tucional. La Constitucion boliviana de 2009 dispone que los tratados de

21 Neves, Marcelo, Transconstitucionalismo, Sio Paulo, WFM Martins Fontes, 2009.

22 Fix-Zamudio, Héctor, “El derecho internacional de los derechos humanos en las cons-
tituciones latinoamericanas y en la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, Revista
Latinoamericana de Derecho, México, ano 1, nim. 1, enero-junio de 2004, pp. 141-180.

23 Constitucién argentina, articulo 75: “Corresponde al Congreso: ... 22. Aprobar o des-
echar tratados concluidos con las demas naciones y con las organizaciones internacionales y los
concordatos con la Santa Sede. Los tratados y concordatos tienen jerarquia superior alas leyes.
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derechos humanos prevalecen en el orden interno, agrega que los derechos
y deberes consagrados en esa Constitucion se interpretaran de conformidad
con dichos tratados,? y que éstos se aplicaran de manera preferente cuan-
do declaren derechos mas favorables a los contenidos en la Constitucion.?
En México, con la reforma constitucional de junio de 2011, el articulo lo.,
parrafo primero, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos, amplié, mediante el reconocimiento explicito en la Constitucion, la
base de derechos humanos que rige en el pais y otorga rango constitucional
a los derechos contenidos en los tratados internacionales de los que México
es parte.?

Adoptar una postura favorable al Estado abierto genera, a su vez, el
reto de redimensionar un concepto vertebral del derecho constitucional tra-
dicional como es el de soberania. Esta rama del derecho se funda en el con-
cepto clasico de soberania del Estado, segiin el cual, todo el sistema juridico

La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracion Universal
de Derechos Humanos; la Convencion Americana sobre Derechos Humanos; el Pacto Inter-
nacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo; la Convencion sobre la Prevencion y la Sancién
del Delito de Genocidio; la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todaslas Formas
de Discriminacion Racial; la Convencién sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discri-
minacién contra la Mujer; la Convencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes; la Convencion sobre los Derechos del Nifio; en las condiciones
de su vigencia, tienen jerarquia constitucional, no derogan articulo alguno de la primera par-
te de esta Constitucion y deben entenderse complementarios de los derechos y garantias por
ella reconocidos. Sélo podran ser denunciados, en su caso, por el Poder Ejecutivo Nacional,
previa aprobacion de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Camara.

Los demas tratados y convenciones sobre derechos humanos, luego de ser aprobados por
el Congreso, requeriran del voto de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de
cada Camara para gozar de la jerarquia constitucional”.

>+ Constitucién de Bolivia, articulo 13, IV: “Los tratados y convenios internacionales
ratificados por la Asamblea Legislativa Plurinacional, que reconocen los derechos humanos
y que prohiben su limitacién en los Estados de Excepcién prevalecen en el orden interno.
Los derechos y deberes consagrados en esta Constituciéon se interpretaran de conformidad
con los Tratados internacionales de derechos humanos ratificados por Bolivia™.

25 Constitucién de Bolivia, articulo 256: “I. Los tratados e instrumentos internacionales
en materia de derechos humanos que hayan sido firmados, ratificados o a los que se hubiera
adherido el Estado, que declaren derechos mas favorables a los contenidos en la Constitu-
cibn, se aplicaran de manera preferente sobre ésta. II. Los derechos reconocidos en la Cons-
titucion seran interpretados de acuerdo a los tratados internacionales de derechos humanos
cuando éstos prevean normas mas favorables”.

26 Mediante la decisién relativa al expediente “Varios 912/2010”, del 14 de julio de
2011, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion se pronuncié sobre las implicaciones de la
sentencia de la Corte Interamericana en el Caso Radilla, en el marco del nuevo esquema
constitucional en materia de derechos humanos.
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que rige en el territorio nacional se basa en la voluntad del Estado. Bajo
una optica clasica, los sistemas nacionales son entendidos como universos
normativos. En cambio, con el paso al Estado abierto, tal universo se trans-
forma en parte del pluriverso normativo, con lo cual se produce un cambio
esencial. El derecho vigente en el territorio de un Estado no es totalmente
expresion del soberano, del poder popular y, por ende, surge un problema
de legitimidad.

Las resistencias frente al Estado abierto se plantean también desde la
perspectiva internacional de la soberania. Tradicionalmente se dice que
todo el derecho internacional se basa en la soberania, la voluntad y el con-
senso de los Estados, y bajo ese esquema no es posible que las instituciones
internacionales tengan autonomia. Pero hoy dia las instituciones internacio-
nales tienen autonomia, como por e¢jemplo la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos, el Consejo de Seguridad de Naciones Unidas o el Banco
Mundial.

3. Instituciones internacionales fuertes y legitimas

El tercer objetivo que persigue el wus constitutionale commune latinoameri-
cano es lograr instituciones internacionales fuertes, eficientes y legitimas,
lo que complementa los dos objetivos anteriores. Un postulado del nuevo
derecho publico consiste en destacar que hacen falta instituciones mas alla
del Estado para un mejor desarrollo de los principios fundamentales. Las
instituciones internacionales realizan, sobre todo, una contribucién sustan-
cial a un solido sistema de derechos humanos a través del fortalecimiento y
el respaldo que provienen del exterior. De la misma manera, se requieren
instituciones internacionales para atender todos los problemas de la gober-
nanza global. En el nuevo derecho publico deben desarrollarse estas insti-
tuciones con base en los principios fundamentales, aunque sus defensores
somos conscientes de que no es una tarea facil.

Para los autores de un nuevo derecho publico es axiomatico que los
principios de proteccion de los derechos humanos, del Estado de derecho, y
hasta de la democracia, son de alguna manera relevantes para todas las mani-
festaciones del ejercicio del poder publico, sea éste estatal, supranacional o
internacional. Al mismo tiempo, no estan claras las implicaciones derivadas
de dichos principios para las instituciones supranacionales e internaciona-
les. El mas complejo de todos es el principio democratico. Evidentemente,
a nivel nacional representa un desafio crear sociedades verdaderamente de-
mocraticas, no sélo democracias electorales, sino democracias verdaderas.
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El desafio es atin mayor a nivel supranacional e internacional, porque emer-
gen interrogantes en el plano conceptual: ;cémo pensar en la democracia
respecto de los actos del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas o
de los fallos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos? En el caso
particular de la Corte Interamericana se conoce que su trabajo se enmarca
notoriamente en un proyecto de transformacion de Latinoamérica, pues
asume un papel de lawmaker.”” Ciertamente, como 6rgano del sistema inter-
americano de derechos humanos, la Corte desarrolla, a través de su juris-
prudencia, un mecanismo de proteccion y consolidaciéon de la democracia
en los Estados sometidos a su jurisdiccion.? Ahora bien, ;basta este razon-
amiento para calificarla como una institucion democraticamente legitima?
¢O es necesario valorar o tomar en cuenta también otros criterios?

La solucién no se orienta a concebir las instituciones internacionales
como instituciones de un Estado en via de formacién. La gran mayoria de
los autores que sostienen que el Estado abierto es un instrumento esencial
y que se necesitan instituciones internacionales eficientes no se pronuncian
a favor de un Estado global o regional. Opinan que éste no es un objetivo
convincente, porque la diversidad y la conciencia de la complejidad son
una consideraciéon de gran valor. En este sentido, el nuevo universalismo
que sirve de pilar al concepto de un derecho comun latinoamericano no es
un universalismo que sefiale que el Estado, entendido como constelacion
nacional, deba desaparecer. El Estado sigue siendo un elemento central en
esta vision del nuevo derecho publico, que tiene ya casi cuatro décadas,
pero en interaccion con el sistema internacional. El Estado y la soberania
no desaparecen, sino que se han transformado en conceptos ajustados a las
dinamicas transnacionales contemporaneas.? Por tanto, la nueva constela-
cion se vincula con las nuevas formas de articulacion del espacio politico.?

27 En detalle, Binder, Christina, “The Prohibition of Amnesties by the Inter-American
Court of Human Rights”, en Bogdandy, Armin von e Venzke, Ingo (eds.), International Judicial
Lawmaking. On Public Authority and Democratic Legitimation in Global Governance, Berlin-Heidel-
berg, Springer, 2012, p. 293.

28 Detalladamente, Morales Antoniazzi, Mariela, Proteccién supranacional de la democracia en
Suramérica. Un estudio sobre el acervo del ius constitutionale commune, Heidelberg, MPIL, 2013
(tesis doctoral inédita).

29 Desde hace mas de un década la doctrina alemana se refiere a una situaciéon “flotante”
de la soberania. Cfr. Di Fabio, Udo, Das Recht offener Staaten. Grundlinien einer Staats- und Rechts-
theorie, Tibingen, Mohr Siebeck, 1998, p. 94; Octer, Stefan, “Souverdnitit — ein tberholtes
Konzept?”, en Cremer, Hans-Joachim et al. (eds.), Tradition und Welloffenheit des Rechts. Festschrift
Siir Helmut Steinberger, Berlin-Heidelberg, Springer, 2002, pp. 259 y siguientes.

30 Bayon, Juan Carlos, Ciudadania, soberania y democracia en el proceso de inlegracion europea,
disponible en <http://www2.uah.es/filder// ciudadania-soberaniaydemocracia. pdf>.
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Somos conscientes de que el concepto de un derecho comun latino-
americano como tal es ambiguo,’’ una ambigiiedad que se puede explicar
mediante los dos paradigmas del universalismo y del particularismo. El pa-
radigma del particularismo se basa en la conviccién de que un orden social
solamente es posible en el marco del Estado-nacién; lo mismo vale para la
realizacion de los principios democraticos, el respeto de los derechos huma-
nos y la consolidacién del orden publico. Es una concepcion de larga data,
con Maquiavelo, Carl Schmitt y Samuel Huntington entre sus sostenedores
mas distinguidos. En cambio, los mas famosos en el debate contemporaneo
son los neoconservadores americanos que sustentaron las politicas de Geor-
ge W. Bush.?? Bajo este paradigma del particularismo, hay dos visiones de
un derecho comun latinoamericano: o bien optar por un Estado formado
por varios estados actuales de la region, o bien asumirlo como un concepto
peligroso, ya que ni siquiera es posible un Estado regional.

Por el contrario, el universalismo argumenta que es posible un derecho
publico eficaz y legitimo mas alla del Estado-nacion, y ésta es también una
tradiciéon con gran peso y arraigo. Vinculado a América Latina, es un para-
digma que nace con Sudarez y Vitoria, con la cuestién acerca de como tratar
a los pueblos originarios.’® Hoy, el universalismo lo representan personajes
como Anténio Cangado Trindade o Jirgen Habermas. Es un pensamiento
extendido, segtin el cual hay la posibilidad de lograr un orden mediante un
derecho publico que trascienda al Estado-nacién. Dada la relevancia que
reconocen a los derechos humanos universales, me parece evidente que los
autores de un ws commune latinoamericano se inscriben en la tradicién uni-
versalista.’*

31" Con mas Grote, Rainer, “Los esfuerzos integradores en el contexto historico surame-
ricano”, y Fischer, Thomas, “Las iniciativas de integraciéon en la segunda mitad del siglo
xx”, en Bogdandy, Armin von et al. (eds.), Integracion suramericana a través del derecho? Un andlisis
interdisciplinario y mullifocal, Madrid, CEPC, 2009, pp. 3, 23.

32 Rabkin, Jeremy A., Why Sovereignty Matters, Washington, D. C.., AEI Press, 1998; Ka-
gan, Robert, “America’s Crisis of Legitimacy”, Foreign Affairs, vol. 83, No. 2, marzo-abril de
2004, pp. 65, 73; también Goldsmith, Jack L. y Eric A. Posner, The Limits of International Law,
Oxford-Nueva York, Oxford University Press, 2005.

33 Suérez, Francisco, De legibus, ac Deo legislatore, en Selections from three Works, Oxford, Cla-
rendon Press, 1944, pp. 1 y ss.; Vitoria, Francisco de, Relectio prior de Indis recenter inventis, De
Indis recenter inventis et de jure belli Hispanorum in Barbaros, Oxford, Clarendon Press, 1952, pp. 1
y ss.

3% Carpizo, Jorge, “Los derechos humanos: naturaleza, denominacién y caracteristicas”,
Cuestiones Constitucionales, México, nim. 25, julio-diciembre de 2011, p. 4; Piovesan, Flavia, “A
universalidade e a indivisibilidade dos direitos humanos: desafios e Perspectivas”, en Bakdi,
César Augusto (org.), Direttos humanos na sociedade cosmopolita, Rio de Janeiro, 2004, p. 49.
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IV. CONCEPTOS CLAVE

Tres conceptos clave que pueden explicar el ws constitutionale commune
latinoamericano son dialogo, inclusion y pluralismo normativo.

1. Didlogo

El concepto de didlogo se utiliza para calificar varios fenomenos del nue-
vo derecho publico.?> Aqui nos limitamos al dialogo entre tribunales.’ Para
los 6rganos jurisdiccionales, el concepto conlleva ante todo la necesidad de
justificar sus resoluciones fundamentandolas en argumentos suficientes. Tra-
dicionalmente, los tribunales decidian principalmente a partir de su autori-
dad, por lo que argumentaban poco sus resoluciones. No se veian llamados
a sustentar la solucion adoptada, ni tampoco justificaban que fuera la me-
jor entre otras opciones juridicamente posibles. En cambio, en el nuevo
derecho publico, los tribunales deben argumentar para convencer a otros
actores juridicos y justificar la toma de determinada decision. Tal justifica-
ci6n representa un elemento primordial en este modelo de derecho puablico,
pues la autoridad del ente jurisdiccional en si misma no basta para sustentar
el fallo. En la actualidad se puede constatar la tendencia a adaptarse a este
cambio de paradigma en muchos tribunales.

Otro elemento determinante es el didlogo entre los distintos tribunales.
La decision de un tribunal nacional de un pais latinoamericano, aunque se
trate de la Corte Suprema, puede ser controlada por la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos. Al mismo tiempo, una decision de la Corte
Interamericana puede ser rechazada por un tribunal nacional.’” Cuando
la Corte Interamericana dicta una sentencia, su implementacion puede ser
anulada por los tribunales nacionales, pues una resolucion de cualquier tri-
bunal puede ser controlada por otro tribunal. En el escenario actual no hay

35 Burgorgue-Larsen, Laurence, “La formacién de un Derecho Constitucional europeo
a través del dialogo judicial”, en Ugartemendia Ezeizabarrena, J. I. y Jauregui Bereciartu, G.
(coords.), Derecho constitucional europeo (Actas del VIII Congreso de la Asociacion de Constitucionalistas
espafioles (4-6' de febrero de 2010)), Valencia, Tirant Lo Blanch, 2011, pp. 41-76; Burgorgue-
Larsen, Laurence, “De I'internationalisation du dialogue des juges”, Le dialogue des juges.
Mélanges en Uhonneur du président Bruno Genevots, Paris, Dalloz-Sirey, 2009, pp. 95-130; Neves,
Marcelo, Transconstitucionalismo, cit., supra nota 21; Bogdandy, Piovesan y Morales Antoniazzi
(eds.), Direitos humanos, democracia e integragdo juridica. .., cit., supra nota 6, pp. 253, 279 y ss.

36 José Maria Serna examina la posibilidad de construir un modelo dialégico para guiar
la interaccion entre tribunales nacionales y la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
Cfr. Serna, Impacto e implicaciones constitucionales. .., cit., supra nota 7, pp. 243 y ss.

37 Para un ejemplo elocuente véase el Tribunal Supremo de Justicia venezolano.
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ya “Gltimas palabras”. Ello impulsa a los 6érganos jurisdiccionales a funda-
mentar racionalmente sus fallos, porque tal argumentacion es esencial para
demostrar que una decision no es arbitraria.

El concepto de didlogo no implica acuerdo o armonia; a menudo hay
desacuerdo entre los participantes de un dialogo. En el campo del derecho,
el conflicto es un factor permanente y también se presenta en la relacion
entre tribunales. Es evidente que los tribunales no solo buscan la mejor so-
lucidn, sino que también desean preservar, o incluso afianzar, su propio
posicionamiento en la nueva constelacion, o bien, pretenden hacer realidad
los proyectos normativos que juzgan importantes. Los tribunales muestran
preocupaciéon por su papel puablico y son cuidadosos de la posicion que
ocupan frente a otros tribunales. De este modo, es habitual que existan ten-
siones en torno al dialogo y que éste no siempre conduzca al acuerdo. El
concepto de dialogo no exige armonia, pero solamente funciona si las partes
estan involucradas en un proyecto comun. De no haber aceptacion de esta
premisa, existe solo interaccion, pero no dialogo.

Hay que admitir que la nueva situaciéon generada por la inexistencia de
una “dltima palabra” por parte de un tribunal no deja de producir temores
y angustias. Considero, sin embargo, que se trata de un escenario sumamen-
te positivo, porque es un elemento de una verdadera separacion de poderes
que responde al fortalecimiento del Poder Judicial. Puede funcionar si los
tribunales entienden que, en este nuevo contexto, tienen una responsabi-
lidad compartida, tanto respecto de la aplicacion como del desarrollo del
derecho.

2. Inclusion

El segundo concepto clave es la inclusion. Se trata de la idea de inclu-
sion de lodos en los grandes sistemas sociales: en el sistema de la salud, en el
de la educacién, en el econémico y laboral, en el politico. En otras palabras,
el nuevo derecho publico debe ser un derecho que combata la exclusion.
Ciertamente, es un tema de gran trascendencia para Latinoamérica vy, por
desgracia, también es un problema muy grave en Europa.? La exclusion es

38 Habermas, Jiirgen, Jur Verfassung Europas. Ein Essay, Frankfurt a.M., Suhrkamp, 2011,
p- 54; Luhmann, Niklas, Das Recht der Gesellschafi, Frankfurt a.M, Suhrkamp, 1993, pp. 582-
585; Sen, Amartya, The Idea of Justice, Londres, Harvard University Press, 2009, p. 117.
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un reto que debe ser abordado desde el derecho publico y la lucha a su favor
debe realizarse a la luz de los derechos humanos.*

El concepto de inclusion lleva a la visiéon de una sociedad mas pacifica y
por cllo tiene prioridad en la agenda del nuevo derecho publico. Asimismo,
el concepto de inclusiéon abre una nueva perspectiva para la democracia vy,
en particular, para la instrumentacion del principio democratico a nivel in-
ternacional. Dicho concepto prevé nuevos mecanismos y no se limita a los
de la representacion. Un ejemplo son las audiencias publicas de la Corte In-
teramericana en sus sesiones itinerantes en otros paises, lo que puede verse
como una forma de inclusion,* pues ofrece a las victimas y a la poblacion
en general una imagen de mayor inserciéon en el ambito jurisdiccional.

3. Pluralismo juridico

El tercer concepto es el de pluralismo normativo. La reflexiéon sobre
la relacion entre los distintos regimenes juridicos tiene la dificultad de que
sigue siendo concebida bajo la 6ptica de dos teorias concebidas en los ini-
cios del siglo XX: el monismo y el dualismo.*' Estos conceptos representan,
quiza, uno de los logros mas destacados de una época en la que la doctrina
juridica dedic6 grandes esfuerzos a la consecucion de una ciencia autbnoma,
y revelan la grandeza y los defectos de ese paradigma clésico, usual pero
erradamente denominado “positivismo juridico”; un término mas adecua-
do seria quiza el de “constructivismo juridico”. He venido sosteniendo que,
como ocurre a menudo con las elaboraciones juridicas, el contexto de sus
origenes ha sido olvidado en gran medida. Y si se compara la situacién ac-
tual con la de cien afos atras, se observa que casi todos sus elementos cons-
titutivos han cambiado: la evolucion del Estado-nacion en el marco del pro-
ceso de globalizacion, el espectacular desarrollo del derecho internacional
y, sobre todo, la introducciéon de disposiciones constitucionales especificas

39 Carpizo, Jorge, “Perspectiva de la proteccién de los derechos humanos en el México
de 20107, en Fix-Zamudio, Héctor y Valadés, Diego (coords.), Formaciin_y perspectivas del Estado
en México, México, UNAM-EI Colegio Nacional, 2010, pp. 98 y ss.

40 Saavedra Alessandri, Pablo y Pacheco Arias, Gabriela, “Las sesiones ‘itinerantes’ de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos: un largo y fecundo caminar por América”, en
Garcia Ramirez, Sergio y Castaneda Hernandez, Mireya (eds.), Recepcion nacional del derecho
internacional de los derechos humanos y admision de la competencia contenciosa de la Corte Interamerica-
na, México, UNAM-Secretaria de Relaciones Exteriores-Corte Interamericana de Derechos
Humanos, 2009, pp. 37-74.

1 Triepel, Heinrich, Vilkerrecht und Landesrecht, Leipzig, C. L. Hirschfeld, 1899, pp. 12-22;
Kelsen, Hans, Reine Rechislehre, Wien, F. Deuticke Verlag, 1934, pp. 129-154; Scelle, Georges,
Précis de droit des gens: principes et systématique, Paris, Sirey, 1932, pp. 31 y 32.
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relativas al papel del derecho internacional en los ordenamientos juridicos
nacionales.*? Como teorias, el monismo y el dualismo son hoy en dia insa-
tisfactorias: sus argumentos son bastante herméticos, sus tesis centrales estan
poco desarrolladas, los puntos de vista opuestos son simplemente desechados
por “ilégicos”, y sus planteamientos no se vinculan al debate tedrico con-
temporaneo. En tanto que doctrinas, son igualmente insatisfactorias, ya que
no contribuyen a la solucién de los problemas juridicos concretos: las varias
elaboraciones actuales no se diferencian casi nada en cuanto a la respuesta
juridica que aportan respecto a como resolver un conflicto concreto.*

Por todo ello, al discutir la relaciéon entre el derecho internacional y
el derecho interno, la mejor opcién es prescindir de los conceptos doc-
trinales y teoéricos del monismo y el dualismo. Tal vez puedan ser utiles
para indicar una disposicion politica mas o menos abierta hacia el derecho
internacional,* pero desde una perspectiva cientifica son unos zombis inte-
lectuales de otro tiempo que deben descansar en paz o “reconstruirse”. La
concepcidn general de la relacion entre las normas internacionales y las del
derecho interno deberia asentarse sobre otra base conceptual.*

A partir de las nociones de monismo y dualismo ya no es posible desa-
rrollar un entendimiento plausible del derecho comtn latinoamericano ni
tampoco de un derecho comun europeo. La situacion juridica y politica de
hoy en dia es fundamentalmente distinta a la vigente hace cien anos. La ma-
nera mas sencilla de explicar este cambio es tomar el ejemplo de Alemania,
uno de los paises en los que dichas teorias encontraron arraigo. Alemania
se ha convertido en un Estado constitucional consolidado. Ya no existen las
rivalidades con sus paises vecinos por los territorios coloniales ni la lucha
por convertirse en potencia mundial; es un pais que mas bien se ha inserta-
do, junto con esos mismos vecinos, en una red altamente interconectada de
organizaciones supranacionales e internacionales, justamente para superar
tal rivalidad destructiva.

#2 Véase Peters, Anne, “The Globalization of State Constitutions”, en Nollkaemper, An-
dré¢ y Nijman, Janne E. (eds.), New Perspectives on the Divide between National and International Law,
2007, pp. 260-266, 293-305; una visién panoramica de las reacciones de las constituciones
nacionales frente al derecho internacional y sus técnicas en Ginsburg, Tom, “Locking in De-
mocracy: Constitutions, Commitment, and International Law”, New York University Journal of
International Law and Policy, vol. 38, 2006, p. 707.

# Tomuschat, Christian, “International Law: Ensuring the Survival of Mankind on the
Eve of a New Century”, Recueil des Cours, vol. 281, 1999, pp. 9, 363.

# Véase Wet, Erika de, “The Reception Process in the Netherlands and Belgium”, en Kel-
ler, Helen y Alec Stone-Sweet (eds.), A Europe of Rights. The Impact of the ECHR in National Legal
Systems, Oxford, Oxford University Press, 2008, pp. 11, 25.

¥ Bogdandy, Hacia un nuevo derecho piiblico. .., cil., supra nota 5, pp. 287 y ss.
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La idea del dualismo partia de la premisa de que, en principio, las nor-
mas internacionales y las normas nacionales regulan materias distintas.*® Sin
embargo, en la actualidad muchas normas internacionales regulan cuestio-
nes internas que, a menudo, también son objeto de regulaciéon por normas
nacionales.*’ Pero tampoco el monismo ofrece argumentos convincentes, ni
desde el punto de vista de la dogmatica juridica ni desde la teoria. Si se ha-
bla de derechos fundamentales o de derechos humanos se hace referencia a
normas distintas, las primeras basadas en la Constitucion, las otras previstas
en los instrumentos internacionales; sin embargo, hay una cierta variedad
terminoloégica. La Constituciéon de Guatemala de 1985 utiliza la expresion
“Derechos Humanos” al encabezar el titulo II, semejante al titulo III de la
Constitucion de Venezuela de 1999, aunque se trata de los derechos basa-
dos en el texto constitucional.*®

Desde un punto de vista mas general: cada vez que se cuestiona la vali-
dez, rango, efectos o legitimidad de un acto, una norma o una sentencia, el
primer examen a realizar consiste en determinar el ordenamiento juridico
especifico del que proviene ese acto, norma, o sentencia en cuestion, como
se constata en la practica en todos los 6rdenes normativos. La primera pre-
gunta es ;cudl es la fuente? ¢Es una norma de derecho internacional, es una
norma de derecho mexicano, es una norma de los Estados Unidos de Amé-
rica? Con base en la respuesta, es decir, conociendo de qué ordenamiento
se trata, las cuestiones se resuelven de distintas maneras. De alli la utilidad
del concepto de pluralismo juridico como concepto mas apto para describir
y analizar la constelacion posnacional.

En tanto representan construcciones dogmaticas especificas, el monis-
mo y el dualismo no ofrecen soluciones plausibles a ninguna de las pregun-
tas juridicas relevantes del momento actual. Como construcciones teoricas
para comprender la estructura general del derecho son igualmente inuti-
les, tanto analitica como normativamente. Finalmente, es preciso apuntar,
a titulo de critica, que el dualismo afronta el mismo destino del concepto
tradicional de soberania, mientras que el monismo, que sostiene la prima-
cia incondicional del derecho internacional publico, comparte las mismas
debilidades de las propuestas teéricas de un derecho constitucional mun-
dial. Aplicado al derecho comun latinoamericano, es necesario concebirlo

¥ Triepel, Vilkerrecht und Landesrecht, cit. supra nota 41, pp. 11-15; Cfr. Gassner, Ulrich,
Heinrich Triepel: Leben und Werk, Berlin, Duncker und Humblot, 1999, pp. 446-451. El monis-
mo de Kelsen nace de la debilidad de esta premisa.

#7 Tomuschat, “International Law...”, cit., supra nota 43, p. 63 (el derecho internacional
como un “modelo de vida social”).

¥ Carpizo, “Los derechos humanos...”, cit., supra nota 34, p. 13.
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no como un ordenamiento tnico, sino como una forma de relaciéon entre
normas de varios sistemas que comparten una misma finalidad. Ese de-
recho estaria compuesto por normas internacionales como la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos y, a la vez, por normas nacionales
con la misma vocacion, como son, por ejemplo, las clausulas de apertura o
las clausulas interpretativas,* conforme a las cuales los derechos fundamen-
tales deben interpretarse en armonia con los instrumentos internacionales
ratificados por el pais.

Existen abundantes propuestas conceptuales para abordar la nueva
constelacion. De particular importancia son los conceptos de “multinivel”,
“red” y “Verbund”.>° Estas propuestas conceptuales forman parte del debate
internacional que concibe estas nuevas constelaciones a partir del pluralismo
juridico. De Iberoamérica y de América Latina emerge también una nueva
doctrina orientada hacia un sistema juridico plural en el que se entrecruzan
principios, normas y regulaciones de los 6rdenes internacional, supranacio-
nal y estatal, categorizado bajo distintas nociones como “redes horizonta-

9 5] <«

les de colaboracion”,®! “interconstitucionalidad”,® “metaconstitucionalidad

5

reciproca”,’® red de Constituciones,’* influjos y lecturas simultaneas,” nor-

4 Géngora Mera, Manuel Eduardo, “La difusion del bloque de constitucionalidad en la
jurisprudencia latinoamericana y su potencial en la construccion del us constitutionale commune
latinoamericano”, en este mismo volumen.

30 Ttzcovich, Giulio, “Legal Order, Legal Pluralism, Fundamental Principles. Europe and
Its Law in Three Concepts”, European Law Journal, vol. 18, 2012, pp. 358, 370. Schmidt-
ABmann utiliza distintas expresiones como asociacién unién, conjunto interrelacionado o
estructura asociativa para describir el término aleman Verbund. Véase Schmidt-ABmann,
Eberhard, “Cuestiones fundamentales sobre la reforma de la teoria general del derecho ad-
ministrativo. Necesidad de la innovacién y presupuestos metodologicos”, en Barnes, Javier
(ed.), Innovacidn y reforma en el derecho administrativo, Sevilla, Global Law Press, 2006, pp. 15y ss.

51 Pampillo Balifio, Juan Pablo, “The Legal Integration of the American Continent: An
Invitation to Legal Science to Build a New Ius Commune”, ILSA Journal of International and
Comparative Law, vol. 17, No. 3, 2010, pp. 517-553, p. 519.

2" Gomes Canotilho, José Joaquim, Teoria de la Constitucién, Madrid, Dykinson, 2003.

33 Cruz Villalén, Pedro, “El papel de los tribunales constitucionales nacionales en el futuro
constitucional de la Unién”, en Colneric, Ninon et al. (coords.), Une communauté de droit. Festschrift
Jiir Gil Carlos Rodriguez Iglesias, Berlin, Berliner Wissenschafts-Verlag, 2003, pp. 271-282.

> Bustos, Rafael, Pluralismo constitucional y didlogo jurisprudencial, México, Porraa, 2012, pp.
13y ss.

% Como zona de convergencia entre el derecho constitucional y el derecho internacio-
nal, véase Nikken, Pedro, “El derecho internacional de los derechos humanos”, Revista de la
Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, Caracas, nam. 72, 1989; Bidart Campos, German y
Herrendorf, Daniel, Principios de derechos humanos y garantias, Buenos Aires, 1991, pp. 195 y ss.
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mativismo supranacional,’® transconstitucionalismo.?” Incluso algunos auto-
res latinoamericanos acuden a la figura geométrica del trapecio para ilustrar
el proceso de desdibujamiento de la famosa piramide kelseniana y aludir al
fenémeno del entrelazamiento normativo.”® Una explicacién tedrica con-
vincente sobre cémo reconstruir la piramide kelseniana provendra proba-
blemente de una teoria del pluralismo juridico,”® pues ésta tiene mayores
posibilidades de suministrar conceptos que ayuden a comprender cémo los
juristas, los politicos y los ciudadanos se desenvuelven y actian en este ambi-
to. La conclusion central compartida por todas las concepciones pluralistas
consiste en no considerar a las distintas normas del derecho internacional
publico, del derecho supranacional o del derecho estatal nacional, como
parte de un ordenamiento juridico unitario; por tanto, rechazan el para-
digma de jerarquia como mecanismo que define la relacién entre dichos
ordenamientos.

Las teorias pluralistas se dividen en dos campos. La teoria mas radical
parte de la visiéon de que los conflictos que se ocasionan son conflictos de
poder e intrinsecamente politicos, por lo que el razonamiento juridico tiene
en cllos un papel insignificante.® La teoria del didlogo tiene un punto de
partida diametralmente opuesto: parte de la observaciéon de que los diver-
sos regimenes juridicos e instituciones normalmente desarrollan relaciones
juridicas estables, a pesar de su independencia normativa y de los posibles

56 Gordillo, Agustin, Derechos humanos, Buenos Aires, Ediar, 2005, p. IIL.10.

57 Neves, Transconstitucionalismo, cit., supra nota 21, pp. 115y ss.

8 Piovesan,“Direitos humanos e didlogo entre jurisdi¢des”, cil., supra nota 1, p. 67.

59 Cfr. Burke-White, William, “International Legal Pluralism”, Michigan Journal of Interna-
tional Law, vol. 25, 2004, p. 963; Benda-Beckmann, Franz von, “Who’s Afraid of Legal Plura-
lism”, Journal of Legal Pluralism and Unofficial Law, vol. 47, 2002, p. 37; Benda-Beckmann, Ke-
ebet von, “Globalisation and Legal Pluralism”, International Laww FORUM du Droit International,
vol. 4, 2002, pp. 19-25; Ohlinger, Theo, “Unity of the Legal System or Legal Pluralism: The
Stufenbau Doctrine in Present-Day Europe”, en Jyranki, Antero (ed.), National Constitutions in
the Era of Integration, Alphen aan den Rijn, Kluwer Law International, 1999, pp. 163-174;
Berman, Paul Schiff, “Global Legal Pluralism”, Southern Califsrnia Law Review, vol. 80, 2007, p.
1155; Fischer-Lescano, Andreas y Gunther Teubner, Regime-Kollisionen. Jur Fragmentierung dés
globalen Rechts, Frankfurt a.M, Suhrkamp, 2006, pp. 163-169.

60 Teubner, Gunther, “Globale Bukowina. Zur Emergenz eines transnationalen
Rechtspluralismus®, Rechtshistorisches Journal, vol. 15, 1996, pp. 255, 261 y siguiente, 273. En
esta linea se inscribe la reacciéon de Venezuela ante los 6rganos del sistema interamericano de
derechos humanos. El Tribunal Supremo de Justicia sostiene la tesis de la “inejecutabilidad”
de las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y solicité denunciar la
Convencion Americana, alegando usurpacion de funciones por parte de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos. Véase Tribunal Supremo de Justicia. Sala Constitucional.
Expediente No. 08-1572. Sentencia del 18 de diciembre de 2008. Disponible en <http://
www.ts).gov.ve/decisiones/scon/diciembre/1939-181208-2008-08-1572. htm!>.
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conflictos entre ellos. Esta posiciéon sostiene que los conflictos graves son
mas bien la excepcion, ya que la regla es el trabajo conjunto y fructifero.®!
Quien elige la regla como punto de partida para el pensamiento cientifico,
como Hegel, y no la excepcion, como Carl Schmitt, optaria por el pluralis-
mo dialogico, en consonancia con el segundo concepto clave postulado por
los partidarios del wus constitutionale commune latinoamericano.

V. RASGOS ESENCIALES
1. Una ciencia del derecho piiblico integral

Un primer rasgo se relaciona con la concepcion del derecho publico
como disciplina que abarca el derecho constitucional y el derecho interna-
cional. Aunque juridicamente permanecen como ordenamientos distintos,
los académicos y operadores del nuevo derecho publico deben estudiarlos
como regimenes imbricados. Hoy en dia, cuando en Argentina, Brasil o
México se plantea ante un tribunal una cuestion que puede afectar a un
individuo en su entorno vital, cada operador juridico debe buscar los argu-
mentos relevantes tanto en la Constitucion nacional como en la Convenciéon
Americana sobre Derechos Humanos y en la jurisprudencia interamerica-
na. En el campo econémico ocurren igualmente numerosas situaciones que
generan la confluencia del derecho nacional y otros 6rdenes normativos,
como por ejemplo el derecho de la Organizacion Mundial de Comercio
(OMC) o, en México, el derecho del Tratado de Libre Comercio de Amé-
rica del Norte.

Es indispensable que los operadores juridicos conozcan el derecho na-
cional y el derecho internacional para hacer bien su trabajo y responder a
su rol social. Por tanto, hay que relacionar, quizas fusionar, estas dos disci-
plinas. Esta postura marca un nuevo hito en la constelacion binaria de dere-
cho constitucional y derecho internacional. En efecto, en la mayoria de los
Estados, el derecho constitucional y el derecho internacional se han desa-
rrollado como dos ambitos de estudio separados, dos areas de conocimiento
distintas y, en cuanto disciplinas académicas, con identidades tan disimiles
como férreas. Habitualmente se formula la pregunta: ;eres internacionalista
o constitucionalista? Una vez que un académico se ha declarado constitu-
cionalista, tener la osadia de aproximarse a los instrumentos internacionales

61 Burgorgue-Larsen, Laurence (ed.), Les interactions normatives, Paris, Pedone, 2012.
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enfadara a los internacionalistas tradicionales y viceversa. El nuevo derecho
publico, el derecho comun latinoamericano, ataca tradiciones muy profun-
das en los sistemas de derecho, pero hay que sostener, reiteradamente, que
debe avanzarse hacia una comprension integral y no fragmentada.

2. Argumentacion con base en los principios fundamentales

El segundo punto de los rasgos esenciales radica en la argumentacion
basada en principios. Ello significa también un cambio trascendente, por-
que va contra el normativismo tradicional, focalizado principalmente en las
reglas. El nuevo derecho publico conlleva una cultura juridica que concede
mayor espacio a los principios, es decir, a las normas mas amplias con ele-
vado contenido ético.

Un argumento a favor de la conceptualizacion juridica de los conflictos
politicos y sociales como conflictos de principios es que ello permite su ca-
nalizacion y tal vez su racionalizacion. Los principios también pueden ge-
nerar apoyo a los discursos democraticos,’ sin dejar de tener en cuenta los
problemas que se derivan de un protagonismo pretoriano. Asimismo, una
decision judicial que plantea un conflicto real como conflicto de principios
y emplea la ponderacion para resolverlo, es mas inteligible, para la mayoria
de los ciudadanos, que un razonamiento “técnico-juridico” formulado en
un lenguaje hermético que oscurece las valoraciones del tribunal. Concebir
las controversias juridicas como conflictos de principios es positivo a la luz
del principio democratico, ya que promueve el discurso publico en las deci-
siones judiciales.

3. El derecho comparado

Para terminar, un breve comentario sobre la importancia del derecho
comparado para el ws constitutionale commune latinoamericano en materia de
derechos humanos. (Por qué estudiar derecho comparado? Hay varias ra-
zones. Primero, para entender mejor nuestra propia situaciéon. La compara-
ci6n es un mecanismo fundamental para entenderse a si mismo. Segundo,
para aprender de otros sistemas. Sin duda, en Latinoamérica existe una
gran diversidad, pero existen también similitudes y convergencias, aportes,
experiencias y evoluciones comunes en los distintos paises de la region, los

62 Siedentop, Larry, Democracy in Europe, Nueva York-Chichester, Columbia University
Press, 2001, p. 100.
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que permiten a unos aprender de los otros, favoreciendo y dando sentido a
un derecho comun. Asi, el nuevo derecho publico vy, sobre todo, el concepto
de derecho comun latinoamericano, tienen entre sus pilares a la compara-
cién juridica, con la finalidad de que los operadores juridicos se entiendan
como parte de un mundo juridico que es mas amplio que el Estado-nacion,
asi como de activar la capacidad del derecho de hacer progresar a las so-
ciedades, de lo cual otras regiones pueden también tomar inspiraciéon. Sin
duda, Europa puede ser una de ellas.

Para concluir, quiero subrayar que no pretendo que estas ideas de un
nuevo derecho puablico sean del todo innovadoras. Por el contrario, el desar-
rollo del tus commune se enmarca dentro de un proceso de evoluciéon contem-
poranea de la ciencia juridica en si misma. Es un enfoque vinculado a la la-
bor de destacados juristas latinoamericanos que han dejado un legado sobre
este proyecto del ws constitutionale commune como un nuevo derecho publico
para América Latina.
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FUNDAMENTOS DEL IUS CONSTITUTIONALE COMMUNE
EN AMERICA LATINA: DERECHOS FUNDAMENTALES,
DEMOCRACIA 'Y JUSTICIA CONSTITUCIONAL:

Rodolfo ARANGO#*3*

SUMARIO: 1. Introduccion: tres fundamentos del ius constitutionale

commune en América Latina. 1. Derechos fundamentales: la sustancia.

II1. Democracia: el procedimiento. IV. Jurisdiccion constitucional: la garan-
tia. V. Conclusiones.

I. INTRODUCCION: TRES FUNDAMENTOS DEL [US CONSTITUTIONALE
COMMUNE EN AMERICA LATINA

El filésofo John Searle, en un reciente libro,' analiza la estructura de los he-
chos sociales lingtiisticamente constituidos. Ejemplo de tales hechos son los
billetes de dinero o los derechos humanos, entre otros. Determinante para la
existencia de hechos sociales creados por los seres humanos es la atribucion
de funciones de estatus a objetos o personas que por si mismos no tienen esas
funciones. Un trozo de papel con tinta no es, por si mismo, dinero. Se requiere
que sea reconocido y aceptado como tal. Las palabras escritas en la Constitu-
ci6n o las sentencias constitucionales no son, per se, derechos fundamentales.
Para que algo o alguien cumpla una funcién que en si no tiene se requiere,
por sobre todo, una intencionalidad colectiva, esto es, el reconocimiento y la

* Conferencia presentada al Encuentro “El concepto del Tus Constitutionale Commune
como dimension de la investigacion”, México, UNAM, 20 de septiembre de 2012.

*% Profesor asociado, Departamento de Filosofia, Universidad de los Andes, Bogota.

' Searle, John, Making the Social World. The Structure of Human Civilization, Oxford, Oxford
University Press, 2010.
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aceptacion de que el objeto o la persona tienen una funcién de estatus.? Sin
intencionalidad colectiva no podemos ejercer los poderes dednticos, esto es,
el poder no meramente factico sino normativo, que distingue el derecho de la
fuerza fisica. El derecho como orden dedntico y los derechos humanos como
poderes dednticos® forman parte de la realidad social creada por nosotros
mismos mediante actos lingtiisticos intencionales. Este hecho —que los dere-
chos humanos sean una realidad social lingtisticamente construida— hace
tan precaria y, a la vez, tan comprometedora la tarea de teéricos y activistas
que buscan la paz por via del derecho.*

Los derechos fundamentales, la democracia y la jurisdicciéon constitu-
cional son ciertamente tres pilares del constitucionalismo contemporaneo.
América Latina no es la excepcién en este proceso cultural. Obviando los
naturales desacuerdos sobre el correcto balance entre activismo judicial y
principio democratico, lo cierto es que las ultimas dos décadas de historia
latinoamericana han traido avances importantes en la construccién colecti-
va de la realidad social institucionalizada, entre ellos la creciente proteccion
de los derechos fundamentales y del régimen democratico por parte de los
jueces constitucionales. Sin pecar en exceso de optimista, podriamos decir
que por primera vez en muchas décadas el continente americano vive una
primavera democratica basada en el aumento del uso de los derechos indi-
viduales y colectivos como mecanismo de reconocimiento social y cultural,

2 Ibidem, p. 8.

3 Ibidem, pp. 8-9, 174 y ss.
* La construccién de la realidad social que es el derecho no es ajena al contexto historico
que la posibilita o impide. El progreso de los pueblos depende de multiples factores cuyo
direccionamiento exige del aprendizaje de experiencias pasadas y de la sensibilizacion frente
al sufrimiento. El siglo XX nos ha deparado un apreciable progreso en el reconocimiento e
institucionalizacion de los derechos humanos, la democracia y el Estado de derecho, tanto
a nivel nacional como internacional. Ya Kant, en Sobre una paz perpetua (1795) (ediciéon espa-
nola, Madrid, Tecnos, 1998) habia advertido la capacidad que tienen los seres humanos de
construir un orden social donde el derecho prime sobre la fuerza. Aludiendo a lo mismo que
luego John Searle y la filosofia de la acciéon denomina “intencionalidad colectiva”, el fil6sofo
de Koénigsberg inicia su reflexion sobre el derecho y la moral en la Fundamentacién de la meta-
fisica de las costumbres (1787) (edicion espanola, Barcelona, Ariel, 1996) con la afirmacién de
que no hay nada en el mundo ni fuera de ¢l “mas grande que una buena voluntad”. La buena
voluntad como disposicién colectiva comin es necesaria para que exista intencionalidad
colectiva, de la cual depende, a su vez, que el derecho cumpla su finalidad pacificadora. Si
avistamos la realidad politica de América Latina en el altimo medio siglo, podemos constatar
un acervo comun pese a la diversidad: el derecho constitucional a nivel nacional y el derecho
internacional avanzan en la teoria y en la practica. Este desarrollo constituye un parametro
normativo compartido que posibilita un discurso comun entre los pueblos del continente.
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a la par con la internacionalizacion del derecho constitucional, gracias a la
creciente importancia que ha adquirido el sistema interamericano de pro-
teccion de derechos humanos. En el pasado, eran impensables casos como
los de la salud o la vivienda en Colombia, o los de Gelman contra Uruguay
o Leopoldo Lopez contra Venezuela, donde los derechos individuales triun-
fan sobre los intereses generales validados por las mayorias democraticas.
En este contexto cabe preguntarse por las relaciones entre derechos funda-
mentales, democracia y jurisdiccion constitucional en cuanto fundamento
de todo posible derecho constitucional comtn en el subcontinente.

¢Gomo se entienden los derechos fundamentales en América Latina?
¢Qué modelo de democracia acogen las Constituciones contemporaneas en
esta parte del mundo? Y, en especial, ;como interactian los jueces constitu-
cionales con los funcionarios elegidos popularmente, en particular con los
legisladores y el ejecutivo? La experiencia comparada de la justicia constitu-
cional en diversos paises de Suramérica permite responder tentativamente
los anteriores interrogantes. Mi tesis es que el derecho constitucional latino-
americano se basa sobre tres pilares: una concepcion wnlerdependiente de los
derechos fundamentales; una social de la democracia y una participativa de la
justicia constitucional.

En la experiencia constitucional de América Latina, el protagonismo
de los derechos fundamentales es una constante compartida. Un elemento
comun en la justicia constitucional es una visidn sustantiva del derecho que
aplica prioritariamente la parte dogmatica de la Constitucion sobre la parte
organica funcional y acoge en el orden interno, con rango supra-constitu-
cional, el derecho internacional de los derechos humanos, bajo la figura del
bloque de constitucionalidad.

Las realidades de inequidad social y desigualdad econémica hacen la
diferencia especifica con los paises bien ordenados del norte. En el sur exis-
te, en principio, una conciencia colectiva que otorga mayor prioridad a la
igualdad sobre la libertad, mientras que en el norte la relacion es la inversa.
Emblematica es la tesis de John Rawls sobre la prioridad de la libertad,’
brillantemente cuestionada por Herbert Lionel Adolphus Hart en 1973.6
Como Partha Dasgupta ha sostenido, el desarrollo econémico de una so-
ciedad es parametro de su contrato social: “es posible que a los derechos
en el contrato social de las sociedades periféricas —en clara alusion a John

5 Rawls, John, Una teoria de la justicia (1970), México, Fondo de Cultura Econémica,
1979.

6 Hart, H. L. A., Essays in Philosophy and Jurisprudence (1973), Oxford, Clarendon Press,
1983.
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Rawls y la prioridad de la libertad— no les sea dada la prioridad sobre los
derechos sociales y econémicos en un contrato social hipotético escrito por
una sociedad pobre”.”

A continuacién quisiera sustentar en tres pasos mi tesis, segin la cual
un ws constitutionale commune para Latinoamérica puede sustentarse en una
concepcion tegrada de los derechos fundamentales, una social de la demo-
cracia, y una participativa de la jurisdiccién constitucional, caracteristicas que
distinguen la construccién de la realidad social del derecho en el continente.

II. DERECHOS FUNDAMENTALES: LA SUSTANCIA

Siguiendo a Tugendhat® podemos entender los derechos humanos como
exigencias que nos hacemos mutuamente en la medida que nos queremos
comprender moralmente, esto es, vernos no como meros instrumentos para
ciertos fines, sino como fines en si mismos. Los derechos humanos, cons-
tructo conceptual y practico ideado para evitar la instrumentalizaciéon de
las personas, por estar hechos de “un material muy etéreo” requieren de
institucionalizacion. Ello ha llevado, desde hace siglos, en diversos momen-
tos de intenso sufrimiento humano (en Inglaterra, Francia, Estados Unidos,
América, etcétera), a que las exigencias de grupos o individuos se plasmen
en forma de derechos humanos o fundamentales en declaraciones interna-
cionales o en Constituciones nacionales.

Pese al gran avance que significa la institucionalizacion de los derechos
humanos, lo cierto es que para hacerlos realidad no basta su positivizacion.
Para su proteccion efectiva les es reconocido un estatus especial: se trata de
derechos fundamentales, esto es, derechos tan importantes que merecen ser
garantizados constitucionalmente por via de diversos mecanismos, en espe-
cial las acciones y los procedimientos de defensa judicial. S6lo los derechos
fundamentales reconocidos en los tratados internacionales o en las Consti-
tuciones politicas tendrian el rango suficiente para recibir proteccién cons-
titucional reforzada. Detras de tal exigencia de estatus especial se encuentra
el principio democratico. Cada Estado nacional tendria, en principio, la
decision soberana de establecer en su pacto social cuales derechos considera
fundamentales. No obstante, contra la adopcién de este criterio formal para
la determinacion de cudles son los “verdaderos” derechos fundamentales
—si los de estirpe liberal o también los derechos sociales, econémicos y cul-

7 Dasgupta, Partha, An Inquiry into Well-Being and Destitution, Oxford, Oxford University

Press, p. 47.
8 Tugendhat, Ernst, Lecciones de ética (1993), Barcelona, Gedisa, 1997.
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turales— se oponen razones de peso. La declaracion de Viena en 1993 por
parte de los paises reunidos en la ONU exige reconocer la indivisibilidad,
interdependencia e universalidad de todos los derechos humanos, sin distin-
ciones. Por otra parte, no existen razones filoséficas que justifiquen excluir
una o varias clases de derechos de su reconocimiento como fundamentales.

En general, la experiencia del derecho constitucional jurisprudencial en
Ameérica Latina muestra que en el continente se ha acogido ampliamente
la concepcion integral de los derechos que reconoce y acepta que fodos los
derechos, sean de estatus positivo o negativo, pueden adquirir el estatus de
fundamentales. La tesis de la interdependencia entre unos y otros derechos
apunta a reconocer y adoptar en la practica una concepcion integral de los
derechos fundamentales, no obstante las dificultades metodologicas exis-
tentes para determinar, racional y objetivamente por via jurisdiccional, su
vulneracion.

La concepcién integral de los derechos fundamentales en el ws constitu-
cionale commune latinoamericano contrasta con otras alternativas que entien-
den los derechos bien como meras garantias individuales, bien como reglas
del proceso democratico. La primera opcion es la adoptada desde Thomas
Hobbes por la tradicién liberal: los derechos subjetivos, entendidos como
ambitos de autodeterminacion individual, son vistos como restricciones a
la accion de terceros que aseguran la libertad individual, no como exigen-
clas negativas y positivas que podemos hacernos mutuamente en la medida
que nos comprendemos moralmente. Segun el entendimiento hobbesiano
y liberal, los derechos subjetivos desatan al individuo de sus obligaciones
asociativas y le aseguran un espacio de libre determinacion sin la interfe-
rencia de otros, lo cual es funcional para la competencia entre maximizado-
res de intereses, pero poco apto para construir una sociedad donde tengan
cabida la cooperacion y la solidaridad. Por otra parte, la comprension de
los derechos fundamentales como proceso que delimita las reglas del juego
democratico, tan funcional en algin tiempo para el desarrollo de la socie-
dad liberal y del capitalismo, no es hoy en dia adecuada para enfrentar la
interdependencia mundial y los riesgos ambientales, tecnologicos y vitales
que se ciernen sobre la pequena aldea global. No hay sino observar que la
soberania democratica de los Estados contemporaneos ha tenido que ceder
terreno ante el avance de las jurisdicciones universal, regional y local para la
defensa de los derechos humanos entendidos en su integralidad.

Tampoco la concepcion de los derechos fundamentales como garantias
individuales y precondiciones de la democracia, en el sentido de H. Kelsen,?

9 Kelsen, Hans, Esencia y valor de la democracia (1929), Granada, Comares, 2002.
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o mas recientemente de Jirgen Habermas,'0 es satisfactoria. Ambos autores
hacen una concesion demasiado grande: el primero, a la democracia libe-
ral; el segundo, a la democracia procedimental, en desmedro del reconoci-
miento y de la aceptacion de los derechos fundamentales como exigencias
morales institucionalizadas, que pueden incluir los derechos sociales como
verdaderos derechos fundamentales.!' En especial, no es aceptable que los
derechos civiles, politicos y de participaciéon gocen de una fundamentacion
absoluta, mientras a los derechos sociales, culturales y ambientales solo se
les reconozca una fundamentacion relativa al paradigma de Estado que se
adopte democraticamente por cada sociedad, como en Habermas.!? Ello
supone reconocer un estatus funcional a los derechos negativos o de libertad
que difiere del de los derechos positivos o prestacionales, siendo que todos
los derechos cuestan (como lo han mostrado Holmes y Sunstein)'® y todos los
derechos exhiben tanto facetas positivas como negativas. '

En resumen, los tribunales constitucionales en Latinoamérica conciben
los derechos fundamentales como un todo integral, lo cual afiade compleji-
dad y mayores exigencias metodolégicas' a la teoria y practica constitucio-
nales. Puesto que los jueces constitucionales en sociedades del sur recono-
cen en la practica derechos fundamentales con independencia de su estatus
negativo o positivo, el ws constitutionale commune latinoamericano ofrece un
disefio mas complejo y sutil de los poderes dednticos que se muestra mas
apto para enfrentar las realidades de la desigualdad y la inequidad sociales
que otros modelos abstractos e ideales.

II1. DEMOCRACIA: EL. PROCEDIMIENTO

Un segundo pilar de un derecho constitucional comun es el principio
democratico. Una definicion general de democracia supone, como minimo,
tres elementos: 1) la autodeterminacion politica del pueblo en elecciones

10 Habermas, Jiirgen, Facticidad y validez (1992), Madrid, Trotta, 1998.

T Arango, Rodolfo, El concepto de derechos sociales fundamentales (2001), 2a. ed. ampliada,
Bogota, Legis, 2012.

12 Habermas, op. cit., nota 10.

13 Holmes, Stephen y Sunstein, Cass, El costo de los derechos (1999), Buenos Aires, Siglo
XXI Editores, 2011.

14 Véase Abramovich, Victor y Courtis, Christian, Los derechos sociales como derechos exigibles,
Madrid, Trotta, 2002.

15 Arango, Rodolfo, “Promocién de los derechos sociales constitucionales por via de pro-
teccion judicial”, £l Otro Derecho, Bogota, nam. 28, julio de 2002, e id., op. cit., nota 11; Cléri-
co, Laura, El examen de proporcionalidad en el derecho constitucional, Buenos Aires, Universidad de
Buenos Aires, 2009.

DR © 2014 Instituto de Investigaciones Juridicas,
Instituto Max Planck de Derecho Publico Comparado y Derecho Internacional



DERECHOS FUNDAMENTALES, DEMOCRACIA'Y JUSTICIA 31

periddicas; 2) el establecimiento de periodos fijos para los representantes
elegidos, y 3) la adopcion del sufragio universal. No obstante, multiples son
las concepciones o modelos de la democracia que concurren en el debate.
Para esclarecer las opciones existentes es importante tener a la vista y eva-
luar las bondades y los defectos de los modelos liberal, deliberativo y social.

La democracia como procedimiento, mediante el que se forma y expre-
sa la voluntad popular, puede adoptar una forma representativa, una deli-
berativa o una social, dependiendo de los presupuestos teoricos de los que
parta. Una concepcion social de la democracia se diferencia de los modelos
liberal y deliberativo, porque toma en serio la necesidad de incluir a todos
los seres humanos en el proceso y transformar por este medio la sociedad en
general, democratizandola, esto es, llevando la democracia del ambito me-
ramente publico politico (la eleccion periodica de representantes mediante
sufragio universal) al ambito publico informal (la empresa, la familia, los
partidos politicos, las universidades). Las ventajas de esta concepcion son
multiples, aunque no todos los paises de América parecen orientarse por
ella.'s A continuacion describo sucintamente los presupuestos sobre los que
se postulan los tres modelos normativos de democracia y argumento a favor
del modelo social como el mas apto para enfrentar los retos particulares de
la desigualdad y la inequidad social en el continente.

El modelo liberal es sin duda importante. Al poner la vida, la integri-
dad y la libertad individual a la base del orden social, el modelo liberal po-
sibilita la iniciativa y el emprendimiento privado. La jurisprudencia sobre
estos derechos es ampliamente apreciada. Las condenas internacionales a
los Estados parte de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
por masacres o desaparecimientos, o por violaciéon del Estado de derecho,
como en el caso de la segunda reeleccion presidencial en Colombia, refuer-
zan la democracia liberal. La limitacion del poder es consustancial a este
modelo. La democracia liberal no es democracia desatada, sino democracia
encausada por el Estado de derecho. La debilidad del modelo es que parte
de presupuestos iusnaturalistas insostenibles: su abstracta idea del individuo
como libre e igual refuerza las desventajas reales para personas y grupos
desfavorecidos. Su concepcion de libertad negativa'” como libertad de optar
es funcional al modelo neoclésico en la economia y ofrece reglas claras para
regular las expectativas de comportamiento. Pero su ceguera ante la discri-
minacion racial, de género, de minorias étnicas o lingiisticas, no compensa

16 Véase Arango, Rodolfo, Democracia social. Un proyecto pendiente, México, Fontamara,
2012.
17" Berlin, Isaiah, Dos conceplos de libertad y otros escritos (1958), Madrid, Alianza, 2005.
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las ventajas del libre mercado ni de la competencia sin restricciones. Si la
democracia es el procedimiento por el cual se forma y expresa la voluntad
general, a dicho procedimiento no acceden en el modelo liberal las personas
que por su situacion diversa o por su grado de debilidad no logran competir
con los agentes racionales orientados segan fines, por lo general, de lucro.'®

El modelo deliberativo de democracia presenta grandes ventajas.' En
la concepcién de Habermas se supera el perfeccionismo de la propuesta re-
publicana basada en la virtud, lo cual hace inviable al republicanismo en las
sociedades pluralistas modernas. La democracia deliberativa parte de una
idea de persona como ser dialogante, comunicativo y discursivo que puede
llegar a acuerdos estables gracias al uso del lenguaje orientado al entendi-
miento. El respeto de la autonomia privada y pablica, asi como de las reglas
y procedimientos argumentativos, aseguran una legitimidad a las decisiones
colectivas que el modelo liberal por su formalismo o el republicano por su
ambicion no logran garantizar. El didlogo, la deliberacion y la argumenta-
cién otorgan a este modelo su caracter antiautoritario, antipaternalista y
abierto a escuchar otras razones. Por otra parte, la democracia deliberati-
va aclerta al identificar, en la linca de Rousseau y Kant, los gestores de las
normas con sus propios destinatarios, dotando asi de legitimidad al orden
politico y facilitando la obediencia al derecho por medios no coactivos. Las
decisiones de la Corte Constitucional en Colombia que han declarado in-
constitucionales leyes por haber sido aprobadas sin suficiente ilustracion y
debate, no dandole a la oposicion la posibilidad de controvertir las razones
de la mayoria en el Congreso, son un buen ejemplo de este modelo.

Pese a todos los factores positivos descritos, el procedimentalismo de la
democracia deliberativa no logra proteger efectivamente a minorias étni-
cas y culturales, no es suficientemente sensible a la perspectiva de género
ni capta en toda su dimension las asimetrias de la desigualdad econémica
en sociedades no bien ordenadas, con alto grado de disfuncionalidad ins-
titucional y debilidad de la sociedad civil. Un ejemplo de lo anterior es el
minimalismo judicial defendido por Cass Sunstein? o las decisiones cons-
titucionales adoptadas por cortes constitucionales consistentes, en declarar
la inconstitucionalidad de una regulaciéon normativa, como el caso de la re-
gulaciéon penal del aborto en Colombia, pero devolver de nuevo el estatuto
o norma al Congreso de la Republica para adoptar de nuevo una decision

18 Shklar, Judith, American Citizenship: The Quest for Inclusion, New Haven, Harvard Univer-
sity Press, 1998; Los rostros de la injusticia (1990), Barcelona, Herder, 2010.

19 Habermas, Jiirgen, La inclusién del otro (1996), Barcelona, Paidés, 1999.

20" Sunstein, Cass, Designing Democracy: What Constitutions Do, Nueva York, Oxford Univer-
sity Press, 2002, pp. 239 y ss.
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luego del proceso deliberativo y decisorio respectivo. El modelo deliberativo
de democracia es demasiado ideal para ser sensible a sectores sociales tradi-
cionalmente discriminados. La oposicién de Habermas a las leyes de cuotas
como mecanismo de correccién de las injusticias historicas contra grupos de
poblacion?! es un buen ejemplo del caracter ideal de dicho modelo, lo cual
lo aleja como candidato a seguir en el contexto latinoamericano.

Por dltimo, el modelo de la democracia social —democracia asocia-
tiva en el lenguaje de Ronald Dworkin—2? pone el acento en el caracter
relacional del ser humano. La interdependencia de los ciudadanos en una
comunidad politica no permite partir de presupuestos individualistas o cen-
trados en el mercado como instrumento exclusivo de regulaciéon de las inte-
racciones sociales. Por el contrario, la formula politica del Estado social de
derecho, acogida por buena parte de las Constituciones latinoamericanas,
exige la intervencion permanente del Estado en la economia y en el proceso
politico para asegurar los fines sociales del Estado. Este compromiso entre
la libertad y la igualdad hace posible pensar en limitaciones a la libertad en
aras de asegurar la democracia, como propone acertadamente Dworkin en
Estados Unidos con la financiacién estatal de las campanas politicas para
evitar que el dinero sesgue los resultados electorales. Multiples decisiones
constitucionales hablan a favor de una democracia social que asegure una
proteccion especial del Estado a personas o grupos en situaciéon de debilidad
manifiesta. Podemos mencionar los casos en materia de salud en Colombia,
Argentina o Brasil. Por su parte las sentencias sobre atencion a la poblacion
desplazada en Colombia y sus autos de seguimiento son buenos ejemplos
de la lucha contra la desigualdad por via de acciones afirmativas y 6rdenes
estructurales con enorme costo presupuestal, medidas no entendibles bajo
el prisma de una democracia liberal o una deliberativa. El modelo de demo-
cracia social parece ser mas adecuado que sus competidores para respon-
der a las circunstancias especiales de las sociedades no bien ordenadas del
continente latinoamericano. Los jueces constitucionales del Estado social de
derecho tienen en este modelo de democracia un papel central para evitar
que los preceptos constitucionales sean letra muerta debido a las realidades
economicas de las que depende el ejercicio del poder politico.

I'V. JURISDICCION CONSTITUCIONAL: LA GARANTIA

Un tercer pilar del wus constitutionale commune en Latinoamérica lo consti-
tuye la jurisdiccién constitucional como garantia para la realizacion de los

2l Habermas, op. cit., nota 10.
22 Dworkin, Ronald, La democracia posible, Barcelona, Paidos, 2006.
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derechos fundamentales y la democracia. Atendidas las especiales circuns-
tancias de inaccion legislativa, clientelismo, baja participacion politica y
desigualdad social, es comprensible el activo rol que cumplen los jueces
constitucionales en nuestros paises.?? La funciéon principal de la jurisdic-
cién constitucional es hacer valer la primacia de las normas constituciona-
les sobre las demas normas de los ordenamientos juridicos nacionales. En
esta tarea los jueces constitucionales representan argumentativamente?t a
las personas o grupos que recurren a ellos.

La jurisdiccion constitucional es garantia esencial para la vigencia de
los derechos fundamentales y de la democracia cuando su diseflo institu-
cional es afortunado.? Los jueces, si actian con integridad en el foro de
los principios que son los tribunales constitucionales,? estan en capacidad
de desbloquear el proceso democratico y tomar decisiones dificiles que los
politicos no se atreven en ocasiones a tomar por temor a las consecuencias.
De las diferentes modalidades en que se ejerce la jurisdiccion constitucional,
en forma centralizada o difusa; mediante el control abstracto de normas o
el control concreto de actuaciones u omisiones violatorias de los derechos
fundamentales; con la participaciéon o no de ciudadanos y organizaciones
civiles en los procedimientos constitucionales, depende el éxito de la funcion
constitucional. También de los alcances de las decisiones constitucionales
(efectos ntuitu personae, erga omnes, inter partes o inler communes, etcétera); de la
modalidad de las medidas a adoptar (comisiones ciudadanas para vigilar
el cumplimiento de las sentencias), y de la integracion, periodo o vincula-
ci6n politica de los magistrados depende la eficacia de la garantia judicial.
En este punto es claro que un disefno de jurisdiccion constitucional difuso,
participativo, con integracion independiente y amplios poderes de accion,
asegura mejor el cumplimiento de los objetivos para los cuales ha sido crea-
da la institucion.

La alternativa de concebir la justicia constitucional como procedimien-
to participativo y dialdgico?” exige adoptar nuevas herramientas metodolo-

23 Landau, David, “Instituciones politicas y funcién judicial en derecho constitucional
comparado”, Revista de Economia Institucional, vol. 13, nam. 24, 2011, pp. 13-83.

2+ Alexy, Robert, “Ponderacion, control de constitucionalidad y representaciéon”, en An-
drés Ibanez, Perfecto y Alexy, Robert, Jueces y ponderacion argumentativa, México, UNAM (Ins-
tituto de Investigaciones Juridicas), 2006, pp. 12-18.

25 Sunstein, op. cit., nota 20.

26 Dworkin, Ronald, A Matter of Principle, Oxford, Oxford University Press, 1985.

7 Young, Iris Marion, Inlersecting Voices, Princeton; Princeton University Press, 1997, pp.
60y ss.
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gicas para impedir actuaciones deficientes u omisivas? que violen los dere-
chos fundamentales de amplios sectores de la poblaciéon. Una jurisdiccion
constitucional que esté a la altura de una concepcion integral de los dere-
chos fundamentales y una concepcion social de la democracia tiene nece-
sarlamente que ser participativa para posibilitar que todas las voces, por
diferentes o extranas que sean, tengan cabida en la comunidad y puedan
ser cobijadas por la proteccion constitucional. Buen ejemplo de jurisdiccion
constitucional participativa son las sentencias colombianas que reconocen
un derecho fundamental a la consulta previa en cabeza de los grupos étni-
cos, en directa aplicacion del Convenio 169 de la Organizacién Internacio-
nal del Trabajo (OIT). Es asi como la Corte Constitucional ha invalidado
leyes sobre explotacion forestal, agraria y minera por que en el tramite legis-
lativo no se dio participacién suficiente y oportuna a los grupos étnicos que
podrian verse afectados por las medidas legales aprobadas.

V. CONCLUSIONES

En conclusién, podemos afirmar que las transformaciones constitucio-
nales en Latinoamérica a partir de finales de la década de los ochenta tienen
algo en comun: la lucha contra la desigualdad para alcanzar una verdadera
autonomia se libra dentro de un marco comun de tres principios: derechos
fundamentales, democracia y justicia constitucional. Si bien existen dife-
rencias que podran ser descritas y analizadas en estudios de jurisprudencia
constitucional comparada, tales diferencias obedecen a un experimentalis-
mo en materia democratica y constitucional. Parte del valor que tiene el
estudio sobre el wus constitutionale commune en América Latina, promocionado
por el Instituto Max Planck de Derecho Publico Comparado y Derecho In-
ternacional en Heidelberg, consiste en que, por primera vez, tendremos una
descripcion y un analisis exacto de los origenes, evolucion, caracteristicas,
desafios y destino posible del derecho constitucional en el subcontinente.

Las reflexiones anteriores se ocupan de los que considero tres pilares
sobre los que se apoya el proyecto coman: una concepcién integral de los
derechos fundamentales, una concepcién social de la democracia y una
concepcidn participativa de la jurisdiccion constitucional. Sin caer en falsas
pretensiones, el proyecto apuesta a una construccion colectiva de la realidad
social en Latinoamérica a partir del derecho constitucional, como una alter-

28 Clérico, op. cit., nota 15; Clérico, Laura, “Proporcionalidad, prohibicién de insuficien-
ciay la tesis de la alternativa”, en Clérico, Laura et al. (coords.), Derechos fundamentales, principios
Y argumentacion: estudios sobre la teoria juridica de Robert Alexy, Granada, Comares, 2011.
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nativa a enfoques que no toman suficientemente en cuenta su experiencia
histérica en la regulacion de las relaciones entre poderes publicos y la socie-
dad civil, dado el nivel de conciencia democratica hasta ahora alcanzado. El
¢éxito del proyecto comparativo, transnacional y dialdgico de derecho consti-
tucional jurisprudencial permitird estar en una mejor posicion para analizar
y revisar su curso, asi como para emprender, con base en argumentos obje-
tivos, las reformas necesarias para optimizar las instituciones encargadas de
la realizacion efectiva de los derechos fundamentales y la democracia.
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LA DISPUTA POR LOS DERECHOS
Y EL IUS CONSTITUTIONALE COMMUNE

Pedro SALAZAR UGARTE*

SUMARIO: L. Introduccion. I1. Desproteccion de derechos y democracia apa-

rente. I11. Premuisas y garantias de los derechos. IN. Los derechos y la cultura

de los jueces. V. La cultura y la moral de los derechos. V1. La justicia como

terreno de batalla de los derechos. V1. La reforma de derechos humanos en

Meéxico. VIII. La disputa por los derechos en México. IX. La Suprema
Corte de Justicia de la Nacion en el debate. X. Epilogo.

1. INTRODUCCION

El ideal de un fus Commune en materia de derechos humanos, en principio
regional —europeo, africano o latinoamericano—, pero tendencialmente
universal, tiene asideros teoricos solidos en el pensamiento liberal ilustrado.
Baste con pensar que uno de los postulados torales del liberalismo (el libera-
lismo politico sustentado en las premisas filosoficas del liberalismo igualitario)
es que los derechos humanos o fundamentales son universales. Ese atributo
no supone ignorar que los titulares de los mismos se encuentran ubicados en
contextos sociales, geograficos y culturales concretos, pero si implica afirmar
que, independientemente de ello, en cuanto personas, comparten en condi-
ciones de igualdad la titularidad de un conjunto de derechos fundamentales.
Este postulado tedrico se encuentra en la base del proyecto del fus Commune,
que vendria a ser su materializacion juridica. Pero, como ha sostenido Armin
von Bogdandy, no se trata solamente de un proyecto juridico, sino también de
un proyecto politico y cultural.!

*  Investigador de tiempo completo del Instituto de Investigaciones Juridicas de la
UNAM.

' Cfr. Bogdandy, A. von, “lus Constitutionale Commune Latinoamericanum. Una aclaraciéon

conceptual desde una perspectiva europea”, en Gonzalez Pérez, L. R. y Valadés, D. (coords.),
Ll constitucionalismo contempordneo. Homenaje a Jorge Carpizo, México, UNAM, 2013, p. 44.
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En el fondo de ese proyecto descansa una vinculacién que Norberto
Bobbio trazé con nitidez a lo largo de su obra: la democracia, los derechos
humanos y la paz son tres etapas de un mismo movimiento historico.? Des-
de esta perspectiva, la idea del fus Commune en derechos humanos se inserta
como garantia de un proceso hacia la convivencia democratica al interior
y entre los Estados y, en esa medida, se orienta hacia la paz mundial. La
conexion entre los tres conceptos —democracia, derechos y paz— tiene
sustento teoérico pero, sobre todo, una dimensiéon practica. De hecho, para
Bobbio, no sélo se trataba de implicaciones conceptuales y de nexos 16gicos
sino de una agenda politica —todavia vigente y palpable en la idea del Zus
Constitutionale Commune— dentro de la cual los tres elementos son interde-
pendientes, ya que cada uno de ellos requiere de los otros para su plena rea-
lizacién. La conexidon que me interesa en este ensayo es la que existe entre
los dos primeros eslabones de la cadena: la democracia y los derechos.

La tesis que retomaré es sencilla y no es original, pero si relevante: la
democracia necesita de los derechos para consolidarse como una forma de
gobierno sustentada por la autonomia politica de las personas. Desde la
perspectiva inversa, esta forma de gobierno constituye una garantia insti-
tucional para que la agenda de los derechos se mantenga vigente. Se trata,
por un lado, de la vieja idea —desarrollada, entre otros, por Michelangelo
Bovero— de las precondiciones de la democracia: la garantia de algunos
derechos sociales como condiciéon de las libertades que, a su vez, ofrecen
soporte a los derechos politicos. Y, en paralelo, por el otro, de la tesis segin
la cual la participacién politica de los ciudadanos constituye un instrumento
para inhibir la concentracion del poder e impedir los abusos en el ejercicio
del mismo, lo que la convierte en una herramienta que ofrece garantia a los
derechos. Al final, el circulo se cierra: los derechos son condiciéon de la de-
mocracia y ésta les ofrece proteccion.

Asi las cosas, tenemos que todas las democracias son, necesariamen-
te, constitucionales, porque el connubio entre el constitucionalismo de los
derechos y la forma de gobierno democratica es logicamente necesario y
no meramente contingente. “Sin derechos garantizados no hay democra-
cia posible”, seria la formula que recoge esta ecuacién. Por ello, cuando las
reglas de la democracia —los universales procedimentales bobbianos—,

Cfr. Bobbio, N., El tercero ausente, Madrid, Cétedra, 1997.

Los “universales procedimentales”, segin Norberto Bobbio, son: 1) todos los ciuda-
danos que hayan alcanzado la mayoria de edad sin distincién de raza, religién, condicién
econdémica, sexo, etcétera, deben gozar de los derechos politicos, o sea, del derecho de ma-
nifestar a través del voto su opinion y de elegir a quien la exprese por ellos; 2) el sufragio de
cada ciudadano debe tener un peso igual al de los demas (debe contar por uno); 3) todos los

3
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operan en contextos en los que los derechos no estan garantizados, decimos
que se trata de “democracias aparentes”.* Al trasladar estos postulados a
la dimension internacional —y, en este caso, regional— tenemos que el Jus
Commune de derechos humanos puede ser una garantia para la democracia
—por ejemplo en la regién latinoamericana— pero, al mismo tiempo, sabe-
mos que la desproteccién de los derechos al interior de los Estados debilita
a la democracia en cada uno de ellos y, en esa medida, desfonda las condi-
ciones que harian posible al Jus Commune.

Parece paraddjico pero no lo es. Si se quiere avanzar hacia un Jus Consti-
tutionale Commune latinoamericano, que serviria como garantia de las demo-
cracias constitucionales en los paises de la region, es necesario, en paralelo,
garantizar los derechos fundamentales de las personas en cada uno de los
Estados nacionales. Esto es asi porque si los derechos no estan garantizados,
las democracias nacionales se desfondan y la idea de un fus Constitutionale et
Democratico Commune se torna irrealizable. Por eso, para que este proyecto sea
posible, resulta fundamental garantizar a los derechos desde abajo en cada
uno de los Estados. Solo asi es posible consolidar a la forma de gobierno de-
mocratica que, a su vez, constituye una precondiciéon para que las alianzas
regionales basadas en el ideal kantiano de la Paz Perpelua —que amalgama
una agenda de libertades con el ideal de la autonomia de las personas— sea
siquiera imaginable.

II. DESPROTECCION DE DERECHOS Y DEMOCRACIA APARENTE

Los riesgos que enfrentan las democracias de nuestros dias en buena
medida provienen desde la desproteccion de los derechos —humanos o fun-

ciudadanos que gocen de los derechos politicos deben ser libres de votar de acuerdo con su
propia opinion formada libremente, es decir, en el contexto de una competencia libre entre
grupos politicos organizados; 4) los ciudadanos deben ser libres también en el sentido de que
han de ser puestos en condicién de seleccionar entre opciones diferentes; 5) tanto para las
decisiones colectivas como para las elecciones de representantes vale la regla de la mayoria
numeérica; 6) ninguna decision tomada por mayoria debe limitar los derechos de la minoria
(en particular el derecho de convertirse, en paridad de circunstancias, en mayoria). (fr. Bob-
bio, N., Teoria Generale della Politica, Turin, Einaudi, 1999, p. 381. En el mismo sentido, aunque
con algunas diferencias mas o menos relevantes, otros autores, como Giovanni Sartori o Ro-
bert Dahl, han enlistado las reglas e instituciones que, desde su perspectiva, caracterizan a la
democracia moderna. (fr. Sartori, G., Partidos y sistemas de partidos, Madrid, Alianza Editorial,
1988; Dahl, R., Los dilemas del pluralismo democrdtico, autonomia versus control, México, Cionaculta
y Alianza Editorial, 1991.

* Se trata de otra expresion acuiiada por Bovero.
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damentales— que les ofrecen sustento. Esa falta de garantia no se traduce
inmediata y necesariamente en una violaciéon activa de los derechos por
parte del poder publico sino que, en multiples circunstancias, se materializa
mediante omisiones estatales que generan contextos en los que los derechos
son vulnerados por otros actores. Por lo mismo, es posible afirmar que pue-
den existir situactones de desproteccion de los derechos humanos que no coin-
ciden con su violacion directa.

Esto es asi porque, con frecuencia, los Estados suelen reconocer un am-
plio catalogo de derechos humanos o fundamentales en sus Constituciones
(o documentos normativos equivalentes), pero ello no implica que las leyes
secundarias vy, sobre todo, las politicas ptblicas estén orientadas a brindar
garantias efectivas a los mismos. Asi las cosas, aunque se encuentren consti-
tucionalmente reconocidos, los derechos pueden encontrarse politicamente
desprotegidos. En ese supuesto —que es muy comun en los paises de la re-
gi6n latinoamericana— nos encontramos, como sostiene Riccardo Guasti-
ni, ante “derechos de papel”.

Esta situacion provoca que la situacion de “apariencia” trascienda a la
democracia y alcance al constitucionalismo de los derechos. Existen Esta-
dos que son aparentemente democratico-constitucionales porque, si bien las
instituciones de este modelo de organizacion politico estatal se encuentran
formalmente vigentes, operan en contextos marcados por la desigualdad,
la discriminacion, la arbitrariedad, la opresion, etcétera. Si pensamos en
los paises de América Latina, encontraremos multiples casos de esta simu-
lacién. De hecho, hace algunos anos el Programa de las Naciones Unidas
para el Desarrollo (PNUD) advertia que los estados latinoamericanos ten-
drian que sortear un desafio inédito de cara al siglo XXI, que consistia en
conjugar su democratizacién con la desigualdad y la pobreza que los carac-
teriza. A ello habria que agregarle la consolidacién de una cultura cliente-
lar y del privilegio. Hoy sabemos que el reto no ha sido sorteado de forma
promisoria —al menos no en la mayoria de los paises— por lo que, cuando
imaginamos el proyecto ideal del fus Constitutionale Commune, debemos tener
como marco de referencia esta realidad.

Pero también es cierto que, al menos desde la década de los noventa del
siglo XX, casi todos los paises latinoamericanos adoptaron Constituciones
democriaticas que recogen multiples derechos humanos. Con la excepciéon

> El tema de la terminologia de los derechos es teéricamente interesante pero, en la

practica, ha sido superado por la dindmica de los ordenamientos juridicos comparados. Des-
de mi perspectiva, el concepto de derechos fundamentales es el que mejor se adhiere al
constitucionalismo contemporaneo, pero multiples Constituciones e instrumentos interna-
cionales han adoptado el de los derechos humanos.
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de Cuba, en la region se plasmaron las instituciones democraticas —com-
petencia, partidos y elecciones— en documentos constitucionales que tam-
bién reconocen amplios catalogos de derechos. Algunos paises siguieron el
modelo democratico constitucional europeo de posguerra (como en el caso
de Colombia y México), otros adoptaron disefnos constitucionales originales
con rasgos autoctonos que han dado lugar al llamado “Nuevo Constitu-
cionalismo Latinoamericano” (Venezuela, Bolivia y Ecuador, fundamen-
talmente) y unos mas asumieron disefnios intermedios (como Brasil o Ar-
gentina), pero lo cierto es que todos colocaron a los derechos humanos o
fundamentales como eje de su proyecto institucional.

Desde una perspectiva institucional se trata sin duda de una buena noti-
cia —que, de hecho, ofrece sustento al proto-Zus Constitutionale Commune que
ya existe en la regién y que tiene su expresion institucional en el Sistema
Interamericano—, pero, en los hechos, la region sigue siendo tierra de privi-
legios y feudo de clientelas. La ola del constitucionalismo democratico llego
a las normas, pero no ha impactado en la realidad. Por diferentes razones y
mediante procesos que no es posible conjuntar sin incurrir en simplificacio-
nes inadmisibles, en general, en América Latina los derechos sirven como
moneda de cambio en las transacciones politicas, como féormulas discursivas
utilizadas retéricamente desde el poder y como promesas institucionaliza-
das que, al no materializarse, van perdiendo legitimidad o mutan de signi-
ficado. Por ello, lo que predomina en la regién son los presidencialismos
fuertes y la retorica de los derechos. De ahi que las democracias sean fragiles
y el Sistema Interamericano de Derechos Humanos se encuentre perma-
nentemente amenazado.

Esta contradiccion estructural entre los disefios institucionales y las
realidades politicas y sociales de los paises latinoamericanos es el principal
obstaculo para lograr los objetivos que encauzan a la idea del ws commune
latinoamericano: “avanzar en el respeto de los principios de los derechos
humanos, del Estado de derecho, y de la democracia” en nuestra region.
En lo que sigue de este ensayo ofrezco algunas reflexiones sobre algunos de
los obstaculos culturales que enfrenta el primero de estos objetivos, sobre
todo en el contexto del México actual. La premisa eje de mis reflexiones es
que, en el gremio juridico mexicano (en particular en el ambito jurisdiccio-
nal), esta abierta una disputa por los derechos que es politica y cultural al
mismo tiempo, y de cuyos derroteros depende, en buena medida, la conso-
lidacion de la democracia mexicana y su contribucién a la edificacion del
derecho comtin en América Latina.

6 Bogdandy, . cit., nota 1, p. 49.

DR © 2014 Instituto de Investigaciones Juridicas,
Instituto Max Planck de Derecho Publico Comparado y Derecho Internacional



42 PEDRO SALAZAR UGARTE
II1. PREMISAS Y GARANTIAS DE LOS DERECHOS

Para eludir la retérica de los derechos, cuando hablamos de los mismos
y de sus garantias, es atil recuperar algunas premisas que ofrece la teoria
juridica. Sintetizo algunas de las mas relevantes relacionadas, primero, con
el concepto: a) una cosa es “el derecho” (the law) y otra “un derecho subjetivo”
(a right);” b) los derechos subjetivos adquieren su significado en el ambito del
derecho; c) no todos los derechos subjetivos son “derechos fundamentales”;
d) pero todos los derechos fundamentales son derechos subjetivos; ) los de-
rechos fundamentales y los “derechos humanos” son equivalentes; f) los
derechos subjetivos son expectativas (a recibir prestaciones o a que no se
nos causen lesiones); g) dichas expectativas, para ser derechos subjetivos, de-
ben estar juridicamente sustentadas; h) los derechos fundamentales suelen
estar en las Constituciones pero también pueden encontrase en otros docu-
mentos (por e¢jemplo en un tratado internacional o en una ley secundaria).

Sipensamos ahora en las garantias, el elenco contintia con las siguientes
premisas: 1) la garantia de un derecho es la obligacién que el ordenamiento
impone a un sujeto determinado; j) esa obligacion es el contenido del dere-
cho; k) el sujeto obligado puede ser el Estado o un sujeto particular; 1) en el
caso de los derechos fundamentales, el sujeto obligado suele ser —aunque
no necesariamente es— el Estado; m) existen derechos sin garantias (lo que
se traduce en una obligacion para el legislador que debe crearlas);® n) los de-
rechos pueden entrar en colisién con otros derechos o con otros principios
relevantes del ordenamiento; o) cuando esto sucede, es necesario echar mano
de técnicas de interpretacion y de argumentacion juridicas; p) los sujetos
obligados en ocasiones incumplen su obligacién; q) la labor de interpretar y
velar por el cumplimiento de los derechos corresponde a los érganos garan-
tes; 1) estos 6rganos constituyen las “garantias secundarias” de los derechos
y vigilan a los sujetos obligados; s) los jueces son los 6rganos garantes en
ultima instancia.

Podria objetarse que trata de una construccion tedrica proveniente del
ambito juridico y que, en esa medida, simplifica las cosas ignorando que los
derechos son constructos sociales con implicaciones politicas y econoémicas.
Sin embargo, si se observa con atencion, el sentido de esas premisas tras-
ciende al ambito del derecho e incide en esas otras dimensiones. Al sostener

7 Cfr. Guastini, R., Distinguendo, Turin, Giappichelli, 1996.

8 Esta tesis, al igual que la mayoria de las premisas expuestas, proviene de la teoria
garantista de Luigi Ferrajoli sobre los derechos fundamentales. (fr. Ferrajoli, L., Principia
Luris. Teoria del Diritto e della Democrazia, Roma-Bari, Laterza, 2007. Existe una traduccion al
castellano (Madrid, Trotta, 2010).
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que los derechos se encuentran recogidos en normas, que son obligaciones
para el Estado, que requieren de garantias institucionales, etcétera, se evoca
su caracter multidimensional. Esta es una conclusién ineludible, porque,
para convertirse en realidades, los derechos, demandan acciones complejas
que incluso trascienden al Estado e involucran a la sociedad.

En lo que sigue argumentaré que la cultura en general y, en particular,
la cultura de los juristas, es un factor relevante en este terreno. Subrayaré,
sobre todo, el papel que tiene el Poder Judicial como garante institucional
ultimo de los derechos humanos o fundamentales y la importancia de que
sus integrantes asuman un compromiso juridico pero también ideologico
con los mismos.

IV. LOS DERECHOS Y LA CULTURA DE LOS JUECES

No pienso que los jueces por si solos puedan ofrecer garantias plenas
a los derechos ni creo que éstos demanden Gnicamente una proteccién ju-
ridica o jurisdiccional. Ya he afirmado que los derechos, como fenémenos
complejos, requieren de garantias politicas, econdémicas e incluso sociales.
Necesitan, ademas, de un contexto cultural que les ofrezca sustento. Sin
embargo, también es cierto que la funcién judicial es clave en los Estados
constitucionales para superar conflictos de manera pacifica y para procesar
los reclamos de manera institucional. Los jueces, ademas de dirimir conflic-
tos, son los responsables de garantizar en Gltima instancia que los derechos
de las personas sean respetados. Si fallan en la realizacion de esta funcion, el
entramado institucional en su conjunto comienza a perder legitimidad. En
esa medida, los jueces, al ser la garantia Gltima de los derechos, también son
garantes del sistema democratico constitucional en su conjunto.

Por eso es tan relevante el tema de la independencia judicial. Un atribu-
to que debe distinguir a todos los jueces ante todos los poderes. A los juzga-
dores les corresponde colocarse del lado de los derechos y oponer las nor-
mas constitucionales a los poderes puablicos y privados que, en su tendencia
ala concentracion y a la extralimitacion juridica, tienden a vulnerarlos. Esa
mision es estratégica porque, como sostenia Mcllwain, “la tinica institucion
esencial para defender el derecho siempre ha sido y todavia es un poder ju-
dicial honesto, habil, preparado e independiente”.? Al realizar esta tarea, de
hecho, los jueces operan desde el derecho, pero realizan una actividad que
conlleva una dimension politica. Esto es inevitable, dadas las caracteristicas

9 Macllwain, Ch. H., Constitutionalism: Ancient and Modern, Nueva York, Cornell Universi-
ty Press, 1947.
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de los ordenamientos constitucionales contemporaneos y el papel que les
toca a los jueces como garantes de los mismos. El propio Hans Kelsen, en
su Teoria pura del derecho, advertia esta politizaciéon ineludible de la justicia:

La pregunta de cudl sea la posibilidad “correcta” en el marco del derecho
aplicable —decia Kelsen—, no es ninguna pregunta dirigida al conocimiento
del derecho positivo, no es una pregunta teorico-juridica, sino que es un pro-
blema politico. La tarea de lograr, a partir de la ley, la tinica sentencia correc-
ta, el tnico acto administrativo correcto, en lo esencial, la misma que la de
crear, dentro el marco constitucional, la Gnica ley correcta.!?

Detras de esta advertencia se encuentra la premisa bobbiana de que el
poder y el derecho son las dos caras de una misma moneda. Cuando se trata
de la labor jurisdiccional, esta implicacion reciproca emerge con claridad.
Ello, en particular, cuando las decisiones de los jueces —en particular de
los llamados jueces constitucionales— tienen que ver con la garantia de los
derechos humanos o fundamentales. Al buscar la mejor soluciéon para un
dilema juridico que involucra derechos, los jueces, tienen que optar entre
soluciones posibles alternativas vy, al decidir, ademas, deben tener presente
que provocaran consecuencias que trascienden al ambito estrictamente ju-
ridico, porque tendran implicaciones politicas, econémicas, sociales. Por eso
es importante garantizar que los juzgadores, ademas de ser técnicamente
diestros en cuestiones legales, tengan un bagaje cultural comprometido con
la agenda de los derechos y de la democracia.

La ignorancia, la negligencia o la oposicién ideologica de algunos jue-
ces hacia la agenda de los derechos humanos representa un riesgo para la
democracia. Y, en esa medida, si nos colocamos desde el mirador regional,
esas actitudes también constituyen un obstaculo para el proyecto del fus
Constitutionale Commune.

V. LA CULTURA Y LA MORAL DE LOS DERECHOS

La ignorancia de lo que son los derechos y de cual es su importancia,
en contubernio con la oposicién ideologica abierta hacia éstos por parte de
actores sociales relevantes (lideres de opinién, intelectuales, juristas), son fac-
tores que desfondan a las democracias constitucionales. Se trata de enemigos
silenciosos de la agenda de los derechos y de sus garantias que —como bien

10 Kelsen, H., La teoria pura del derecho, México, UNAM, 1982, p. 353.
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nos ensefia la historia reciente y presente de nuestro continente—!! generan
contextos proclives a las regresiones autoritarias. Por eso, cuando hablamos
de los derechos humanos, es importante tomar en consideracion también los
factores culturales que definen las coordenadas axiolégicas dominantes. No
perdamos de vista que las sociedades politicas tienen una moral positiva que
interactia con la moral individual de los miembros que las componen.'?

Ambos tipos de moral —positiva e individual— son contingentes y es-
tan histéricamente determinadas, por lo que inciden una sobre las otras y
se redefinen de manera reciproca y simultanea. Si los principios y valores
concretos que dotan de contenido a los derechos humanos (autonomia, dig-
nidad, libertad, igualdad, basicamente), forman parte de la moral positiva
de la sociedad, es muy probable que también formen parte del acervo axio-
loégico de muchas personas y lo mismo vale en la direccion opuesta: si las
personas hacen suya y promueven la agenda de los derechos, seguramente,
ésta se afirmara como un punto de referencia moral compartido. Pero lo
contrario también es posible y, por desgracia, frecuente. La ignorancia o el
abierto desprecio hacia los principios y valores que se articulan en clave de
derechos suelen colonizar —devaluandola— la moral positiva de muchas
sociedades y en ese proceso inciden y se refuerzan las morales individuales.

En el dificil proceso de construccion de una cultura de los derechos
resulta fundamental la socializacion y difusion de las razones que dotan de
sustento y sentido a los derechos humanos y, en paralelo, es necesario com-
batir, con la ayuda de la historia y la fuerza de los argumentos, a los detrac-
tores y enemigos de los mismos. En esa gesta intelectual y politica se disputa
en buena medida la disyuntiva que separa a la democracia de las maltiples
opciones autocraticas. O, en otros términos pero con igual sentido, esta en
juego la afirmacién de la libertad frente al autoritarismo.

Los jueces, al menos desde la perspectiva institucional, son actores este-
lares en el destino de este proceso. Ello, en particular, en los Estados que han
delegado en sus manos la funcién dltima de garantia de los derechos huma-
nos. Las sentencias —sobre todo de los jueces constitucionales—, ademas
de resolver litigios concretos, tienen una funciéon pedagogica que incide en
la moral positiva de un tiempo histérico determinado. Esto vale en el ambi-
to nacional, pero también —como demuestra la historia de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos— en el nivel internacional. Una senten-

T A mi juicio, el mejor ejemplo de esta situacién es el caso venezolano, desde el “chavis-
mo” hasta el “madurismo”.

12 Sobre este tema, ¢fi., Pozzolo, S., “Un constitucionalismo ambiguo”, en Carbonell,
M., Neoconstitucionalismo(s), Madrid, Trotta, 2006, pp. 187-210.
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cia garantista puede detonar transformaciones insospechadas a favor de los
derechos y una decision equivocada puede ser demoledora para su agenda.

Por lo mismo, el bagaje cultural de los jueces es tan relevante. Después
de todo, asi como la politizacién de la justicia es ineludible, los jueces cons-
titucionales deciden echando mano también de sus convicciones persona-
les. Esta es una tesis desarrollada por distintas aproximaciones teéricas al
fenomeno juridico —destacadamente el realismo, pero también desde otros
enfoques que abrevan de las ciencias sociales— que no puede ignorarse,
mucho menos en contextos normativos como los que caracterizan a las de-
mocracias constitucionales, en las que los derechos estan recogidos a través
de principios abstractos susceptibles de multiples interpretaciones (igual-
dad, dignidad, libertad, autonomia, etcétera). Esto supone que los jueces, al
momento de resolver los casos concretos, cuentan con un margen de apre-
ciacion que conlleva una cuota de discrecionalidad inevitable. Por lo mismo,
al momento de emitir una sentencia, la moral individual de los juzgadores
tendrd un peso relevante, sobre todo si la decisiéon versa sobre cuestiones
controvertidas.

Por ejemplo, la distancia que separa a la sentencia Dred Scott versus San-
dford"* —probablemente la mas lamentable decision de la Corte norteameri-
cana en mas de un siglo— de la sentencia Brown versus Board of Education,'
encapsula el paso de una sociedad esclavista a una sociedad dispuesta a
dar la batalla en contra de la discriminacion racial. En América Latina

13 El protagonista de este caso, Dred Scott, era un esclavo que —después de un largo
proceso judicial— elevé a la Suprema Corte de los Estados Unidos dos peticiones fundamen-
tales: su libertad y el reconocimiento de su calidad de ciudadano de ese pais. El 6 de marzo
de 1856 se hizo publica la sentencia de la Corte que, por amplia mayoria y siguiendo la linea
argumentativa planteada por su presidente, el justice Taney, concluyé, basicamente, que: a)
las personas de color, aunque fueran libres, no podian ni podrian obtener la ciudadania
estadounidense; b) Scott debia seguir siendo esclavo, aunque hubiese vivido temporalmente
en un estado que habia abolido la esclavitud (Illinois); ) su situacion juridica dependia de la
legislacion del Estado en el que entonces vivia (Missouri). Algunos estudiosos han conside-
rado que esta decision fue uno de los muchos factores que propiciaron la Guerra Civil. (fr.,
Beltran de Felipe, M., J. Gonzalez Garcia, Las sentencias bdsicas del Tribunal Supremo de los Estados
Unidos de América, Madrid, CEPC, 2005.

4 Se trata de una de las sentencias mas conocidas y celebradas de las emitidas por la
Suprema Corte de los Estados Unidos en el siglo XX. Linda Brown era una nifia negra que
tenia que caminar varios kilometros para llegar a la escuela, a pesar de que existia un cole-
gio a pocas cuadras de su casa. El problema era que este ultimo era un colegio para nifios
blancos. Su caso, entre otros similares —que quedaria simbolicamente representados por el
“caso Brown”— llegb a la Corte en 1954 y provocé una decision histérica que termind con
la segregacion racial en las escuelas americanas. Gracias a este asunto, la “Corte Warren”
super6 el paradigma “iguales pero separados” dominante hasta entonces y lo sustituy6 por
un paradigma verdaderamente igualitario.
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sucede algo similar, por e¢jemplo, cuando pensamos en la sentencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso La dltima tentacion
de Cristo (Olmedo Bustos vs. Chile)'> y ubicamos la decisiéon en el cambio de
paradigma constitucional que acompané al paso de las dictaduras hacia las
democracias electorales en la regién. Esa y otras decisiones de esta instan-
cia jurisdiccional regional son las que alientan y proyectan a la idea del Jus
Constitutionale Commune que orienta nuestras reflexiones. Mediante esta clase
de decisiones se activa una transformacion de la moral positiva dominante.

En México se detond una disputa cultural alrededor del derecho y de
los derechos —a la que me referiré mas adelante— en buena medida a par-
tir de una decision de la Corte Interamericana. Me refiero a la sentencia del
caso Rosendo Radilla vs. México'® y a su aterrizaje nacional, primero mediante
el expediente Varios 912/2010 de la Suprema Corte de Justicia de la Na-
cion'’ y, después, a través de otras decisiones orientadas a definir el lugar de
los derechos humanos de fuente internacional en el ordenamiento juridico
mexicano, asi como los alcances de las resoluciones de la Corte Interameri-
cana en el ambito nacional.!®

15 La sentencia de la Corte Interamericana conocida como “La Ultima Tentacién de
Cristo” es relevante por varias razones. En primer lugar, porque versa sobre un caso de
censura y libertad de expresion, y que las autoridades chilenas —el Consejo de Calificacién
Cinematografica, primero y el Poder Judicial después— habian prohibido, en 1988, la difu-
sion de la pelicula de ese nombre. En segundo lugar, porque se traté de una caso acaecido
al cabo de la dictadura de Augusto Pinochet y, por lo mismo, en pleno proceso de transiciéon
democriética en Chile. Finalmente, porque la Corte IDH, en 1997, condené al Estado chile-
no, entre otras medidas, a modificar su legislacion —reformando su Constitucién y las leyes
correspondientes— para garantizar la libertad de pensamiento y de expresion en el pais.

16 La sentencia al Caso Rosendo Radilla vs. México fue la primera resoluciéon condenatoria
al Estado mexicano emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Al compro-
bar la desaparicion forzada del sefior Radilla, un militante politico de izquierda en los afos
setenta del siglo XX, por el Ejército mexicano, los jueces de la Corte IDH ordenaron, entre
otras medidas, reformar la legislacion vigente para terminar con el fuero militar, buscar el
cuerpo del sefior Radilla, indemnizar a sus familiares, realizar un acto de reconocimiento y
disculpa putblico. El caso también fue relevante, porque senté las bases para que los jueces
mexicanos llevaran a cabo el llamado “control de convencionalidad” y ajustaran sus inter-
pretaciones a las emitidas por la propia Corte IDH.

17 Se trata del posicionamiento de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion frente
a la sentencia de la Corte IDH al caso Radilla. Después de intensas discusiones entre sus
integrantes —aun no solventadas del todo—, una mayoria de ministros determiné que las
resoluciones de esa corte internacional son vinculatorias para todos los poderes en México y
que los jueces nacionales si estan obligados a llevar a cabo un “control de convencionalidad”
a partir de la Convencién Americana y las interpretaciones que hace de la misma la Corte
IDH.

18 He reconstruido el debate sobre estos temas entre los ministros de la SGJN en los
siguientes textos consultables en linea: <http://eljuegodelacorte.nexos.com.mx/?p=3021, http://
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Esa disputa tiene que ver directamente con el tema del Jus Constitutionale
Commune latinoamericano, porque se refiere al alcance que deben tener las
normas, discusiones y decisiones de las instancias regionales —en particu-
lar de la Corte Interamericana— en el ordenamiento juridico y, a través de
éste, en las dinamicas politicas y sociales en México. Para algunos, las deci-
siones de la Corte Interamericana, aunadas a los cambios constitucionales
nacionales en materia de derechos humanos, representan todo un cambio
de paradigma que va desde el nacionalismo soberano de los poderes hacia
el universalismo garantista de los derechos, es decir, que camina en la direc-
ci6n que haria posible el ideal del fus Commune. Pero, para otros, en cambio,
se trata de decisiones anodinas que aportan muy poco o, de plano, de sen-
tencias peligrosas que amenazan a la soberania nacional y, en esa medida, al
Lus Nationale que es el tnico que les interesa defender.'® Ahi reside la disputa
por los derechos.

VI. LA JUSTICIA COMO TERRENO DE BATALLA DE LOS DERECHOS

Es un hecho sabido que a los derechos humanos los amenazan y los vul-
neran los poderes. Tradicionalmente el Estado —dentro del que se cuenta 'y
se encuentra al propio Poder Judicial— que durante siglos ha sido la entidad
causante de torturas, censuras, discriminaciones, desapariciones, ctcétera.
Pero también, como la teoria contemporanea ha venido afirmando, las or-
ganizaciones privadas poderosas, esos poderes que Ferrajoli llama poderes
salvgjes y que suelen crecer de la mano del dinero y del control ideologico o
mediatico. Por legales o ilegales que sean, todos los poderes, al menos en po-
tencia, constituyen una amenaza para los derechos de millones de personas
en todo el mundo. Esto se comprende con mayor facilidad si recordamos
que el trabajo, la alimentacion, la vivienda, la educacién, el medio ambiente
sano, entre otros, también son derechos humanos. Porque no sélo se trata
de evitar violaciones a las libertades o a la integridad personal por parte del
Estado o de otros actores con capacidad de violar derechos humanos o fun-

eljuegodelacorte.nexos.com.mx/?p=3043, http://eljuegodelacorte.nexos.com.mx/?p=3090>.

19 Creo que esa es la postura de la ministra de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién,
Margarita Luna Ramos, quien sostuvo que la afirmaciéon de que en México existe un “blo-
que de constitucionalidad” —que incluye a los derechos humanos constitucionales y conven-
cionales— es un acto de “traicion a la patria”. Esta afirmacion la realizé en la Ciudad de
Morelia, Michoacan durante una conferencia el 9 de agosto de 2013. Algunas notas perio-
disticas y comentarios sobre sus dichos pueden consultarse en: <http://www.quadratin.com.mx./
principal/ Traicion-a-la-patria-comparar-tratados-internacionales-con-Constitucion/> o en <http://m.
eluniversal.com.mx/notas/articulistas/2013/08/66155.html>.
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damentales, sino también de crear normas e instituciones que salvaguarden
a los derechos sociales.

De hecho, las Constituciones contemporaneas previenen que es una
obligacion de todos los poderes del Estado promover, respetar, proteger y
garantizar todos los derechos. Se trata de un reto mayusculo que coloca
a los Estados democraticos en una situacion dificil pero ineludible si pre-
tenden consolidar esa forma de gobierno. Por un lado, los Estados deben
disefiar instituciones e implementar politicas que inhiban las violaciones a
los derechos que provienen del propio poder estatal y, por el otro, deben
impedir las violaciones provocadas por los poderes privados.?’ Sélo asi se
logra evitar que los ciudadanos se conviertan en subditos y las personas en
clientes. También en este terreno emerge una disputa cultural, porque la
“cultura de los derechos” es la opuesta a la “cultura del poder”.

Para lograr que impere la primera es fundamental, como sabemos, ga-
rantizar la independencia judicial. Sin embargo, en nuestros paises se en-
cuentra permanentemente amenazada. Tanto en los paises que han adop-
tado al llamado “Nuevo Constitucionalismo Latinoamericano” como en las
naciones en la que se transité desde las dictaduras a través de modelos de-
mocraticos constitucionales tradicionales, la justicia se ha convertido en un
terreno de batalla.?! El asalto contra su independencia se ha orquestado de
diferentes maneras. En algunos paises esta operacion se ha construido desde
la Constitucién (por ejemplo, contemplando la eleccién directa de los jueces
constitucionales) y, en otros, a través de acciones politicas (por ejemplo, re-
duciendo o ampliando el nimero de integrantes de las Cortes para favore-
cer los intereses del gobierno en turno). De esta forma, por una u otra ruta,
en los hechos la independencia judicial se ha venido neutralizando.

Ciertamente, esta tendencia no es igual en todos los paises de la re-
gion, porque existen casos, como el de Colombia, en donde existe un
Tribunal Constitucional que se ha convertido en un punto de referencia
internacional,?? pero la tentacion de la politizacion de la justicia —y, me-
diante la misma, de su neutralizacién—, estd latente en la regién. En Ar-
gentina, por ejemplo, en junio de 2013, la Corte Suprema declar6 incons-

20 He desarrollado algunas de estas tesis en Salazar, P, Politica y derecho. Derechos y garantias.
Cinco ensayos latinoamericanos, México, Fontamara, 2013, en particular en los capitulos I y II.

2l Me permito remitir a una crénica de viaje en la que narro mi experiencia en Ve-
nezuela, en los tiempos de Hugo Chavez: <hitp://www.nexos.com.mx/?P=leerarticulo&Artic
le=73044>.

22 Si bien existe alguna polémica en torno a los alcances que los jueces de ese pais le han
dado a la garantia de algunos derechos sociales, se trata de un tribunal constitucional inde-
pendiente y técnicamente muy soélido.
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titucional una ley impulsada por el gobierno para elegir democraticamente
a los miembros del Consejo de la Magistratura. La respuesta desde el Poder
Ejecutivo a la decision de la Corte fue virulenta. La presidenta Cristina Fer-
nandez afirmé lo siguiente:

Es tan maravilloso creer que la voluntad popular esta por encima de cual-
quier otro poder, que me cuesta que en este siglo XXI, en este tercer centena-
rio de la Republica, estén impidiendo a los argentinos votar.

Cualquiera tiene derecho a preguntarse st hubo malos gobiernos. Podemos
decirlo eso en tiempos donde los argentinos no teniamos el derecho a votar y
nos imponian el yugo de las dictaduras. Pero los argentinos podemos votar
y elegir libremente, al menos dos de nuestros poderes, el Poder Ejecutivo y
el Poder Legislativo.?

Semanas mas tarde, al celebrar el dia de la Independencia (el 9 de ju-
lio), remato6 su posicionamiento mostrando la tesis de la supuesta (o real?)
dependencia de la justicia al poder econémico:

Ya democratizamos al Ejecutivo y al Legislativo (...). Nos falta la otra reforma,
la que queremos hacer, la de la Justicia (...) Qué nadie me venga a hablar de
seguridad si antes no me habla de reformar la Justicia.

Que la justicia no dependa de plata que le ponen (...) No se puede tener
independencia de los intereses de la Nacion y del pueblo.

Estas y otras declaraciones —que trazan una estrategia y encierran un
proyecto ya implementado en los paises como Venezuela y Ecuador—, fue-
ron acompanadas de fuertes criticas y amenazas veladas a los jueces cons-
titucionales. Se trata de un buen ejemplo que encapsula los desafios que
enfrenta la independencia judicial. Desafios que son politicos pero que tam-
bién, como las declaraciones de la presidenta Fernandez evidencian, tienen
un sustrato cultural que coloca al poder por encima del derecho.

VII. LA REFORMA DE DERECHOS HUMANOS EN MEXICO

En México la transiciéon democratica se proceséd ¢ impactd sobre todo
en el ambito legislativo y ejecutivo. Sin embargo, a la par de ese proceso de
transformacion politica se fue gestando también una evolucion de la justicia
que, al menos en el ambito federal, se ha traducido en mayor independencia

23 Ambas declaraciones provienen del discurso pronunciado en el marco del aniversario
de la Constitucion (21 de junio de 2013) y pueden consultarse en la cuenta de Twitter de la
presidenta argentina.
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de los jueces ante los poderes del Estado. En particular la Suprema Cor-
te de Justicia de la Naciéon —que es a la vez Tribunal de Casacion y Tribu-
nal Constitucional— ha visto fortalecido su rol institucional como entidad
garante de la Constitucion. Sin embargo, los rezagos y desafios siguen sien-
do importantes. No solo porque lo que vale para la Suprema Corte no pue-
de afirmarse de las instancias judiciales inferiores sino, sobre todo, porque la
justicia local —que es la mas cercana a los ciudadanos— sigue dependiendo
politicamente de los ejecutivos estatales y es deficiente desde el punto de
vista técnico.

Al desafio que supone el fortalecimiento institucional de la justicia —ma-
yor independencia y mejores capacidades— debemos agregarle el reto cultu-
ral. En lo que sigue me propongo reconstruir las coordenadas de la disputa
que encuadra ese reto en el México actual. El momento es especialmente
interesante por las siguientes razones: a) porque en 2011 se aprobd una am-
biciosa reforma constitucional en materia de derechos humanos; b) porque el
contenido de esa reforma, en principio, apuesta por la inserciéon de México
en el proyecto del fus Constitutionale Commune latinoamericano; c) porque este
aspecto de la reforma —junto con las decisiones de la Corte Interamericana
a las que ya hemos hecho referencia— ha sido el detonador de la disputa
cultural por los derechos que he venido anunciando.

Los alcances potenciales de la reforma constitucional de 2011 en mate-
ria de derechos humanos residen en cinco ejes estratégicos: a) la ampliacion
del conjunto de derechos humanos; b) el ensanchamiento de la titularidad
de los derechos; c) la especificacion de las obligaciones de las autoridades;
d) el fortalecimiento de las instituciones de proteccién (jurisdiccionales y no
jurisdiccionales); e) el énfasis en la proteccion de los derechos desde las poli-
ticas publicas,?* en particular el articulo lo. de la Constitucién, que convie-
ne citar en extenso, traza las coordenadas de lo que algunos hemos llamado
“un nuevo paradigma constitucional’:2

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

>+ Tomo esta idea de los comentarios expuestos por Alan Garcia en el seminario sobre la

Reforma de Derechos Humanos organizado por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
en diversas sedes nacionales el 23 de septiembre de 2011. El profesor Garcia particip6, junto
con el autor de este ensayo, en la Casa de la Cultura Juridica de Le6n, Guanajuato.

25 Carbonell, M. y Salazar, P. (coords.), La reforma constitucional de 2011 en materia de derechos
humanos. Un nuevo paradigma, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2011.
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proteccion, cuyo ejercicio no podra restringirse ni suspenderse, salvo en los
casos y bajo las condiciones que esta Constitucion establece.

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de confor-
midad con esta Constitucion y con los tratados internacionales de la materia,
favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion mas amplia.

Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la obli-
gacion de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos
de conformidad con los principios de universalidad, interdependencia, indi-
visibilidad y progresividad. En consecuencia, el Estado debera prevenir, in-
vestigar, sancionar y reparar las violaciones a los derechos humanos, en los
términos que establezca la ley.

Esta prohibida la esclavitud en los Estados Unidos Mexicanos. Los escla-
vos del extranjero que entren al territorio nacional alcanzaran, por este solo
hecho, su libertad y la proteccién de las leyes.

Queda prohibida toda discriminaciéon motivada por origen étnico o nacio-
nal, el género, la edad, las discapacidades, la condicion social, las condiciones
de salud, la religion, las opiniones, las preferencias sexuales, el estado civil o
cualquier otra que atente contra la dignidad humana y tenga por objeto anu-
lar o menoscabar los derechos y libertades de las personas.

Para los efectos que nos interesan, vale la pena resaltar las siguientes
piezas constitucionales (que, en su mayoria, son verdaderas novedades) in-
cluidas en la disposicion: a) los derechos son llamados por su nombre y
no “garantias individuales”, como lo hacia la redacciéon precedente; b) se
establece que los derechos son reconocidos y no otorgados como sucedia
anteriormente;?® ¢) se amplia la base normativa en la que se recogen los
derechos con la incorporacion expresa de los tratados internacionales en la
materia (a esta determinacion se le conoce como “bloque de constituciona-
lidad”); d) con lo anterior, en principio, cambia la jerarquia normativa en
México, lo que se complementa con el llamado principio pro persona (la inter-
pretacion en la materia debera hacerse “favoreciendo en todo tiempo a las
personas la protecciéon mas amplia”); e) dicho principio se complementa con
una interpretacion “de conformidad” con la propia Constitucion y los tra-
tados; f) el Estado —todas sus autoridades— tiene obligaciones especificas
y responsabilidades concretas que estan vinculadas con los principios que
caracterizan a los derechos humanos; g) ello en adicion a las prohibiciones
de la esclavitud y de la discriminacion que ya existian desde antes.

Los alcances de esta transformacion —sobre todo en los aspectos que
tienen que ver con la incorporacién del derecho internacional de los dere-
chos humanos en el marco constitucional mexicano— son objeto de disputa

26 Esta decisién conlleva un enfoque de talante iusnaturalista que merece ser advertido.
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en el foro, la academia vy, sobre todo, en la judicatura. Merece la pena docu-
mentar las posiciones de algunos actores relevantes en esta disputa. Aunque
lo que esta en juego no es directamente la independencia judicial —como
en los paises a los que he hecho referencia—si es la capacidad de los opera-
dores juridicos (en particular, de los jueces) para ofrecer garantias efectivas
alos derechos humanos o fundamentales.

VIII. LA DISPUTA POR LOS DERECHOS EN MEXICO

No me parece exagerado sostener que, actualmente en México, al me-
nos en el ambito de la comunidad juridica, se encuentra en disputa la mo-
ral positiva de la sociedad mexicana en torno a los derechos humanos o
fundamentales. Por un lado, existen voces que subrayan la importancia de
las nuevas normas constitucionales y su potencial transformador y, en con-
trapartida, otros actores relevantes minimizan los cambios, promueven re-
formas regresivas o proponen interpretaciones restrictivas. A continuacién
intercalaré las voces de algunos abogados y juristas que ofrecen un fresco de
esta relevante discusion.

Ante la pregunta, realizada por la revista £/ Mundo del Abogado, *“;Cémo
estamos en materia juridica en México?”, Luis Robles Miaja, presidente
del Consejo de Administracion de BBVA Bancomer, uno de los bancos mas
grandes de México y parte de un grupo financiero internacional, respondio,
en mayo de 2013, lo siguiente:

Hay un tema que me preocupa como miembro de la industria bancaria pero
mas como ciudadano y abogado: la implementacién que se esta haciendo de
la reforma de derechos humanos. (...) Estamos abriendo la caja de Pandora.
Para empezar nadie sabe cuantos derechos humanos hay. (...) A eso simale el
tipo de redaccion politica que abunda en la materia y te daras cuenta de que
estamos en graves problemas. Para darte un ejemplo: hay un gran proyecto de
infraestructura, una termoeléctrica: miles de empleos. Te llega un grupo que
busca extorsionarte y no le haces caso. Le piden a un juez estatal que detenga
la construccion basandose en una interpretacion mala fide del Pacto de San
José de Costa Rica, jy el juez suspende la obra por dos anos!?’

En el mismo sentido, el abogado Fernando Gémez Mont, profesor de la
Escuela Libre de Derecho y secretario de Gobernacién durante el gobierno
del presidente Felipe Calderén, precisamente cuando la reforma fue apro-
bada, ha sostenido en diversos foros académicos que hablar de un nuevo

27 Luis Robles Miaja: “Con la reforma de derechos humanos, estamos abriendo la caja
de Pandora”, entrevista en £l Mundo del Abogado, México, mayo de 2013, p. 17.
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paradigma constitucional “es una pedanteria académica”,? porque, en rea-
lidad, la reforma conlleva cambios relevantes y lo que importa es que, junto
con los derechos, se nos recuerde cuales son nuestros deberes ciudadanos.
Se trata de dos posturas significativas por el talante de los juristas que las
emiten pero, sobre todo, por el sentido conservador que las inspira. Ambos
juristas —que merecen ser citados, entre otras razones, por ser personajes
respetables que no promueven una agenda autoritaria— ven a los derechos
como piezas de un modelo en el que deben llevar otros elementos como la
inversion econoémica o los deberes republicanos.

Se trata de una logica que ha permeado en muchas instituciones acadé-
micas y que ha conducido, por ejemplo, a la organizacién de un seminario
en la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional Auténoma de Méxi-
co, convocado para discutir la pertinencia de regresar el texto de la Cons-
titucion a la terminologia anterior y restablecer el término de “garantias
individuales” en lugar del de “derechos humanos”.?” Ese evento —mas alla
de su escaso impacto real— es sintomatico, porque anuncia resistencias en
un nicho crucial para la transformacion cultural que se requiere, como lo es
la ensenanza del derecho.

También en sede legislativa se ha hecho presente la tendencia regre-
siva. Lideres parlamentarios del Partido Revolucionario Institucional (el
presidente de la Gamara de Diputados y el de la Camara de Senadores)
presentaron iniciativas de reformas constitucionales para que los tratados
internacionales no tengan rango constitucional. Al explicar las causas de
su proceder, han aludido a preocupaciones que provienen desde el foro y la
politica, pero también desde la judicatura. Las iniciativas de reforma no han
procedido, pero tampoco han sido descartadas. Asi que tenemos evidencias
de que las resistencias al cambio de paradigma son intelectuales, pero tam-
bién politicas y judiciales, lo que nos obliga a concluir que la idea del Jus
Constitutionale Commune enfrenta resistencias.

Pero lo cierto es que también existen actores relevantes que defienden la
causa de los derechos. Como prueba de que se trata de una disputa genuina
y abierta tenemos, por ejemplo, las siguientes posiciones de algunos investi-
gadores universitarios. Las referencias, mas alla de su contenido, son intere-

28 La idea fue sostenida con insistencia en el seminario ‘Alcances de la interpretaciéon
del articulo lo. constitucional” que tuvo lugar en la Escuela Libre de Derecho (ELD) el 29
de abril de 2013. En ese evento, moderado por Ricardo Sepulveda, participaron, ademas de
Goémez Mont, el magistrado Jean Claude Tron Petit, el rector de la ELD, Fauzi Hamdan, el
autor de este texto y el académico Santiago Corcuera.

29 El “Encuentro de Ideas y de Debate” tuvo lugar el 21 de marzo de 2013 y llevo como
titulo “¢Derechos humanos o garantias?”.
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santes, porque demuestran que no se trata de un forcejeo generacional sino
netamente cultural. Héctor Fix Zamudio —el decano de la investigacion
juridica en México— y Salvador Valencia Carmona, en su libro dedicado a
esta reforma y a otra modificaciéon constitucional complementaria en mate-
ria de amparo, han sostenido que:

Las reformas en amparo y derechos humanos (...) se inspiran en una concep-
cion de avanzada y entrafian un nuevo paradigma constitucional, en virtud
de que se ha ensanchado el horizonte de los derechos humanos, reforzando
las garantias jurisdiccionales y fortaleciendo de manera decidida el estado de
derecho.3?

En sintonia con esta posicion, Miguel Carbonell y el autor de este ensa-
yo, en la introduccién al volumen que hemos coordinado sobre la reforma,
sostuvimos que:

En su conjunto las normas reformadas delinean un nuevo paradigma en el
constitucionalismo mexicano porque, por un lado, introducen al concepto de
los derechos humanos como eje central de la articulacién estatal (sustituyen-
do la figura arcaica de las “garantias individuales”) y, por el otro, incorporan
como normas de maximo rango en el ordenamiento juridico mexicano a las
disposiciones en materia de derechos de origen internacional. De esta mane-
ra imponen una nueva exigencia a los actores politicos de todos los niveles
para transformar a la realidad en clave democratica y constitucional.?!

Es dificil decir cual de estas interpretaciones terminara por imponerse,
pero no parece errado afirmar que de ello dependera el éxito o el fracaso de
la reforma constitucional y, en buena medida, del impulso que pueda ofre-
cerse desde México al proyecto del fus Commune latinoamericano.

IX. LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION EN EL DEBATE

Observemos ahora el calado de la misma discrepancia en sede juris-
diccional. Primero reproduzco las posiciones de un ex ministro (en ese en-
tonces presidente de la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacioén) y de otros dos ministros que, en 2013, siguen en funciones. Leamos

30 Fix-Zamudio, H. y Valencia Carmona, S., Las reformas en derechos humanos, procesos colec-
twos y amparo como nuevo paradigma constitucional, México, Porraa-UNAM, 2013, p. XIII.

31" Carbonell, M. y Salazar, P. (coords.), La reforma constitucional de derechos humanos. Un nuevo
paradigma, México, UNAM-Porraa, 2011.
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las palabras del entonces presidente de la Segunda Sala, Sergio Aguirre An-
guiano, al concluir el ano 2011, en el que la reforma fue aprobada:

...es riesgoso desoir al pasado, recluyéndolo en la alacena de lo demodé, ce-
gados muchas veces por el brillo de la novedad (...). Desvario peligroso y em-
pobrecedor el de intentar magnificar el presente y apuntar al futuro sin tomar
en cuenta que lo que somos es producto de nuestros ayeres. En este sentido
no debemos pensar que las Gltimas reformas constitucionales (en materia de
derechos humanos) fueron producto de una suerte de prestidigitador o de
un momento visionario del Constituyente reformador (...). No puede negarse
que estamos ante la presencia de reformas muy valiosas. Sin embargo, estimo
desproporcionado aceptar que con ellas se configura un “nuevo paradigma”
de nuestro constitucionalismo, como se nos quiere hacer ver en diferentes
foros y tribunas...3?

Vale la pena subrayar el talante conservador y minimalista de la lectura
de la reforma que hacia el ex ministro Aguirre, sobre todo porque su posi-
ci6n ha sido retomada por otros jueces constitucionales todavia en funcio-
nes. Ese es el caso de los ministros Luis Maria Aguilar Morales y Margarita
Luna Ramos. A continuaciéon se reproducen —en ese orden— dos inter-
venciones suyas que no versan sobre el significado y el valor general de la
reforma, sino sobre sus alcances concretos, al determinar la jerarquia que
corresponde a los tratados internacionales en materia de derechos humanos
en el ordenamiento juridico mexicano:

(...) No puedo estar de acuerdo y asi lo he manifestado en muchas otras oca-
siones, en que una interpretacién con base en un convenio pueda simple y
sencillamente hacer que una disposiciéon constitucional no se aplique, como
si las disposiciones constitucionales no fueran las normas maximas supremas
de este pais que dan origen inclusive a todo el marco legal que nos rige, inclu-
yendo los propios tratados internacionales; no en balde los tratados interna-
cionales tienen su origen, su legitimidad, en la propia Constituciéon y tan es asi
que en el articulo 105 de nuestra Constitucion, estos tratados internacionales
pueden ser ponderados, valorados y analizados conforme a las propias dispo-
siciones constitucionales. (Por qué? Porque en este régimen, en este sistema
de nuestra Constitucion, aun los tratados internacionales estan sometidos a
las disposiciones constitucionales (ministro Aguilar Morales).

32 Segunda Sala, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Informe de labores 2011, México,
SCJN, 2011, pp. X'y XL
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¢Qué es lo que nos esta diciendo el articulo lo. constitucional? Esta elevando
arango constitucional el control de convencionalidad, pero esto no quiere de-
cir, de ninguna manera, que el hecho de que ahora se establezca la obligacion
de llevar a cabo control de convencionalidad, porque la Constitucion nos lo
esta obligando, quiera decir que los tratados internacionales, primero, estén a
la par de la Constitucién o por encima de ella; no, el control de convenciona-
lidad es establecer que el acto o la ley que estamos juzgando, esta o no acorde
con el tratado internacional (ministra Luna Ramos).?3

Se trata de posicionamientos de mucha relevancia porque los emiten
dos de los once ministros de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién.
De hecho, su posicién fue cobrando fuerza al interior de la Suprema Cor-
te y, en cierta medida, logré6 imponerse en septiembre de 2013, cuando
el Pleno de la Corte, a pesar de reconocer la existencia de un “bloque de
constitucionalidad”,* determind que las restricciones o limites que la Cons-
titucion mexicana impone a algunos derechos humanos —en principio y sin
importar su contenido y efectos— deben surtir efectos preferentemente, ello
incluso en los casos en los que existan normas internacionales que apunten
en la direccion opuesta. Para algunos observadores, de hecho, esta decision
materializo6 la regresion propuesta en sede legislativa, pero por la via juris-
diccional.

Pero lo cierto es que la disputa sigue abierta. Por lo mismo es impor-
tante rescatar y difundir también la posicion opuesta defendida por otros de
los ministros de la propia Suprema Corte. Ese es el caso de la posicion del
ministro Arturo Zaldivar quien, por ejemplo, cuando era presidente de la
Primera Sala, el mismo dia en el que Sergio Aguirre sostuvo lo que acaba-
mos de leer, advirti6 lo siguiente:

Este ano ha sido de enorme relevancia para el constitucionalismo mexicano.
A partir de las reformas constitucionales (...) en materia de derechos humanos
y amparo es valido sostener que se generé un nuevo paradigma constitucio-
nal, que modifica radicalmente la forma de comprender el fenémeno juridico
(...). Un nuevo paradigma que exige una nueva mentalidad en jueces, aboga-
dos, autoridades y académicos. Un nuevo paradigma que fortalece la centra-

33 Cfr., versiones de la discusiéon del Amparo Directo en Revision promovido en contra de
la sentencia dictada el 10 de enero de 2012 por la Cuarta Sala Penal del Supremo Tribunal
de Justicia del Estado de Michoacan 2809/2012, en sesiones celebradas los dias 3 y 4 de ju-
nio de 2013. Retomo ambas referencias del articulo de Guillermo J. Garcia, La integracion de
“otros” tratadost internacionales por medio del articulo 1 constitucional, al que tuve acceso en su version
preliminar.

3% Pero sin usar dichas palabras, porque el concepto no agrada a algunos de los ministros.
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lidad de los derechos humanos como la finalidad altima de toda la ingenieria
constitucional. (...) Los derechos humanos son la ética de la democracia (...).
El respeto a los derechos fundamentales distingue a la democracia del au-
toritarismo. No importa la seriedad de los problemas; el reto de los estados
democraticos es resolverlos a través del derecho y con vigencia plena de los
derechos fundamentales.?

El contraste de criterios que encierran estos parrafos trasciende al deba-
te intelectual entre juristas y esta teniendo consecuencias juridicas concretas
porque, como lo afirmaron otro de los ministros, Jos¢ Ramén Cossio, y uno
de sus secretarios, Radl Mejia, existe:

...una diferente interpretacién y aproximacion a los casos dependiendo de
cudl sea la Sala que en Gltima instancia revise los casos que se le presenten de-
pendiendo, fundamentalmente, de la materia de que se traten (Civil y penal,
para la Primera; laboral y administrativa, para la Segunda). Las diferencias
no son menores y, al magnificarse en los tribunales inferiores, pueden generar
una imagen de desorden interpretativo con una potencial afectaciéon a los
casos concretos y, por ende, a los justiciables. Una cosa es que los tribunales
al conocer casos concretos en primera instancia puedan tener divergencias
sobre la manera de resolver ciertos temas, lo que finalmente puede homolo-
garse al subir de instancia y llegar a los tribunales de tltima interpretacion
en el ordenamiento juridico, y otra es que sean estos tltimos los que tengan
la diferencia de criterio y provoquen que los tribunales inferiores resuelvan
en sentido diverso dependiendo de la materia y del tribunal que en tltima
instancia les corresponda como revisor.30

En efecto, las divergencias de interpretacion entre los ministros de la
Suprema Corte —que tienen sustento en concepciones ideolégicas o en cul-
turas juridicas disimbolas y que s6lo han sido parcialmente resueltas me-
diante la decision comentada de septiembre de 2013— ponen en riesgo
otros principios fundamentales de todo sistema juridico, como lo son la cer-
teza y la seguridad juridicas. Se trata de principios tan relevantes como lo
es la independencia judicial cuando lo que estd en juego es la garantia de
los derechos fundamentales. Esto es asi porque, si la dependencia ante los
poderes socava la capacidad de los jueces para proteger a los derechos, la
inestabilidad en la interpretacion sobre la garantia de los mismos erosiona

35 Primera Sala, Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Informe de labores 2011,
México,SCJN, 2011, pp. XXVII y XXVIIL
36 Cossio, J. R. y Mejia, R., “Derechos descafeinados”, Nexos, México, junio de 2013.
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la certidumbre de las personas sobre cuales son sus derechos y como pueden
defenderlos.

X. EPILOGO

Si es verdad que la efectiva garantia de los derechos humanos es una
condicion para la consolidacion de las democracias y que la vigencia de
las mismas es necesaria para ampliar los horizontes espaciales y humanos
del constitucionalismo, entonces, la disputa por los derechos en el contexto
mexicano y los embates contra la independencia judicial en paises de la
regién, tienen mucha importancia para el proyecto del fus Constitutiona-
le Commune latinoamericano. La proyeccion efectiva de este ideal regional
depende de la vigencia efectiva de las garantias de los derechos humanos
en cada uno de nuestros paises. Una garantia que es politica, social y juris-
diccional y no depende sélo de dinamicas técnicas e institucionales porque
demanda un sustrato cultural.

Lo que sucede es que el triunfo en la batalla por los derechos también se
juega en la disputa por la moral positiva de la sociedad. El reto, cuando pen-
samos en esta dimension, reside en lograr que la logica de los derechos im-
pere sobre las logicas de los poderes y los privilegios. Eso, como sabemos los
latinoamericanos, no es facil. Pero, como ensenan los grandes ideales, tam-
poco es imposible. De lo contrario, jqué sentido tendria pensar, discutir y
escribir sobre el fus Constitutionale et Democratico Commune en América Latina?
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1US CONSTITUTIONALE COMMUNE LATINOAMERICANO
EN DERECHOS HUMANOS E IMPACTO
DEL SISTEMA INTERAMERICANO: RASGOS,
POTENCIALIDADES Y DESAFIOS*

Flavia PIOVESAN**

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. Impacto transformador del Sistema Intera-

mericano en el contexto latinoamericano. 111. Empoderamiento del Sistema

Interamericano mediante la efectividad del didlogo jurisdiccional y la creciente

legitimacion social. IV. EL Sistema Interamericano y la composicion de un

ius constitutionale commune latinoamericano: riesgos, retos y posibles
desafios.

1. INTRODUCCION

El objetivo de este articulo es analizar el impacto que ha tenido el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos en la configuracion de un s constitu-
lionale commune latinoamericano, destacando las transformaciones promovidas
en el contexto latinoamericano, con miras a fortalecer el Estado de derecho,
la democracia y los derechos humanos en la regién.

Teniendo en cuenta el dificil contexto de Latinoamérica, debido a la
acentuada desigualdad y la violencia sistémica, se estudiard inicialmente el
impacto transformador del Sistema Interamericano en la region, a partir de
una tipologia de casos emblematicos de la jurisprudencia de la Gorte Inte-
ramericana de Derechos Humanos.

* Un especial agradecimiento a la Fundacion ‘Alexander von Humboldt” por la conce-
sion de la beca que permiti6 la realizacién de este estudio en el Instituto Max-Planck de
Derecho Pablico Comparado y Derecho Internacional Pablico en Heidelberg, Alemania,
lugar que brinda un extraordinario ambiente académico de rigor intelectual. Este articulo
tiene como base las reflexiones sobre el “Ius Constitutionale Commune Latinoamericano”
presentadas en el Seminario Internacional en la Universidad Nacional Auténoma de México

(UNAM) el 20 de septiembre de 2012. Traduccion del portugués por Yira Segrera Ayala.
* Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Sdo Paulo, Brasil.
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Adicionalmente, se analiza la creciente autonomia del Sistema Intera-
mericano y su fuerza catalizadora en la region, fruto de la eficacia del dialo-
go jurisdiccional en un sistema multinivel. Es desde esta perspectiva multi-
nivel que emergen dos vertientes de dialogo jurisdiccional: el dialogo con los
sistemas nacionales (inclusivo del control de convencionalidad) y el dialogo
con la sociedad civil (para empoderar al Sistema Interamericano mediante
una creciente legitimacion social).

Por dltimo, se pretende evaluar el impacto del Sistema Interamerica-
no en la construccion de un s constitutionale commune latinoamericano en
materia de derechos humanos, con énfasis en sus riesgos, potencialidades y
desafios.

II. IMPACTO TRANSFORMADOR DEL SISTEMA INTERAMERICANO
EN EL CONTEXTO LATINOAMERICANO

Ameérica Latina cuenta con el mas alto grado de desigualdad en el mun-
do. La pobreza en la region disminuy6 de 48.3 a 33.2% entre 1990 y 2008.
Sin embargo, cinco de los diez paises mas desiguales del mundo se encuen-
tran en América Latina, incluyendo el Brasil.!

Ademas del acentuado grado de desigualdad, la region también destaca
por ser la mas violenta del mundo, pues concentra el 27% de los homicidios,
teniendo so6lo el 9% de la poblacién mundial. Diez de los veinte paises con
las tasas de homicidios mas altas del mundo se encuentran en Latinoamé-
rica.?

A medida que la regién ha avanzado en la reduccién de la pobreza, y en
la formacion de una clase media incipiente en este panorama de desigual-
dades, la seguridad se perfila como el principal problema en América La-
tina. En 11 de los 18 paises encuestados por el Latinobardmetro, la seguridad
constituye el desafio que los ciudadanos mencionan como mas relevante
para ser enfrentado por los Estados (por ejemplo, 61% en Venezuela, con
un promedio regional de 28%).

En el Latinobarémetro 2011 sobre el apoyo a la democracia en América
Latina, basada en la pregunta “;La democracia es preferible a cualquier
otra forma de gobierno?”, la respuesta afirmativa encontroé en Brasil apenas
una aprobacion del 45%, 40% en México y en Guatemala 36%.°

' Lagos, Marta y Dammert, Lucia, “La seguridad ciudadana: el problema principal de

América Latina”, Latinobarémetro, 9 de mayo de 2012, p. 3.
2 Idem.
3 Latinobarémetro. Informe 2011, Santiago de Chile, 28 de octubre de 2012.
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La region latinoamericana se ha caracterizado por un elevado grado de
exclusion y desigualdad social, a lo cual se suman las democracias en fase
de consolidacion. La region convive atn con las reminiscencias del legado
de los regimenes autoritarios y dictatoriales, con una cultura de violencia y
de impunidad, con una baja densidad del Estado de derecho y con una pre-
caria tradiciéon de respeto a los derechos humanos en el ambito doméstico.

Dos periodos delimitan el contexto latinoamericano: el periodo de los
regimenes dictatoriales, y el periodo de transicion politica hacia los regime-
nes democraticos, marcado por el fin de las dictaduras militares en la déca-
da de 1980 en Argentina, Chile, Uruguay y Brasil.

En 1978, cuando la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
entr6 en vigor, muchos de los Estados de Centro y Sudamérica eran go-
bernados por dictaduras. De los once Estados Parte de la Convencién en
la época, menos de la mitad tenia gobiernos elegidos democraticamente,
mientras que hoy casi la totalidad de los Estados latinoamericanos en la re-
gion tiene gobiernos elegidos democraticamente.* De manera diferente del
sistema regional europeo, que tuvo como fuente inspiradora la triada indi-
sociable de Estado de derecho, democracia y derechos humanos, el sistema regional
interamericano tiene en su origen la paradoja de haber nacido en un am-
biente autoritario, que no permitia ninguna asociaciéon directa e inmediata
entre estos tres elementos. Ademas, en este contexto, los derechos humanos
eran tradicionalmente concebidos como una agenda contra el Estado. A
diferencia del sistema europeo, que surge como fruto del proceso de inte-
gracion europea y ha servido como instrumento principal para fortalecer
este proceso de integracién, en el caso interamericano existia tan so6lo un
movimiento todavia embrionario de integracion regional.

Es en este escenario que el Sistema Interamericano se legitima gradual-
mente como un mecanismo importante y eficaz para la proteccion de los
derechos humanos, cuando las instituciones nacionales se muestran defi-
cientes u omisas. Con la actuacion de la sociedad civil, a partir de estrate-
gias de litigio articuladas y competentes, el Sistema Interamericano tiene
la fuerza catalizadora para promover avances en el régimen de derechos
humanos, pues ha contribuido a cuestionar los regimenes dictatoriales, ha
exigido justicia y el fin de la impunidad en las transiciones democraticas, y

* Como observa Thomas Buergenthal: “El hecho de que hoy casi la totalidad de los

Estados latinoamericanos en la regién, con excepcion de Cuba, tengan gobiernos elegidos
democraticamente ha producido significativos avances en la situacion de los derechos huma-
nos en esos Lstados. Estos Estados han ratificado la Convencién y reconocido la competencia
jurisdiccional de la Corte”. “Prefacio” a Pasqualucci, Jo M., The Practice and Procedure of the
Inter-American Court of Human Rights, Cambridge, Cambridge University Press, 2003, p. X'V.
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ahora demanda el fortalecimiento de las instituciones democraticas con el
necesario combate a las violaciones de derechos humanos, asi como la pro-
teccion a los grupos mas vulnerables.

Considerando las actuaciones de la Corte Interamericana, es posible
crear una tipologia de casos sobre la base de las decisiones relativas a cinco
diferentes categorias de violacion de los derechos humanos.

1. Violaciones que reflejan el legado del régimen autoritario dictatorial

Esta categoria comprende la significativa mayoria de las decisiones de
la Corte Interamericana, que tiene como objeto prevenir arbitrariedades y
controlar el uso excesivo de la fuerza, imponiendo limites al poder punitivo
del Estado.

A titulo de ejemplo, destaca el leading case Velasquez Rodriguez vs. Hon-
duras, concerniente a la desaparicion forzada de personas. En 1989, la Cor-
te condend al Estado de Honduras a pagar una compensaciéon a los fa-
miliares de las victimas, y le impuso la obligacién de prevenir, investigar,
procesar, sancionar y reparar las violaciones cometidas.’

Encontramos también resoluciones de la Corte que han condenado a
los Estados debido a las precarias y crueles condiciones de detencion y de
violacién a la integridad fisica, psiquica y moral de las personas detenidas;
o con motivo de la practica de la e¢jecuciéon sumaria y extrajudicial o la tor-
tura. Estas decisiones han subrayado el deber del Estado de investigar, pro-
cesar y castigar a los responsables de las violaciones, asi como de efectuar el
pago de indemnizaciones.

En el plano consultivo merecen mencionarse las opiniones sobre la im-
posibilidad de adopcion de la pena de muerte por el Estado de Guatemala,’
asi como de la imposibilidad de suspension de la garantia judicial del Aidbeas
corpus, incluso en situaciones de emergencia, segtin el articulo 27 de la Con-
venciéon Americana.’

2. Violaciones que reflejan cuestiones de la justicia de transicion

En esta categoria de casos se encuentran las decisiones relativas a la
lucha contra la impunidad, las leyes de amnistia y el derecho a la verdad.

5> Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras, sentencia del 21 de julio de 1989 (reparaciones y
costas).

6 Opinién Consultiva 3/83, 8 septiembre de 1983.

7 Opinién Consultiva 8/87, 30 de enero de 1987.
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En el Gaso Barrios Altos (masacre que involucrdé la ejecucién de 15 per-
sonas por parte de agentes policiales), en virtud de la promulgacién y apli-
cacion de leyes de amnistia (una primera ley destinada a conceder amnistia
general a los militares, policias y civiles, y otra ley que regulaba la interpre-
tacion y alcance de la amnistia), Pert fue condenado a reabrir las investi-
gaciones judiciales sobre los hechos en cuestion, relativos a la “Masacre de
Barrios Altos”, de manera que la Corte Interamericana ordené derogar o
dejar sin efecto las mencionadas leyes de amnistia. Pert fue también con-
denado a reparar integral y adecuadamente los dafios materiales y morales
sufridos por los familiares de las victimas.?

Esta decision tuvo un elevado impacto sobre la anulacion de las leyes
de amnistia y la consolidacion del derecho a la verdad, segtn el cual, los fa-
miliares de las victimas y la sociedad, como un todo, deben ser informados
de las violaciones, destacando el deber del Estado de investigar, procesar,
castigar y reparar las violaciones a los derechos humanos.

La Corte concluy6 que las leyes de “autoamnistia” perpetian la impu-
nidad, propician una injusticia continuada, impiden a las victimas y a sus
familiares el acceso a la justicia y al derecho a conocer la verdad, asi como
a recibir la reparacion correspondiente, lo que constituiria una evidente
violacion de la Convencion Americana. Las leyes de amnistia configura-
rian, asi, un ilicito internacional y su revocacion una forma de reparacion
no pecuniaria.

En el mismo sentido destaca el Caso Almonacid Arellano vs. Chile,® relativo
ala validez del Decreto-ley 2191/78 —que perdonaba los crimenes cometi-
dos entre 1973 y 1978 durante el gobierno del general Pinochet—, a la luz
de las obligaciones resultantes de la Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos. La Corte decidi6 invalidar el mencionado Decreto-ley de “au-
toamnistia”, porque implicaba la denegacion de justicia a las victimas, asi
como por ser contrario a los deberes del Estado de investigar, procesar, cas-
tigar y reparar las graves violaciones de derechos humanos que constituyen
crimenes de lesa humanidad. Cabe mencionar también, en este contexto,
el caso argentino, en el cual una decision de la Corte Suprema de Justicia
de 2005 anuld las leyes de “punto final” (Ley 23.492/86) y “obediencia de-
bida” (Ley 23.521/87), adoptando como precedente el Caso Barrios Altos.

En 2010, en el Caso Gomes Lund y otros vs. Brasil, la Corte Interamerica-
na condendé a Brasil debido a la desaparicién de miembros de la guerrilla

8 Caso Barrios Altos (Chumbipuma Aguirre y otros vs. Perit), sentencia del 14 de marzo de
2001.

9 Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, sentencia del 26 de septiembre de 2006.
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Araguaia durante las operaciones militares que tuvieron lugar en la década
de 1970.'° La Corte destacé que las disposiciones de la ley de amnistia de
1979 eran manifiestamente incompatibles con la Convencién Americana,
carecian de efectos juridicos y no podian seguir siendo un obstaculo para la
investigaciéon de violaciones graves a los derechos humanos, o para la identi-
ficacion y sancion de los responsables. La Corte hizo hincapié en que las le-
yes de amnistia en relacion con violaciones graves de los derechos humanos
son incompatibles con el derecho internacional y las obligaciones juridicas
internacionales asumidas por los Estados. Se llegd a la conclusion, una vez
mas, que las leyes de amnistia violan la obligacién internacional del Estado
de investigar y sancionar las violaciones graves de los derechos humanos.

En la misma linea, en 2011, en el Caso Gelman vs. Uruguay," la Corte
Interamericana decidié que la “Ley de Caducidad de la Pretension Punitiva
del Estado” carecia de efectos juridicos, debido a su incompatibilidad con
la Convenciéon Americana y la Convencién Interamericana sobre Desapa-
ricién Forzada de Personas, no pudiendo impedir u obstaculizar la investi-
gacion de los hechos, la identificacion y eventual sancion de los responsa-
bles de violaciones graves a los derechos humanos.

3. Violaciones que reflejan desafios acerca del fortalecimiento de las instituciones
- de la consolidacion del Estado de derecho

Esta tercera categoria de casos remite al desafio del fortalecimiento de
instituciones y de la consolidacién del Estado de derecho, particularmente
en lo que se refiere al acceso a la justicia, la proteccién judicial y el fortale-
cimiento e independencia del Poder Judicial.

En este rubro destaca el caso del Tribunal Constitucional vs. Perd (2001),12
que 1nvolucrd la destitucion de jueces, y en el que la Gorte sostuvo que era
necesario asegurar la independencia de todo juez en un Estado de dere-
cho, especialmente en los Tribunales Constitucionales, lo que exige a) un

10" Caso Gomes Lund y otros vs. Brasil, sentencia del 24 de noviembre de 2010. El caso fue
sometido a la Corte por la Comision Interamericana, al reconocer que “representaba una
oportunidad importante para consolidar la jurisprudencia interamericana sobre las leyes de
amnistia en relacion con las desapariciones forzadas y la ejecucion extrajudicial, y resultante
obligacion de los Estados de hacer conocer la verdad a la sociedad e investigar, procesar,
sancionar graves violaciones de derechos humanos”.

1" Caso Gelman vs. Uruguay, sentencia del 24 de febrero de 2011.

12 Caso Aguirre Roca y otros vs. Perii (Caso del Tribunal Constitucional), sentencia del 31 de
enero de 2001.
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adecuado proceso de nombramiento; b) un mandato con plazo cierto, y
c) garantias contra presiones externas. Tal sentencia contribuy6 decisiva-
mente al fortalecimiento de las instituciones nacionales y a la consolidacion
del Estado de derecho.

4. Violaciones de los derechos de grupos vulnerables

Esta cuarta categoria de casos se refiere a las decisiones que afirman
la proteccién de los derechos de grupos socialmente vulnerables, como los
pueblos indigenas, los niflos, los migrantes, las personas privadas de su li-
bertad, entre otros.

En cuanto a los derechos de los pueblos indigenas, destaca el relevante
caso de la Comunidad Indigena Mayagna Awas Tingni vs. Nicaragua (2001),5 en el
cual la Corte reconoci6 los derechos de los pueblos indigenas a la propiedad
colectiva de la tierra, como una tradiciéon comunitaria y como un derecho
fundamental a su cultura, a su vida espiritual, a su integridad y a su super-
vivencia econdmica. Se sostuvo que para los pueblos indigenas la relacion
con la tierra no es solamente una cuestion de posesion y produccion, sino
un elemento material y espiritual del que deben gozar plenamente, inclusive
para preservar su legado cultural y transmitirlo a las generaciones futuras.

En el caso de la Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay (2005),'* la
Corte determind que los pueblos indigenas tienen derecho a medidas espe-
cificas que garanticen el acceso a los servicios de salud, los cuales deben ser
adecuados bajo la perspectiva cultural, incluyendo cuidados preventivos,
practicas curativas y medicinas tradicionales. La Corte anadié que para los
pueblos indigenas la salud presenta una dimension colectiva, ya que la rup-
tura de su relacion simbidtica con la tierra ejerce un efecto perjudicial sobre
la salud de estas poblaciones.

En el caso de la comunidad indigena Xakmok Kasek vs. Paraguay
(2010), 1a Corte Interamericana condené al gobierno de este pais por la
violacion de los derechos a la vida, la propiedad comunitaria y la proteccion

13 Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua, sentencia del 31 de
agosto de 2001 (fondo, reparaciones y costas).

14 Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay, sentencia del 17 de junio de 2005 (fon-
do, reparaciones y costas).

15 Caso Comunidad Indigena Xdakmok Kdsek vs. Paraguay, sentencia del 24 de agosto de 2010.
Noétese que en el sistema africano merece mencién un caso emblematico sin precedentes, que
en nombre del derecho al desarrollo, garantiza la proteccién de los pueblos indigenas a sus
tierras. En 2010 la Comision Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos consider6 que
la manera en que la comunidad Endorois en Kenia fue privada de sus tierras tradicionales,
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judicial (articulos 4, 21 y 25 de la Convencién Americana, respectivamente),
entre otros derechos, en relaciéon con la garantia del derecho a la propiedad
ancestral de la aludida comunidad indigena, lo que afectaba su derecho a la
identidad cultural. La Corte, al motivar la sentencia, establecio que los con-
ceptos tradicionales de la propiedad privada y la posesion no son aplicables
a las comunidades indigenas, pues para ellas existe un significado colectivo
de la tierra, y su relacion de pertenencia no se centra en el individuo, sino en
el grupo y la comunidad. Se afladi6 que el derecho a la propiedad colectiva
estaria llamado a merecer igual proteccion en virtud del articulo 21 de la
Convencién concerniente al “derecho a la propiedad privada”. Aseveré la
Corte que es deber del Estado garantizar una proteccién especial para las
comunidades indigenas a la luz de sus propias particularidades, sus caracte-
risticas econémicas y sociales, asi como su especial condicion de vulnerabili-
dad, teniendo como referencia el derecho consuetudinario, los valores, usos
y costumbres de los pueblos indigenas, con el fin de garantizar su derecho a
una vida digna, que abarca el acceso a agua potable, alimentos, salud, edu-
cacibén, entre otros.

En cuanto a los derechos de los nifios, cabe mencionar el Caso Villa-
gran Morales vs. Guatemala (1999),'6 en que este Estado fue condenado por
la Corte en virtud de la impunidad relativa a la muerte de cinco menores
habitantes de la calle, brutalmente torturados y asesinados por dos policias
nacionales. Entre las medidas de reparacion ordenadas por la Corte desta-
can el pago de una indemnizacién pecuniaria a los familiares de las victi-
mas; la reforma del ordenamiento juridico interno, procurando una mayor
protecciéon de los derechos de los nifios y adolescentes guatemaltecos, v la
construccion de una escuela en memoria de las victimas.

En esta misma constelacion de la proteccion de grupos vulnerables, en-
contramos también la opinién consultiva sobre la condicién juridica y los
derechos humanos de los nifios (OC-17, emitida en agosto de 2002, a so-
licitud de la Comision Interamericana de Derechos Humanos) y sobre la
condicién juridica y los derechos de migrantes indocumentados (OC-18,
emitida en septiembre de 2003, a solicitud de México).

Debe también mencionarse la opiniéon emitida a solicitud de México
(OC-16, de lo. de octubre de 1999), en la que la Corte consider6 que se
vulnera el derecho al debido proceso cuando el Estado no notifica al deteni-

y la negacién del acceso a los recursos naturales, constituian una violacién a los derechos
humanos, especialmente al derecho al desarrollo.

16 Caso Villagran Morales y otros vs. Guatemala (Caso de los Nifios de la Calle), sentencia del
19 de noviembre de 1999.
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do extranjero sobre su derecho a la asistencia consular. En la hipétesis, si el
detenido fue condenado a la pena de muerte, esto constituiria la privacion
arbitraria del derecho a la vida. Notese que México fundament6 su solicitud
de consulta en los distintos casos de presos mexicanos condenados a la pena
de muerte en los Estados Unidos.

Con relacion a los derechos de las mujeres, las relevantes decisiones del
Sistema Interamericano sobre discriminacion y violencia contra mujeres han
promovido la reforma del Codigo Civil de Guatemala, la adopcion de una ley
de violencia doméstica en Chile y en Brasil, entre otros avances. En el Caso
Gonzdlez y otras vs. México (“Campo Algodonero”), la Corte Interamericana
condeno a México por la desaparicion y muerte de varias mujeres en Ciu-
dad Juarez, con el argumento de que la omision del Estado ayudaba a con-
tribuir a la cultura de violencia y discriminacion contra las mujeres. En el
periodo 1993-2003, se estima que de 260 a 370 mujeres han sido victimas
de homicidio en Ciudad Juarez. La sentencia de la Corte ha ordenado al
gobierno de México investigar, desde la perspectiva de género, las graves
violaciones ocurridas, garantizando los derechos y tomando las medidas
preventivas necesarias para combatir la discriminacion contra las mujeres
de ese pais.!”

En una sentencia sin precedentes, el 24 de febrero de 2012 la Corte
Interamericana reconoci6 la responsabilidad internacional del Estado de
Chile debido al tratamiento discriminatorio y la injerencia indebida en la
vida privada y familiar de la victima Karen Atala, debido a su orientacion
sexual.'® El caso fue objeto de un intenso litigio en Chile, que culminé con
la sentencia de la Corte Suprema de otorgar la custodia al padre de las tres
hijas, con el argumento de que la sefiora Atala no debia retener la custodia
por convivir con una persona del mismo sexo después del divorcio. En deci-
sion unanime, la Corte Interamericana determin6 que Chile habia violado
los articulos lo., inciso 1, y 14 de la Convencion, al vulnerar el principio de
igualdad y la prohibicién de discriminacion.

5. Violaciones a los derechos sociales
Finalmente, en esta quinta categoria de casos se ubican las decisiones de

la Corte que protegen derechos sociales. Es importante reiterar que la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos establece derechos civiles y

17 Sentencia del 16 de noviembre de 2009.
18 Caso Atala Riffo e hijas vs. Chile, sentencia del 24 de febrero de 2012.
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politicos, contemplando solamente la aplicacion progresiva de los derechos
sociales (articulo 26). El Protocolo de San Salvador, en sus disposiciones
sobre derechos econémicos, sociales y culturales, prevé que tnicamente los
derechos a la educacion y a la libertad sindical seran amparados por el sis-
tema de peticiones individuales (articulo 19, inciso 6).

A la luz de una interpretacion dinamica y evolutiva, comprendiendo la
Convencién Americana como un lving nstrument, en el ya citado Caso Vi-
llagran Morales vs. Guatemala'® la Corte sostuvo que el derecho a la vida no
puede ser concebido restrictivamente. Introdujo la vision de que el derecho
a la vida comprende no sélo una dimensioén negativa —el derecho a no ser
privado de la vida arbitrariamente—, sino una dimension positiva, que de-
manda a los Estados medidas positivas apropiadas para la proteccion del
derecho a la vida digna, el “derecho a crear y desarrollar un proyecto de
vida”. Esta interpretacion ha establecido un importante horizonte para la
proteccion de los derechos sociales.

En otras resoluciones, la Corte ha endosado a los Estados el deber ju-
ridico de conferir una aplicaciéon progresiva a los derechos sociales, con
fundamento en el articulo 26 de la Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos, especialmente si se trata de grupos socialmente vulnerables. En
el caso Nufias Yean y Bosico vs. Repiblica Dominicana, la Corte enfatizo6 el deber
de los Estados en lo referente a la aplicacion progresiva de los derechos so-
ciales, con el fin de asegurar el derecho a la educacién, destacando la espe-
cial vulnerabilidad de las nifias. En efecto, el tribunal internacional sostuvo
que “con relacién al deber de desarrollo progresivo contenido en el articulo
26 de la Convencioén, el Estado debe proveer educacion primaria gratuita
a todos los menores, en un ambiente y condiciones propicias para su pleno
desarrollo intelectual”.?0

En la jurisprudencia interamericana existe, ademas, un conjunto de de-
cisiones que consagran la proteccion indirecta de los derechos sociales me-
diante la proteccion de derechos civiles, lo que confirma la idea de la indivi-
sibilidad y de la interdependencia de los derechos humanos.

En el Gaso Albdn Corneo y otros vs. Ecuador,?' relativo a una presunta ne-
gligencia médica en un hospital privado —una mujer fue internada en el
hospital con cuadro de meningitis bacteriana, fue medicada pero falleci6 al
dia siguiente, probablemente como resultado de la medicacion prescrita—,

19 Caso Villagran Morales y otros vs. Guatemala (Caso Nifios de la Calle), sentencia de 19 de
noviembre de 1999.

20" Caso de las Nifias Yean y Bosico vs. Repiiblica Dominicana, sentencia del 8 de noviembre de
2005.
21 Caso Albdn Cornejo y otros vs. Ecuador, sentencia del 22 de noviembre de 2007.
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la Corte decidi6 el caso con fundamento en la proteccion al derecho a la inte-
gridad personal y no en el derecho a la salud. En el mismo sentido, en el caso
Myrna Mack Chang vs. Guatemala,”* concerniente a dafos a la salud resultantes
de condiciones de detencion, una vez mas el derecho a la salud fue protegido
bajo el argumento de la proteccién del derecho a la integridad fisica.

Otros casos de proteccion indirecta de los derechos sociales se refieren a
la proteccién al derecho al trabajo, con base en el derecho al debido proceso
legal y a la proteccion judicial. Al respecto destaca el Caso Baena Ricardo y
otros vs. Panama,? relativo al despido arbitrario de 270 funcionarios publicos
que participaron en una manifestacion (huelga). La Corte condené al Es-
tado de Panama por la violaciéon de la garantia del debido proceso legal y
de proteccion judicial, condenando al pago de indemnizacion y el reintegro
a sus puestos de trabajo. En el Caso Trabajadores cesados del Congreso (Aguado
Alfaro y otros) vs. Perii,2* sobre el despido arbitrario de 257 trabajadores, la
Corte condeno también al Estado de Pert por la violacion al debido proce-
so legal y la proteccién judicial. En ambos casos, la condena de los Estados
tuvo como argumento central la violacion a la garantia del debido proceso
legal y no la violacién al derecho del trabajo.

Otro caso emblematico es Cinco Pensionistas vs. Perit,? referente a la mo-
dificacion del régimen de pensiones en ese pais, en el que la Corte condend
al Estado con fundamento en la violacion al derecho de propiedad privada
y no con base en la violacién al derecho a la seguridad social, ante los danos
sufridos por los cinco pensionistas.

Finalmente, en el Caso Acevedo Buendia vs. Peri,?6 la Corte reconocié que
los derechos humanos deben ser interpretados desde la perspectiva de la
integralidad e interdependencia, la combinacion de los derechos civiles y
politicos, y los derechos econdmicos, sociales y culturales, y la ausencia de
jerarquia entre ellos, siendo todos igualmente exigibles. Asimismo, resalté la
aplicacién progresiva de los derechos sociales susceptibles de control y su-
pervision de los organismos competentes, poniendo de relieve la obligacion
de los Estados de no regresividad en materia de derechos sociales.

22 Caso de Myrna Mack Chang vs. Guatemala, sentencia del 25 de noviembre de 2003.

23 Caso Baena Ricardo y otros vs. Panamd, sentencia del 2 de febrero de 2001.

2t Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Perii, sentencia del 24 de
noviembre de 2006.

25 Caso Cinco Pensionistas vs. Perti, sentencia del 28 de febrero de 2003.

26 Caso Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y Jubilados de la Contraloria™) vs. Perii, sentencia del
lo. de julio de 2009.
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III. EMPODERAMIENTO DEL SISTEMA INTERAMERICANO MEDIANTE
LA EFECTIVIDAD DEL DIALOGO JURISDICCIONAL
Y LA CRECIENTE LEGITIMACION SOCIAL

El Sistema Interamericano es capaz de revelar las peculiaridades y espe-
cificidades de las luchas emancipadoras de los derechos y la justicia en la re-
gi6n latinoamericana. El sistema presenta una particular institucionalidad,
marcada por el protagonismo de los diferentes actores, en un escenario en el
que interactian los Estados, las victimas, las organizaciones de la sociedad
civil nacional e internacional, asi como la Comision y la Corte Interameri-
canas en el ambito de la Organizacién de Estados Americanos (OEA).

En este contexto, el Sistema Interamericano se empodera gradualmen-
te a través del dialogo jurisprudencial para permitir el fortalecimiento de los
derechos humanos en un sistema multinivel. Es desde esta perspectiva que
emergen dos vertientes de dialogo jurisdiccional: el didlogo con los sistemas
nacionales (para incluir el control de convencionalidad) y el didlogo con la
sociedad civil (para empoderar al sistema interamericano mediante una cre-
ciente legitimacién social).

En el marco del didlogo con los sistemas nacionales se consolida el de-
nominado “control de convencionalidad”. Este control es el reflejo de un
nuevo paradigma para orientar la cultura juridica en América Latina hoy:
de la hermética piramide centrada en el State approach, se ha pasado a la
permeabilidad del trapecio centrado en el human rights approach. Es decir, se
anaden a los parametros constitucionales los parametros convencionales, la
composicion de un trapecio juridico abierto al dialogo, a los préstamos y la
interdisciplinariedad, para replantear el fenémeno juridico bajo la inspira-
cion de un human rights approach.

En el caso latinoamericano, el proceso de democratizacién en la region,
iniciado en la década de los ochenta, propicié la incorporacion de impor-
tantes instrumentos internacionales de proteccion de los derechos humanos
por parte de los Estados latinoamericanos. Hoy se constata que los paises
latinoamericanos han suscrito los principales tratados de derechos humanos
adoptados por la ONU y la OEA. Por otro lado, las Constituciones latinoa-
mericanas presentan clausulas constitucionales abiertas, con especial énfa-
sis en la jerarquia de los tratados de derechos humanos y su incorporaciéon
automatica, asi como reglas de interpretacion basadas en el principio pro
persona.

En efecto, las Constituciones latinoamericanas establecen clausulas
constitucionales abiertas que permiten la integracion del orden constitu-
cional y el orden internacional, especialmente en el campo de los dere-
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chos humanos, ampliando y expandiendo el bloque de constitucionalidad.
Al proceso de constitucionalizacion del derecho internacional se une el proceso
de internacionalizacion del derecho constitucional. A modo de ejemplo, encon-
tramos la Constituciéon de Argentina, que desde la reforma constitucional
de 1994 establece, en su articulo 75, inciso 22, que, si bien los tratados en
general tienen jerarquia infra-constitucional, aunque superior a las leyes,
los tratados de proteccion a los derechos humanos tienen jerarquia cons-
titucional, complementando los derechos y garantias constitucionalmente
reconocidos. La Constitucion brasilena de 1988, en su articulo So., para-
grafo 2, dispone que los derechos y garantias regulados expresamente en la
Constitucion no excluyen los derechos derivados de los principios y normas
aplicables a los derechos enunciados en los tratados internacionales ratifi-
cados por Brasil, permitiendo, de esta manera, la expansiéon del bloque de
constitucionalidad. La Constitucion de Perti de 1979 disponia, en el articulo
105, que los preceptos contenidos en los tratados de derechos humanos te-
nian jerarquia constitucional y no podian ser modificados sino por el proce-
dimiento que rige la reforma de la propia Constitucion. Sin embargo, dado
que la vigente Constituciéon de Pert de 1993 solo establece que los derechos
reconocidos en el texto constitucional deben interpretarse de conformidad
con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y los tratados de dere-
chos humanos ratificados por el Per, el Tribunal Constitucional de Pert,
mediante resolucion dictada en 2005, otorgd jerarquia constitucional a los
tratados internacionales de proteccion de derechos humanos, y agregbd que
los derechos humanos establecidos en los tratados constituyen el marco le-
gal y vinculante para el gobierno.

La Constitucion de Colombia de 1991, reformada en 1997, dispone
en su articulo 93 la jerarquia especial de los tratados de derechos huma-
nos, afirmando que éstos prevalecen en el orden interno y que los derechos
humanos constitucionalmente consagrados se interpretaran de conformi-
dad con los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por
el pais. Por su parte, la Constitucion de Bolivia de 2009 establece que los
derechos y deberes reconocidos en la Constitucion se interpretaran de con-
formidad con los tratados internacionales de derechos humanos ratificados
por Bolivia, que prevalecen sobre la propia Constituciéon cuando se enun-
cian derechos mas favorables (articulos 13, I'V, y 256). En la misma direccion
encontramos la Constitucion de Ecuador de 2008, que determina que los
tratados internacionales de derechos humanos ratificados por el Estado que
reconocen derechos mas favorables que los previstos en la Constitucion pri-
van sobre cualquier otra norma juridica o acto del Poder Publico (articulo
424). El mismo texto constitucional prevé que sera aplicado el principio pro
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ser humano, sin restriccion de los derechos de aplicabilidad directa y la dis-
posicion constitucional abierta (articulo 416). La Constitucion de México,
con la reforma de junio de 2011, incorporé la jerarquia constitucional de
los tratados de derechos humanos y la regla de interpretacion fundada en el
principio pro persona.

Por otro lado, el Sistema Interamericano revela permeabilidad y aper-
tura al didlogo a través de las reglas de interpretacion del articulo 29 de la
Convencién Americana, en especial para garantizar el principio de prima-
cia de la norma mas benéfica, mas favorable y de mayor proteccion para
la victima. Cabe senalar que los tratados de derechos humanos establecen
parametros minimos de proteccion, proporcionando un piso minimo, y no
un techo maximo de salvaguarda de los derechos. Por tanto, la hermenéu-
tica de los tratados de derechos humanos respalda el principio pro persona.
Los tratados del sistema global de derechos humanos también regulan el
principio pro persona, fundado en la prevalencia de la norma mas benéfica,
como lo demuestra el articulo 23 de la Convencion sobre la Eliminaciéon
de Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer, el articulo 41 de
la Convencién sobre los Derechos del Nino, el articulo 16, parrafo 2, de la
Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos
o Degradantes, y el articulo 4o., apartado 4, de la Convencion sobre los De-
rechos de las Personas con Discapacidad.

Las clausulas de apertura constitucional y el principio pro ser humano,
inspirado en los tratados de derechos humanos, componen los dos vértices
—nacional e internacional— para promover el didlogo sobre los derechos
humanos. En el Sistema Interamericano este didlogo se caracteriza por el
fenomeno del “control de convencionalidad” en su forma difusa y concen-
trada.

Como enfatiza la Corte Interamericana:

Cuando un Estado ratifica un tratado internacional como la Convencion
Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también estan
sometidos a ella, lo que les obliga a cuidar para que los efectos de los dis-
positivos de la Convencién no se vean mitigados por la aplicacion de leyes
contrarias a su objetivo, y que desde el inicio carecen de efectos juridicos. (...)
el Poder Judicial debe ejercer una especie de “control de la convencionalidad
de las leyes” entre las normas juridicas internas que aplican en los casos con-
cretos y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea,
el Poder Judicial debe tener en cuenta no solo el tratado, como también la
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interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete
ultima de la Convenciéon Americana.?’

Como sostiene Eduardo Ferrer Mac-Gregor,? juez interamericano, con
el mandato de ejercer el control de convencionalidad en el modo difuso, los
tribunales nacionales ejercen el control de convencionalidad en el ambito
interno, a través de la incorporacion de las normas, los principios y la juris-
prudencia internacional protectora de los derechos humanos en el contexto
latinoamericano. De este modo, cuando un Estado ratifica un tratado, to-
dos los 6rganos del poder del Estado se vinculan a él, comprometiéndose a
cumplirlo de buena fe.

La Corte Interamericana ejerce el control de convencionalidad en forma
concentrada, teniendo la Gltima palabra en la interpretacién de la Conven-
cion Americana. Al llevar a cabo el control de convencionalidad, la Corte
Interamericana se guia por el principio pro persona, dando prevalencia a las
sentencias mas benéficas, destacando en diversos fallos las decisiones judi-
ciales proferidas por las Cortes constitucionales latinoamericanas, asi como
mencionando disposiciones de las Constituciones latinoamericanas, como se
revela en los casos Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador (sentencia del
27 de junio de 2012), Atala Riffo y Nifias vs. Chile (sentencia del 24 de febrero
de 2012) y Gelman vs. Uruguay (sentencia del 24 de febrero de 2012).20

Por ultimo, se suma el profundo didlogo del Sistema Interamericano
con la sociedad civil, lo que le confiere legitimidad social gradual y creciente
empoderamiento. El sistema se enfrenta a la paradoja de su origen —naci6

27 Véase Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, sentencia del 26 septiembre de 2006.

28 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “Interpretaciéon conforme y control difuso de conven-
cionalidad: el nuevo paradigma para el juez mexicano”, en Von Bogdandy, Armin ez al., Es-
tudos Avangados de Direitos Humanos — Democracia e Integragao Juridica: Emergéncia de um novo Direito
Piblico, Sao Paulo, Campus Elsevier, 2013, pp. 627-705.

29" A titulo ilustrativo, cabe mencionar la sentencia dictada por la Corte Interamericana
en el Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, del 27 de junio de 2012, en la cual
la Corte incorpor6 precedentes judiciales en materia indigena de la Corte Constitucional
Colombiana (Sentencia G-169/01), en relaciéon con el derecho a la consulta previa de los
pueblos indigenas, asi como al pluralismo juridico. Se presta mayor atencién a las constitu-
ciones de Argentina, Bolivia, Brasil, Pert y Chile. Otro ejemplo se puede ver en la sentencia
del Caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile, del 24 de febrero del 2012, en la que la Corte Interame-
ricana se refiere a la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion de México,
sentada en la Accién de Inconstitucionalidad AI 2/2010, relativa a la prohibicién de la
discriminacién por orientacién sexual. En el caso Gelman vs. Uruguay, por su parte, la Corte
Interamericana resalta los casos de Venezuela, México, Chile, Argentina y Bolivia, recono-
ciendo la naturaleza pluriofensiwa y permanente del delito de desapariciéon forzada, asi como
la jurisprudencia latinoamericana que declara la invalidez de las leyes de amnistia.
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en un entorno marcado por la voluntad y la expectativa de los regimenes
autoritarios de que tuviera un bajo impacto— y comenzoé a ganar credibili-
dad, fiabilidad y alto impacto. La fuerza motriz del Sistema Interamericano
ha organizado a la sociedad civil a través de una transnational network para
llevar a cabo litigios estratégicos exitosos.

En la experiencia de Brasil, por ejemplo, todos los casos sometidos a
la Corte Interamericana han sido el resultado de la reunién de victimas y
organizaciones no gubernamentales locales e internacionales,? con un pa-
pel intenso en la seleccion de casos paradigmaticos, en el litigio mismo (que
combina las estrategias legales y politicas), y la implementacion doméstica
de los resultados alcanzados a nivel internacional.

En la percepcion de Kathryn Sikkink:

El trabajo de las ONG consiste en hacer las practicas represivas de los Esta-
dos mas visibles y publicas, exigiendo de ellos, que permanecian en silencio,
una respuesta. Cuando se enfrentan a las presiones cada vez mayores, los
Estados represivos intentan presentar justificaciones (...). Guando un Estado
reconoce la legitimidad de la intervencion internacional en el tema de dere-
chos humanos y, en respuesta a la presion internacional, altera su practica en
relacion con el asunto, se reconstituye la relacion entre el Estado, los ciudada-
nos y los actores internacionales.?!

Anade la autora:

Las presiones y las politicas transnacionales en el ambito de los derechos hu-
manos, incluida la red de organizaciones no gubernamentales, han ejercido
una diferencia significativa al permitir avances en las practicas de derechos
humanos en paises de todo el mundo. Sin los regimenes internacionales de
proteccion de los derechos humanos y sus reglas, y sin la accion de las redes
transnacionales que operan para hacer cumplir dichas normas, no se hubie-
sen producido cambios en la esfera de los derechos humanos.??

30" Piovesan, Flavia, Direitos humanos e o direito constitucional internacional, 13a. ed. revisada y
actualizada, Sao Paulo, Saraiva, 2012, p. 431.

31 Véase Sikkink, Kathryn, “Human Rights, Principled Issue-networks, and Sovereignty
in Latin America”, International Organizations, Boston, I0 Foundation-Massachusetts Institute
of Technology, 1993, pp. 414-415.

32 Sikkink, Kathryn, Thomas Risse, “Conclusions”, en Risse, Thomas et al., The Power
of Human Rights: International Norms and Domestic Change, Cambridge, Cambridge University
Press, 1999, p. 275.
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El éxito del Sistema Interamericano refleja el compromiso de las ONG
(que comprenden los movimientos sociales y las estrategias de los medios de
comunicacion), la buena respuesta del sistema y la aplicaciéon de sus deci-
siones por parte del Estado, proporcionando transformaciones y avances de
los sistemas internos de proteccion de derechos humanos, transitando, por
fin, a un enfoque del Sistema Interamericano en la pavimentaciéon de un s
conslitutionale commune latinoamericano en derechos humanos, con énfasis en
sus potencialidades y desafios.

IV. EL SISTEMA INTERAMERICANO Y LA COMPOSICION
DE UN [US CONSTITUTIONALE COMMUNE LATINOAMERICANO:
RIESGOS, RETOS Y POSIBLES DESAFIOS

A partir del analisis del impacto de la jurisprudencia de la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos en América Latina, desde la perspectiva
de un sistema multinivel y de didlogo que involucre las esferas regionales y
locales, teniendo como fuerza de impulso el activismo transnacional de la
sociedad civil, se abre una via para el ws constitutionale commune latinoameri-
cano en derechos humanos.

A'laluz de esta dinamica emergen tres desafios centrales para el ius cons-
titutionale commune latinoamericano en derechos humanos:

1. Desarrollar una cultura juridica inspirada en los nuevos paradigmas juridicos
y la creacion de un nuevo derecho piblico: estatalidad abierta, didlogo
Jurisdiccional y prevalencia de la dignidad humana en un sistema multinivel?

La existencia de clausulas constitucionales abiertas para facilitar el dia-
logo entre los 6rdenes juridicos local, regional y mundial, por si sola, no
garantiza la efectividad del didlogo jurisdiccional en derechos humanos. Si,
por un lado, se constata un mayor refinamiento de las clausulas de apertura
constitucional —contemplando la jerarquia y la incorporaciéon de reglas
de interpretacién de instrumentos internacionales de derechos humanos—,
por otro lado, esta tendencia latinoamericana no es suficiente para garan-
tizar el éxito del didlogo jurisdiccional en materia de derechos humanos.
Mediante interpretaciones juridicas reduccionistas y restrictivas se pueden
poner en peligro los avances y el potencial de las clausulas abiertas.

33 Véase Von Bogdandy et al. (coords.), op. cit., supra nota 28.
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De ahi la necesidad de fomentar una doctrina y una jurisprudencia
emancipadoras en el campo de los derechos humanos, inspiradas en la pre-
valencia de la dignidad humana®* y la aparicién de un nuevo derecho pu-
blico marcado por la condiciéon de un Estado abierto en un sistema juridico
multinivel. La formaciéon de una nueva cultura juridica, sobre la base de
una nueva racionalidad e ideologia, surge como una declaracion imprescin-
dible para la afirmaciéon de un s constitutionale commune latinoamericano en
derechos humanos.

2. Fortalecer el Sistema Interamericano de Derechos Humanos: unwersalidad,
independencia institucional, sostenibilidad y eficacia

Otro desafio importante para la consolidacion de un ius constitutionale com-
mune latinoamericano en derechos humanos se refiere al mejoramiento del
Sistema Interamericano, considerando la agenda de reforma al sistema.3’

Con respecto a la universalidad del Sistema Interamericano se ha am-
pliado el universo de Estados parte en la Convencion Americana (que con-
taba con 25 Estados parte en 2012) y, sobre todo, del Protocolo de San
Salvador en materia de derechos econémicos, sociales y culturales (que con-
taba apenas con 14 Estados Parte en 2012).

Otra medida esencial es ampliar el nivel de reconocimiento de la juris-
diccion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la cual contaba
con la aceptacion de 22 Estados en 2012. Debemos recordar que la OEA
cuenta con 34 Estados miembros.

Igualmente es necesario garantizar una alta independencia y autono-
mia de los miembros de la Comision y de la Corte, que deben actuar a
titulo personal y no a nombre del gobierno. Es indispensable intensificar

3% Para Habermas, el principio de la dignidad humana es la fuente moral de los derechos
fundamentales, de los cuales extrae su contenido. Agrega Habermas: “The appeal to human
rights feeds off the outrage of the humiliated at the violation of their human dignity (...) The
origin of human rights has always been resistance to despotism, oppression and humiliation
(...)” (“La invocacion de los derechos humanos se alimenta de la indignaciéon de los humilla-
dos por la violacion de su dignidad humana... El origen de los derechos humanos siempre ha
estado en la resistencia al despotismo, la opresion y la humillacion...”). Habermas, Jirgen,
The Crisis of the European Union: A Response, Cambridge, Polity Press, 2012, p. 75.

35 En el debate sobre la reforma del sistema americano hay propuestas controversiales
de los Estados encaminadas a limitar la competencia de la Comision Interamericana para
otorgar medidas cautelares y la limitacién de los relatores especiales, como el Relator Espe-
cial sobre la Libertad de Expresion y Acceso a la Informacion. Un enfoque critico sobre estas
propuestas puede verse en Ventura, Deisy e al., “Sistema Interamericano sob forte ataque”,
Folha de Sdo Paulo, 7 de agosto de 2012, p. A3.
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la participacion de la sociedad civil en el seguimiento del proceso de nom-
bramiento de dichos miembros, dandole mas publicidad, transparencia y
accountability.

Del mismo modo es fundamental fortalecer la eficacia del Sistema In-
teramericano en lo que se refiere a la supervision de las decisiones de la
Corte y la Comision.? A diferencia del Sistema Europeo, en el Sistema
Interamericano son sus propios érganos quienes realizan el seguimiento de
las decisiones que ellos mismos dictan. Esto se debe a que la Convencion
Americana no establece ningin mecanismo especifico para supervisar la
ejecucion de las decisiones de la Comisién o de la Corte, aunque la Asam-
blea General tiene un amplio mandato en este sentido, de conformidad con
el articulo 65 de la Convencién Americana.?” En la evaluaciéon de Anténio
Augusto Cancado Trindade:

(...) la Corte Interamericana tiene actualmente una preocupacion especial
por el cumplimiento de sus sentencias. Los Estados, en general, cumplen con
las reparaciones que se refieren a dafios de caracter pecuniario, pero lo mis-
mo no necesariamente ocurre con las reparaciones de caracter no pecuniario,
en particular, las relativas a la investigacion efectiva de los hechos que dieron
lugar a tales violaciones, y la identificacion y el castigo de los responsables,
esencial para acabar con la impunidad (y sus consecuencias negativas para
el tejido social en su conjunto). (...) En la actualidad, dada la falta de institu-
ciones del Sistema Interamericano de proteccion de los derechos humanos
en esta area en particular, la Corte Interamericana ha ejercido motu propio la
supervision de la ejecucion de sus sentencias, dedicando a esta actividad uno
o dos dias de cada periodo de sesiones. Sin embargo, la supervision —como
un ejercicio de garantia colectiva— y la fiel ejecucion de las sentencias y reso-
luciones de la Corte es una tarea que recae sobre el conjunto de los Estados-
parte en la Convencion.3®

36 En el sistema europeo, por ejemplo, el Comité de Ministros (6rgano politico) tiene
la tarea de supervisar la ejecucion de las sentencias de la Corte Europea, actuando colec-
tivamente en nombre del Consejo de Europa. Para un analisis comparativo de los sistemas
regionales, véase Piovesan, Flavia, Direitos humanos e justica internacional: Um estudo comparativo
dos sistemas regionais europeu, interamericano e africano, 3a. ed., Sao Paulo, Saraiva, 2012.

37 De acuerdo con el articulo 65 de la Convencién: “La Corte sometera a la considera-
cién de la Asamblea General de la Organizaciéon en cada periodo ordinario de sesiones un
informe sobre su labor en el afio anterior. De manera especial y con las recomendaciones
pertinentes, sefialara los casos en que un Estado no haya dado cumplimiento a sus fallos”.

38 Antonio Augusto Cancado Trindade propone: “Para asegurar el monitoreo continuo del
fiel cumplimiento de todas las obligaciones convencionales de proteccion, y en particular de
los fallos de la Corte, se debe, a mi juicio, acrecentar, al final del articulo 65 de la Conven-
cion, la siguiente frase: «La Asamblea General los remitira al Consejo Permanente, para
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Asimismo, las decisiones internacionales en materia de derechos huma-
nos deben producir eficacia juridica directa, inmediata y obligatoria en la
jurisdiccion interna, acatando los Estados su fiel aplicacion y cumplimiento,
de conformidad con el principio de buena fe, que orienta al orden inter-
nacional. Para Antonio Augusto Cancado Trindade, el “futuro del sistema
internacional de proteccion a los derechos humanos esta condicionado a los
mecanismos nacionales de implementacién”.

Otra medida clave esta relacionada con la sostenibilidad del Sistema In-
teramericano, dotando la operatividad permanente de la Comision y la Cor-
te a través de suficientes recursos financieros,* técnicos y administrativos.

3. Avanzar en la proteccion de los derechos humanos, la democracia
el Estado de derecho en la region

Finalmente, considerando el contexto latinoamericano, marcado por
una acentuada desigualdad social y violencia sistémica, es fundamental
avanzar en la afirmacion de los derechos humanos, la democracia y el Esta-
do de derecho en la regién.

Para hacer frente a los retos de las sociedades poscoloniales latinoame-
ricanas, en donde los derechos humanos constituian una agenda contra el
Estado, el Sistema Interamericano se empodera a si mismo con su fuerza
invasiva para contribuir al fortalecimiento de los derechos humanos, la de-
mocracia y el Estado de derecho en la region.

estudiar la materia y rendir un informe, para que la Asamblea General delibere al respecto».
De ese modo, se suple una laguna en cuanto a un mecanismo, a operar en base permanente
(y no solamente una vez por ano ante la Asamblea General de la OEA), para supervisar la
fiel ejecucion, por los Estados Partes demandados, de las sentencias de la Corte. Obsérvese
que, en el ambito de la OEA, ya se formo el consenso en el sentido de que los Estados Partes
en la Convencién Americana son efectiva y conjuntamente los garantes de la integridad de
la misma”. Véase Trindade, Antonio Augusto Cangado, “El nuevo Reglamento de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (2000) y su proyecciéon hacia el futuro: la emancipa-
cién del ser humano como sujeto del derecho internacional”, en Trindade, Anténio Augusto
Cancado y Ventura Robles, Manuel E., E/ futuro de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
2a. ed., San José de Costa Rica, Corte Interamericana de Derechos Humanos-ACNUR,
2003, pp. 83 y 84.

39" A modo de ejemplo, el presupuesto de la Corte Europea es de aproximadamente 20%
del presupuesto del Consejo de Europa, con una participaciéon de 41 millones de euros,
mientras que el presupuesto combinado de la Comision y de la Corte Interamericanas re-
presenta aproximadamente el 5% del presupuesto de la OEA, con una participacién de tan
s6lo 4 millones de doélares. Obsérvese también que el 5% del presupuesto de la OEA cubre
tan so6lo el 55% de los gastos de la Comision y el 46% de los gastos de la Corte.
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El sistema interamericano rompe con la paradoja de su origen. Nacido
en un contexto regional marcado por los regimenes dictatoriales —sin duda
con la expectativa de un impacto reducido por los Estados autoritarios—,
mas tarde el sistema se consolida y se fortalece como actor regional demo-
cratizador, provocado por las estrategias de litigio competentes de la socie-
dad civil en una transnational network para conferir alta carga de legitimidad
social.

Como lo demuestra este articulo, el Sistema Interamericano ha permi-
tido la desestabilizacion de los regimenes dictatoriales, ha exigido justicia y
el fin de la impunidad en las transiciones democraticas, y ahora demanda
el fortalecimiento de las instituciones democraticas como un combate ne-
cesario contra las violaciones de derechos humanos y la protecciéon de los
grupos mas vulnerables.

Su impacto transformador en la regiéon —fruto sobre todo del papel
vital de la sociedad civil organizada en su lucha por la justicia y por los
derechos— ha fomentado la efectividad del didlogo regional-local en un
sistema multinivel con apertura y permeabilidad mutua. Por un lado, el
Sistema Interamericano se inspira en el principio pro ser humano, median-
te reglas convencionales interpretativas basadas en principios de la norma
mas protectora y favorable a la victima, apoyando los parametros minimos
de protecciéon humana. Por otro lado, las Constituciones latinoamericanas
establecen clausulas constitucionales abiertas para propiciar el didlogo en
materia de derechos humanos, en relaciéon con la jerarquia, incorporaciéon
¢ impacto de los tratados de derechos humanos.

En el Sistema Interamericano este didlogo se sigue caracterizando por
el fendbmeno del “control de convencionalidad” en su forma difusa y con-
centrada. También se observa la creciente apertura de la Corte Interame-
ricana a incorporar en sus resoluciones referencias a las disposiciones de
las Constituciones y a la jurisprudencia de los Tribunales Constitucionales
latinoamericanos. El dialogo jurisdiccional se desarrolla en una doble via:
movido por los vértices de las clausulas constitucionales abiertas y a través
del principio pro ser humano.

En este contexto, el Sistema Interamericano tiene la potencialidad de
ejercer un impacto extraordinario en el desarrollo de un ws constitutionale
commune latinoamericano, contribuyendo al fortalecimiento de los derechos
humanos, la democracia y el Estado de derecho en la regién mas desigual y
violenta del mundo.
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EL PERIODO COLONIAL Y SU LEGADO

Maria del Refugio GONZALEZ*

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. Las Indias en la monarquia hispana.
1. El nuevo orden y las dos repiblicas. IV. El choque de culturas. V. El nue-
vo orden wnstitucional. V1. Las reformas del siglo XVIII y la independencia.
VIL. Perspectivas, retos y riesgos en la construccion de un Tus Commune
latinoamericano en materia de derechos humanos.

1. INTRODUCCION

Cast seis décadas después de la donacion realizada por el papa Alejandro VI
a los Reyes Catolicos y a sus sucesores en la Corona de Castilla, de las tierras
descubiertas y por descubrir en “la mar océana”, constituyéndolos en “sefiores
con plena, libre y absoluta autoridad y jurisdiccion”, las Indias, en general, y la
Nueva Espana, en particular, habian adquirido el perfil que las caracterizaria
alo largo de casi tres siglos.!

Durante el periodo colonial, también llamado indiano, el supremo go-
bierno (Rey, Consejo y Casa de Contratacion), se hallaba asentado en la me-
tropoli; localmente, cada territorio tuvo a la cabeza virreyes, gobernadores
o capitanes generales, segun fuera el caso, que constituian el gobierno supe-
rior y actuaban en uso de facultades delegadas por el monarca, quien era el
unico que las tenia originarias en su caracter de soberano. Las normas eran
dictadas en la metropoli, aunque las autoridades locales siempre se ocupa-
ron de resolver las cuestiones de la vida cotidiana a través de mandamientos

* Centro de Investigaciones Juridicas, Universidad de las Américas, Puebla.

I Excluyo el caso de Brasil, ya que no formé parte de dicha Monarquia; por tanto, la

herencia colonial es diversa aunque Espafa y Portugal compartieran muchas de las caracte-
risticas que tuvieron los reinos y coronas de la Baja Edad Media y la época de formacién del
Estado moderno. Advierto al lector que el eje de la exposicion es la Nueva Espana, aunque
se hace referencia a lo comun y a lo diverso de otros lugares.
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de gobernacién; al hacerlo, privilegiaban el casuismo y la paz social, sin
perjuicio de los intereses de la Corona.

A partir de 1492, fecha del descubrimiento de América, la conquista
y la colonizacion de las Indias Occidentales siguieron patrones semejantes
que se vieron influidos por la existencia o no existencia de poblaciéon abo-
rigen y el grado de desarrollo que ésta tenia. Aunque el primer territorio
descubierto y colonizado se encuentra en el Caribe, en la hoy Republica
Dominicana, fue el virreinato de la Nueva Espafia el lugar en el que se
desplegaron los mas importantes elementos para lograr tanto la conquista
material como la espiritual o evangelizacién.

La Nueva Espana fue eso, una Espana nueva, desde que se le abri6 un
espacio particular en los libros registro de lo que llegaria a ser el Real y Su-
premo Consejo de las Indias. Aqui, se pusieron a prueba las instituciones
que después se implantarian en otras regiones; aqui se decidirian los cami-
nos a seguir sobre la base de la experiencia adquirida; aqui mando el rey a
sus mejores hombres, aunque jerarquicamente, por la mayor producciéon de
plata, la Ciudad de los Reyes, hoy Lima, constituyera un ascenso en el cursus
honorum de la empresa americana.

En toda Ameérica, lo que se vivi6 fue un encuentro, a veces violento, a
veces pacifico, de dos mundos distintos, ajenos, desconocidos el uno para el
otro antes del descubrimiento. De ese encuentro quisiera destacar algo que
ha dejado su impronta en varios de nuestros paises: a pesar de que existia
un océano de por medio, el rey siempre estuvo presente en el imaginario de
los americanos; es el interlocutor; recibe las loas, peticiones o quejas de sus
vasallos; es a quien reclaman justicia los naturales y a quien agradecen las
mercedes recibidas. Los fastos reales se celebran como si estuviera presente,
aunque las noticias tardan varios meses en ser conocidas.

En virtud de la donacién pontificia de Alejando VI se concede el sefio-
rio del territorio de las Indias y se otorga el mandato apostolico de evan-
gelizar a los naturales a Isabel de Castilla y Fernando de Aragén. Asi, por
lo menos formalmente, son sefores y reyes; hecho significativo en la con-
formacion de las diversas regiones. En la bula de donacién se establecia el
Real Patronato, instituciéon que cred una distancia dificil de ignorar entre la
Iglesia americana, sus prelados, las 6rdenes religiosas, los curas, y la Santa
Sede, cuyo titular, en muchas ocasiones solo ratifica lo que realiza el rey. Las
autoridades civiles cuidaban de manera especial la relaciéon con la Iglesia
ya que ésta era la otra cara del poder. Por su competencia, estos érdenes de
gobierno constituyen el gobierno temporal y el gobierno espiritual, aunque
en los hechos ambos tienen los mismos objetivos.
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Conforme avanza la colonizacién, los antiguos y los nuevos pobladores
van ubicandose en el lugar que les correspondia de la piramide social y la
juridica:? indios, espanoles, criollos, mestizos, negros, mulatos, zambos, en-
tre otros, constituyeron un abigarrado conjunto, mas complejo en los virrei-
natos de la Nueva Espafia y el Pert.

En la peninsula, las cuestiones relativas al mundo americano no involu-
craron mas que a los reducidos sectores de la poblacion, sobre todo castella-
na, vinculados a la empresa de las Indias, aunque el oro que llegaba en las
flotas circulara por todo el mundo conocido.® Sin embargo, los problemas
planteados por el descubrimiento, la conquista y colonizacién de las tierras
americanas a gobernantes, te6logos y juristas castellanos fueron muy ar-
duos por no tenerse conocimiento previo de la existencia del llamado Nuevo
Mundo.*

Durante el siglo XV se vivieron intensas convulsiones sociales, deriva-
das del ocaso de los valores medievales y del abatimiento econémico, lo que
produjo nuevas formas de organizacion politica y social que dieron paso a
la monarquia del Renacimiento. Esa monarquia llevaria el signo de la cruz
y los emblemas de Castilla, ya que contaba con los recursos, sobre todo de-
mograficos, que constituyeron el factor determinante en la expansiéon hacia
los territorios americanos.’

La Monarchia hispana particip6 en el reordenamiento politico europeo e
inici6 la conquista y colonizacién de las tierras americanas descubiertas en
la busqueda de nuevas rutas comerciales hacia el Oriente, aunque la mirada
ha de centrarse en Castilla,’ ya que las Indias se incorporaron a su dominio.

2 Mérner, Magnus, La mezcla de razas en la historia de América Latina, Buenos Aires, Paidés,

19609.

3 Bernard, Carmen y Gruzinski, Serge, Historia del Nuevo Mundo. Del descubrimiento a la
conquista. La experiencia europea, 1492-1550, trad. de Maria Antonia Neira Bigorra, México,
FCE, 1996.

* Tomo elementos de mi libro Historia del derecho mexicano, México, UNAM-McGraw
Hill, 1998, pp. 9-35; para esta version se modifico el orden y se adaptaron numerosas cues-
tiones, a fin de abarcar a las culturas de las Antillas y América del Sur. Se incorpora nueva
informacién de referencias bibliograficas: Dougnac, Antonio, Manual de historia del derecho
indiano, 2a. ed., México, UNAM-McGraw Hill, 1998, y Sanchez-Arcilla, José, Instituciones
politico-administrativas de la América Hispdnica (1492-1810), Madrid, Universidad Complutense
(Facultad de Derecho), 1999, 2 vols.; las especificas estan citadas a pie de pagina.

5 Vicens Vives, Juan (dir.), Historia de Espaiia y América, Barcelona, 1957, vol. I1, passim;
Morales Padrén, Francisco, Historia del descubrimiento y conquista de América, 4a. ed., Madrid,
Editora Nacional, 1981; Pérez Herrero, Pedro, Comercio y mercados en América Colonial, Ma-
drid, Mapfre, 1991.

6 En 1504, por la muerte de Isabel, Aragén queda fuera; las coronas se vuelven a reunir
en 1517, en su nieto Carlos I, de Espana y V, de Alemania, hijo de la reina dofia Juana y
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Todo ello el mismo afio en que culmina la reconquista con la derrota de los
moros en Granada y se descubre América.

I1. LAS INDIAS EN LA MONARQUIA HISPANA

Sobre la base de la doctrina canénica medieval, la donaciéon que el Papa
Alejandro VI —como jefe de la cristiandad— hizo a los Reyes Catoélicos de
las islas y tierra firme del mar océano invistiéndolos: “como sefiores con
plena, libre y omnimoda potestad, autoridad y jurisdiccién”, no tenia nada
de novedoso. Las donaciones de tierras concedidas por el papado a los go-
bernantes cristianos, con el fin de convertir infieles, estaban amparadas por
una larga tradicién medieval; la expansion portuguesa por la costa de Africa
habia tenido el mismo origen. Pero la trascendencia de la donacién pontifi-
cia a favor de los Reyes Catolicos se deriva de haberles quedado reservados
a dichos monarcas el descubrimiento y colonizaciéon de casi todo un conti-
nente. Por ello, ya desde el siglo XV, las Bulas Alejandrinas han sido objeto
de constante atencion por parte de canonistas, internacionalistas, historia-
dores y juristas.’

La donacion y la legitimacion de la conquista y la colonizacién tuvie-
ron en el mundo juridico una consecuencia sumamente importante: la im-
plantacion del derecho castellano en los vastos territorios de las Indias.?
Este hecho constituye uno de los elementos capitales del legado colonial,
ya que a lo largo de todo el territorio americano se establecieron facultades
de derecho, tanto civil como canénico, para ensefiar el Corpus furis Civilis y
el Corpus Turis Canonict, lo que permiti6 la formacion de una cultura juridica

Felipe el Hermoso. Don Carlos rein6 muchos afios y en 1556 abdico el trono a favor de su
hijo Felipe II, quien consolidé la presencia castellana en las Indias.

7 Castafeda Delgado, Paulino, La teocracia pontifical en las controversias sobre el Nuevo Mundo,
Meéxico, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1996; Garcia-Gallo, Alfonso, “Las
Indias en el reinado de Felipe II. Una solucién del problema de los justos titulos”, Estudios
de lustoria del derecho indiano, Madrid, Instituto Nacional de Estudios Juridicos, 1972, pp. 425-
471; “Las Bulas de Alejandro VI y el ordenamiento juridico de la expansion portuguesa
y castellana en Africa ¢ Indias”, Anuario de Historia del Derecho Espariol, Madrid, 1958, pp.
1-369; Manzano Manzano, Juan, “La adquisiciéon de las Indias por los Reyes Catolicos y su
incorporacioén a los reinos castellanos”, Anuario de Historia del Derecho Espafiol, Madrid, t. XXI,
1951, pp. 5-170; La incorporacion de las Indias a la Corona de Castilla, Madrid, Ediciones Cultura
Hispanica, 1948.

8 A partir del reinado de Alfonso XI ya hay un ordenamiento juridico castellano en los
territorios de la Corona, a pesar de los matices que se le pueden sefialar. La conquista de
Clanarias, de Granada y de las Indias, incorpor6 al sistema politico y juridico de Castilla estos
territorios; en las provincias vascongadas, agrupadas también en torno a la misma Corona,
se respetaron sus propios ordenamientos.
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comun que coexisti6é de desigual manera con la que tenian los naturales en
tiempos de su gentilidad.?

Las bulas expedidas por Alejandro VI fueron tres y su contenido puede
ser resumido de la siguiente manera: se hace la donacién a los Reyes Cato-
licos de las islas y tierras que se descubrieron navegando hacia Occidente
y que no estuvieran en poder de otro principe cristiano; se fija una linea de
demarcacién de las tierras que podian ser descubiertas por los reyes de Cas-
tilla y de Portugal; se concede a los primeros los mismos privilegios que los
segundos tenian en las suyas. Habrian sido expedidas los dias 3 y 4 de mayo
de 1493y, por ellas, los sucesores de Isabel La Catolica en el trono de Casti-
lla gobernaron las tierras americanas por casi trescientos anos.

Paralela a la facultad de gobernar las tierras descubiertas se hallaba el
mandato apostolico de evangelizar a sus habitantes. Esta cuestion fue el mo-
tivo de que en varias ocasiones se pusiera en tela de juicio la naturaleza de
la donacién pontificia, ya que, salvo excepcion, los aborigenes no quisieron
someterse pacificamente ni aceptar que, en adelante, estaban sujetos a los
reyes de Espafia, quienes serian sus legitimos senores.!?

La expansion hacia tierras americanas produjo fuertes tensiones entre
Castilla y Portugal; por el encono que alcanzaron fue necesario buscar una
solucién pactada. El Tratado de Tordesillas del 7 de junio de 1494 puso
punto final a la controversia. En su texto se establecia la linea de demar-
cacion dentro de la cual cada uno realizaria sus descubrimientos; los con-
tratantes en aras de la paz y la concordia: “y por conservacion del deudo
y amor” que se tenian, dirimieron politicamente sus conflictos. Lo que se
habia descubierto no fue puesto en entredicho; los propios descubrimientos
y los documentos papales eran prueba suficiente de que la cuestion no esta-
ba sujeta a debate. Por lo anterior, Brasil y una parte de las Antillas no for-
maron parte de la corona de Castilla ni de la monarquia hispana, y aunque
encontremos numerosas coincidencias culturales, los legados son distintos.
La linea divisoria fue conocida como “linea alejandrina” y de hecho y de
derecho parti6 el mundo americano de esa época en dos ambitos distintos
que fueron ocupados por dichas coronas. Fuera quedaron los inmensos te-
rritorios del Norte del Continente, de los que por entonces nada se sabia.

9 Salvo Cubay Puerto Rico, que permanecieron bajo el dominio espafiol varias décadas

mas, después de la independencia de las otras naciones.

10°El caso peruano fue de tal manera cruento que llevé a replantear la doctrina impe-
rante sobre los justos titulos para el dominio de las Indias; incluso se ha dicho que el propio
Carlos V (I de Espana) estuvo a punto de abandonar la empresa americana, vid. Garcia
Gallo, “Las Indias en el reinado de Felipe IL...”, pp. 439-441.

DR © 2014 Instituto de Investigaciones Juridicas,
Instituto Max Planck de Derecho Publico Comparado y Derecho Internacional



90 MARIA DEL REFUGIO GONZALEZ

Desde los primeros aflos que siguieron al descubrimiento se ensayan
opciones institucionales que se utilizaron en la expansién continental. Es
precisamente en esa época cuando se crea el instrumento que legitima la
conquista. La concesion pontificia donaba, concedia y asignaba las “islas
y tierras firmes” descubiertas y por descubrir a los Reyes Catolicos y a sus
herederos en Castilla y Leon, los hacia y constituia “senores con plena, libre
y omnimoda potestad, autoridad y jurisdicciéon”. Estos reyes tenian la obli-
gacion de “inducir los pueblos, que viven en las tales Islas, y tierras, a que
reciban la Religion Cristiana”, y aunque el derecho de la época permitia
hacer esclavos a los infieles, los indigenas fueron considerados vasallos libres
que no habian recibido nunca predicacion cristiana, por lo que se conside-
raron “gentiles” y su condicién juridica era la de “miserables” o menores de
25 anos. Por esta razén, como en el antiguo derecho romano, debian tener
un curador para la realizaciéon de buena parte de sus actos juridicos. Este
curador era, por supuesto, el Estado.

Lo anterior se decidi6 después de numerosas juntas en las que se dis-
cutia la validez de la donacién, la legitimidad de la conquista y la forma en
que habria de convertirse a los naturales a la fe de Cristo. A medida que
avanza la conquista, avanza también la argumentacion contra ella por parte
de los miembros de algunas 6rdenes religiosas, por los desmanes de los espa-
noles en la penetraciéon y primeros asentamientos. Estas voces en contra de
la “guerra justa” aducian que la penetracion debia ser pacifica, y la instruc-
cién, paulatina y voluntaria.

Nuevas juntas y nuevos argumentos no resolvieron la cuestion; entre-
tanto, la penetracion espanola avanzaba y, voluntariamente o no, también
la llamada conquista espiritual. La solucion final se dio en 1570 en el reina-
do de Felipe II, “al armonizar la concesion de las Indias hecha por la Bula
de Alejandro VI con la libertad natural de los indios, y al distinguir entre los
territorios ya ocupados por los espanoles y los atin no descubiertos y ocu-
pados por éstos”. Al tiempo en que se lograron conciliar formalmente las
posiciones encontradas, el dominio espanol abarcaba practicamente toda el
area mesoamericana y la andina y se habia iniciado la expansion hacia el
norte de la Nueva Espana y hacia el Rio de la Plata, el Orinoco y el Ama-
zonas. Como en muchas otras ocasiones, la realidad se impuso sobre los
marcos formales.!!

Las dudas, controversias, juntas, cartas y documentos anteriores tuvie-
ron un resultado que interesa destacar aqui por su repercusion en el mundo

' Garcia Gallo, “La solucién del problema de los justos titulos”, Estudios de historia del
derecho indiano..., pp. 446-451.
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juridico: el ordenamiento castellano se implant6é en la Nueva Espana, al
igual que en el resto de América, y el rey Carlos V dispuso en 1530 que “los
Virreyes, o Audiencias, guarden sus buenos usos, y costumbres en lo que no
fueren contra nuestra Sagrada religion” y en 1555 mando que:

[...] las leyes y buenas costumbres, que antiguamente tenian los Indios para
su buen gobierno y policia, y sus usos y costumbres observadas y guardadas
después que son Christianos, y que no se encuentran con nuestra Sagrada Re-
ligién, ni con las leyes de este libro y las que han hecho y ordenado de nuevo
se guarden y executen, y siendo necesario, por la presente las aprobamos y
confirmamos...

El nuevo orden juridico reconocia, en los términos sehalados por el mo-
narca, el derecho que los indios habian tenido en tiempos de su idolatria. Lo
anterior es el origen de un amplio sincretismo cultural que se manifiesta no
s6lo en materia juridica, sino también en la religiosa.

III. EL NUEVO ORDEN Y LAS DOS REPUBLICAS

A distancia, se puede percibir que la empresa de las Indias revistié6 muy
diversas formas, y que las ensayadas en el llamado “periodo antillano” pro-
porcionaron las bases para la conquista y la colonizacion del resto del con-
tinente. Pronto se puso de manifiesto que en los nuevos territorios, eran
inoperantes los sistemas empleados por los peninsulares en la Reconquista
y en la expansion mediterranea. Asi, se puede afirmar que las estructuras
sociales, politicas y religiosas que encontraron los peninsulares en las tierras
americanas les resultaron tan ajenas que no pudieron acomodarlas a la cul-
tura europea, por ello, “haciendo casi tabla rasa de lo que hallaron, implan-
taron con absoluta naturalidad sus formas de vida”.!?

La expansion hacia las Indias se planteo, en su origen, como una empre-
sa mercantil lucrativa en la que participaron tanto los reyes espanoles como
empresarios y mercaderes privados, castellanos y extranjeros. Los primeros
contactos con los pueblos americanos hicieron que la realidad desbordara el
marco formal del que se habia partido y hubieron de idearse nuevas formas
para la penetracion. Pero el balance de esta primera etapa, que va de 1492
a 1550, fue positivo, ya que a partir de los resultados que obtuvo la corona
en su experiencia antillana se perfil6 el marco legislativo e institucional con
que empezaria a estructurarse el imperio espafiol en América.

12 Céspedes del Castillo, Guillermo, “Las Indias en tiempo de los Reyes Catdlicos”, en
Vicens Vives, J. (dir.), Historia de Espaiia y América social y econdmica, Barcelona, Editorial Vicens
Vives, 1972, vol. II, pp. 430-481.
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El descubrimiento y la conquista fueron empresas en las que, a los as-
pectos mercantiles, debe sumarse la presencia del rey en todos los actos
juridicos que las generaron y permitieron su desarrollo. No debe olvidarse
que era con el rey que se pactaban las capitulaciones; era el monarca quien
autorizaba la fundacion de villas y lugares, y a su benevolencia se debian
todas las acciones vinculadas con ambas tareas; por eso, desde el primer
momento, estuvieron presentes los funcionarios del rey. Esto permitié que,
a medida que se iba penetrando en las tierras americanas, se fuera intro-
duciendo un aparato burocratico, portavoz de los intereses reales, del que
dependieron la colonizacién y la evangelizaciéon. De esta manera, el con-
quistador fue cediendo su papel protagonico al encomendero, al misionero,
al criollo y, como es obvio, al funcionario real.'?

Las caracteristicas juridicas, sociales y politicas de finales del siglo XV
marcaron los rumbos que habian de seguirse en la creaciéon de una nue-
va sociedad que, aunque vinculada a su matriz, bien pronto, en virtud de
la realidad que tuvo que enfrentar, adquirié perfiles propios. Vale la pena
seflalar aqui una de las diferencias capitales entre la sociedad peninsular y
la nueva: en la primera, un monarca cada vez mas fuerte trataba de exten-
der su poder sobre la Iglesia, la nobleza y las autoridades municipales; en
la segunda, la figura del rey es desde el primer momento dominante. En
los nuevos territorios, por lo menos formalmente, el rey decidia qué debia
sembrarse, qué libros podian leerse, qué habria de producirse, quiénes eran
merecedores de los cargos burocraticos, qué privilegios y a quiénes podian
otorgarse!* y, finalmente, en qué forma se debia llevar al cabo la evangeli-
zacion de los pueblos aborigenes, encomendados a su Real Patronato por
disposicién expresa del romano pontifice. '

13- Garcia-Gallo, Alfonso, Manual de historia del derecho espafiol, 4a. ed., Madrid, Artes Gra-
ficas y Ediciones, 1971, 2 vols.; Leonard, Irving A., Los libros del conquistador, trad. de Ma-
rio Monteforte Toledo, revisada por Julian Calvo, México, FCE, 1953; Ots Capdequi, José
Maria, Historia del derecho espafiol en América y del derecho indiano, Madrid, Aguilar, 1968; Prieto,
Alfonso, “El proceso de formacién del derecho canénico”, en Derecho candnico, Pamplona,
EUNSA, 1975, pp. 89-137; Tomas y Valiente, Francisco, Manual de historia del derecho espaiol,
Madrid, Tecnos, 1979 y Sanchez Arcilla, José, Instituciones politico-administrativas de la América
Hispénica..., passim.

4 Alvarado Armando, Guillermo Beato et al., La participacién del Estado en la vida econdmica
y soctal mexicana, 1767-1910, México, INAH, 1993, passim.

15 Hera, Alberto de la, Iglesia y Corona en la América espafiola, Madrid, Editorial MAPFRE,
1992; Garrido Aranda, Antonio, Organizacin de la Iglesia en el Reino de Granada y su proyeccion en
Indias, Sevilla, EEHA-CSIC y Universidad de Coérdoba, 1979.
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A medida que se fueron ampliando los dominios en las “islas y tierra
firme del mar océano”, el rey fue delegando funciones para su gobierno en
diversos organismos. De esta suerte, se fueron creando cuerpos colegiados,
virreinatos, audiencias y demas tribunales, gobernaciones, capitanias gene-
rales etcétera, para ocuparse del gobierno y administracion de los distintos
territorios. Tanto los pobladores originales como quienes se fueron tras-
ladando con el fin de conquistar, colonizar y evangelizar, estaban sujetos
—segun se dijo— a los designios del monarca; sin embargo, las distancias,
el desconocimiento que en la metrépoli se tenia de la realidad americana
y los intereses politicos y econémicos que se fueron estableciendo en las
colonias, permitieron que la vida en ellas transcurriera con bastante inde-
pendencia y libertad, sobre todo hasta antes del siglo XVIII, en que una
nueva dinastia tomo las riendas del trono espaniol.!

El gran desplazamiento de peninsulares a las tierras americanas fue un
factor decisivo para que en ellas se implantaran todas las instituciones, in-
cluso las de caracter cultural, que formaban parte del bagaje de los nuevos
pobladores. Al operar en la realidad americana, estas instituciones cobraron
vida propia, y fue éste el nuevo substrato sobre el que se constituyeron, va-
rios siglos después, los paises americanos.

En la operacion de las instituciones castellanas en América fueron fac-
tor determinante las culturas que se hallaban asentadas en los diversos te-
rritorios. La vida del virreinato de la Nueva Espana transcurri6 por cauces
muy distintos que la del virreinato del Rio de la Plata, por ejemplo. Alli
donde las culturas aborigenes no habian alcanzado un amplio grado de
desarrollo, la empresa de las Indias fue, sobre todo, colonizadora. Mucho
mas compleja resulté en aquellos en que, a la presencia de pueblos con alto
grado de desarrollo cultural, ha de agregarse la gran riqueza minera, como
México y Perd, nada despreciable para los intereses privados y reales.

Dentro de los vastos dominios castellanos en las Indias Occidentales la
Nueva Espafia se caracteriza por ser ahi donde se ensayaron instituciones
que después de haber probado su eficacia se trasladaron a otros territorios;
lo que ya habia sucedido en las Antillas en menor escala. En el virreinato,
la heterogeneidad de la poblacion y la variedad de recursos fueron factores
que influyeron tal proceso.

En todas las Indias, desde la segunda mitad del siglo XVI, la poblacion
quedé dividida en dos republicas: una de espafioles y otra de indios, cada
una con su territorio, gobierno y régimen juridico particular. En la mayor

16 Brading, David, Orbe Indiano. De la monarquia catélica a la Repiblica criolla, 1492-1867,
trad. de Juan José¢ Utrilla, México, Fondo de Cultura Econémica, 1991.
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parte de las ciudades vivieron los espanoles, rodeados de la poblaciéon abori-
gen, lo que orillé a un intercambio mas grande del que deseaba la Corona.
Aunque en la realidad las dos reptblicas no estuvieran separadas tajante-
mente, la diferenciacién se mantuvo en el orden juridico hasta el final de
la época colonial. El virreinato se volvié un mosaico étnico en el que cada
grupo tenia su lugar de acuerdo a las condiciones del nacimiento, el origen y
el género. Solo los espafioles, hijos legitimos y varones tuvieron acceso a los
cargos de la burocracia civil, la eclesiastica y de las corporaciones.!”

Como antes se dijo, los indigenas eran considerados “miserables” o me-
nores de 25 afos, por lo que en la mayor parte de los actos juridicos que rea-
lizaban debian contar con la aprobacién de su curador, que era el Estado.
Asi, se constituye un régimen proteccionista que los diferencié de los otros
grupos sociales, salvo st habian formado parte de la “nobleza indigena”, en
cuyo caso, juridicamente se consideraban espafioles.

Lo anterior es especialmente notorio en los casos de los virreinatos de la
Nueva Espana'® y el Pera,!” ya que en ellos se asentaron culturas de amplio
desarrollo econémico antes del descubrimiento de América. En el area me-
soamericana de la Nueva Espana los espanoles encontraron diversos tipos
de asentamientos con complejos sistemas politicos y econémicos; el area
constituia en si misma un entramado de alianzas y dominaciones, con com-
plicados sistemas tributarios y de prestacion de servicios.? Algo semejante

17" Alberro, Solange, Del gachupin al criollo, o de cémo los espaiioles dejaron de serlo, México, El
Colegio de México, 1992, y Origenes religiosos de la conciencia criolla, México, siglos XVI-XVII, M¢é-
xico, FCE-EI Colegio de México, 1992; Tanck de Estrada, Dorothy, Pueblos de indios y educacion
en el México colomal, 1750-1821, México, El Colegio de México, 1999; Menegus Bornemann,
Margarita y Aguirre, Salvador Los indios, el sacerdocio y la Universidad en la Nueva Espafia, siglos
XVI-XVIII, México, UNAM, 2006; Lohman Villena, Guillermo, £l corregimiento de Indios en el
Perii bajo los Austrias, Madrid, Ediciones de Cultura Hispanica, 1957.

18 (Carrasco, Pedro, Estructura politico territorial del Imperio tenochca. La Triple Alianza de Te-
nochtitlan, Tetzcoco y Tlacopan, México, El Colegio de México-Fondo de Cultura Econémi-
ca, 1996; Manzanilla, Linda y Lopez Lujan, Leonardo, Historia Antigua de México, México,
INAH-UNAM-Miguel Angel Porrta, 1994-1995, 3 vols.; Landa, Fray Diego de, Relaciin
de las cosas de Vucatdn, por el padre, ..., obispo de esa didcesis, introduccion por Angel Ma.
Garibay K., 10a. ed., México, Porraa, 1973; The Chronicles of Michoacdn, traduccioén y edicién
de Eugene R. Craine and Reginald C. Reindorp, Norman, University of Oklahoma Press,
1970.

19 Hemming, John, La conquista de los incas, trad. de Stella Mastrangelo, México, Fondo de
Cultura Econdémica, 1982; Prescott, Guillermo H., Historia de la conquista del Perii. Con observa-
clones preliminares sobre la cwilizacion de los Incas, trad. de Nemesio Fernandez Cuesta, prélogo
de Luis Aznar, Buenos Aires, Ediciones Iman, 1955.

20 No asi la llamada zona aridamericana en la que se asentaron culturas con menor
grado de desarrollo, véase Mota y Escobar, Alonso de la, Descripcidn geogrdfica de los reinos de
Nueva Galicia, Nueva Vizeaya y Nuevo Ledn, introduccion de Joaquin Ramirez Cabanas, 2a. ed.,
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sucedi6é en el Pert, en donde los incas dominaban un extenso territorio,
pero se encontraban en un proceso de transformacion politica derivada de
rivalidades entre ellos.

La conquista de estos territorios fue distinta y todo indica que en la
Nueva Espafia logré consolidarse el mestizaje de manera mas amplia, quiza
por el enorme desplazamiento de espanoles que hubo en la primera centu-
ria, ya que en el siglo XVII la zona norte del Pert atrajo la migracion por el
descubrimiento de las minas del Potosi. Otros lugares, como la hoy Colom-
bia, apenas estaban habitados y en el caso de los paises del llamado “cono
sur”, la colonizacién fue el fendmeno dominante por la escasez o franca
ausencia de culturas aborigenes, salvo el caso de Chile y la Patagonia, que
también contaron con poblacién aborigen.

IV. EL CHOQUE DE CULTURAS

Con lo que se lleva expuesto, se podra comprender con facilidad los re-
sultados del enfrentamiento de las culturas indigenas y la espafola. Salta a
la vista que no fueron los mismos en todo el territorio ni de la Nueva Espana
ni de toda América. En el caso de la primera, las culturas del area mesoa-
mericana, al entrar en contacto con los peninsulares, perdieron buena parte
de las caracteristicas que habian tenido, y aunque se conservé su derecho,
en los términos seflalados anteriormente, se les impusieron nuevos patrones
de conducta sociales, politicos, juridicos y religiosos. Ha de tenerse presente
que paralela a la conquista material se produjo la conquista espiritual.?!

En el 4rea aridamericana los resultados fueron un tanto diversos, ya
que las caracteristicas de la poblaciéon aborigen no permitieron sobreponer
los patrones nuevos. Los pueblos de esta area resistieron con mayor éxito la
conquista, y s6lo muy lentamente, algunos de ellos, pudieron ser reducidos a
congregaciones, a cargo de misioneros. La conquista del norte nuevamente
planted el problema de la “guerra justa”, y otra vez las opiniones de juristas,
tedlogos y misioneros fueron diversas. Pero el area se domind, sobre todo la
que contenia riquezas argentiferas.

En todo el territorio, en forma gradual, el derecho del mas fuerte fue
sustituido por un orden institucional con caracteristicas muy peculiares. Los
ordenamientos castellanos se implantaron en toda América, y por supuesto

México, Pedro Robredo, 1940; Pérez de Ribas, Andrés, S. J., Historia de los triunfos de nuestra
Santa Fe entre gentes las mds barbaras y fieras del nuevo orbe, México, Ayac, 1944, 3 vols.

21 Ricard, Robert, La conquista espiritual de México, trad. de Angel Maria Garibay K., Mé-
xico, Jus-Polis, 1947.
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en la Nueva Espana, y a su lado sobrevivieron, en mayor o menor medida,
las leyes y costumbres de los pueblos aborigenes. Para todo lo que no esta-
ba previsto ni por aquéllos ni por éstas, se fueron dictando disposiciones de
diverso tipo, que en conjunto, han sido denominadas “derecho indiano”,??
que constituyo a lo largo de trescientos afios una especie de derecho coman
que se aplicaba en todo el territorio americano, con las especificidades que
requeria cada lugar en particular.?

En palabras de Tau Anzoategui, el derecho indiano surge en el marco
del us commune, como especialidad del derecho castellano que impera en las
Indias a consecuencia “del principio juridico por el cual las tierras conquis-
tadas deben regirse por las leyes del reino conquistador”. Es “fruto tanto de
una elaboraciéon normativa desarrollada por las diferentes instancias admi-
nistrativas y de la incidencia del derecho castellano, del derecho comtn y
de elementos filosofico-juridicos con el resultado de un conjunto dispositivo
de obligado cumplimiento, bien a nivel general, bien a nivel provincial o
local”.2

Antes del final de la época colonial, en pocas ocasiones el rey se dirigia
“a todos los habitantes de las Indias”, ya que acostumbraba identificar o
individualizar a las autoridades o corporaciones que eran los destinatarios
de sus mandatos. La Recopilacion de Leyes de los Reinos de las Indias de 1680 es
una prueba clara de lo que se afirma, ya que en ella encontramos, organi-
zados por temas, textos que en su tiempo estuvieron dirigidos “al virrey del
Pera”, “al presidente y gobernador de Yucatan”, a los “alcaldes mayores de
la Nueva Granada”; con estos materiales se va conformando un derecho es-
pecifico para cada lugar que podemos denominar “provincial”.?> Adelante
abundaré sobre este tema.

En el enfrentamiento entre las distintas culturas indigenas con la es-
pafiola, tocod a las primeras a someterse a las reglas del juego de la Gltima.

22 Pueden verse las memorias de los numerosos Ciongresos del Instituto Internacional de
Derecho Indiano, celebrados en forma continua desde hace mas de treinta anos. Algunos de
los autores que mas han escrito sobre estos temas son miembros de dicho Instituto. Para una
explicacion muy general puede verse de Tau Anzoategui, Victor, ;Qué fue el Derecho Indiano?,
Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1980.

23 La compilacién mas importante sobre el tema, se encuentra en la Recopilacion de Leyes
de los Reynos de las Indias, Madrid, Viuda de Joaquin Ibarra, 1681 y en materia doctrinal en:
Solérzano Pereira, Juan de, Politica indiana sacada en lengua castellana de los dos tomos del derecho y
gobierno municipal de las Indias occidentales..., cit., Madrid, 1803, obra editada, corregida e ilus-
trada con notas por Francisco Ramiro de Venezuela, Madrid, 1736.

2+ Cruz Barney, Oscar, Historia del derecho Indiano, Valencia, Tirant lo Blanch, 2012, p- 14

25 Gonzalez, Maria del Refugio, £l derecho indiano y el derecho provincial novohispano. Marco
hustoriogrdfico y conceptual, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1995, passim.

DR © 2014 Instituto de Investigaciones Juridicas,
Instituto Max Planck de Derecho Publico Comparado y Derecho Internacional



EL PERIODO COLONIAL Y SU LEGADO 97

Sin embargo, los patrones juridicos que se impusieron en nombre del rey,
no pudieron sobreponerse cabalmente sobre los que existian antes de la
irrupcién espafiola. Dentro del ordenamiento juridico de los pueblos abori-
genes, sus normas relativas a lo que hoy llamariamos “derecho de familia”
fueron las mas combatidas por los misioneros y los funcionarios del rey. La
conversion a la fe cristiana llevaba aparejada la admision de la regulacion
canonica sobre matrimonio vy filiacién. Las costumbres “licenciosas” de los
indigenas también resultaron contrarias a la nueva fe. Se aprovecharon, por
el contrario, en beneficio del rey, las normas relativas a la tributacion y se
establecieron los servicios personales.

Algunos grupos pronto se acomodaron a las nuevas reglas del juego, y
son incontables los testimonios que dan fe de la manera en que los indigenas
defendieron sus derechos. Otros, perecieron en el proceso de aculturacion, o
se mantuvieron ajenos a ¢l. De cualquier modo, toda la poblaciéon aborigen
fue objeto de la evangelizacion, mezclando su cultura religiosa con la de los
conquistadores.

La poblacion espanola, por su parte, vivié conforme a los patrones juri-
dicos que ella misma habia aportado y aunque no todos resultaron adapta-
bles al nuevo mundo, en buena medida, se conservaron las bases fundamen-
tales de la cultura juridica espafola, tamizada con los elementos del mundo
indigena que lograron sobrevivir.?

V. EL. NUEVO ORDEN INSTITUCIONAL

La naturaleza del fenémeno, que en el orden juridico significé la apli-
cacion del derecho castellano en las Indias, ha sido descrita por distintos
autores de diversa manera. Algunos han visto un fenémeno de recepcion
politica, esto es, la adopcién mas o menos plena de un derecho no elabora-
do localmente que se extiende por conquista; otros, explican que se trata de
un trasplante, ya que desde antes del descubrimiento, los Reyes Catolicos
pensaron que en las tierras que se descubrieran rigiese el derecho de Cas-
tilla. Por mi parte, me parece mas bien que se trata de una implantacion,
porque cualesquiera que hayan sido el método, el derecho y las instituciones
que se trajeron a las Indias, esta fuera de duda que las raices se quedaron
en Espana. Por otra parte, si la implantacion es “la accion o efecto de im-
plantar”; e implantar es “establecer y poner en ejecucion doctrinas nuevas,
instituciones, practicas o costumbres”, por lo menos desde el punto de vista

26 Remito a la bibliografia del libro Historia del derecho mexicano, de quien esto escribe, y a
la de la obra Historia del derecho indiano, de Oscar Cruz Barney.

DR © 2014 Instituto de Investigaciones Juridicas,
Instituto Max Planck de Derecho Publico Comparado y Derecho Internacional



98 MARIA DEL REFUGIO GONZALEZ

americano, el fenémeno ocurrido fue la implantaciéon del derecho castella-
no, ya que el establecimiento corri6 a cargo de Castilla.

Para comprender el alcance de dicha implantacion y los resultados a
que dio lugar, debe tenerse en cuenta que, después de la conquista, el de-
recho de los naturales no desapareci6 del todo, pero quedo sujeto al nuevo
orden juridico. Orden que se constituye con el derecho que se implanta en
la América en general y en cada circunscripcion politica en particular, el de
los pueblos indigenas que sobrevivi6 a la conquista y el que se fue dictando
para regular la situacion de los territorios americanos. Esto Gltimo sucedio6
porque el marco juridico castellano result6 insuficiente para regular buena
parte de los conflictos que las situaciones inéditas generaron. Al conjunto de
ordenamientos y disposiciones de diversos tipo, cuyos destinatarios eran los
habitantes de las Indias, se le ha denominado, como antes se dijo, derecho
indiano,?” dentro del cual habria tantos derechos provinciales como circuns-
cripciones politicas, tales como virreinatos, presidencias-gobernaciones o,
simplemente, gobernaciones.?

En todos los reinos americanos, aunque cuantitativamente la poblacion
aborigen, a pesar del descenso demografico de la primera época, fue ma-
yoritaria en relacion a la espanola, la toma de decisiones estaba siempre en
manos de esta Gltima. Por otra parte, la interaccién de indios y espafoles
produjo un mestizaje no solo étnico, sino también cultural, en los territorios
americanos, que no fue igual en cada lugar; de ahi que, después de la inde-
pendencia, en las nuevas republicas los fenémenos politicos y culturales co-
miencen a diferenciarse. Al margen de la forma en que sea ha caracterizado
el fenémeno, el hecho real es que habia surgido un nuevo orden institucio-
nal, vinculado todo lo que se quiera a Espafia, pero que no podia ignorar
que por lo menos en las zonas densamente pobladas antes de la llegada de
los espafioles, una buena parte de los habitantes no habia nacido en la pe-
ninsula y tenia un bagaje cultural propio.?

27 Basadre, Jorge, Los_fundamenios de la historia del derecho, Lima, Pert, Editorial Universi-
taria, 1967; Garcia-Gallo, Alfonso, “La Constitucion Politica de las Indias espafiolas”, en
Estudios de historia del derecho indiano, Madrid, Instituto Nacional de Estudios Juridicos, 1972,
pp- 489-514; “Los origenes de la administracion territorial de las Indias™, Anuario de Historia
del Derecho Espariol, nam. 15, 1944, pp. 16-106; Lalinde Abadia, Jests, Derecho historico espaiiol,
Barcelona, Ariel, 1974; Pietschmann, Horst, £/ Estado y su evolucién al principio de la colonizacién
espaiiola en América, México, FCE, 1989; Sanchez Bella, Ismael, Alberto de la Hera y Carlos
Diaz Rementeria, Historia del derecho indiano, Madrid, Mapfre, 1992.

28 Véanse notas 22 a 26.

29 De este enunciado hay que excluir a Chile, Argentina, Uruguay y Paraguay, ya que en
ellos domina la colonizacion.
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Este nuevo orden institucional partia de una serie de supuestos, dados
por la peculiar situaciéon de las Indias, y en nuestro caso, la Nueva Espafia,
en el seno de la monarquia espafiola. Se ha tratado de explicar si eran pro-
vincias, colonias, reinos, dominios o qué. En virtud de que la literatura juri-
dica de la época no se refiere a las Indias como colonias, y los analisis, sobre
todo de tipo econémico, muestran que si lo eran, desde muy temprano los
estudiosos han explicado el fenémeno de diversa manera. Por mi parte, y ya
que el analisis juridico no es suficiente para esclarecer la cuestion, diré con
las mismas palabras que utiliz6 un jurista novohispano para caracterizar la
propiedad de las minas en el siglo XVIII, que la relacion entre Espaia y las
Indias era “de su propia y singular naturaleza”. Con lo cual, no lo ignoro,
no aclaro nada, pues el marco legal es terminante al no referirse a los nuevos
territorios como colonias. Pero ese marco no fue estatico, y los diversos mo-
narcas le dieron la dimension que parecié adecuada al momento que, cada
vez, les tocod vivir. Asi, a finales del siglo XVIII, los monarcas de la dinastia
borboénica se referian a las Indias utilizando sin ambages y en forma inequi-
voca el vocablo “colonias”.

El orden institucional que se fue implantando en las Indias fue muy
complejo, y no es facil caracterizarlo de una sola plumada.*® Fue enorme-
mente pragmatico y casuistico, y a través del “ensayo y error” comenz6 a
tomar perfiles propios, que se fueron particularizando cada vez mas durante
el largo periodo de la dominacién espanola. Por lo demas, no fue inamovi-
ble, sino inmensamente dinamico y flexible, y en la configuracion de la poli-
tica legislativa fueron muy numerosos los factores que hubo de considerarse,
y muchos los intereses que habia que conciliar, enfrentar, o dejar a salvo.
Poco a poco, el interés que lleg6 a ser dominante fue el real. Lo que habia
surgido como una empresa de caracter mercantil, de aventura y de cruzada,
diversifico sus objetivos, aunque algunos no se modificaron sustancialmente
alo largo de la época.

So riesgo de borrar los matices, podria afirmarse que la empresa ame-
ricana se manifiesta en tres direcciones, por lo menos: evangelizacién; be-
neficio para la Corona espafiola —siempre inmersa en el complejo tablero
politico europeo—, y colonizaciéon. Esta manera de apreciar el fenémeno
permite caracterizar a los grupos sociales que se movian en la realidad ame-
ricana. Respecto al primero, el clero regular y los indigenas serian los perso-
najes centrales. El segundo estaria personificado por los funcionarios reales;
los altos cargos de la burocracia americana siempre estuvieron representan-
do los intereses del monarca. El tercero comprenderia a la poblacion espa-

30 Dougnac Rodriguez, Antonio, Manual de historia del derecho indiano..., pp. 43-162.
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nola que se asentd y produjo el mestizaje en las Indias, y que poco a poco
fue teniendo sus propios intereses, desvinculados, por lo general, de los del
rey. Los indigenas, por su parte, fueron objeto de la politica legislativa en
cualquiera de sus manifestaciones, pero no participaron —salvo contadas
excepciones— como sujetos activos de los diversos factores que la confor-
maban. En beneficio de la poblacién indigena se designaron “protectores de
naturales” y en algunos lugares, como es el caso de la Nueva Espaiia, se cred
un Juzgado General de Naturales para dirimir los conflictos jurisdiccionales
en los que participaba la poblacion aborigen.?!

El nuevo orden institucional, dirigido desde la metrépoli, tuvo que con-
ciliar los intereses de antiguos y nuevos pobladores, dejando a salvo los pro-
pios. Los matices de este esquema se dieron en funcion de las peculiares
circunstancias demograficas y econémicas de cada lugar.

Un ultimo elemento es necesario para caracterizar a la empresa de las
Indias: la relacion entre la Iglesia y el Estado. Desde el inicio de la época
colonial el rey ejerci6 el Real Patronato de la Iglesia y, hacia los tiempos de
Felipe 11, la relacién entre ambas potestades habia adquirido caracteristicas
muy peculiares. Los sucesores de este monarca se encargaron de consolidar
la posicion del Estado espanol frente a la curia romana. Los sucesivos mo-
narcas espafioles fueron interpretando el Patronato en forma cada vez mas
amplia, hasta convertirlo en vicariato.*?

La estructura de gobierno tuvo caracteristicas propias en cada lugar,
pero a lo largo de toda la época colonial los virreyes y las audiencias fueron
las instancias de mayor jerarquia; los primeros, representaban al rey en las
funciones de gobierno, justicia, guerra y hacienda y eran vicepatronos de la
Iglesia; las segundas se encargaban de la administracion de justicia, aunque,
en ausencia del virrey podian ser gobernadoras. El sistema se caracterizo
por la acumulacion de funciones, de manera que el virrey, representante
o alter ego del monarca en el virreinato era gobernador, presidente, capitan
general, supervisor de los asuntos hacendarios, y vicepatrono de la Iglesia
novohispana. En esta funcion, los virreyes no siempre marcharon en armo-
nia con la Iglesia local, ya que los arzobispos los vieron de “igual a igual” y
solian inmiscuirse en asuntos de gobierno, justicia y guerra.

Al virrey correspondian también las funciones de proteccién y justicia
respecto a los indios, y la de gracia, que le permitia crear empleos y vender-

31 Borah, Woodrow, ELjuzgado general de indios en la Nueva Espaiia, trad. de Juan José Utrilla,
México, FCE, 1985.

32 Gémez Hoyos, Rafael, La Iglesia de América en las Leyes de Indias, Madrid, Instituto Gon-
zalo Fernandez de Oviedo-Instituto de Cultura Hispanica de Bogota, 1961; Hera, Alberto
de la, Iglesia y Corona en la América espafiola, Madrid, Mapfre, 1992.
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los, salvo los de jurisdiccién y hacienda, que se “beneficiaban”; asimismo,
goz6 de la facultad reglamentaria, que abarcaba practicamente a toda la
vida social y econémica local. Hasta el siglo XVIII perduré la organiza-
cion a base de dos virreinatos: México, con cinco audiencias y diecinueve
gobernaciones, y Pert, con cinco audiencias y diez gobernaciones. Pero lo
desmesurado del territorio, el peligro extranjero, el contrabando y la misma
politica reformista, determinaron una subdivisién que originé la existencia
ya de cuatro virreinatos en ese siglo.

Por lo demas, en las instrucciones que los virreyes dejaban a sus suce-
sores se aprecia que una de las tareas mas importantes por el tiempo y el
esfuerzo que demandaba, fue la de escuchar y atender a los vasallos que se
los solicitaran.

La audiencia, cuyas primeras facultades fueron jurisdiccionales, tanto
civiles como criminales, en la practica operé como tribunal administrativo;
reviso las funciones gubernativas del virrey; reemplazo6 a éste en casos de
enfermedad o muerte; legislé incluso en materia de gobierno a través de los
autos acordados; informé de los excesos cometidos con los naturales, y otras
muchas cosas. Los oidores auxiliaron al virrey en la labor administrativa, y
fueron sus brazos en misiones dificiles, como los alzamientos y las visitas de
regiones, por ejemplo.

En el caso del virreinato de la Nueva Espafia, las audiencias de México
y Guadalajara fueron el 6rgano superior de la administracion de justicia
local, aunque ciertos casos podian ser revisados por el Consejo de Indias.
En relacion a las jurisdicciones privativas, este tribunal, a través de alguno
de sus oidores, se hizo presente en los 6rganos de revision o de alzada de
comerciantes, mineros, eclesiasticos y militares.

El gobierno provincial y el distrital estuvieron a cargo de los gober-
nadores, y corregidores y alcaldes mayores, respectivamente y el gobierno
local era ejercido por los cabildos espafioles e indigenas. Los primeros en
ciudades, villas y lugares, y los segundos en los pueblos de indios. A diferen-
cia de los peninsulares, los cabildos novohispanos tuvieron poca autonomia,
porque sus ordenanzas debian ser aprobadas por el monarca desde el inicio
de la colonizacion.

La otra cara de la moneda del gobierno virreinal era la Iglesia. Por ser
el patrono de la Iglesia de las Indias, y en nuestro caso, de la Nueva Espa-
na, el monarca tuvo una amplia injerencia en los asuntos temporales de la
institucion eclesial. Todas las autoridades asentadas en el virreinato tenian
mayor o menor responsabilidad en el cumplimiento del mandato apostéli-
co, otorgado al monarca, de evangelizar a los naturales y debian velar por
el buen tratamiento de los indios, frenando los abusos de los encomenderos.
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La evolucion del Patronato llevo a la practica de que el rey designara
a los obispos y los enviara a su nueva sede, mientras el Romano Pontifice
expedia las bulas correspondientes. Coon esta designacion, el monarca des-
cargaba su real conciencia, ya que transferia a los obispos la obligacion de
evangelizar. Estos tenfan el deber de visitar su diocesis, predicar el evange-
lio, administrar los sacramentos y convertir a los naturales. Algunas de estas
funciones fueron desempefiadas por los miembros de las érdenes religiosas,
quienes no se sometian facilmente a la jurisdiccion ordinaria del obispo.

Dado que la empresa de Indias tuvo caracter misional, entre otros, la
Iglesia se vio siempre favorecida para cumplir su cometido. No hay que ol-
vidar que también los reyes espafioles buscaban la unidad religiosa, la con-
version de los naturales, la fundacién de parroquias y mantener la fe. Asi,
los conflictos Iglesia-Estado revistieron sobre todo caracter politico, y no
ideologico. La Iglesia llegd a adquirir un amplio poder; su contacto con las
clases humildes y su dispersion por todo el territorio le otorgaban, por un
lado, una fuerza moral de la que muchas veces carecian las autoridades ci-
viles, y por el otro, la posibilidad de influir en todo el ambito del virreinato.
Esto ultimo quedd muy claro en la lucha por la Independencia, algunos de
cuyos principales protagonistas fueron eclesiasticos.

VI. LAS REFORMAS DEL SIGLO XVIII Y LA INDEPENDENCIA

En el siglo XVIII se produjeron grandes transformaciones, a un lado y
otro del Atlantico, con el objeto de hacer mas operativa la administracion
de los territorios ultramarinos, en beneficio del rey.? En 1717 se cre6 la Se-
cretaria del Despacho de Indias, la cual cercend al Consejo de Indias buena
parte de sus facultades ejecutivas, legislativas y administrativas. En adelante,
aquélla, se ocup6 de lo relativo a hacienda, guerra, comercio y navegacion
de Indias, y a éste le quedaron reservadas las cuestiones relativas al gobierno
municipal, el Real Patronato, la facultad de conceder licencias para pasar a
Indias, y otras de menor cuantia. Sucesivas reformas disminuyeron todavia

33 Castro Gutiérrez, Felipe, Nueva ley y nuevo Rey. Reformas borbénicas y rebelion popular en Nue-
va Espaiia, México, El Colegio de Michoacan-UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
1996; Hernandez Sanchez Barba, Mario, “Las Indias en el siglo XVIII”, Historia de Espaiia

y América..., ct., vol. 4, pp. 259-428; Rees Jones, Ricardo, £l despotismo ilustrado y los intendentes
en la Nueva Espaiia, México, UNAM-IIH, 1979; Vazquez, Josefina Zoraida (coord.), Interpreta-
ctones del siglo XVIII mexicano. El impacto de las reformas borbénicas, México, Nueva Imagen, 1992
y Garcia Ayluardo, Clara (coord..), Las reformas borbénicas, 1750-1808, México, CIDE-FCE-
Conaculta-INEHRM-FCCM, 2010 [Historia critica de las modernizaciones en México, vol. 1].
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mas las facultades del Consejo en beneficio de la Secretaria, que llego a ser
el organismo principal para conocer y decidir en todos los asuntos de las
Indias.

De las reformas que se implantaron en la Nueva Espana fue la creacion
de las intendencias la que mas trastroc6 la vida colonial. Tras muchos titu-
beos, el 4 de diciembre de 1786, Carlos III mandé que se aplicara la Orde-
nanza para el establecimiento e instruccion de Intendentes de ejéreito y provincia del reino
de la Nueva Espaiia. El sistema modificaba sustancialmente el perfil politico
y administrativo hasta entonces imperante. A la cabeza del gobierno, jun-
to al virrey, se hallaba un superintendente, quien ejercia las funciones que
habian correspondido al primero. Al frente de cada una de las doce provin-
clas-intendencias se puso un funcionario de cufio nuevo: el intendente del
ejército y provincia, cuyo nombramiento y salario corrian a cargo del rey.
Gobiernos, corregimientos y alcaldias mayores quedaban refundidos en las
intendencias, por lo general, en calidad de subdelegaciones. La ordenanza
comenz6 a modificarse poco después de publicada, hasta dejar a salvo la
figura del virrey, bajo cuya direccion quedo la reforma.

La implantacién del sistema no produjo todos los cambios deseados
por la Corona, pero mejoré mucho la administracién novohispana. Se au-
mentaron las rentas del erario, se reordend la administraciéon de justicia
que quedd a cargo de los subdelegados; pero no se logré la reforma total
de la administracion territorial. En los reinos y provincias nortenos se creo,
en 1776, la Comandancia de Provincias Internas, gobierno separado que
llevaba anejos la superintendencia de la Real Hacienda y el vicepatronato
real. En el ambito de la audiencia, se creo el cargo de regente, quien venia a
compartir o sustituir algunas de las funciones que tenia el virrey.

Las reformas proporcionaron buenos resultados econémicos a la Co-
rona, pero lastimaron los intereses de los criollos, protagonistas del proceso
que llevo a la independencia.

En relacién a la Iglesia se puede afladir que su injerencia en asuntos
econdmicos y politicos y los obstaculos que en materia intelectual puso para
la renovacion y evolucion de la cada vez mas pujante colonia, llevaron a los
hombres de finales de siglo XVIII y de principios del XIX, a buscar solucio-
nes que, sin tocar el credo religioso, permitieran el avance por nuevos rum-
bos. El camino habia sido preparado por los reyes espafioles de la dinastia
borbénica.

La vacancia del trono espanol, como consecuencia de la invasiéon napo-
leénica, llevo a discutiry; a un lado y otro del Atlantico, a quién correspon-
dia la soberania en ausencia del rey, y desencadeno los levantamientos que
llevaron a la primera proclamaciéon de Independencia. Dos textos reflejan,
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de diverso modo, el ideario del movimiento constitucionalista: la Constitucion
Politica de la Monarquia Espafiola, expedida en Cadiz en 1812,y el Decreto Cons-
titucional para la Libertad de la América Mexicana, sancionado en Apatzingan en
1814. Ambos recogen las posiciones politicas de los hombres de la época,
quienes lucharon por implantar un nuevo orden basado en algunos de los
postulados que dieron origen al Estado de derecho: limitaciéon del poder
absoluto y reconocimiento de los derechos del hombre; todo ello plasmado
en un texto constitucional.

Por la independencia, que se consigui6 en 1821, a la nacién mexicana
se le restituyo “el ejercicio de cuantos derechos le concedi6 el autor de la na-
turaleza”. A partir de entonces se consideraria a si misma “nacion soberana
e independiente de la antigua Espafnia”. Sin embargo, la independencia fue
un acto politico y poco influy6 en la modificacién de las condiciones reales
de la sociedad que iniciaba apenas el largo camino para constituir un nuevo
orden basado en un nuevo ideario.*

A partir de 1821, en México comenzaron a darse los pasos para tran-
sitar de un sociedad corporativa y estamental a una igualitaria; de un régi-
men de acumulacion de funciones a la division de poderes; de un sistema
corporativo de administraciéon de justicia al que proclamaba y se basaba en
la unidad de jurisdiccion; de unas estructuras fiscales casuisticas y pragma-
ticas a un sistema tributario que habia de servir de sustento al nuevo orden
de cosas; v, sobre todo, en el lugar que habia ocupado el soberano tenia que
estar, a partir de entonces, la nacion.

En cada una de las naciones americanas, salvo Cuba y Puerto Rico,
sucedi6 lo mismo, pero sélo en Uruguay y en México la Independencia va
precedida de un movimiento popular que trastroca la estructura de la socie-
dad. En la mayoria de las provincias fueron los criollos quienes declararon
la Independencia con dificultades, pero sin luchas populares. En casi todos
los reinos y provincias del antiguo imperio espaiol influyeron de manera
notable las ideas ilustradas que desembocaron en la Revolucién francesa y
el movimiento constitucionalista.

La cultura ilustrada de finales del siglo XVIII influy6 mas en los miem-
bros de la Republica de los Espanioles que en la de los Indios, aunque en

3+ Avila, Alfredo, “Sin independencia no hay soberania”, en Schiavon, Jorge A. el al.
(eds.), En busca de una nacidn soberana. Relaciones internacionales de México, siglos XIX y XX, Mé-
xico, CIDE-SRE, 2006, pp. 29-62; Palti, Elias José, “Nacién y region en el discurso de la
emancipacion”, en Oikion Solano, Verénica (ed.), Historia, nacion y region, México, El Colegio
de Michoacan, 2007, vol. I, pp. 43-66 y Annino, Antonio (coord.), La revolucion novohispana,
1808-1821, México, CIDE-FCE-Conaculta-INEHRM-FCCM, 2010 [Historia critica de las

modernizaciones en México, vol. 2].
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el caso de México, los naturales no se mantuvieron al margen de los mo-
vimientos populares. Sin embargo, entre mas amplio el mosaico cultural,
mas complejas las dificultades para la construcciéon de las nuevas naciones.
Por ello, en los nuevos paises se enfrentaron mayores obstaculos cuando la
poblacion fue mas heterogénea, la cultura mas variada y la riqueza mas
desigual.

En todos los casos, el modelo colonial tenia que ser sustituido por el
nuevo, el del Estado nacional que, salvo el caso del Brasil, que fue gober-
nado por la casa de Braganza, baso la fuente de legitimidad de sus nuevos
gobernantes en el voto, bien que indirecto. En México hubo dos intentos
de monarquia, fallidos, y en todo el continente, a lo largo de la primera
mitad del siglo XIX| las guerras intestinas mostraron que la independencia
de Espafia no condujo en forma automatica a la construccion de las nuevas
naciones.

Por lo que toca al legado, espero que a lo largo de estas paginas haya
ido quedando claro que lo que distingue a las Indias de otros territorios es el
hecho de haberse otorgado el sefiorio de las tierras y los indigenas a los mo-
narcas castellanos; es también significativo el alcance de la evangelizacion
y el sincretismo religioso que produce; es de gran importancia la implanta-
cion del derecho castellano en las Indias, con todos los matices que deman-
daron las circunstancias, porque al lado de la unidad religiosa constituye un
elemento de uniformidad en los vastos territorios americanos. Sin embargo,
es imposible soslayar las especificidades de cada region porque fueron el
origen de las peculiaridades en la recepcién de los movimientos ilustrados,
y el constitucionalismo.

VII. PERSPECTIVAS, RETOS Y RIESGOS EN LA CONSTRUCCION
DE UN [US COMMUNE LATINOAMERICANO EN MATERIA
DE DERECHOS HUMANOS

Para concluir este ensayo, hay que referir cuales son las perspectivas
para la construccion de un us commune en América Latina a partir del lega-
do juridico y cultural que se ha analizado en las paginas anteriores. No en
todas las materias se podra lograr la unificacion juridica, por lo menos de
principios, que requiere tal derecho, pero hay areas en que las perspectivas
son halagtienas; es el caso de los derechos humanos.

Este tema es quiza el que permitira o esta permitiendo mayor sincronia
en paises que en su construccion, a lo largo del siglo XIX, se fueron sepa-
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rando al recibir la influencia cultural de sistemas juridicos disimbolos. Sin
embargo, la tendencia hacia la unificaciéon en la materia de derechos hu-
manos esta realizandose de afuera hacia dentro en paises en los que los co-
digos y las leyes elaborados a lo largo del siglo XIX, a pesar de provenir de
raices semejantes, cuentan con muchas diferencias. Esta sincronia no esta
exenta de riesgos, ya que la realidad politica del continente es compleja, y
procede de que en toda América Latina hay un reconocimiento creciente
de los derechos consagrados en la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos o Pacto de San José de 1969 y su Protocolo Adicional en materia
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, también conocido como
“Protocolo de San Salvador” de 1998.

El reto para los paises americanos es hacer cada dia mas amplia la uti-
lizacién, en sus cuerpos juridicos locales y en la interpretaciéon de las nor-
mas que emiten sus tribunales, de los principios incluidos en las opiniones
y las sentencias de la Comision Interamericana de Derechos Humanos y
la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Ahi es donde esta la gran
oportunidad de construir un fus Commune Latinoamericano; ahi se encuentran
también los retos a vencer. La reciente muerte del Presidente de Venezuela
es una muestra de los riesgos que habra que sortear para consolidar ese fus
Commune sobre la base del reconocimiento de los derechos humanos. Hay
que recordar que Venezuela, y antes el Perti de Fujimori, han puesto en tela
de juicio las decisiones de la Corte Interamericana.®

35 La Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) ha sido informada de
que Venezuela present6 al secretario general de la Organizacion de los Estados Americanos
(OEA) un instrumento de denuncia de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
fechado el 6 de septiembre de 2012. [...] Si el Estado lleva a término el procedimiento ini-
ciado, los y las habitantes de Venezuela perderan una instancia de proteccion de sus derechos
humanos, quedaran mas vulnerables a los abusos y tendran menos recursos disponibles para
defenderse. <hitp://www.oas.org/es/cidh/prensa/comunicados/2012/117.asp>, consulta el 6 de
marzo de 2013.
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EL CONTEXTO DEL DIALOGO JURIDICO
INTERAMERICANO: FRAGMENTACION
Y DIFERENCIACION EN SOCIEDADES
MAS PROSPERAS*

Andrés MALAMUD®*

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. Progreso. 111. Diferenciacion. IV. Frag-
mentacion. V. El caso paraguayo y la relatividad de las normas legales en el
Mercosur. V1. Conclusiones.

1. INTRODUCCION

El Sistema Interamericano de Derechos Humanos (SIDH) fue establecido
entre 1948 y 1978, cuando la democracia en América Latina era infrecuente
o inestable, las sociedades significativamente mas pobres y las violaciones de
derechos masivas. Hoy, la region exhibe enormes progresos en esas tres areas,
pero el panorama es heterogéneo: democracias consolidadas y sociedades de
clase media conviven con regimenes hibridos y grandes desigualdades, sea
entre paises o en el interior de cada uno de ellos. E1 SIDH, que alguna vez
se pensd homogéneo y abarcador, tiene que enfrentar situaciones diferencia-
das entre un Estado y otro y abocarse a resolver los problemas de diversas
minorias en vez de los de grandes mayorias. Indigenas, homosexuales, disca-
pacitados, poblacion carcelaria y otros grupos privados de derechos en sus
paises recurren al Sistema Interamericano en bisqueda de justicia. Por eso,
el SIDH, gradualmente y a veces sin conciencia de ello, se ha transforma-
do: de guardian de los derechos universales en una regiéon en desarrollo ha
pasado a tutelar derechos particulares en una region fragmentada, si, pero
mas prospera. El crecimiento econémico vy el fortalecimiento institucional de

* Trabajo preparado para el seminario “Dialogo sobre didlogos jurisdiccionales. Jus
Constitutionale Commune Latinoamericanum”, 3-4 de diciembre 2012, Instituto Max Planck de
Derecho Pablico Comparado y Derecho Internacional, Heidelberg.

* Instituto de Ciéncias Sociales, Universidad de Lisboa.
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buena parte de los Estados latinoamericanos han tornado menos urgente la
reforma global de las sociedades y mas apremiante la inclusion de los sectores
aun marginados. La progresiva diferenciacion, tanto doméstica como entre
paises, ha conducido a una reevaluacion de las prioridades de la justicia des-
de lo general a lo particular y desde la igualdad a la solidaridad. Es en este
contexto que el dialogo interjurisdiccional y académico tiene lugar, y es por
estas razones que se torna mas complejo: porque los objetivos de los actores,
tanto publicos como privados, han tendido a divergir. La consecuencia es el
aumento de los “dialogos de sordos”, en que unos dicen una cosa y sus in-
terlocutores escuchan otra. Si se pierden de vista los cambios tectonicos del
ultimo medio siglo, que establecen las condiciones materiales y cognitivas
del dialogo, se corre el riesgo de hablar para ptblicos que ya no escuchan
en un mundo que ya no existe. Progreso, fragmentacion y diferenciacion:
este tripode define a los nuevos actores y sienta las bases sobre las cuales se
desarrolla el didlogo entre ellos y con el mundo. El presente capitulo describe
cada pata del tripode y concluye con un analisis de la suspension de Paraguay
en el Mercosur que, cristalizando los procesos de fragmentacion cognitiva y
diferenciacion politica, pone descarnadamente de manifiesto los limites del
didlogo juridico regional.

II. PROGRESO

Un estudio emprendido antes del colapso argentino de 2001 por la Co-
misiéon Econdémica para América Latina y el Caribe (CEPAL) proyectd dos
escenarios para la region: el optimista modelaba condiciones favorables y
estimaba que 16 de los 18 paises estudiados podria reducir la pobreza a la
mitad hacia 2015." El segundo escenario, basado en las tendencias histo-
ricas reales antes que en condiciones idealizadas, predecia que sélo siete
paises podrian alcanzar esa meta, mientras seis reducirian la pobreza mas
lentamente y cinco la verian incrementarse. Entre los paises exitosos esta-
rian Argentina y Uruguay, que después de la debacle de 2001 redujeron sus
perspectivas. Pasada una década desde la publicacion del estudio y a dos
anos del plazo de 2015, la realidad se acerca al primer escenario en sus re-
sultados promedio, pero al segundo en lo que se refiere a la ampliacion de
la brecha entre los paises exitosos y los otros.

' CEPAL-IPEA-PNUD, Hacia el objetivo del milenio de reducir la pobreza en América Latina y el
Caribe. Santiago de Chile, febrero de 2003. Disponible en <http://www.eclac.org/publicaciones/
xml/4/12544/1cg2188e.pdf>.
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TABLA 1

PBI PER CAPITA A PARIDAD DE PODER ADQUISITIVO

Fuises latinoamericanos en perspectiva comparada (Europa y Afica), 2012

Pais PBI per capita Regién
(PPP) 2012
Alemania 39,000 Union Europea
Union Europea (27) 32,000 Promedio UE
El Portugal 23,300 Union Europea
Bam Chile 18,400
== Letonia 18,200 Union Europea
.. Argentina 18,100
= Uruguay 15,900
mT Panama 15,600
BB Meéxico 15,300
mm Bulgaria 14,300 Union Europea
g Venczucla 13,600
B § Rumania 12,800 Unién Europea
== C(Costa Rica 12,600
[&] Brasil 11,800 Union Europea
América Latina y Caribe (32) 11,700 Promedio UE
m= Colombia 10,800
B0 Pena 10,700
mm  Ecuador 10,000
EJ  Tincz 9,700 Norte de Africa
== Republica Dominicana 9,600
== El Salvador 7.400
== Paraguay 6,100
Il Guatemala 5200
== Bolivia 5,000
P4  Republica del Congo 4,700 Africa subsahariana
== Honduras 4,600
== Nicaragua 4,000
B8 Burkina Faso 1.500 Africa subsahariana
EN  Hait 1,200

109

FUENTE: Fondo Monetario Internacional (FMI) segtn <Ahttp://en.wikipedia.org/wiki/List_of"
countries_by_GDP_(PPP)_per_capita>, consultado el 24 de abril de 2013. Numeros redondeados.
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La comparacion con otras regiones ayuda a percibir tanto el progreso
como los contrastes. En la Tabla | se observa que, en 2012, el PBI per capita
de la Union Europea era en promedio tres veces superior al de América
Latina. Sin embargo, la heterogeneidad de desempeno de las economias
latinoamericanas permitié que los paises mas exitosos superasen a los “po-
bres” de Europa oriental y se acercasen progresivamente a los Estados
mediterrancos, como Espafa y Portugal, mientras que las economias la-
tinoamericanas de desarrollo medio registran nimeros similares a los del
norte de Africa y las de peor desempefio se encuentran al nivel del Africa
subsahariana.

En los casos menos exitosos, la pobreza suele estar acompanada de ines-
tabilidad politica y violencia social, dada la dificultad del Estado para ga-
rantizar el orden publico. El ejemplo mas claro es Haiti, aunque varios pai-
ses centroamericanos también presentan condiciones poco promisorias. Las
redes criminales, especialmente las financiadas por el narcotrafico, cons-
tituyen una amenaza creciente para la nueva prosperidad latinoamerica-
na. Sin embargo, incluso esta caracteristica esta irregularmente distribuida:
mientras los paises del Cono Sur, que ademas son los mas ricos de la region,
ostentan tasas de homicidio inferiores a 5 casos cada 100 mil habitantes,
Brasil, México y Colombia superan los 20 casos y Venezuela, El Salvador y
Honduras sobrepasan los 40.

En sintesis, algunos paises de América Latina gozan hoy de niveles de
prosperidad y desarrollo que se aproximan a los de Europa. En compara-
ci6on con décadas pasadas, en que predominaban las dictaduras y la pobre-
za, esto constituye un gran progreso. Pero otros Estados de la region exhi-
ben indicadores mediocres o incluso lagubres, que dan lugar a una creciente
diferenciacion intra-regional.

III. DIFERENCIACION

Un aspecto clave que refleja las diferencias entre los paises del continen-
te es su capacidad estatal. Centeno? construye un indice en el que clasifica a
los paises en funcién de la media regional. Considerando dimensiones tales
como capacidad tributaria, el imperio de la ley, la eficiencia burocratica y
la provision de servicios, el cuadro muestra a Chile y Brasil en el grupo mas
avanzado; en un segundo grupo se incluye a Uruguay, Costa Rica, México 'y
Colombia; en un tercer grupo, Argentina, El Salvador y Panama; los paises

2 Centeno, Miguel Angel, “El Estado en América Latina”, Revista CIDOB d’Afers Interna-
ctonals, nams. 85-86, 2009, pp. 11-31.
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restantes ocupan el fondo de la tabla (salvo Cuba, que no esta incluida en
el estudio). El autor concluye que la capacidad del Estado no es una mera
funcién de la riqueza o del tamano del pais, aunque existe un grado de co-
rrelacién importante.

Un segundo aspecto de diferenciacion es el nivel de desarrollo humano.
En el Mapa | se observa que América Latina es una de las regiones mas he-
terogéneas del mundo, ya que cuenta con paises en las cuatro categorias de
desarrollo: muy alto, alto, medio y bajo (en contraposicion, Europa, Amé-
rica del Norte e incluso Asia Continental y Africa aparecen més uniformes,
sea en niveles altos o bajos). Debe destacarse que este Indice de Desarrollo
Humano, generado por las Naciones Unidas, esta sesgado hacia arriba,
pero lo que importa para el analisis no son los valores absolutos sino rela-
tivos. Asi, mientras Argentina y Chile aparecen con un nivel de desarrollo
muy alto (el mismo que Estados Unidos y Europa), Haiti se encuentra en
la categoria baja (como la mayoria de los Estados africanos) y Bolivia, Pa-
raguay y la mayoria de América central en el nivel medio (como India y
China). Brasil y México, junto con los restantes paises de Sudamérica mas
Costa Rica y Panama, califican como paises de desarrollo alto (como Arge-
lia o Turquia).

MaAPA 1
DESARROLLO HUMANO 2013

World Map by Quartiles of Human Development Index in 2013 (<http://en.wikipedia.org/wiki/Hu-
man_Development_Index>, consultado el 24 de abril de 2013). La calificacién varia, de muy alto
pasando por alto y medio hasta llegar a bajo, con la intensidad del gris.
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Un tercer aspecto de diferenciacion se enfoca en la modernizacion eco-
némica e insercién internacional. La bibliografia convencional refiere como
casos exitosos a Brasil, Chile y México.? Cada uno de ellos ha disehiado un
modelo de desarrollo y una estrategia de integracién econdémica propios:
Brasil ha optado por una politica de industrializacién con base regional y
orientada a la exportacion, aunque ultimamente su pauta exportadora se ha
reprimarizado; Chile adopté una estrategia de apertura unilateral e inser-
cién global basada en sus ventajas comparativas, que se cristalizé en multi-
ples tratados bilaterales y multilaterales independientemente de la regiéon de
los socios; y México se inclind por la profundizacién de su asociacién con
los Estados Unidos, pais con el que mantiene mas del 80% de su comercio
exterior y cuyo mercado le ha permitido convertirse, de potencia petrolera,
en exportador de manufacturas. Es esperable que estos paises mantengan el
rumbo elegido ya que, con distintos ritmos, les han permitido el crecimiento
economico, la consolidacién de la democracia y un incremento en la cali-
dad de vida de sus ctudadanos. Asi, la diferenciaciéon regional no se produce
so6lo en funcién del desempeiio, diferenciando a los paises exitosos de los de
peores resultados, sino que los casos exitosos también divergen profunda-
mente entre si. La consecuencia es el aumento de la fragmentacion politica
en América Latina.

El cuarto aspecto de la diferenciacion entre los paises latinoamericanos
es politico. La organizacion Freedom House destaca que, aunque la regiéon
se clasifica en el segundo puesto de libertad y respeto por los derechos hu-
manos, s6lo detras de Europa Occidental, “un aumento de la criminalidad
violenta y de los gobiernos populistas con tendencias autoritarias ha pro-
vocado un retroceso en varios paises. Entre otras cuestiones relevantes para
los derechos humanos, partes de la region sufren de amenazas a la libertad de
prensa, incluyendo violencia contra periodistas y violaciones a las libertades
de asociaciéon y reuniéon”.* La clave de este informe es que no establece una
tendencia regional comun, sino mas bien una divergencia creciente entre
dos grupos de paises. Con la excepcion de Cuba que aparece como nacién
no libre, nueve paises (incluyendo a Argentina, Brasil y Chile) son libres y
diez (incluyendo a Colombia, Venezuela y México) son parcialmente libres,
aunque algunos, como Argentina y Venezuela, han tendido a empeorar en
los tltimos anos y otros se mantienen estables o mejoran.

3 Santiso, Javier, Latin America’s Political Economy of the Possible: Beyond Good Revolutionaries
and Free-Marketeers. Cambridge, Mass.-London, Massachusetts Institute of Technology, 2006.

' Véase <hitp://www.fieedomhouse.org/regions/americas>, acceso el 18 de mayo de 2013.
Cursiva agregada.
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La diferenciacién progresiva entre los paises latinoamericanos ha con-
tribuido a alimentar un proceso paralelo: la fragmentacion politica. Asi,
una miriada de organizaciones regionales ha proliferado sin que las mas
recientes substituyan a las anteriores, sino que se superponen en capas seg-
mentadas y mal encajadas.

IV. FRAGMENTACION

En los tltimos cincuenta anos, Europa ha experimentado un proceso
de convergencia hacia arriba, de tal manera que los paises del continente se
han ido asemejando cada vez mas entre si en términos de desarrollo econo-
mico y calidad institucional. Antes de la ampliacion de 2004, por ejemplo,
el PBI per capita del miembro mas rico (excluyendo a Luxemburgo), que era
Irlanda, no duplicaba al del mas pobre, a la sazén Portugal. En América La-
tina ha ocurrido lo contrario: incluso si se exceptta a los paises centroameri-
canos y caribenos, el pais mas rico (Argentina o Chile, dependiendo del ano)
mas que quintuplica el PBI per capita del mas pobre, Bolivia. El resultado es
que, a pesar de la retorica oficial y las asiduas cumbres de jefes de Estado,
los contrastes entre los Estados latinoamericanos estan aumentando en vez
de disminuir.

Hoy, mientras algunos paises consolidan sus regimenes democraticos,
crecen a altas tasas y globalizan su insercion internacional, otros sufren una
mayor polarizacion social y radicalizacion politica, no consiguen estabilizar
sus economias y se refugian en el proteccionismo econémico. Se observa asi
la emergencia de tres grupos. Por un lado aparecen los globalistas, que aspi-
ran a comerciar con todo el mundo, se recuestan sobre el océano Pacifico y
se conectan cada vez mas con las economias emergentes, aunque sin discri-
minar a los paises desarrollados. En el otro extremo se encuentran los regio-
nalistas, que promueven una preferencia comercial por los vecinos, bordean
el Océano Atlantico y priorizan las inversiones nacional-estatales antes que
las extranjeras. En el medio se sitGa Brasil, un grupo en si mismo: es un pais
que tiene escala suficiente como para prescindir de socios y seguidores pero
cuya orientacion entre la region y el mundo, y entre el proteccionismo y la
apertura, ha tendido a bifurcarse y oscilar.’ Las manifestaciones institucio-
nales de estos tres grupos regionales son la Alianza del Pacifico, la Alianza
Bolivariana (ALBA) y el Mercosur respectivamente.

> Malamud, Andrés, “A Leader Without Followers? The Growing Divergence Between
the Regional and Global Performance of Brazilian Foreign Policy”, Latin American Politics and
Society, vol. 53, No. 3, 2011, 1-24.
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“Hemos arado en el mar”, murmuré célebremente Simoén Bolivar an-
tes de expirar. Libertadores posteriores como Juan Perén y Hugo Chavez
le dieron la razéon al reclamar una segunda independencia, admitiendo
que la primera habia fracasado. ;Qué garantias hay de que esta vez la
llamada Patria Grande triunfard? A juzgar por la retorica politica y la fre-
cuencia de las cumbres presidenciales, la unidad continental esta al alcan-
ce de la mano. Pero si se analizan los estancados niveles de interdependen-
cia y la acumulacién progresiva de bloques subregionales, la conclusion es
menos complaciente. En vez del darwinismo institucional que se manifesto
en Europa, donde diversas organizaciones regionales compitieron por la
supremacia y el mas apto (la Uniéon Europea) terminé fagocitando a los
demads, en América Latina los bloques se acumulan en capas geoldgicas
parcialmente superpuestas y ya son tantos como los paises que los integran

(Grafico 1).

GRAFICO 1
BLOQUES REGIONALES QUE INCLUYEN AL MENOS
UN PAIS DE AMERICA LATINA
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Los paises latinoamericanos, tanto tomados en conjunto como en sus
diversos subgrupos, realizan entre si menos del 20% de su comercio inter-
nacional. Por comparacién, ese indicador es del 66% en Europa y del 50%
en América del Norte. La razén es que, en América Latina, los polos gra-
vitacionales son potencias extra-regionales: para América Central, el Cari-
be y México, la mayor parte del comercio, inversiones, turismo y remesas
se practica con los Estados Unidos, mientras que para América del Sur la
atraccion de China es cada vez mas evidente, e irresistible. Las fuerzas cen-
trifugas producidas por los gigantes mundiales contribuyen a desgarrar a
América Latina mas de lo que la voluntad politica logra cohesionar. Si bien
en la historia de la integracién latinoamericana siempre convivieron pro-
yectos contrastantes (la Asociacién Latinoamericana de Libre Comercio y
el Mercado Comun Centroamericano en la década de 1960, la Comunidad
Andina y el Mercosur en la de 1990), la rivalidad en ciernes entre el Merco-
sur ampliado (a Venezuela, luego Bolivia y quizas Ecuador, o sea al ALBA)
y la Alianza del Pacifico es la mas equilibrada —y antitética— de siempre.
Y dado que cada grupo incluye a uno de los dos gigantes regionales, Brasil
y México respectivamente, proyectos supuestamente de sintesis como la Co-
munidad de Estados Latinoamericanos y Caribefios (CELAC) sélo pueden
interpretarse como foros de didlogo y cooperacién, y no como mecanismos
de integracion. De hecho, la CELAC no tiene tratado fundacional ni insti-
tuciones de sostén. Para colmo, su composiciéon exhibe notables ironias: de
sus 33 miembros, 9 tienen como jefe de Estado a Isabel I, la reina de Ingla-
terra. En caso de escepticismo basta contar: Antigua y Barbuda, Bahamas,
Barbados, Belice, Granada, Jamaica, Santa Lucia, San Cristébal y Nieves,
y San Vicente y las Granadinas. En total, mas de un cuarto de la organi-
zacion. Teniendo en cuenta que ésta también integra a los 8 miembros del
ALBA, resulta que hay mas subditos de la Corona que naciones bolivaria-
nas. El colonialismo es invisible a los ojos.

La integracién monetaria también avanza en la regiéon, pero no en la
direccion sugerida por los proyectos emancipadores como el Sucre (Sistema
Unitario de Compensaciéon Regional). Al contrario: mientras Ecuador, El
Salvador y Panama tienen como moneda nacional al délar estadounidense,
otros 6 miembros de la CELAC comparten el ddlar del Caribe Oriental.
Entretanto, la Corte Internacional de La Haya se transforma en el ambi-
to privilegiado para dirimir los conflictos regionales, sea entre Argentina
y Uruguay, entre Colombia y Nicaragua, o entre Chile y Pera. Todo ello
resulta una anécdota al lado de que Bolivia y Chile, ambos miembros de
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UNASUR y de CELAC y asociados al Mercosur, no mantienen relaciones
diplomaticas desde hace 35 anos.

En los altimos tiempos se tornd frecuente la exaltacion de la voluntad
politica como combustible para construir la unidad latinoamericana. Se
desatienden asi las ensenanzas tanto de Marx como de Gramsci, el con-
dicionamiento de la estructura y la correlacion de fuerzas. La integracion
requiere condiciones materiales como la complementariedad de las econo-
mias y, ademas, sujetos sociales capaces de llevar adelante las transforma-
ciones requeridas. Pero las economias latinoamericanas, si bien ya no son
competitivas entre si porque el mundo post-hegemonico ofrece lugar para
todos, tampoco son complementarias —precisamente, porque el mundo tira
para afuera mas que la regiéon para adentro. Y tampoco estan presentes los
sujetos sociales que compelen a sus paises a compartir la soberania con los
vecinos: (o es esperable que la coalicidén gobernante brasilena acepte que
la distribucion de su petréleo submarino se decida en la mesa ¢jecutiva de
UNASUR, como hizo Alemania con su carbén y acero en los origenes de la
integracion europea? La defensa a ultranza de la soberania nacional sucle
ser ain mas aguerrida en los paises chicos. Sin condiciones objetivas y sin
sujetos historicos, la voluntad politica de presidentes circunstanciales poco
mas puede hacer que cumbres y arengas. Pero, como proclamé Chavez
en una de sus mas ignoradas autocriticas, “mientras los presidentes vamos
de cumbre en cumbre, los pucblos de América Latina van de abismo en
abismo”.

La politizaciéon del regionalismo, que prescinde de técnicos e institucio-
nes, encontrd hace poco su climax con la suspension de Paraguay del Mer-
cosur y su fallido recurso ante el Tribunal Permanente de Revision.

V. EL CASO PARAGUAYO Y LA RELATIVIDAD
DE LAS NORMAS LEGALES EN EL. MERCOSUR

El 22 de junio de 2012 el presidente constitucional del Paraguay, Fer-
nando Lugo, fue destituido mediante un procedimiento de juicio politico
realizado por el Congreso nacional. Como consecuencia, el 29 de junio los
presidentes de los otros tres Estados miembros del Mercosur suspendieron
la membresia paraguaya del bloque, alegando que se habia violado la clau-
sula democratica. La controversia respecto de la legalidad de ambas medi-
das, la destitucion y la suspension, amerita una enumeracion de los hechos
que anteceda el analisis.
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1. Destitucion del presidente Lugo

La Constitucion de la Republica del Paraguay, en su articulo 225, esta-
blece que:

El Presidente de la Republica, el Vicepresidente [...] y los integrantes del
Tribunal Superior de Justicia Electoral, s6lo podran ser sometidos a juicio
politico por mal desempeno de sus funciones, por delitos cometidos en el
ejercicio de sus cargos o por delitos comunes.

La acusacion sera formulada por la Camara de Diputados, por mayoria
de dos tercios. Correspondera a la Cadmara de Senadores, por mayoria ab-
soluta de dos tercios, juzgar en juicio publico a los acusados por la Cadmara
de Diputados y, en caso, declararlos culpables, al sélo efecto de separarlos de
Sus cargos.

Alegando cinco casos de mal desempenio, el Congreso paraguayo inici6
un procedimiento de juicio politico que se desarrollé en menos de 48 horas
y se sald6 con una votacion expresiva. La acusacion que impulso la destitu-
cién de Fernando Lugo fue realizada por la Gamara de Diputados el 21 de
junio con este resultado:

76 votos a favor (95% del total)
3 abstenciones
1 voto en contra

El dia siguiente, 22 de junio, el Senado decidi6 la destituciéon de Fernan-
do Lugo con este resultado:

39 votos a favor (86% del total)
2 abstenciones
4 votos en contra

En consecuencia, y dado que la mayoria absoluta de dos tercios fue
alcanzada por ambas camaras del Poder Legislativo, el presidente fue desti-
tuido y remplazado por su sucesor constitucional, el vicepresidente Federico
Iranco. La decision del Congreso fue aceptada por el presidente destituido
antes y después de la votacion. Asi, el 21 de junio Fernando Lugo habia
declarado:

“El presidente anuncia que no va a presentar renuncia al cargo y se
somete con absoluta obediencia a enfrentar el juicio politico con todas sus
consecuencias”.f

6 Véase<hitp://www.abe.com.py/nactonales/no-renunciare-y-me-somelere-al-juicio-416772.
html>, consultado el 6 de mayo de 2013.
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Después de la decision del Senado, Lugo declard: “Me someto a la deci-
si6n del Congreso y estoy dispuesto a responder siempre con mis actos como
ex mandatario nacional”.’

A continuacion, sin embargo, el destituido titular del Poder Ejecutivo se
desdijo de sus palabras y presentd un recurso de inconstitucionalidad ante
la Corte Suprema de Justicia. Considerando que el procedimiento parla-
mentario se habia ajustado a derecho, la Corte rechazé el pedido el 20 de
septiembre con esta fundamentacion:

La instituciéon denominada juicio politico es un procedimiento parlamentario
administrativo que la Constitucion ha encargado como competencia exclusi-
va del Congreso.

Es un procedimiento en el que se juzgan conductas politicas. No es un
juicio ordinario de caracter jurisdiccional como el que se realiza en el ambito

judicial.®

A pesar de que la cabeza del Poder Judicial paraguayo ratifico lo actua-
do por el Poder Legislativo, y de que el propio detentor del Poder Ejecutivo
habia aceptado la validez del procedimiento de juicio politico, numerosos
juristas extranjeros consideran que el debido proceso fue violado al no garan-
tizarse mas tiempo para la defensa. Asi, Ventura, Onuki y Medeiros afirman:

Conocimientos juridicos rudimentarios son suficientes para determinar la ile-
galidad absoluta de la situacién en que un sujeto cualquiera sea privado de
sus derechos, mas atn en el ¢jercicio de la Presidencia de la Republica, sin
previa ley que defina la hipétesis legal de tal privacion, asi como el correspon-
diente procedimiento. En este sentido, no se puede imaginar que la expresion
“mal desempeno” tenga el mismo sentido cuando se trata del Presidente de
la Republica o de un juez electoral. Ausente tal definicion, la aplicacion del
dispositivo es por si sola arbitraria.’

En sintesis, los académicos brasilefos alegan que el Congreso para-
guayo actu6 de manera arbitraria, que no existia marco legal para la rea-

7 Véase <hitp://in.com.ar/internacional/fernando-lugo-me-someto-a-la-decision-del-congreso_100
213>, consultado el 6 de mayo de 2013.

8 Véase <hitp://www.prensalibre.com/internacional/Corte-paraguaya-destitucion-Fernando-Lugo
_0_777522463.html>, consultado el 6 de mayo de 2013.

9 Ventura, Deisy, Janina Onuki, Marcelo Medeiros e al., “Internalizacdo das normas
do Mercosul”, Série Pensando o Direito, Brasilia, vol. 45, 2012, p. 87. Disponible en <hitp://
participacao.my.gov.br/pensandoodiretto/wp-content/uploads/2013 /02 / Volume-45¢c.pdf> (traduccion

propia).
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lizaciéon del juicio politico y que los miembros de la Corte Suprema de
Justicia carecen de conocimientos juridicos rudimentarios. La aceptaciéon
inicial y posterior del procedimiento por parte del presidente Lugo de-
beria adjudicarse, entonces, a su ignorancia juridica o a su apego por la
arbitrariedad.

Mas controvertida que la opinion de los académicos extranjeros fue, sin
embargo, la decision posterior del Mercosur.

2. Suspension de Paraguay del Mercosur

El 29 de junio, siete dias después de la destitucion del presidente Lugo, el
Mercosur realiz6 su 43a. reunién del Consejo del Mercado Comin (CMC)
en la ciudad argentina de Mendoza. En ella, los presidentes de los otros tres
Estados miembros decidieron: “Suspender a la Republica del Paraguay del
derecho a participar en los érganos del Mercosur y de las deliberaciones, en
los términos del articulo 5o0. del Protocolo de Ushuaia”.

Notablemente, la suspension de Paraguay fue decidida por un “no érga-
no” del bloque: una cumbre presidencial con tres cuartos de sus miembros.
Segun el articulo 60. del Protocolo de Ouro Preto, el 6rgano superior del
bloque es el CMC, que debe reunirse “por lo menos una vez por semestre
con la participaciéon de los presidentes”; sin embargo, es el CMC y no los
presidentes los que toman las decisiones. Por eso, la llamada Decision del
29 de junio no esta numerada ni integra la estructura normativa del Mer-
cosur. Las normas que fueron aprobadas desde entonces por el CMC no se
refieren a ella en los Vistos sino en los Considerandos, en contraste con los
protocolos y decisiones regulares y sin referir numeracion alguna. Véanse
dos ejemplos (subrayado propio):

MERCOSUR/CMC/Dec. N° 06/12 —

Fondo para la convergencia estructural del Mercosur

VISTO: El Tratado de Asuncioén, el Protocolo de Ouro Preto, el Protocolo
de Ushuaia sobre Compromiso Democratico en el MERCOSUR, la Repu-
blica de Bolivia y la Republica de Chile y las Decisiones N° 45/04, 18/05,
01/10,28/11 y 05/12 del Consejo del Mercado Comun.

CONSIDERANDO: Que el 24 de junio de 2012 fue adoptada la “Declaracion
de los Estados Partes del MERCOSUR vy Estados Asociados sobre la Ruptura
del Orden Democratico en Paraguay”.
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MERCOSUR/CMC/Dec. N°28/12 —
Reglamentacion de los aspectos operativos
de la suspension de la Republica del Paraguay

VISTO: El Tratado de Asuncion, el Protocolo de Ouro Preto y el Protocolo
de Ushuaia sobre Compromiso Democratico en el MERCOSUR, la Repu-
blica de Bolivia y la Republica de Chile.

CONSIDERANDO: La decisidn sobre la suspension del Paraguay en el MERCOSUR
en aplicacion del Protocolo de Ushuaia sobre Compromiso Democratico en
el MERCOSUR, la Republica de Bolivia y la Reptblica de Chile, adoptada
por la Presidenta de la Republica Argentina, la Presidenta de la Republica
Federativa del Brasil y el Presidente de la Reptblica Oriental del Uruguay;, el
dia 29 de junio de 2012.

EL CONSEJO DEL MERCADO COMUN DECIDE:

Art. 1 - Instruir al GMC a reglamentar los aspectos operativos de la referida
dectsion sobre la suspension de la Republica del Paraguay en el MERCOSUR.

Asi, el Mercosur no solo “adopta” normas sino declaraciones, a las que
otorga caracter normativo. Sin embargo, esas declaraciones carecen de dig-
nidad juridica: en consecuencia, una norma legal sin nimero que fue adop-
tada por un érgano sin nombre pasa a ser mencionada como “la referida
decision”.

El ingreso de Venezuela, simultineo con la suspension de Paraguay,
acentua la confusion. El “Protocolo de Adhesion de la Republica Bolivaria-
na de Venezuela al Mercosur” establece en su articulo 12 que:

“El presente Protocolo, instrumento adicional al Tratado de Asuncidn,
entrara en vigencia el trigésimo dia contado a partir de la fecha de deposito
del quinto instrumento de ratificacion (subrayado propio)”.

Dada la suspension de Paraguay, el “quinto instrumento de ratifica-
ci6n” jamas fue depositado. Tampoco podria serlo, dado que el Senado pa-
raguayo rechazo posteriormente el Protocolo. Y sin embargo, los otros tres
estados decidieron admitir a Venezuela en la misma reuniéon y con la misma
consistencia legal con que suspendieron a Paraguay. Ante el reclamo judi-
cial paraguayo, el Tribunal Permanente de Revision (1TPR) emiti6 el Laudo
1/2012 en el que describe asi la respuesta de los estados demandados:

La contestacion —presentada en forma conjunta por Argentina, Brasil y
Uruguay...— plantea... la incompetencia ratione materiae del TPR en ra-
z6n de la naturaleza politica de la decision atacada en el marco del Protocolo de
Ushuaia y de que el sistema de solucion de controversias del MERCOSUR es
de naturaleza comercial.
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Respecto del procedimiento para aplicar el art. 5 del Protocolo de Ushuaia,
los demandados alegan que no se prevé rito solemne ni_formalidades para llevarlo
a cabo y que las medidas a adoptar son de naturaleza estrictamente politica.

En cuanto a la legalidad de la declaracion de incorporacion de Venezuela
diferencian dos actos: la aprobacion de solicitud de adhesion y la declaracion de
incorporacion de un nuevo miembro. La primera, prevista en el art. 20 del Tra-
tado de Asuncion, que requiere unanimidad vy la segunda, de cardcter declaratorio,
que no necesita unamimidad (subrayado propio).

En sintesis, Argentina, Brasil y Uruguay niegan la competencia del Tri-
bunal, alegando que “la naturaleza de la decisiéon adoptada (la suspension)
es politica, razén por la cual no es necesario realizar un proceso de tipo
contradictorio para emitirla [y no se| prevé rito solemne ni formalidades”.
También se afirma que “el sistema de solucion de controversias del Merco-
sur es de naturaleza comercial”, o sea, que todo lo que no sea comercial no
es justiciable. EI TPR rechazo la interpretacion de los demandados, afirmé
su competencia para entender en la materia y, sin embargo, eludié hacerlo
por razones formales. Lo que prevalecid fue, entonces, la posiciéon de los
grandes Estados de que la decision fue politica y no juridica. Por eso, no
precisa provenir de un 6rgano oficial ni estar numerada como si fuera una
mera norma legal.

El juicio politico que destituy6é a Fernando Lugo, y por el cual su pais
fue sancionado, ofrecié sélo dos horas para la defensa, pero conté con la
aceptacion inicial del acusado, dos votaciones masivas en el Congreso, la
validacion de la Corte Suprema y una sucesion pautada por la Constitu-
cion. Los lideres del Mercosur no ofrecieron ninguna de esas garantias pro-
cesales y, de paso, se ahorraron las dos horas de la defensa. Al prohibir la
presencia y la palabra del Estado acusado, los acusadores perpetraron una
infraccién mayor de la que decian estar juzgando.

3. Andlisis

El juicio politico al presidente Lugo se basé en cinco acusaciones bre-
ves, vagas y mal fundamentadas, y el proceso se llevd a cabo en un tiempo
récord. Pero segun los tres poderes del Estado, incluyendo al presidente
Lugo, segiin declard antes e inmediatamente después de su destituciéon, no
hubo violacién de la Constitucién. Por tanto, no hubo golpe de Estado ni
interrupcion democratica.

Sin embargo, los restantes miembros del Mercosur decidieron suspen-
der a Paraguay, alegando que habia existido interrupciéon democratica. Lo
hicieron mediante un procedimiento que Paraguay consider6 lesivo de sus
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derechos y violatorio de las normas mercosurefias, por lo que recurri6 al
Tribunal Permanente de Revision. En su defensa, los paises acusados nega-
ron la competencia del Tribunal, alegando que la cuestion era politica y no
justiciable.

Contra la posicion de Argentina, Brasil y Uruguay, el Tribunal Per-
manente de Revision declard su capacidad para entender en controversias
sobre cuestiones de materia politica, y afirmé taxativamente su competen-
cla para interpretar y revisar la aplicacién del Protocolo de Ushuaia. No
obstante, adujo que Paraguay presento el recurso como “excepcional y de
urgencia”, sin reunir los requisitos acumulables que lo hubieran encuadra-
do en dicha situacion. Por esa cuestion de forma, decidié que no le corres-
pondia fallar sobre el contenido de la controversia.

En opinién de dos juristas que elaboraron un informe para el Consejo
Uruguayo para las Relaciones Internacionales (CURI), la situacion retro-
trae al Mercosur a una situacion hobbesiana que deniega su status de comu-

nidad de derecho:

A'la luz de lo acontecido y teniendo presente la posicion de tres de los Esta-
dos miembros del Mercosur y del T.P.R, podriamos concluir que —segun los
deseos y las convicciones politicas de dichos miembros— el sistema retroce-
de a un estado de naturaleza donde la fuerza prima al quedar el derecho relegado y
sometido a los intereses politicos; ingresando, ademas, en un estado de guerra, ya
que no hay tercero imparcial [...] que pueda resolver el fondo de los asuntos
que dividen a las partes, porque el T.P.R., con razén técnica pero con miopia
politica y juridica, se excusa de hacerlo.!?

El colofén es que el Mercosur “carece de un sistema juridico para re-
solver una cuestion tan grave”. En consecuencia resulta un bloque “sin se-
guridad juridica,... sin estabilidad juridico-institucional... sin credibilidad
internacional.!!

VI. CONCLUSIONES

Contrariando previas expectativas, el crecimiento econémico y el forta-
lecimiento institucional de buena parte de los Estados latinoamericanos no
ha generado una region mas homogénea ni mas integrada en la aplicacion

10" Arbuet-Vignali, Heber y Daniel Vignali Giovanetti, “Laudo N° 01/2012 del T.PR.
Un vacio imposible de llenar”, Estudios del CURI, Montevideo, N° 08-2012, 2012, p. 3 (su-
brayado propio). Disponible en <htlp://wwuw.curi.orguy>.

' Ibidem, p. 30.
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del derecho. El predominio de la fragmentaciéon sobre la convergencia ha
conducido a un “regionalismo modular”,!? concepto que encubre en rea-
lidad una “desintegracion modular”. Esto implica la opcién por la coope-
racién antes que por la integracion. La diferencia es que la integracion (a)
requiere exclusividad de pertenencia y (b) que la soberania sea delegada (en
organos supranacionales) o compartida (en 6rganos intergubernamentales
que deciden por mayoria), mientras la cooperacién (a) permite multiples
pertenencias y (b) exige unanimidad en la toma de decisiones. Naturalmen-
te, la membresia multiple y el poder de veto de los Estados impiden la evo-
lucidn juridica e institucional de las organizaciones regionales, ya que no se
puede imponer disciplina a quien tiene el derecho de vetar o de salir.

El estancamiento e inefectividad de la CAN, la despromocion factica
del Mercosur (de la integracién a la cooperacion) y la emergencia de la
Alianza del Pacifico constituyen manifestaciones del mismo grupo de ten-
dencias: baja interdependencia regional, fuerte impacto de potencias extra-
regionales, baja eficacia de las instituciones formales y, sobre todo, supre-
macia de la soberania nacional. Whitehead senala que las tradiciones de
legalismo latinoamericano conciben al derecho internacional como “una
defensa util contra las imposiciones externas”, y agrega que muchos demo-
cratas latinoamericanos “no ven con entusiasmo la perspectiva de intru-
sion sobre la soberania nacional”.!® En sintesis, ni las tradiciones juridicas
ni las aspiraciones democraticas de América Latina favorecen la integra-
ci6n regional sino que priorizan, por encima de todo, la soberania estatal.
El discurso politico ensalza la integracion mientras la practica la reniega,
marcando una diferencia entre fecho y derecho que es cronica de la region
aunque esté heterogéneamente distribuida. Por ejemplo, el legalismo chi-
leno, y aun el uruguayo, no podrian ser mas diferentes de la informalidad
normativa predominante en paises como Haiti, Honduras o Paraguay. El
discurso internacionalista liberal, pero no su practica, se inscribe entre las
grandes tradiciones latinoamericanas.'* La misma brecha entre hecho y de-
recho se observa en los llamados procesos de integracién regional. Las de-
cisiones politicas del Mercosur, por ejemplo, pueden expresarse mediante
declaraciones presidenciales, sortear el requisito de la unanimidad, ganar

12" Gardini, Gian Luca, The Added Value of the Pacific Alliance and ‘Modular Regionalism’ in
Latin America, 2013, en <http://blogs.lse.ac.uk/ideas/2013 /06 the-added-value-of-the-pacific-alli-
ance-and-modular-regionalism-in-latin-america/>, consultado el 3 de julio de 2013.

13 Whitehead, Laurence, “Democratization and Human Rights in the Americas: Should
the Jury Still be Out?”, en Fawcett Louise y Monica Serrano (eds.), Regionalism and Governance
in the Americas, New York, Palgrav, 2005, pp. 162-163.

Y Ihidem, p. 166.
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preeminencia sobre las normas legales y considerarse no judiciables. Sin
embargo, la actual crisis europea y su tratamiento sugieren que las causas y
tendencias de la desintegracion latinoamericana podrian ser universales y
no idiosincraticas.

A este respecto, Malamud y Gardini'® han comparado a la integracién
regional con la produccion petrolera: existe un pico a partir del cual los ren-
dimientos son decrecientes y, eventualmente, se tornaran insuficientes para
justificar la explotacién. El mundo que viene no depara un escenario de
bloques, sino de potencias regionales que dependen menos de sus vecinos, lo
cual se torna visible en el caso aleman e incuestionable en el brasilenio. Sus
regiones circundantes seguiran siendo relevantes, pero mas por su potencial
de dano y como mercados para colocar excedentes de capital y manufac-
turas poco competitivas que como comunidades de soberania compartida.
Seguir discurseando regionalismo, sin embargo, no es irracional: genera
simpatia y apoyo entre pueblos que se identifican historica y culturalmente.
Y no tiene costos: hablar es gratis, aunque su consecuencia es que el didlogo
juridico interamericano tendera a disociarse cada vez mas de las normas y

de los hechos.

15 Malamud, Andrés y Gian Luca Gardini, “Has Regionalism Peaked? The Latin Ameri-
can Quagmire and its Lessons”, The International Spectator; vol. 47, No. 1, 2012, pp. 116-133.
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LA NACION DIVIDIDA:
RASGOS, POTENCIALIDADES Y DESAFIOS
DE LA INTEGRACION REGIONAL EN AMERICA CENTRAL

Alexander AIZENSTATD L.*

“Vuestro maiz esta maduro hoy, el mio lo es-
tara manana. Es provechoso para ambos que
yo trabaje contigo hoy, y que ti me ayudes
manana. No te tengo carino y sé que tu tam-
poco lo tienes para mi. Podria entonces esfor-
zarme, no para tu beneficio sino para el mio
propio, esperando una acciéon reciproca tuya.
Pero sé que me decepcionards y que en vano
esperaré tu gratitud. Asi pues, te dejo traba-
jar solo y ti haces lo mismo. Pasan las esta-
ciones y ambos perdemos nuestras cosechas
por la falta de mutua seguridad y confianza”.
David HUME, Tratado de la naturaleza humana,
libro III, De la Moral, 1739.

SUMARIO: 1. Introduccion: la integracion centroamericana. 11. La inspira-

cion europea en la jurisprudencia de la Corte Centroamericana de fusticia.

II1. Potencialidad: los derechos humanos en el dmbito comunitario de la inte-

gracion. IV. Conclusion: los desafios en el futuro de la integracion de América

Central.

1. INTRODUCCION: LA INTEGRACION CENTROAMERICANA

En pocos procesos de integracion alrededor del mundo concurren tantos ele-
mentos favorables a la colaboracion regional como en América Central. Des-

* Profesor de Derecho internacional, Universidad Rafael Landivar (Guatemala), candi-
dato doctoral, Yale Law School. LL.M., Yale Law School. Visiting Research Fellow del Instituto
Max Planck de Derecho Pablico Comparado y Derecho Internacional Pablico en Alemania

(2010). Email: alexander@aizenstatd.com.
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de antes de la época independiente, Bolivar ya anunciaba que una asociacién
desde Guatemala hasta Panama podria convertir a la region en el “emporio
del universo”.! Los Estados de América Central en gran parte comparten
una misma historia, tradiciéon juridica, idioma principal y reducido dmbito
geografico.? La mayoria de ellos incluso tienen banderas y escudos nacio-
nales similares, derivados de la bandera y emblema originales de la antigua
Federacion centroamericana.’ Ademas de caracteristicas similares, también
comparten problemas comunes de seguridad regional, competencia econo-
mica, proteccion del medio ambiente, y adopcion de politicas sociales que
tienen consecuencias transnacionales y requieren de consensos regionales.
En su proyeccion hacia la esfera internacional, el tamano de las economias
de la region, la proteccion de sus nacionales migrantes en el extranjero y su
experiencia como area de influencia de grandes potencias durante la Guerra
Fria, demuestran la necesidad de actuar como un bloque regional.

El ideal de la integracion centroamericana no es una novedad. Los es-
fuerzos integracionistas, en sus distintas variantes, tienen ya casi dos siglos.
La region incluso formé parte de una unidad administrativa federal. Este
antecedente, la nocion de la patria centroamericana, todavia es un elemen-
to importante en la generaciéon de voluntad politica hacia la integracion.
Esta idea de una naciéon, ahora dividida, informa varios de los documen-
tos integracionistas vigentes. Como evidencia de este anhelo la Reunion
de Presidentes de la region proclamé: “Centroamérica es una comunidad
politica, econémica, social y cultural. Esta realidad es el punto de partida
hacia la Unién Centroamericana que estamos decididos a alcanzar”.* Aun-
que los Estados antes formaron una regiéon administrativa y politicamen-
te unificada, es claro que las circunstancias han cambiado desde entonces.
Ciertamente ha aumentado la solidificacion de los Estados nacionales y la
identidad nacional propia en cada uno de ellos.

Aparte del anhelo nostalgico de una regién unificada, los textos comu-
nitarios también se basan en el ideal de la adopcion de estrategias conjuntas
en la lucha contra influencias nocivas externas. La literatura integracionista
adopta esta vision a partir de la lucha unificada en contra del filibustero es-
tadounidense William Walker a mediados del siglo XIX. Walker lider6 a un

' Bolivar, Simén, Carta Desde Famaica, 6 septiembre 1815.

2 Estos elementos varian con la integracién de Belice, aunque comparte una historia
comun como territorio originalmente parte de Guatemala.

3 La bandera de la Federacién constaba de dos bandas azules externas y una banda
blanca central, en representacion de una tierra entre dos océanos.

* Presidentes de los paises de Centroamérica, Declaracién de Nicaragua sobre la Unién Cen-

troamericana, 2 de septiembre de 1997.
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grupo armado en Nicaragua y buscaba convertir a la regiéon en un territorio
esclavista. A través de los esfuerzos unificados de varias fuerzas militares
centroamericanas se logro la detencion y posterior ejecucion de Walker en
1860.> El ideal de las pequeias naciones en un esfuerzo comin haciendo
frente a un enemigo externo ain permanece como un rasgo dominante en
la literatura integracionista centroamericana.

Las naciones centroamericanas han protagonizado varios estuerzos de
tipo federativo o econdémico con miras a conformar una uniéon regional.
Pero la historia de la integracion centroamericana es una de esfuerzos de
“Integracion y desintegracion”.® La falta de infraestructura fisica, politica y
legal para un proyecto de integraciéon centroamericano en varias oportuni-
dades detuvo el avance de una integraciéon real y comprometida. Aunque
la extensién geografica es menor en comparacion con otros procesos de
integracion, la infraestructura es débil. Un viaje desde Panama hasta Costa
Rica a finales del siglo XIX tomaria meses. Incluso hoy, un vuelo entre pai-
ses vecinos aunque relativamente corto, tiene un costo alto.” Estos proble-
mas, aumentados por las tensiones regionales, llevaron a los nacionalistas a
pensar que un esfuerzo regional era impractico. De ahi que consideraran
mas ventajoso priorizar la construccién de las instituciones nacionales. Esta
vision de la integracién como fin deseable, pero anteponiendo la construc-
cion del Estado nacional, se ha manifestado desde la independencia, que
puso fin a la anexién a México, y continta hoy en dia. Cuando se plantea
el dilema en esos términos, muchos han visto las necesidades locales como
asuntos de mayor relevancia. A esto se agregaron algunas tendencias ideo-
logicas que no veian favorable un proceso regional, o que reclamaban que
persistia un trato desigual entre la capital administrativa durante la época
colonial (la capitania general en Guatemala) y las demas provincias. La im-
portancia de este legado del trato inequitativo de la administraciéon colonial
no es menor. Aunque la regién obtuvo su independencia de Espana como
una tnica unidad administrativa, algunas regiones se separaron pronto. El
Acta de Independencia de la Provincia de Le6n incluso declara su indepen-
dencia de Guatemala (articulo lo.) antes que de Espana (articulo 20.).

> Van Severen, J. Ricardo, La tnvasién filibustera y la guerra nacional, E1 Salvador, Secretaria
General del Sistema de Integracion Centroamericana, 2006 y Walker, William, The War in
Nicaragua, Nueva York, S. H. Goetzel & Co., 1860.

6 Ramirez, Roberto, El derecho de la integracion centroamericana. Libro homenaje al profesor
Eduardo Ortiz Ortiz, Managua, Universidad Auténoma de Centroamérica, 1994, p. 23.

7 Por ejemplo, un vuelo comercial entre la ciudad de Guatemala y Tegucigalpa tarda

menos de dos horas, pero puede costar mas de $600 US doélares.
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Algunos esfuerzos de integracién, como los liderados por Irancisco
Morazan a mediados del siglo XIX y luego Justo Rufino Barrios a finales
del mismo siglo, buscaron la uniéon aunque fuera por la fuerza. Otros mas
modernos se fundamentan en la identificacion y solucion de problemas co-
munes para la implementacion de politicas coordinadas con instituciones
supranacionales. Todos dejaron algunas lecciones. Entre ellos destaca la
creacion de la Corte de Justicia Centroamericana que operd por diez anos
entre 1907 y 1918. Varios tratadistas han calificado a esa entidad como el
primer tribunal permanente internacional en la historia.® Este tribunal in-
fluy6 en la creacion del actual tribunal regional. Ademas, sirvi6é de antece-
dente en la creaciéon de otros tribunales a nivel mundial. Como recuerdo de
ese legado, los retratos de los magistrados fundadores cuelgan hoy en dia en
el vestibulo de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Luego del abandono de esfuerzos claros de integracion politica fede-
rativa, a mediados del siglo XX surgieron nuevos proyectos influenciados
por la arquitectura de la integracion europea. Estos resaltaron la prioridad
en el objetivo de la integracion econdémica y la creacién de un mercado co-
mun. Aunque la posibilidad de la creacién de una unidad politica subsiste
en los tratados principales y algunas Constituciones nacionales, el aspecto
comercial tomé un rol predominante. Los sistemas juridicos nacionales y
en particular las altas cortes son producto de la solidificaciéon de estructu-
ras internas y tienen conceptos formalistas rigidos de la soberania nacional
y la supremacia constitucional. Por eso la separacion entre lo politico vy lo
econdémico hizo que los proyectos fueran mas facilmente adoptados en cada
Estado. Esto redujo en parte la percepciéon de que la integraciéon invadia
nociones tradicionales de soberania.

Durante el siglo XX existieron varios esfuerzos ocasionales de integra-
c16n, pero no todos contaron con el apoyo unanime de la region. Fue hasta
1951 que se presentaron avances claros, con la fundacion de la Organiza-
cién de Estados CGentroamericanos (ODECA). Pero el crecimiento del pri-
mer intento certero basado en la integraciéon econémica practicamente se
detuvo en 1969, entre otros motivos, por la tension militar entre El Salvador
y Honduras. Luego resulté impractico renovar el proceso debido a los con-

8 Véase entre otros: Cangado Trindade, Antonio Augusto y Ventura Robles, Manuel
E., El futuro de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, San José, Corte Interamericana de
Derechos Humanos-Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados, 2003,
p- 319; Lobo Lara, Francisco Dario, Conflictos entre poderes del Estado: juicio en Nicaragua, Casos
en Guatemala, Honduras y Nicaragua, Managua, Corte Centroamericana de Justicia, 2005, pp.
20-23; y Villalta Vizcarra, Ana Elizabeth, “La Integracion Centroamericana el Comercio y
el Desarrollo”, Anuario Hispano-Luso-Americano de Derecho Internacional, vol. 18, 2007, p. 553.
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flictos armados internos que afectaron a la region en las décadas siguientes.
Estas luchas, aunque tenian un enfoque interno, tenian causas y consecuen-
cias transnacionales. Esto hizo que la solidificacion de la integracion regio-
nal se concentrara en proyectos de estabilidad democratica y pacificacion.
La renovacion del proyecto de integracion en forma cohesiva y en su forma
actual no llegaria sino hasta 1991.

El Sistema de la Integracion Centroamericana actual

El actual proceso de integraciéon se denomina Sistema de la Integracion
Centroamericana (SICA).? Sus Estados miembros son Belice,'® Costa Rica,
El Salvador, Guatemala, Honduras, Nicaragua y Panama.!" La Republica
Dominicana es un Estado asociado. Este proceso surgié como parte de un
anhelo para la paz y el desarrollo luego de varios afios de conflictos ar-
mados en la regiéon. La integracion fue esencial en los esfuerzos de paz. El
SICA es el resultado de un proceso revitalizado de integracién por medio
de tratados internacionales y la creacion de entidades supranacionales.!?
El aspecto econémico es uno de sus objetivos principales, pero el proposito
de la integracion va mas alla de la creaciéon de una zona de libre comercio
con miras a un mercado comun. Varios de los tratados comunitarios, al
igual que algunas de las Constituciones nacionales, hacen referencia a la
posibilidad de crear una unidad politica basada en el anhelo de reconstruir
una Federacion.” Aunque el lenguaje de los instrumentos comunitarios y
algunas constituciones nacionales reflejan este ideal, no es claro en este mo-
mento que se vaya a traducir en voluntad nacional hacia esfuerzos mas
concretos de integracion politica en el corto plazo. El proyecto es politica-
mente ambicioso, pero, en vez de un cambio radical, es mas probable que
fije objetivos y vaya asumiendo nuevas competencias con base en una vision
funcionalista. Aunque conserva algunos rasgos menores de un sistema fede-

9 Para una descripcion general de sus instituciones véase: <wwre.sica.in> (28 de enero
de 2013) (Secretaria de SIECA) y Ramirez, Roberto, £l derecho de la integracion centroamericana.
Libro Homenaje al Profesor Eduardo Ortiz, Managua, Universidad Auténoma de Centroamérica,
1994, pp. 23-44.

10" Belice se uni6 al Sistema de la Integracién Centroamericana en diciembre del 2000,
todo de conformidad con el articulo 36 del Protocolo de Tegucigalpa.

T Los Estados han sido listados en orden alfabético.

12" Aizenstadt, Alexander, “Reflejos del derecho comunitario europeo en las decisiones de
la Corte Centroamericana de Justicia”, Revista General de Derecho Europeo, vol. 25, 2011.

13 Véase, por ejemplo, los articulos lo., 30. y 4o0. del Protocolo de Tegucigalpa, los ar-
ticulos 50., 8o. y 90. de la Constitucion de Nicaragua, el articulo 89 de la Constitucion de El
Salvador y el articulo 150 de la Constitucién de Guatemala.
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ral, es principalmente un esfuerzo guiado por la creacién de instituciones
supranacionales. '

En diciembre de 1991 se suscribi6 el Protocolo de Tegucigalpa a la Car-
ta de la Organizacion de Estados Americanos.!” Es el instrumento fundante
del proceso actual. Reemplazé el marco institucional para la integracion,
tomando inspiracion estructural en el marco arquitecténico del esfuerzo
europeo. El SICA ha sido calificado como “el proceso de integracion mas
politicamente avanzado de las Américas”;!¢ sin embargo, en su efectividad e
internalizacion por los sistemas juridicos nacionales e instituciones estatales
esta siendo rapidamente sobrepasado por otros esfuerzos suramericanos.

El SICA esta conformado por varias instituciones principales, siendo
algunas de ellas la Reunion de Presidentes, la Secretaria General, el Parla-
mento Centroamericano y la Corte Centroamericana de Justicia. Cuenta
ademas con varias otras instituciones de menor jerarquia.'’” La Reunion de
Presidentes es el principal 6rgano politico, que es un cuerpo interguberna-
mental compuesto por los presidentes de cada pais. Su funcién principal es
establecer los objetivos y orientacion de la integracion; toma sus decisio-
nes por consenso. La Secretaria General es una instituciéon permanente y
cumple funciones ejecutivas. Asiste a las demas instituciones y representa
al sistema. El Parlamento Centroamericano es un 6rgano de discusion y
planteamiento de problemas regionales. Se integra por miembros electos
en cada Estado por medio de sufragio directo; ademas, por el presidente y
vicepresidente saliente de cada Estado al concluir sus respectivos periodos
de funciones.!® El Parlamento emite recomendaciones y no tiene funciones
legislativas vinculantes. La Corte Centroamericana es el tribunal regional
encargado de la interpretacion y aplicacion del derecho comunitario. Fi-
nancieramente, las instituciones se mantienen con las contribuciones direc-
tas de los Estados parte.!?

'* Entre otras caracteristicas federales encontramos la competencia de la Corte Cen-
troamericana de Justicia para ordenar el cumplimiento de sentencias emitidas por tribunales
nacionales o resolver asuntos de separacién de poderes de érganos dentro de un mismo Estado.

15 Protocolo de Tegucigalpa a la Carta de la Organizacién de Estados Centroamerica-
nos, suscrito el 13 diciembre de 1991.

16 Nyman-Metcalf, Katrin y Papageorgiou, loannis F., Regional Integration and Courls of
Justice, Londres, Oxford University Press, 2005, p. 2.

17 Entre otras, la Reunién de Vicepresidentes, el Comité Consultivo, la Secretaria de
Integracién Econémica Centroamericana, el Banco Centroamericano de Integracién Eco-
némica. Para un listado completo véase: http://www.sica.int/sica/instituciones.aspx?’ldEnt=401.

18 Articulo 20., incisos b y ¢, del Tratado Constitutivo del Parlamento Centroamericano
y otras Instancias Politicas.

19" Articulo 26 del Protocolo de Tegucigalpa.
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El derecho comunitario substantivo se deriva de los tratados respectivos
y las normas emitidas por las instituciones del SICA. La adopcion de obliga-
clones sustantivas requiere consenso. Los instrumentos principales regulan
cuatro distintos subsistemas: 1) la integracién econémica; ii) la integracion
social; 1ii) la integraciéon ambiental, y iv) la integraciéon politica. Dentro de
los distintos instrumentos también se establecen obligaciones substantivas
de derechos humanos y seguridad democratica.

El Protocolo de Tegucigalpa es el instrumento principal del sistema y
se complementa por otros tratados comunitarios. Estos crean algunas de las
instituciones principales del sistema o desarrollan un area normativa parti-
cular. Por ejemplo, el Parlamento Centroamericano es producto de un tra-
tado independiente. Debido a que no todos los Estados son parte de todos
los instrumentos, existe una asimetria normativa e institucional importante
que es uno de los principales retos de la integracion. Esto ademas impide
la uniformidad, uno de los fines primarios del derecho comunitario. Por
ejemplo, el Estatuto de la Corte Centroamericana de Justicia, que describe
sus funciones e incluye el reconocimiento de su competencia, se encuentra
establecido en un instrumento independiente sujeto a la aceptacién indivi-
dual de cada Estado. Por ahora solamente Guatemala, El Salvador, Nica-
ragua y Honduras lo han adoptado. Guatemala atin no ha designado a sus
respectivos magistrados. Esto ha generado un obstaculo significativo para
la aplicacion uniforme de la normativa comunitaria con los demas Estados
y ha creado conflictos entre el sistema regional y el nacional; ha llevado
incluso a la adopciéon de mecanismos arbitrales ad hoc para la soluciéon de
problemas del subsistema econémico cuando se present6é una controversia
entre Guatemala y Costa Rica y ninguno de estos paises habia reconocido
la competencia del tribunal regional. Aunado a esto, Costa Rica no es parte
del Parlamento Centroamericano, y Panama ha indicado que se retirara del
mismo, aunque la Corte haya resuelto que un retiro unilateral no es permi-
tido bajo el derecho comunitario.?

Desde la perspectiva del ordenamiento legal interno de cada Estado, la
integracion encuentra fundamento en la Constitucion nacional. Desde esta
optica, la integracion es usualmente vista como la transferencia de compe-
tencias por medio de un instrumento internacional. Esta delegacion es per-
mitida por el ordenamiento nacional de acuerdo a disposiciones constitu-
cionales especificas. Estas disposiciones, las “Clausulas Centroamericanas”,

20" Prensa Libre, “Panama se salié del Parlacen”, Guatemala, 19 de agosto de 2009 y Corte
Centroamericana de Justicia, Opinidn Consulliva solicitada por el Parlamento Centroamericano, Expe-
diente No. 6-14-08-2009, Sentencia del 23 de septiembre del 2009 (la Corte indica que los

Estados no pueden retirarse unilateralmente de las instituciones comunitarias).
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generalmente establecen la jerarquia del derecho internacional o especifi-
camente permiten la delegacion de competencias hacia esfuerzos de inte-
gracion centroamericanos.?! El contenido de estas clausulas varia en cada
Estado parte. Algunas Constituciones, como la hondureia, incluso contem-
plan a las instituciones regionales como el Parlamento Centroamericano
expresamente en su texto.??

El derecho comunitario ademas se complementa por principios que han
surgido de la jurisprudencia de la Corte Centroamericana de Justicia.? La
mayoria de éstos no emana literalmente del texto de los instrumentos co-
munitarios, sino de una interpretacion teleolégica. Entre ellos cabe destacar
la supremacia, el efecto directo y la responsabilidad estatal. La supremacia
establece que las normas comunitarias tienen preeminencia sobre el orde-
namiento nacional, incluyendo a la Constitucion.?* El efecto directo implica
la incorporacion automatica del ordenamiento comunitario en el ambito
nacional, sin necesidad de accién u reconocimiento posterior. Ademas, per-
mite que sean invocados ante los tribunales nacionales.? La responsabilidad
estatal establece que el incumplimiento de la normativa comunitaria tiene
consecuencias econdémicas para los Estados que pueden ser invocadas direc-
tamente por los afectados.? Aunque estos principios, y otros mas, han sido
descritos por la Corte en su jurisprudencia, ain es escasa su aceptacion e
incorporacion a casos concretos por los ordenamientos internos nacionales.
De hecho, la falta de dialogo y entendimiento entre la Corte regional y las
altas cortes nacionales es uno de los principales obstaculos de la integra-
cién. Mientras el tribunal regional defiende la supremacia comunitaria, las
altas cortes se enfocan en la supremacia constitucional. Algunas altas cortes

21 El término es adoptado de las llamadas “cldusulas europeas” en varios de los Estados
de la Union Europea. Véase en Centroamérica: articulo 7 de la Constitucion de Costa Rica,
articulo 7o. de la Constitucién de El Salvador, articulos 150 y 171(1)(2) de la Constitucion de
Guatemala, preambulo y articulo 355 de la Constituciéon de Honduras, preambulo y articu-
los 5, 8 y 9 de la Constitucién de Nicaragua, articulo 26, numerales 5 y 6 de la Constitucion
de Republica Dominicana.

22 Articulo 205, numeral 7 de la Constitucién de Honduras.

23 Para una explicacién mas detallada sobre el derecho comunitario véase: Salazar, César
Ernesto y Napoleén Ulate, Enrique, Manual de derecho comunitario centroamericano, Managua,
Corte Centroamericana de Justicia, 2009.

2+ Corte Centroamericana de Justicia. Opinidn Consultiva solicitada por el Parlamento Centroame-
ricano. Expediente No. 4-8-96, Sentencia del 13 de diciembre de 1996, Gaceta No. 4, pp. 5-10.

% [dem.

%6 Corte Centroamericana de Justicia, Nicaragua Vs. Honduras, Expediente No. 5-29-11-
99, Sentencia del 27 de enero del 2001, Gaceta No. 13, pp. 2-30 y Corte Centroamericana de
Justicia. Honduras Vs. Nicaragua, Expediente No. 6-3-12-99, Sentencia del 28 de noviembre del
2001, Gaceta No. 13, pp. 30-46.
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nacionales y la Corte regional incluso han llegado al extremo de anular las
decisiones de su contraparte. Como cada una se considera suprema dentro
de su respectivo ordenamiento, esto ha impedido la discusion de soluciones
y figuras que permitan acomodar un verdadero pluralismo juridico.

Una de los rasgos mas caracteristicos de la jurisprudencia de la Corte
Centroamericana de Justicia es su constante busqueda de inspiraciéon en
otros procesos regionales, principalmente en el europeo. La mayoria de los
principios del derecho comunitario han surgido con base a referencia a sen-
tencias del Tribunal Europeo de Justicia. Aunque resulta l6gico que el tribu-
nal centroamericano busque inspiracion en su par europeo, esto ha genera-
do algunas dificultades que se explicaran a continuacion.

II. LA INSPIRACION EUROPEA EN LA JURISPRUDENCIA
DE LA CORTE CENTROAMERICANA DE JUSTICIA

El tribunal centroamericano se ha referido a decisiones y 6rdenes de tri-
bunales de la Uniéon Europea en al menos doce de sus decisiones.?’” Toman-
do en cuenta que el tribunal regional ha emitido poco mas de un ciento de
sentencias, esta cifra es alta. En su jurisprudencia encontramos referencias a
mas de once decisiones y 6rdenes europeas. Es de notar también que en al-
gunas ocasiones no se incluye referencia a una decision en particular sino en
forma general a la jurisprudencia del tribunal europeo.?® También encon-
tramos referencias a tratadistas del derecho de la Unién Europea como Pie-
rre Pescatore, Eduardo Vilarino Pintos, Araceli Mangas Martin, Gil Carlos
Rodriguez Iglesias y Diego J. Lifian Nogueras, entre otros.?

La referencia a Europa no es algo tnico de la Corte Centroamericana.
Los o6rganos judiciales de otros esquemas de integraciéon en el continente
también han participado en esta practica.’® Por ejemplo, el Tribunal de Jus-
ticia de la Comunidad Andina también ha hecho mencion de decisiones del

27 Para un analisis especifico sobre esta materia véase Aizenstatd, Alexander “Reflejos
del derecho comunitario europeo en las decisiones de la Corte Centroamericana de Justicia”,
Revista General de Derecho Europeo, vol. 25, 2011.

28 Corte Centroamericana de Justicia, Victor Elias Francisco Bendeck v. Honduras, Expediente
No. 61-03-18-02-2003, Sentencia del 22 de noviembre de 2004, Gaceta No. 18, pp. 18-35.

29 Véase Corte Centroamericana de Justicia, José Vicente Coto Ugarte v. Consejo Superior Uni-
versttario de la Universidad de El Salvador, Expediente No. 10-05-11-1996, Sentencia del 5 de
marzo de 1998, Gaceta No. 7, pp. 6-13 (la decision incluye referencias, sin citas especificas o
indicacién de obras particulares, a los autores antes referidos).

30 Para un analisis general del derecho comunitario europeo en los sistemas suramerica-
nos de integracién véase: Alonso Garcia, Ricardo, “Un paseo por la jurisprudencia supra-
nacional europea y su reflejo en los sistemas suramericanos de integraciéon”, en Bogdandy,
Armin von et. al. (eds.) ;Integracién suramericana a través del Derecho? Un andlisis interdiscyplinario y
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tribunal europeo en sus resoluciones.?! Podemos agregar a esto al Tribunal
Permanente de Revision dentro de Mercosur.’? Inclusive tribunales ad foc
dentro de Mercosur se han referido, aunque en menor escala, a las decisio-
nes de la Corte Europea.® Todo ello, tomando en cuenta que generalmente
los tribunales ad hoc son menos propensos a crear principios permanentes de
derecho o a decidir asuntos de importancia constitucional.’* Dado el éxito
del tribunal europeo, es claro que se ha convertido en el punto de compara-
ci6n para todo proceso de integracion.®

multifocal. Max-Planck-Institut fiir auslindisches dffentliches Recht und Vilkerrecht y Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Cuadernos y Debates No. 197, 2009, pp. 581-631.

31 Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, Resoluciones Nos. 002-IP-1997; 002-
IP-1988 y 3-Al-1996 (todas hacen referencias a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea, al derecho comunitario europeo o a tratados académicos del derecho
europeo).

32 Tribunal Permanente de Revisién, Laudo 1/2005, 20 de diciembre de 2005 (contiene
referencias extensas a la decisiones del Tribunal de Justicia de la Unién Europea); y Tribunal
Permanente de Revision constituido para entender en la solicitud de pronunciamiento sobre
exceso en la aplicacién de medidas compensatorias, Controversia entre Uruguay y Argentina
sobre prohibiciones de importacién de neumaticos remoldeados procedentes del Uruguay. 8 de
junio de 2007, seccion 10.2, p. 150.

33 Véase, entre otros, Tribunal Arbitral, Controversia entre la Republica Oriental del
Uruguay y la Republica Argentina. Prohibicion de importacion de neumdticos remoldeados, 25 de
octubre de 2005. p. 84 (contiene referencias del Tribunal y de las partes hacia las decisiones
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea); Laudo del Tribunal Arbitral “ad foc” de Mer-
cosur constituido para entender la controversia presentada por la Reputblica Oriental del
Uruguay a la Republica Argentina sobre “omision del Estado Argentino en adoptar medidas
apropiadas para prevenir y/o hacer cesar los impedimentos a la libre circulacién derivados
de los cortes en territorio argentino de vias de acceso a los puentes internacionales Gral. San
Martin y Gral. Artigas que unen la Republica Argentina con la Republica Oriental del Uru-
guay, 6 de septiembre del 2006, p. 150. (explica que los precedentes del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea no pueden simplemente ser asimilados al Mercosur), entre otros.

3% Movsesian, Mark L., “International Commercial Arbitration and International
Courts”, Duke Journal of Comparative and International Law, vol. 18, 2008, p. 425. Véase por
ejemplo: Laudo Arbitral, Guatemala v. Costa Rica (re: Helados Sarita), Laudo Arbitral del 13
de junio de 2006, Msc-04-04 SIECA (el Tribunal arbitral ad hoc no hace referencia a ningan
fallo o principio comunitario ya sea centroamericano o europeo).

35 Véase generalmente: Henry, Laurence, “The Asean Way and Community Integration:
Two Different Models of Regionalism”, European Law Journal, vol. 6, num. 13, 2007, pp.
857-879 (sobre ASEAN); Cruz Villaga, José Luis y Sobrino Heredia, “The European Union
and the Transformation of the Andean Pact into the Andean Community”, European Foreign
Affairs Review, vol. 3, 1998, pp. 13-52, y Brewer-Carias, Allan R, “El derecho comunitario
europeo: experiencias para el proceso de integracion andino”, Revista de Derecho Pitblico, vols.
61-62, 1995, pp. 5-24 (sobre la Comunidad Andina), y Ambos, Kai y Pablo Pereira, Ana
Cristina (coords.), Mercosul Unido Européia: Perspectivas da Integragao Regional, Rio de Janeiro,
Editorial, Lumen Juris, 2006 (sobre Mercosur).
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Puede decirse que en la integracién centroamericana la influencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea se extiende mas alla de los casos
en los cuales es mencionado expresamente. Esta influencia se ve reflejada en
el método teleoldgico de interpretacion y en los principios afirmados, aun
cuando no existe una referencia expresa.’ Las referencias europeas cierta-
mente ocupan un papel predominante y no disimulado en la jurisprudencia
de la Corte Centroamericana de Justicia; sin embargo, esto no significa que
el tribunal centroamericano se limite a citar fuentes de la Unién Europea.
También lo ha hecho en referencia a las decisiones de otros tribunales, in-
cluyendo cortes nacionales e internacionales.’” No obstante, en la mayoria
de estos casos las citas han servido precisamente para reforzar principios
que emanan originalmente de fallos del tribunal de Luxemburgo.?

1. Limutaciones del enfoque comparativo centroamericano./europeo

La Corte Centroamericana de Justicia es una institucién Unica e in-
dependiente, gobernada por su propio cuerpo normativo. Por tanto, cual-
quier referencia a sentencias emitidas por otros tribunales contenida en su
jurisprudencia es usualmente consecuencia de una btsqueda adicional de
inspiracién y no a una materia vinculante.* Del analisis de los casos en que
la corte regional hace referencia a su par europeo es posible concluir que
la Corte Centroamericana de Justicia se extiende mas alla de los métodos
tradicionalmente aceptados de referencia. En diversas oportunidades, las
decisiones europeas en la jurisprudencia de la Corte Centroamericana son
vistas como evidencia de la formulacién de principios generales de derecho
comunitario, como si el derecho de la Union Europea fuera un campo ge-

36 Véase por ejemplo: Corte Centroamericana de Justicia. Opinién Consultiva solicitada por
la Secretaria de Integracion Fcondmica Centroamericana (SIECA). Expediente No. 13-02-01-05-1997
de fecha 5 de agosto de 1997.

37 Entre ellos la Corte Permanente Internacional de Justicia, la Corte Internacional de
Justicia, el Tribunal Constitucional espanol, la Sala Constitucional de la Corte Suprema
de Justicia de Costa Rica y la Corte Constitucional italiana.

3 Por ejemplo: cuando se refiere a la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia
de Costa Rica en Expedientes Nos. 4211-E-96 No. 4636-96, Sentencia del 6 de septiem-
bre de 1996; al Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina en Proceso No. 2-IP-88, Sen-
tencia del 25 de mayo de 1980, o ala Corte Constitucional italiana en Frontini v. Ministero delle
Finanze [1974] 2 CMLR 372.

39 Alonso Garcia, Ricardo, “Un paseo por la Jurisprudencia supranacional europea y su
reflejo en los sistemas suramericanos de integraciéon”, en Bogdandy, Armin von et al. (eds.)
cntegracion suramericana a través del Derecho? Un andlisis interdisciplinario y multifocal, Max-Planck-
Institut fiir auslindisches dffentliches Recht und Vilkerrecht y Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Cuadernos y Debates No. 197, 2009, p. 611.
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neral con aplicacion universal. Aunque crece la nocién de un derecho de la
integracion regional como una disciplina de estudio, no puede decirse atn
que cuente con principios universales de adopcion obligatoria. La actitud de
la Corte, sin embargo, ha permitido que esos principios que han surgido en
el derecho europeo sean trasplantados directamente al derecho comunitario
centroamericano por medio de una inferencia judicial. En algunas instancias
la Corte importa temas de fuentes europeas que despiertan aspectos esencia-
les de derecho constitucional dentro de los Estados miembros. Entre ellos,
los principios de supremacia y efecto directo del derecho comunitario.*” En
varias decisiones el fundamento de estos principios se basa exclusivamente
en referencias al tribunal europeo. Esta referencia en ocasiones descuida el
apoyo que podria encontrarse en el texto de su propio cuerpo normativo. Por
ejemplo, los principios de efecto directo y primacia se fundamentan hacien-
do referencia a los reconocidos casos Costa/Enely Van Gend & Loos.

La referencia a las sentencias paradigmaticas antes citadas no debe ser
motivo de preocupacion. Sin embargo, cuando se les reconoce autoridad y
con esto se evita hacer referencia a normas aplicables del sistema propio,
se generan obstaculos a la integracion. Dentro del ordenamiento propio en
Centroamérica existen disposiciones que pueden servir como apoyo a los
mismos principios referidos en las sentencias europeas. Por ejemplo, la su-
premacia y efecto directo podrian basarse en interpretaciones teleologicas de
los articulos 55(3) del Tratado de Integracion Econdémica Centroamericana
(“Protocolo de Guatemala”) y 17(3) del Tratado de Integracion Social Cen-
troamericana. De la misma manera, el principio de responsabilidad estatal
se fundamenta exclusivamente en una referencia general a la doctrina del
tribunal europeo, sin especificar una sentencia especifica.*’ En ese caso el
tribunal centroamericano pudo haberse referido a la sentencia europea en
el caso Francovich,*? que en su oportunidad se baso6 en el entonces articulo So.
del Tratado de la Comunidad Econémica Europea. A su vez en el ambito
centroamericano, el contenido de esa norma es equivalente al articulo 4(h)
del Protocolo de Tegucigalpa a la Carta de la Organizacion de Estados Cen-
troamericanos (“Protocolo de Tegucigalpa”), instrumento que se encuentra

#0° Ambos principios formulados por primera vez en: Corte Centroamericana de Justicia,
Opinin Consultiva solicitada por el Parlamento Centroamericano, Expediente No. 9-04-08-96, Sen-
tencia del 13 de diciembre de 1996, Gaceta No. 4, pp. 5-10.

#1 Corte Centroamericana de Justicia, Nicaragua Vs. Honduras, Expediente No. 5-29-11-
99, Sentencia del 27 de enero de 2001, Gaceta No. 13 pp. 2-30 y Honduras vs. Nicaragua, Expe-
diente No. 6-3-12-99, Sentencia del 28 de noviembre de 2001, Gaceta No. 13 pp. 30-46.

*2 Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea, Francovich y Bonifaci v. Italia, Casos C-6,9/90,
[1991] ECR I-5357.
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en la caspide del ordenamiento regional.#® A pesar de esto, la Corte prefiere
apoyarse primordialmente en una referencia general al tribunal europeo, sin
contemplar varias fuentes normativas propias que podrian sustentar el mis-
mo punto.

La referencia a otros tribunales en muchas ocasiones es util para agregar
valor al contenido de las resoluciones. Pero en otras oportunidades la refe-
rencia hacia Europa en Centroamérica trata sobre asuntos procesales meno-
res que pueden resolverse dentro del marco regulatorio propio sin necesidad
de inspiracion adicional.* Esto refleja una dependencia de la jurisprudencia
curopea como punto de referencia y validaciéon, que tendra un efecto nega-
tivo en el desarrollo de la jurisprudencia centroamericana, ya que la calidad
del razonamiento legal es esencial para el éxito de cualquier tribunal.*

La referencia, en este caso a Europa puede ser de beneficio para la
calidad del razonamiento legal, pero no puede servir como sustituto del
fundamento necesario bajo fuentes del derecho propio. De otra manera, la
importaciéon directa de principios basados en diferentes tratados constitu-
tivos y tradiciones constitucionales, contravendria a la ya débil legitimidad
democratica del proceso formal de creacion del derecho comunitario cen-
troamericano.*

2. Los limutes del enfoque comparativo regional y la construccion de la identidad propia

La Unioén Europea es una candidata natural para el apoyo de iniciativas
de integracion regional en todo el mundo.*” En las Gltimas dos décadas ha
contribuido mas de 120 millones de euros tan sélo a la promocién de ini-

# Véase Corte Centroamericana de Justicia, Opinidn Consultiva solicitada por el Parlamento
Centroamericano, Expediente No. 6-14-08-2009, Sentencia del 23 de septiembre de 2009 (la
Corte explica que el Protocolo de Tegucigalpa constituye la ctaspide del ordenamiento juri-
dico regional).

# Corte Centroamericana de Justicia, Camilo Agustin Brenes y Alba Azucena Palacios v. Par-
lamento Centroamericano, Expediente No. 45-11-21-09-2001, Sentencia del 13 de agosto de
2002, Gaceta No. 14, pp. 23-24; Ricardo Flores Asturias v. Parlamento Centroamericano, Expediente
No. 46-12-08-10-2001, Sentencia del 23 de agosto de 2002, Gaceta No. 15, pp. 2-4 (ambas
decisiones estan contenidas en una o dos paginas y declaran la desestimaciéon de los casos).

# Helfer, Laurence R. y Slaughter, Anne-Marie, “Toward a Theory of Effective Supra-
national Adjudication”, Yale Law Journal, vol. 107, 1998, p. 318.

6 A pesar de que los tratados son firmados por el ejecutivo y ratificados por el organismo
legislativo en cada Estado Miembro, las demas disposiciones del derecho comunitario son
adoptadas sin la participaciéon de asambleas electas por los ciudadanos.

#7" Commission of the European Communities, Communication from the Commission.
European Community Support for Regional Economic Integration Efforts among Develop-
ing Countries, COM (95) 219, Brussels 16 June 1995, p. 6.
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ciativas de integracion en Centroamérica.*® La integracion regional es 16gi-
camente una de las prioridades de la politica exterior europea.” La Union
Europea se ha convertido en una fuente natural de experiencia y talento en
materia de integracién regional, que tambié¢n han servido para aumentar
su presencia en el istmo. Esto, a su vez, ha aumentado su influencia y “soft
power” en una region habituada a la esfera de influencia hegemonica de los
Estados Unidos de América.”® Tomando en cuenta su experiencia en los
procesos de integracion basados en la arquitectura supranacional, tiene una
importante ventaja en esta materia sobre otros paises que buscan influir en
la region. El reflejo del derecho comunitario europeo en las decisiones de
la Corte Centroamericana es también producto de esta creciente influen-
cia. La negociaciéon de un reciente Tratado de Asociacion entre los estados
centroamericanos y la Uniéon Europea muy probablemente aumentara esta
colaboracién en el futuro.

La Uniéon Europea es un punto inevitable de referencia comparativa
para cualquier proceso de integracion. El reto del sistema centroamericano
es adaptar las estructuras de otros modelos a las necesidades propias, apren-
diendo de la experiencia de la integracion europea y la de otros modelos,
sobre todo los de América del Sur. Hasta ahora, la jurisprudencia regional,
al importar principios directamente por referencia a fuentes externas, esta
perdiendo la oportunidad de crear un derecho comunitario verdaderamente
centroamericano, basado en los excepcionalmente similares sistemas legales
y tradiciones constitucionales de sus Estados miembros. Incluso desaprove-
cha la oportunidad de moldear el derecho a las perspectivas centroamerica-
nas, pues la experiencia y contexto del istmo difiere de aquel de los Estados
europeos. Aunque los principios puedan coincidir, es necesario que surjan
de la interpretaciéon de instrumentos propios, si bien con inspiracién en las
decisiones de otros modelos de integracién. En todo caso, la problematica
aca estudiada no resulta de citas o referencias a otras jurisdicciones, sino de
la extraccién directa, sin explicaciéon o método uniforme. Hasta ahora, las
citas capturan unicamente las conclusiones de principios de derecho que en

* Sistema de Integracion Centroamericana, Suplemento Especial. Cooperacion Regional Unidn
Europea Centroamérica: mds de veinte afios trabajando juntos, 2008, p. 3, http://www.delnic.orgni/es/
docs/suplemento_ue_2008_final.pdf.

% Furopean Commission, Strategy Paper. Central America 2007-2013. E/2007/481.
(29.03.2007) p. 4.

50 Sobre el sofl power véase Nye, Joseph, “Soft Power™, Foreign Policy, vol. 80, 1990, pp.
153-171.
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Europa tomé décadas cimentar.! Las decisiones centroamericanas incorpo-
ran en un solo momento la mayoria de principios de derecho comunitario,
en lugar de desarrollarlos de manera gradual. Esto hace que sean mas difi-
ciles de absorber por los sistemas nacionales.

La comparacion entre los sistemas europeo y centroamericano es ne-
cesaria. Incluso, con el surgimiento de otros esfuerzos de integracién al-
rededor del mundo. Sin embargo, si no se es disciplinado en este enfoque
comparativo y se busca la trasplantacion de una arquitectura de una region
a otra, se podria perder la oportunidad de desarrollar un sistema propio.

III. POTENCIALIDAD: LOS DERECHOS HUMANOS
EN EL AMBITO COMUNITARIO DE LA INTEGRACION

Los derechos humanos antes ocupaban un lugar secundario en los es-
fuerzos de integracion regional, ahora tienen un lugar primordial.>? Centro-
américa no es la excepcion. Aunque la integraciéon econémica es el motor
de la integracion, los objetivos del SICA se extienden mas alla de esta ma-
teria. El irrestricto respeto a los derechos humanos se encuentra establecido
como uno de los objetivos esenciales de la integracion. Los tratados comu-
nitarios establecen obligaciones sustantivas en esta materia. Sin embargo,
debido a la limitada competencia de la Corte Centroamericana de Justicia
en esta materia, segun el articulo 25 de su Estatuto, no existe una jurispru-
dencia comunitaria sobre el tema. Esta limitaciéon ha sido un obstaculo in-
franqueable hasta ahora para el tribunal regional.

Es importante notar que si bien el tribunal centroamericano ha tornado
su vista hacia Europa para apoyar la creacion de los principios primarios
del ordenamiento regional, no ha seguido el ¢jemplo europeo en un cam-
po esencial: los derechos humanos. La Corte Centroamericana ha excluido
esta materia de sus consideraciones legales, aunque la promocion de los
derechos fundamentales es historica y legalmente un elemento primordial
del esfuerzo de integracion en Centroamérica. Al efecto, los tratados co-
munitarios contienen numerosas disposiciones sustantivas en esta materia.>

51 Incluso, no todas las cortes nacionales europeas entienden la supremacia del derecho
comunitario de la misma forma que el tribunal regional. Algunos de los tribunales nacionales
que st lo hacen, a veces lo explican no como producto de una fuente autbnoma, sino con base
en una disposicién constitucional que lo permita.

52 Bogdandy, Armin von et.al., “Reverse Solange — Protecting the Essence of Fundamen-
tal Rights Against EU Member States”, Common Market Law Review, vol. 49, 2012, p. 489.

33 Por ejemplo, el Tratado Marco de Seguridad Democratica Centroamericana y el Tra-
tado de Integracion Social Centroamericana.
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Segtn el mismo Protocolo de Tegucigalpa, la tutela, respeto y promocién de
los derechos humanos constituyen la base fundamental del SICA.5* Sin em-
bargo, la Corte Centroamericana, desde una de sus primeras decisiones y
apoyada en el articulo 25 de su Estatuto, ha robustecido la nocién de que no
es competente para pronunciarse sobre asuntos relacionados a violaciones
de los derechos humanos.” Otras decisiones posteriores han reforzado este
punto de vista.’ Sobre este tema ha reiterado que esa area es competencia
exclusiva de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Una decision posterior del tribunal centroamericano ha sefialado que,
en el futuro, la Corte Centroamericana podria ser competente en materia
de derechos humanos en caso de violaciones cometidas por instituciones co-
munitarias.’® Sin embargo, el primer caso presentado a la Corte sobre este
tema y rechazado por falta de competencia habia sido interpuesto, entre
otros, en contra de una institucién comunitaria, el Banco Centroamericano
de Integracion Econdmica.” Asi, la Corte no ha asegurado su papel como
tribunal competente para juzgar las violaciones en materia de derechos hu-
manos que ocurran como consecuencia de estas decisiones. Por tanto, se ha
dejado sin aplicabilidad efectiva a un contenido sustancial en esta materia
dentro del ordenamiento juridico comunitario. Este contenido es especifico
y no puede ser suplido por otras convenciones de derechos humanos fuera
del ambito comunitario.

5% Protocolo de Tegucigalpa, articulo 4o., literal a.

% Corte Centroamericana de Justicia, Ricardo Duarte Moncada v. Nicaragua, Alcaldia de Ma-
nagua y el Banco Centroamenricano de Integracion Econdmica, Expediente No. 1-01-12-1994, Senten-
cia del 13 de enero de 1995.

36 Corte Centroamericana de Justicia, Opinién Consultiva solicitada por el Consejo de Ancianos
de la Moskitia, Expediente No. 3-2-6-2008, Sentencia del 1o. de diciembre de 2008 y Opinidn
Consultiva solicitada por el Consejo de Ancianos de la Moskitia, Expediente No. 4-2-6-2006, Senten-
cia del lo. de diciembre de 2008 y Corte Centroamericana de Justicia, Blanca Haydee Gonzdlez
Vs. Comision de Derechos Humanos et al., Expediente No. 4-4-4-2001, Sentencia del 17 de mayo
de 2001, Gaceta No. 12 pp. 4-5.

Estatuto de la Corte Centroamericana de Justicia, articulo 25.

57 Idem.

% Corte Centroamericana de Justicia, José Viguér Rodrigo Vs. Autoridades Judiciales de Chi-
nandega, Nicaragua, Expediente No. 11-1-8-2000, Sentencia del 21 de marzo de 2001, Gaceta
No. 11, pp. 7-8. Véase también: Orlando Guerrero Mayorga, “El proceso de integracion
centroamericana y la globalizacion, Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, 2004, pp.
1007-1008.

9 Corte Centroamericana de Justicia, Ricardo Duarte Moncada v. Nicaragua, Alcaldia de Ma-
nagua y el Banco Centroamericano de Integracion Econdmica, Expediente No. 1-01-12-1994, Senten-
cia del 13 de enero de 1995.
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Es importante tomar en cuenta que si la Corte buscar ejercer su com-
petencia conforme el articulo 22(f) de su Estatuto para resolver asuntos de
separacion de poderes entre 6rganos de un mismo Estado, no puede excluir
principios esenciales sobre derechos constitucionales y derechos humanos,
ya que estas obligaciones son aplicables a las instituciones de cada Estado.
Asimismo, si busca reforzar el principio de primacia del derecho comunita-
rio y evitar que las cortes nacionales contintien ejerciendo un estricto con-
trol de constitucionalidad sobre el derecho centroamericano, debe asegurar
como minimo un nivel de proteccion igual en materia de derechos funda-
mentales que el proporcionado por los Estados miembros, incluyendo sus
obligaciones internacionales en materia de derechos humanos.

Ciertamente, el area de derechos humanos tendria el contenido mas
indicado para la cita de tribunales ajenos a los Estados centroamericanos.
La materia en gran parte se basa en principios universales y los textos de
las convenciones tienen redacciones similares. De esto puede apreciarse el
beneficio de referirse a las interpretaciones de textos analogos por parte de
otros tribunales. Como evidencia de esto tanto la Corte Europea de Dere-
chos Humanos como la Interamericana se citan frecuentemente entre si.%

Si bien el tema de los derechos humanos no figuré como 4area priorita-
ria en la génesis estructural del Tribunal de Justicia de la Union Europea,
con el tiempo ha cimentado su prestigio en no menor grado con base a esta
materia. Sus fallos sobre el tema han limitado la actuacion de las institucio-
nes comunitarias y han permitido que los altos tribunales nacionales sean
mas moderados en su evaluacion de la aplicabilidad directa del derecho
comunitario dentro del ambito nacional. Si la Corte Centroamericana ha
decidido tomar inspiracion en el tribunal europeo para apoyar sus decisio-
nes, debiera considerar hacerlo especialmente en el campo de los derechos
fundamentales, como minimo en relacién a la actuacion de las instituciones
comunitarias.

La existencia de obligaciones sustantivas sin un tribunal competente
para aplicarlas genera dudas en torno a la efectividad de la materia en el
ambito regional centroamericano. Una posibilidad consiste en interpretar
que el articulo 25 constituye una delegaciéon de competencia en esta mate-

60 Puede comprobarse, entre muchos otros casos, en: Corte Europea de Derechos Huma-
nos. Kurt v. Turquia. 15/1997/799/1002, Sentencia del 25 de mayo de 1998, parr. 67; Sergey
Lolotukhin v. Rusia. App. No. 14939/03. Sentencia del 10 febrero 2009, parr. 40; y Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos. Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados,
Opinién Consultiva OC-18/03 del 17 de septiembre de 2003. Serie A No. 18. parras. 61,
80, 89 y 143 y Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Opinion Consultiva OC-17/02
del 28 de agosto de 2002, parr. 46.
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ria a la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Esta postura solucio-
naria varios problemas, pero eventualmente puede generar complicaciones
para el proceso de integracion; entre ellas, que no todos los Estados miem-
bros son parte de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.5!
Ademas, porque la Corte Interamericana no tiene competencia subjetiva
sobre las instituciones supranacionales, puesto que el SICA no es parte de
la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos.%? Tomando en cuenta
que es posible a los Estados delegar a la Corte Interamericana competencia
para pronunciarse sobre instrumentos de derechos humanos adicionales al
Pacto de San José, es posible argumentar que el articulo 25 del Estatuto de
la Corte Centroamericana de Justicia cumple esta funcion. Por tanto, dele-
ga a esa Corte la facultad para aplicar derechos humanos contenidos en el
derecho comunitario; sin embargo, hasta el momento no se ha presentado
esta situacion ante el tribunal.

El tema de los derechos humanos también genera oportunidades de co-
laboracion entre el proceso de integracion regional y el sistema interameri-
cano de proteccion de los derechos humanos. La relacién entre los procesos
de integracion regional y mecanismos de proteccién de derechos humanos
alrededor del mundo constituyen un importante objeto de estudio. En Eu-
ropa esto ha presentado importantes desafios entre el Tribunal de la Unién
Europea y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos.® Con el tiempo, es
posible inferir que en el sistema centroamericano también existiran casos
en los cuales los actos de las instituciones supranacionales y la legislacién
comunitaria deban de interpretarse a la luz de los instrumentos en materia
de derechos humanos. La delegacion de competencia hacia el tribunal inte-
ramericano en esta materia presenta una novedosa forma de enfrentar este
tema. De esta forma, el esfuerzo de integracion puede aprovechar el pres-
tigio del sistema interamericano y su influencia en los tribunales nacionales
para solidificar su institucionalidad en los Estados miembros.

61 Belice no es parte de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos ni ha acep-
tado la competencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

62" Al menos que interprete el articulo 25 del Estatuto de la Corte Ceentroamericana de
Justicia como una especie de adhesion al Pacto de San José y la Corte Interamericana de
Derechos Humanos aplique disposiciones en materia de derechos humanos del &mbito co-
munitario para darles un efecto tutil, pero es poco factible.

63 Defeis, Elizabeth F, “Human Rights and the European Union: Who decides? Pos-
sible Conflicts Between the European Court of Justice and the European Court of Human
Rights”, Dickinson jJournal of International Law, Pennsylvania, no. 19, 2001, p. 301.
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IV. CONCLUSION: LOS DESAFIOS EN EL FUTURO
DFE LA INTEGRACION DE AMERICA CENTRAL

La integracion regional centroamericana tiene una larga historia, pero
también muchos retos pendientes. Viendo hacia el futuro, es seguro que
nuevos campos de accién, ademas del econdémico, pasen a ocupar un rol
principal. La seguridad regional y combate al crimen organizado proba-
blemente tomaran un papel mas importante en los esfuerzos de integracion
centroamericanos en el siglo XXI. La colaboracién entre organismos de
seguridad e inteligencia, la promocién de asistencia judicial, la extradicion
e informacion son cada vez mas vitales para resolver problemas con estruc-
turas criminales que no se limitan a las fronteras estatales. La utilizacion del
sistema de integracion regional para la discusion y solucion de estas mate-
rias es util, ya que permite aprovechar la institucionalidad existente para
afrontar el tema de manera regional.

Un primer desafio de la construccion del sistema de integracion es la
sustitucion de la estructura de instituciones intergubernamentales por una
de genuinos entes supranacionales. Las fuentes normativas del proceso de
integracién, incluyendo las normas emitidas por sus mas altas instituciones,
aun adquieren vigencia unicamente por consenso. Esto permite a cada Es-
tado limitar la normativa comunitaria a los instrumentos internacionales
que haya firmado o a los acuerdos que sus representantes en los diversos
organos (Reunion de Presidentes, Consejo de Ministros, etcétera) expresa-
mente acepten en un momento dado. Ya que la Secretaria General y el
Parlamento Centroamericano no emiten normas vinculantes sobre materia
comunitaria para los Estados, el ambito material del derecho comunitario
es limitado. De ahi que las instituciones comunitarias aun estén sujetas de
manera permanente a la voluntad de cada uno de los Estados.

Otro de los desafios principales del sistema sera garantizar la eficacia de
las resoluciones de las instituciones comunitarias y la creacion de una cul-
tura de obediencia hacia las sentencias del tribunal regional. Las sentencias
tienen poco significado si no se cumplen. Esto es un problema endémico en
particular con las sentencias de la Corte Centroamericana de Justicia. Esta
Corte, a diferencia de los otros érganos del SICA, emite resoluciones vin-
culantes que no son adoptadas por consenso por los representantes de los
Estados miembros. Ademas, en ellas frecuentemente se condena al Estado o
se requiere que lleve a cabo una conducta reparadora. De ahi que el cum-
plimiento de las sentencias de la Corte regional sea representativo de la for-
taleza del sistema de integracion y el compromiso de los Estados miembros.
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En caso de incumplimiento con las sentencias, los afectados tienen acce-
so a pocos remedios. El Estatuto de la Corte permite que un incumplimien-
to se dé a conocer a los otros Estados para buscar su solucién por medios
diplomaticos.®* Ademas otorga a las sentencias la misma fuerza vinculante
que las emitidas por los tribunales nacionales.®> Pero estos remedios son
poco efectivos cuando los Estados no aceptan la competencia del tribunal o
la sentencia misma se encuentra en oposicion con las decisiones de las altas
cortes nacionales. De ahi que su cumplimiento por medio de procedimien-
tos nacionales sea limitado. No existe, por tanto, un mecanismo efectivo de
sancion o coerciéon a nivel comunitario. Sin embargo, es dificil presumir que
los Estados parte en este momento estarian dispuestos a aceptar un régimen
coercitivo mas efectivo.

No estan disponibles datos oficiales y detallados sobre el nivel de cum-
plimiento con las sentencias de la Corte Centroamericana de Justicia en los
Estados Parte. La Corte indica que la mayoria son cumplidas voluntaria-
mente.% Sin embargo, la historia procedimental contenida en las resolucio-
nes mismas proporciona una base indicativa para concluir que el cumpli-
miento es en realidad bajo. En un caso el monto al cual fue condenado el
Estado no se pagé hasta muchos anos después, luego de intervencion diplo-
matica y en bonos estatales.’” Esa condena ademas surgié de resoluciones
nacionales y no exclusivamente del tribunal regional. Muchos otros casos
demuestran un abierto incumplimiento con medidas provisionales dictadas
por la Corte.®® Ademas se evidencia la renuencia de los Estados e institucio-
nes comunitarias del SICA a cumplir con solicitudes judiciales para emitir
opiniones o presentar informacioén al tribunal.® Incluso, en varias oportuni-

6% Estatuto de la Corte Centroamericana de Justicia, articulo 39.

65 Idem.

66 Corte Centroamericana de Justicia, Memoria de Labores, Periodo 2004-2005, Managua,
2005, p. 58.

67 Corte Centroamericana de Justicia, Jeanette del Carmen Vega vs. Poder Ejecutivo de Nicara-
gua, Expediente No. 3-6-96, Sentencia del 17 de marzo de 1997, Gaceta No. 5, pp. 2-6.

68 Corte Centroamericana de Justicia, Nicaragua vs. Honduras, Expediente No. 5-29-11-
99, Sentencia del 27 de noviembre de 2001, Gaceta No. 13 pp. 2-30. (Honduras no cumple
con las medidas provisionales otorgadas por la Corte).

69 Por ejemplo, Corte Centroamericana de Justicia, Opinién Consultiva solicitada por el
Parlamento Centroamericano, Expediente No. 1-18-06-2007, Sentencia del 17 de julio de
2007 (la Corte requiere a todos los Estados miembros presentar su posicion sobre el asunto,
unicamente Costa Rica lo hace); Corte Centroamericana de Justicia, Presidente de Nicaragua
vs. Asamblea Nacional de Nicaragua, Expediente No. 1-3-1-2005, Sentencia del 23 de marzo de
2005, Gaceta No. 19, pp. 5-29 (Ila Asamblea Nacional no proporciona un reporte solicitado
por el tribunal regional); Corte Centroamericana de Justicia, Opinién Consultiva que fue so-
licitada por la Secretaria de Integraciéon Econémica Centroamericana, Expediente No. 1-1-
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dades existen desafios directos por parte de las altas cortes nacionales a las
resoluciones del tribunal.”’ Las cortes nacionales incluso han declarado la
nulidad de las sentencias del tribunal regional o la inconstitucionalidad de
disposiciones de tratados comunitarios. Debido a que las cortes nacionales
son las principales encargadas de aplicar el derecho comunitario y las que
dan estabilidad al proceso de integracién, la lucha entre éstas (principal-
mente las altas cortes nacionales) y el tribunal regional es el principal obs-
taculo juridico del proceso de integracion.

Una caracteristica importante de la integracion centroamericana es la
intencién de solucionar problemas de la institucionalidad nacional por me-
dio de la creacion de entidades regionales. La facultad de la Corte Cen-
troamericana para exigir el cumplimiento de las sentencias emitidas por
tribunales nacionales es un ejemplo de esto. Algunos de estos problemas
nacionales como el incumplimiento de fallos emitidos por los tribunales na-
cionales surgen de causas complejas e historicas del poder pablico. Debido
a que es generalmente el sistema nacional el que proporciona la estabilidad
al sistema regional, resulta ambicioso buscar la solucién de estos problemas
por medio de mecanismos integracionistas. De hecho, algunos de los retos
pendientes de las jovenes democracias de algunos Estados miembros han
permitido su reproduccién a nivel regional en las instituciones comunita-
rias. Para algunos, las instituciones comunitarias han servido para asegurar
privilegios a miembros de la clase politica, incluso inmunidad ante la per-
secucion penal en el caso de diputados al Parlamento Centroamericano.
Irecuentemente es ésta una de las principales criticas a la posibilidad de
establecer funciones vinculantes a los pronunciamientos del ente legislativo
regional. Mientras el sistema comunitario repita los problemas nacionales
a escala regional y no se cambie esta percepcion, sera dificil convencer a
las comunidades politicas de ceder sus competencias a las instituciones del
sistema.

Finalmente, aunque en varias esferas intelectuales y politicas son claros
los beneficios de la integracion, atin hace falta que los ciudadanos noten su

3-97, Sentencia del 11 de abril de 1997, Gaceta No. 5, pp. 6-9 (la Corte requiere a todos los
Estados miembros que se pronuncien, unicamente Costa Rica lo hace en una nota breve y
luego del plazo establecido), y Corte Centroamericana de Justicia, Victor Elias Francisco Bendeck
vs. Honduras, Expediente No. 3-18-2-2003, Sentencia del 22 de noviembre de 2004, Gacela
No. 18 (Ia Corte Suprema de Honduras se rehtisa a cumplir con las notificaciones requeridas
por la Corte Centroamericana),

70 Corte Suprema de Justicia de Nicaragua, Expediente 33/2004, Sentencia No. 15,
Sentencia del 29 de marzo de 2005, Gaceta del 6 de abril de 2005, pp. 2561-2562; Corte de
Constitucionalidad de Guatemala, Inconstitucionalidad. Expedientes Acumulados 12-2004
y 213.2004, Sentencia de 20 de julio de 2004, Gaceta No. 73.
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influencia en la vida diaria. Hasta ahora su campo de accioén rara vez exce-
de de procesos intergubernamentales sobre situaciones transfronterizas. Se
ocupa principalmente de temas de comercio exterior y aduanas que esca-
pan a la mayoria. Atun no puede decirse que existe la percepcion generaliza-
da de que el proceso influye en la vida diaria de todo ciudadano. Mientras
esto no cambie, el proceso continuard siendo percibido como un esfuerzo
intergubernamental entre Estados y no como una integracion de los habi-
tantes de estos Estados como constituyentes de un nuevo orden auténomo.
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EL ENFOQUE POLITOLOGICO Y CONTEXTUAL
DEL DERECHO COMUN LATINOAMERICANO

René VALDIVIEZO SANDOVAL*

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. Espacio juridico y cultura juridica. 111. El

contexto como variable explicativa. IV. Enfoque politoldgico y enfoque contex-

tual. V. Las variables de conlexto en el desarrollo de la justicia constitucional
en América Latina. V1. Consideraciones finales. V1. Bibliografia.

1. INTRODUCCION

Este ensayo tiene como antecedente el trabajo presentado por los profesores
Dieter Nohlen y René Valdiviezo en el Encuentro E concepto del Tus Constitutio-
nale Commune como dimension de la investigacién, en donde el derecho comun lati-
noamericano se abordé desde el enfoque de la ciencia politica y del contexto.
En el trabajo entonces presentado, el analisis se centr6 en las relacio-
nes entre la democracia y la justicia constitucional en contextos diferentes,
comparando Europa y América Latina. Los dos planteamientos que se ex-
pusieron, vistos como enfoques de investigacion, fueron el del espacio juridico
y el de la cultura juridica, ambos analizados bajo una variable explicativa: e/
contexto. Con ello se puso en el centro de la discusion, el concepto de cultura
politica, dentro del cual ubicamos al de cultura juridica, y se puso de relieve,
la vision politologica de la democracia (como régimen y forma de vida) y de
la justicia constitucional, sin olvidar que la cultura juridica se desarrolla en
un espacio juridico y social determinado, lo que corresponde al contexto.

* Benemérita Universidad Auténoma de Puebla. Instituto de Ciencias de Gobierno y
Desarrollo Estratégico.

' Democracia y justicia constitucional en su conlexto, México, Instituto de Investigaciones Juri-

dicas de la UNAM, 20 de septiembre de 2012.

147

DR © 2014 Instituto de Investigaciones Juridicas,
Instituto Max Planck de Derecho Publico Comparado y Derecho Internacional



148 RENE VALDIVIEZO SANDOVAL

Esta ultima idea es la que orienta el desarrollo del presente ensayo. El
concepto con el que se aborda el derecho comtn latinoamericano desde
el enfoque politologico y contextual es, entre otros, el de cultura politica.
Con ¢l se reflexiona acerca de la cultura juridica y de sus expresiones en
contextos diferentes, gracias a lo cual es posible realizar comparaciones.
La variable contextual es utilizada en este trabajo, para reflexionar sobre la
evolucién de la democracia, como conditio sine qua non para el desarrollo del
derecho comun latinoamericano.

El trabajo consta de las siguientes partes: en primer lugar, se reflexiona
sobre el tema del espacio juridico y el de la cultura juridica, con el fin de
abordar la percepcién social hacia la justicia y presentar alguna evidencia
de dos contextos diferentes, Europa y América Latina. Posteriormente, se
hace una reflexion sobre el contexto, recordando el papel asignado como
variable explicativa. En tercer lugar, se detallan las caracteristicas del enfo-
que politologico y contextual ante el derecho comun latinoamericano, refi-
riendo, de manera general, el caso de Alemania y el de América Latina, con
especial interés en el caso mexicano. En cuarto lugar, se exponen algunas
variables de contexto en la region, insistiendo en la relacién entre democra-
cia y jurisdiccion constitucional, en los elementos de la cultura politica y en
el proceso de globalizacion. Por Gltimo se presentan algunas consideracio-
nes finales.?

I1. ESPACIO JURIDICO Y CULTURA JURIDICA

La intenciéon de comenzar con estos dos conceptos descansa en el in-
terés por hacer referencia a la relaciéon entre democracia y justicia cons-
titucional en contextos diferentes. El objetivo es poner frente a frente dos
planteamientos que se pueden percibir como dos enfoques de investigacion.

El primero es el del espacio juridico. Este concepto se utiliza para mar-
car un desarrollo juridico hacia una mayor integracién dentro de un pro-
ceso regional y multidimensional que se expresa en dos direcciones: mayor
asimilacion del derecho entre los miembros de la integracion, y mayor ca-
pacidad de las instituciones de la comunidad de intervenir en la jurisdiccion
nacional.

El tema es importante ante la profunda desigualdad entre los paises la-
tinoamericanos en lo referente a la aceptacion de la intervencion de las ins-
tituciones de la comunidad en los asuntos nacionales. No debemos olvidar

2 Sefialo que los puntos IL, IIL., IV, 1.y 3., V,, 1., 2. v 3., han sido tomados del trabajo
de Nohlen-Valdiviezo.
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la importancia que tiene el tema y la visiéon nacionalista en algunos paises
de la region, pero especialmente en algunos actores politicos de cada pais.

El segundo enfoque es el de la cultura juridica que, a veces, en el len-
guaje de algunos constitucionalistas (por ejemplo Peter Héberle), se acerca
mucho al concepto de espacio juridico, pero que en ciencias sociales es mas
bien una expresion particular de la cultura politica, orientada a lo empirico
y a fenémenos por las que se diferencian las partes integrantes de un proce-
so de integracion.

La cultura politica, en su acepcion mas general, se refiere “...a la exis-
tencia de un conjunto de actitudes, normas, valores, conocimientos y creen-
cias generalizadas en una sociedad, que operan como el marco simbolico
que otorga sentido al proceso y a los comportamientos politicos”.? Insisto
en esta definiciéon dado que plantea, adecuadamente para este trabajo, la
asignacion de sentido a la vida politica, que es el terreno en donde se define
la aceptacion de normas, leyes, integraciéon mas alla de lo nacional y acep-
tacion de la intervencién supranacional.

La cultura juridica, debemos entenderla como una expresién —cuasi
directa— de la cultura politica y se refiere a los patrones de pensamien-
to socialmente enraizados con ayuda de los cuales individuos y colectivos
construyen, perciben, interpretan y juzgan a la normas constitucionales y
legales y a las instituciones llamadas a aplicarlas. El interés cognitivo pasa
de lo normativo hacia lo real. ;Qué importancia alcanza el derecho en la
sociedad, qué confianza se adjudica a la justicia? Respecto a esta Gltima pre-
gunta, los espacios juridicos se muestran bien divididos en culturas juridicas
diferentes, como se sefala anteriormente.

Este aspecto es de gran interés, puesto que aqui descansa una parte de
la vision desde la politologia al derecho y en especifico a las posibilidades de
desarrollo del wus constitutionale commune latinoamericanum.

Es posible demostrarlo para la Union Europea con tan sélo citar algu-
nas encuestas que informan sobre la confianza en la justicia: mientras que
en Alemania, Austria, Dinamarca, Holanda y Suecia alcanza alrededor del
60%, en Espaiia, Francia, Italia y Portugal se ubica s6lo en torno al 40% de
la poblacion.* Para América Latina, el porcentaje promedio de confianza
en la justicia, para el 2009, es de 29%, en donde Colombia y El Salvador
tienen 40% (el nivel mas bajo en Europa), Uruguay 38%, Venezuela 32%,

3 Bobes, Velia C., “Cultura politica”, en Baca, Laura et al., Léxico de la politica, México,
FLACSO-Conacyt-Fundacion Heinrich Boll-FCE, 2000, p. 125.
* European Commission, Eurostat: Statistics by Theme, 2012, consultable en: <htip://eu

ropa.ew/publications/statistics/index_es.htm>.
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Costa Rica 30%, México y Chile 28% y Pert, 14%, entre otros.” Las dife-
rencias son notorias.

De ahi que sea pertinente insistir en la diferenciacion de los espacios ju-
ridicos y de las culturas politicas, situacién que se presenta como una traba
inicial en la conformacion del us constitutionale commune, pero también como
un reto al buscar, en la diversidad, los topicos de la unidad.

III. EL. CONTEXTO COMO VARIABLE EXPLICATIVA

Otra consideracion de inicio se refiere al contexto, que es especialmente
importante cuando trasladamos conceptos, normativos o no, de un area de
naciones a otra, y sin el cual no podemos realizar ninguna comparacion.

El fenéomeno de la integracion es especialmente llamativo, pues obser-
vamos desde la década de los anos sesenta que se producen intentos de tras-
lado de experiencias europeas en este campo a América Latina, las cuales
no han tenido gran éxito. El espacio juridico comtn como concepto encaja
en esta tendencia de traslado de una realidad contextual a otra.

El contexto puede aludir a factores de dimensiones histoéricas, cultu-
rales, economicas, sociales y politicas. Se refiere a fenémenos reales en las
dimensiones sefialadas. Lo que en su caso entra en ¢l es lo que importa en
relacion al objeto de estudio. Por ejemplo, es interesante la observacion de
orden normativo que la jurisdiccién constitucional tiene una historia mas
larga en América Latina, comparada con Europa.® Sin embargo, la pregun-
ta que se nos plantea se refiere a la relacion entre democracia y jurisdiccion
constitucional en las democracias representativas hoy, lo que nos lleva mas
alld del enfoque normativo hacia el estudio de los factores de contexto que
determinan su importancia.

La postura que enfatiza el contexto en el proceso de conocimiento pro-
viene del axioma de que los objetos de analisis politico nunca aparecen
aislados, sino que siempre estan incrustados en un entorno historico y, por
tanto, en una compleja relacién reciproca con una gran variedad de factores
de variada y cambiante indole. El proposito contextual es idéntico al de una
postura no-reduccionista de analisis politico.

Conviene insistir en que el contexto no es solamente una simple referen-
cia espacial de los fendmenos estudiados. Claro que no. Representa el lugar
de relaciones sociales de todo tipo que condicionan en su génesis, historia,

5> Centro de Estudios de Justicia de las Américas, Reporte de la Justicia 2008-2009, Santia-
go de Chile, CEJA, 20009.
6 Brewer-Carfas, Allan R., La justicia constitucional, México, Porrta-IMDPC, 2007.
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desarrollo y existencia, a una situaciéon especifica, la cual, requiere de esta-
blecer sus coordenadas espaciales, sus influencias reciprocas y sus respuestas
y limitaciones en el cuerpo social en el que se desenvuelve.

IV. ENFOQUE POLITOLOGICO Y ENFOQUE CONTEXTUAL

Conviene destacar, en primer lugar, que la relaciéon de la jurisdiccién
constitucional con la democracia no es un tema recurrente en la literatura
politolégica, a pesar de la enorme determinaciéon que puede ejercer la se-
gunda sobre la primera.

En Europa, Alemania constituye una cierta excepcion por la importan-
cia que tiene el Tribunal Constitucional Federal para el desarrollo de la de-
mocracia en este pais. No cabe duda que la democracia en Alemania seria
otra sin la permanente intervencion de este Tribunal en el proceso politico.”
Son muchas las controversias politicas que se llevan al Tribunal, y “Karls-
ruhe” (la sede del Tribunal) tiene la altima palabra. Su prestigio proviene
en buena parte de su capacidad de poner punto final a una controversia.
En América Latina, es menor ain la atencion que se presta en la literatura
politologica a los tribunales constitucionales. En ocasiones ni siquiera hay
mencion a ellos en los manuales y las obras colectivas de la disciplina.

Sin embargo, las obras de los constitucionalistas a menudo hacen re-
ferencia a las condiciones sociales y politicas que enfrenta la jurisdiccion
constitucional, a los factores contextuales que ponen limites a los tribuna-
les constitucionales en cuanto a su independencia y su influencia real en
el desarrollo de la democracia en América Latina, aspecto, este ultimo, de
gran interés en este trabajo, pues debe considerarse, en primer lugar, que
las condiciones y caracteristicas que posibilitan la existencia y desarrollo de
los Estados y regimenes democraticos son muy diferentes de pais a pais vy,
en segundo lugar, que por esta razon las posibilidades de consolidacion de
una cultura juridica promotora del derecho comun regional son totalmente
diferentes y desiguales.

1. Elementos del enfoque politoldgico referido a Europa

Respecto al enfoque politologico aplicado a nuestro tema, no hay solo
uno, sino multiples. En su aporte al anterior seminario del Instituto Max-

7 En México, un papel similar lo tiene (o lo podria tener) el Tribunal Electoral del Poder

Judicial de la Federacion.
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Planck sobre Jurisdicciéon Constitucional, Christine Landfried aplica pre-
cisamente una perspectiva politologica, tomando el concepto de espacio
juridico europeo como punto de salida. Analiza los retos que este proceso,
en el ambito de la jurisdiccién constitucional, significa especialmente para
la democracia. Se preocupa por el peligro que este proceso puede traer so-
bre el gobernar democraticamente, y desde alli desarrolla ideas que puedan
contrarrestar la tendencia sefialada.

La ampliacién de la jurisdiccion constitucional hacia el espacio europeo
la conlleva a un pensamiento plenamente normativo respecto a la relacion
entre jurisdiccién constitucional y democracia por un lado, y la relacion en-
tre los niveles nacional y supranacional o internacional de la jurisdiccion
constitucional, por el otro. Propone aumentar la legitimidad democratica de
la jurisdiccion constitucional, por medio de la cual ella piensa poder incre-
mentar la capacidad de los tribunales para resolver los problemas agudos.
Para que esto suceda, Landfried formula seis condiciones:

* Confianza de los ciudadanos en la jurisdiccién constitucional, sobre
todo respecto a la proteccion de los derechos de la minoria frente a la
mayoria.

e Eleccion democratica, transparente y representativa de los jueces
constitucionales.

e Prestar atencion a la diferencia entre como se toman las decisiones
en el mundo politico y el juridico, conscientes del rol politico de la ju-
risdiccion constitucional. La jurisdiccion necesita independencia y un
proceder especifico que se distingue de la politica.

* Reparticion de las competencias y adjudicacion equilibrada y cam-
biante: la jurisdiccion constitucional aumenta su competencia cuando
se trata de decidir sobre los procesos politicos, disminuye, cuando se
trata de decidir sobre contenidos politicos.

* Respeto al principio de subsidiariedad.

* En el espacio juridico europeo, los tribunales constitucionales supra-
nacionales o internacionales tendrian que profesar un estilo de coope-
racién pro-autonémica y los tribunales nacionales una autonomia pro-
cooperativa.

Como se observa, el enfoque politologico de Landfried se integra plena-
mente en el planteamiento del espacio juridico europeo. En lo normativo,
no se refiere a la normatividad del orden constitucional o legal, sino a lo
que es deseable para que la ampliacién de la jurisdiccion a nivel europeo no
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vaya en detrimento del principio democratico. Ademas, enfoca cuestiones
institucionales de independencia, autonomia, subsidiaridad y cooperacion.
El aspecto de la cultura juridica esta presente solo de manera general y en su
forma clasica de cultura civica,?® es decir, respecto a la confianza en las ins-
tituciones. No entra en ninguna reflexion sobre culturas juridicas diferentes
que piden mayor atencion en la medida que avance el proceso de integra-
ci6on juridica normativa.

2. Elementos del enfoque politoldgico referido a América Latina®

Para el caso que interesa, América Latina, el enfoque politologico debe
rescatar dos aspectos fundamentales: 1. La regionalizacién del poder, y 2.
La presencia de poderes micro-regionales. En consecuencia, debe recono-
cerse que durante buena parte de la historia reciente de esta zona del conti-
nente, el poder politico se conformo6 y desenvolvié de manera local/regional
y no nacional. Estos aspectos ponen en el centro del enfoque politologico,
los temas del Estado, del poder y de las regiones.

Es evidente que la conformacion de los Estados nacionales no se dio di-
rectamente con los procesos de independencia de inicio del siglo XIX, sino
que fue hacia el segundo tercio del siglo XIX. No obstante, vimos que, en
pleno siglo XX los poderes locales/regionales seguian predominando en
los llamados “Estados nacionales”.

El caso mexicano es muy representativo y no fue sino hasta el afio de
1929, con la creacién del Partido Nacional Revolucionario (PNR)!* que fue-
ron aglutinados, en torno al poder central, caudillos y poderes locales/re-
gionales, especialmente militares, con lo que se generaron nuevas élites de
poder local controladas, de inicio, por el aparato politico y electoral del
gobierno central.

De ahi que la afirmacion sobre la existencia del Estado nacional en Mé-
xico, al igual que en otros paises latinoamericanos, adquiera vigencia y sea
evidente hasta el siglo XX. Esto no quiere decir que no se hubieran confor-
mado antes las instituciones basicas y los elementos normativos fundamen-
tales para el Estado nacional. Pero su validez y, sobre todo, su aceptacién
generalizada (como parte de la cultura politica) requiri6 de muchos anos

8 Almond, Gabriel y Verba, Sidney, La cultura ctvica, Madrid, Euroamérica, 1970.
9 Con especial mencién del caso mexicano.

10" Abuelo del actual Partido Revolucionario Institucional (PRI). Véase Garrido, Luis
Javier, El Partido de la Revolucion Institucionalizada. La formacion del nuevo Estado (1928-1945),
Meéxico, Siglo XXI Editores, 1991.
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después de su aprobacién constitucional en 1824.'" Desde ese aflo y hasta
la promulgacion de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexica-
nos, de 1917, posterior al movimiento armado de la Revoluciéon mexicana,
vimos pasar muchas Constituciones, pero la nacién mexicana no logré con-
formar un Estado unitario y nacional.

El segundo aspecto que el enfoque politologico debe considerar para
América Latina, es la presencia de poderes micro-regionales a lo largo de
toda la regién. Este es, presumiblemente, un fenémeno tipico del continen-
te, aunque no exclusivo. Regiones completas del sur de Europa han presen-
tado caracteristicas mas o menos similares.

El asunto se refiere a la existencia de espacios en donde gracias a la
presencia de recursos estratégicos (sean fisicos o humanos), se conforman
fuerzas que se traducen en poderes, desde donde se pueden generar redes
de relaciones que se supeditan a esos recursos, conformando poderes (mi-
cro) regionales.

Evidentemente hay casos en los que estas redes son amplias y confor-
man una region extensa y el caracter “micro” desaparece dando paso al
“macro”, pero sin dejar de considerar estos tipos, nos centramos en los mul-
tiples poderes micro-regionales que funcionaron y operaron en América La-
tina con la presencia de los caciques.'?

En esa misma logica, Daniel Hiernaux plantea'” la idea de que pode-
mos insistir en que la conformacién de una regién se da cuando se han
establecido redes de poder locales que, en algunos casos, logran mantener
su relativa autonomia respecto al sistema politico nacional por su caracter
tradicional y por no tener ningtn tipo de incorporacién econémica impor-
tante con el centro del poder. Afirma, junto con Jorge Padua, por otro lado,
que el estudio del poder regional “se complica en la medida en que puede
afirmarse y funcionar como un ‘modelo reducido’ del poder central, de la
misma manera que el poder de los estados descolonizados fue casi una ré-
plica del modelo politico de la metropoli...”.'* No podemos olvidar que, en
muchos casos y en su afan por definir una identidad propia, la preocupacion
central de las élites locales, que son las que conforman los poderes locales/
regionales, es la de diferenciarse del poder central.

'l En la nueva Constitucién, México tomaba el nombre de Estados Unidos Mexicanos y
se definia como una republica federal y representativa.

12 Valdiviezo, René, Poder y region en Tlaxcala, 1975-1987, México, Miguel Angel Porrua,
2011, pp. 34-35.

13 En Padua, Jorge y Vanneph, Alain (comps.), Poder local, poder regional, México, El Cole-
gio de México-CEMCA, 1986.

Y Ibidem, p. 16 (“Introducciéon”).
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Las diversas formas de aproximarse al estudio de los poderes regionales
y locales, asi como los énfasis en los multiples aspectos de la constitucion de
dichos poderes, nos aproximan a una definicién mas precisa, muy util para
remarcar el papel del contexto.

Una pregunta fundamental al tratar de entender los poderes locales y
regionales es: jcudl es la relacion entre el Estado federal y los poderes locales
y regionales? Y, por supuesto, ;como se da esa relacion?

Evidentemente, aqui partimos de que hay un poder expresado y concen-
trado en las instituciones centrales del pais. Ese poder, externo a la region,
es mucho mas amplio que el de la regién misma. En consecuencia, tenemos
que suponer que hay alguna relaciéon entre ellos, ya sea que sean comple-
mentarios, contradictorios, derivados o, en algunos casos, yuxtapuestos.

Un elemento importante en la literatura para explicar esta relacion,
es el papel de los caciques y caudillos: “...cuando se habla de poder local y
regional, muy frecuentemente se habla de individuos: de esos que tanto en
la literatura culta, como en el habla popular han recibido los nombres de
caciques y caudillos”.1?

Mais que entrar a definir en detalle qué es un cacique y cuales son sus
caracteristicas, interesa ubicar la funcién que cumple con relacion al poder
local/regional y el poder extra local/regional, y que es, en el fondo, lo que
permite su éxito y supervivencia: su papel de mediador. La mediacién entre
niveles de organizacion y territorio, o entre poderes locales/regionales y
federales/nacionales, implica de manera general dos aspectos: dominaciéon
y negociacion, aunque no siempre exitosas por si mismas, pero tampoco
excluyentes.

El cacique cumple esas funciones: dominacion hacia el interior de su
grupo, el cual se ubica en una localidad o region, y negociacion tanto ha-
cia el interior del grupo, como entre el grupo y otros grupos internos de la
regién o externos. Esta funciéon de mediacion, conocida también a través
del concepto de broke;;'6 tiene algunas implicaciones: “...no posee poder in-
dependiente: lo recibe de los actores que lo utilizan; asi, cuando el poder
esta desigualmente distribuido, el broker tendera a favorecer los intereses de
los niveles superordinarios. Sin embargo, una acumulacion total de poder
en una de las partes volveria la mediacion innecesaria”.'” Podriamos decir,
de otra forma, que la desaparicién del poder local llevaria a la pérdida de

15 De la Pefia, en Padua y Vanneph, op. cit., supra nota 13, p. 28.
16 Thidem, p. 32.
17" Ibidem, p. 33.
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identidad de la regién y, por tanto, a la desapariciéon de la regiéon misma
como tal.

Hasta aqui hemos hablado del cacique como ejemplo individual de la
funcién de intermediaciéon (dominio y negociacion) al interior y entre los
niveles de poder regionales. De ahi que podamos considerar a la funciéon
de wntermediario (broker) como uno de los elementos clave en la definicion del
poder regional, especialmente y en torno a su relacién con el poder externo.

Vale la pena resaltar dos aspectos con relacién a la funcion de interme-
diario: en primer lugar, que tal funcién se da en el marco de redes sociales
que se generan y presentan en una region y, en segundo, que las institucio-
nes formales cumplen un papel fundamental en la conformacién de esa
funcion y de esas redes.

Con respecto al primer aspecto, que tiene que ver con la operacion del
intermediario en el contexto de redes sociales que unen los distintos niveles
(de poder y de operacion social), nuestro autor sefiala: “Tales redes pueden
definirse como un conjunto de relaciones diferenciadas (compadrazgo, pa-
rentesco, amistad, complicidad, vecindad, etcétera), relaciones de trabajo,
que posibilitan y sancionan la intermediaciéon”.'® Esas relaciones generan
esquemas de dominacién, de subordinacion, de solidaridad, de concordan-
cia, etcétera, sobre los cuales se levantan los poderes y los grupos sociales.

Como se puede observar, el tema es amplio y esta en la base del anali-
sis del contexto y el analisis politolégico para América Latina. Omitir estos
aspectos es pensar en Estados integrados y nacionales que hoy se descom-
ponen en el contexto de la globalizacion,' aunque en su esencia han sido
pluriculturales y politicamente diversos, reducidos a contextos micro-regio-
nales, lo que representa, sin duda alguna, obstaculos para pensar, no solo
en los aspectos supra-nacionales (ius commune), sino incluso en los nacionales.

Ademas, estos dos aspectos desarrollados son fundamentales en el enfo-
que politologico, pues gracias a su analisis podemos establecer las posiciones
y culturas politicas a las que se enfrenta el desarrollo del derecho constitu-
cional latinoamericano.

3. Elementos del enfoque contextual

El enfoque contextual no esta reservado a las ciencias sociales. German
Bidart Campos quiere aplicar explicitamente una perspectiva contextual,

18 Ibidem, p. 35.
19 Serna de la Garza, Jos¢ Maria, El concepto del ius commune latinoamericano en derechos huma-
nos: elementos para una agenda de investigacion, México, 2012 (documento inédito).
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tematizando el entorno politico de la jurisdiccion constitucional. Sin em-
bargo, el contexto puede referirse a multiples factores, de modo que es inte-
resante ver qué factores se incluyen en su analisis. Sistematizando lo que el
constitucionalista argentino integra en su enfoque, encontramos definicio-
nes, determinaciones, postulados de diverso indole.

Primero, Bidart Campos se ocupa del contenido de la democracia. Es-
tablece que la democracia

...es una forma de Estado o de organizacién politica cuyo nucleo constituti-
vo radica en la efectividad de los derechos humanos en su triple e indivisible
composicion: los clasicos derechos civiles de la primera generaciéon, los de-
rechos politicos y los derechos sociales del constitucionalismo social o de la
segunda generacion mas, hoy, de la incipiente tercera generacion: a la preser-
vacion del ambiente, a la paz, al desarrollo, a la cultura.?

Segundo, Bidart Campos se refiere a la democracia en su aspecto de
legitimidad: la democracia se funda en “procesos electorales legitimos con
amplia participacion competitiva”.?! Tercero, en lo interno, supremacia de
la Constitucién; cuarto, en lo externo, adhesion al derecho internacional de
los derechos humanos;?? quinto, la independencia de los 6rganos propios
de la jurisdiccion constitucional. El sexto elemento se refiere al ejercicio del
magistrado, a “predisposiciones y actitudes de los magistrados, que no se
desempenen inducidos por adhesiones incompatibles con la imparcialidad,
la objetividad y la asepsia que son presupuestos esenciales para la autono-
mia constitucional”.? La relaciéon entre Constitucion, jurisdiccion consti-
tucional y democracia se aprecia sobre todo en la siguiente observacion de
Bidart Campos:

La Constituciéon como un conjunto o complejo... no consiste solamente en
la sumatoria de su articulado, ni en la letra de sus normas, sino... ademas
anade principios y valores, espiritu o filosofia politica, y tradiciéon o raiz his-
torica... La jurisdiccion constitucional superadora de limites infecundos ha
de profundizar su finalidad de consolidacion y perfeccionamiento del sistema
democratico.?*

20 Bidart Campos, German, “La jurisdiccién constitucional. El entorno politico”, Contri-
buciones, vol. 2, 1994, p. 49.

21 Ibidem, p. 49.

22 Ibidem, p. 50.

23 Ibidem, p. 52.

2 Ibidem, p. 51.
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Comparando ambas contribuciones, Landfried y Bidart Campos se re-
fieren al tema de este trabajo: democracia y jurisdiccion constitucional en el
respectivo contexto europeo y latinoamericano. Se destaca que las situacio-
nes y, por consiguiente, la atencion cientifica son diferentes. Por ejemplo, en
el debate europeo no se cuestiona la vigencia de la democracia, de eleccio-
nes libres y limpias, la supremacia de la Constitucion, la independencia del
tribunal constitucional, etcétera. Lo que si se debate es como se desarrolla
la relacion entre la democracia y la jurisdiccion constitucional frente a los
procesos econémicos, politicos y sociales a nivel nacional y de la Comuni-
dad Europea que involucran, a su manera, el principio democratico y la
jurisdiccion constitucional.

Pero también, en el debate latinoamericano se cuestionan muchos de
estos aspectos y todavia, de manera muy frecuente, se discute sobre la exis-
tencia de los regimenes democraticos; de las elecciones libres, imparciales
y limpias; de la vigencia del Estado de derecho que asegure la imparticion
igualitaria y amplia de la justicia; sobre la existencia de aparatos judiciales
perfectamente independientes e imparciales, etcétera.

De ahi la enorme importancia de la aplicacion del método compara-
tivo en ciencias sociales, lo que orienta hacia explicaciones causales, y que
requiere, para ser fructifera, a una inteligente mezcla entre elementos de
similitud y disimilitud de los objetos comparados. El diferente estado de
desarrollo de la democracia y por siguiente el de la jurisdiccién constitu-
cional en Europa y América Latina hace dificil el andlisis comparativo de
ambicién causal.

V. LAS VARIABLES DE CONTEXTO EN EL DESARROLLO
DE LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL EN AMERICA LATINA

Acorde con esta reflexion, se pasa rapidamente revista de algunos facto-
res contextuales que determinan en buena medida la relacion entre demo-
cracia y jurisdiccion constitucional en América Latina.

Conviene diferenciar entre factores que son conditio sine qua non de la
jurisdiccion constitucional y otros que tienen influencia sobre el ejercicio
de ella. Bidart Campos ya hizo referencia a la independencia de los tribu-
nales constitucionales y a las actitudes de los magistrados en el ejercicio de
la justicia.

Ahora la cuestion se desglosa algo mas y se diferencia en relaciéon de fac-
tores en los que se observan similitudes y disimilitudes en América Latina,
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o0 sea, que estan relacionados con la idea de un creciente espacio juridico
americano, detectando los factores comunes y los discrepantes en América
Latina que intervienen en el desarrollo de la relaciéon entre democracia y
jurisdiccion en esta parte del continente.

1. Modelos de democracia, representativa o plebiscitaria. Democracia electoral
0 autoritarismo plebiscitario

Los procesos electorales de la tltima década han mostrado un gran inte-
rés por constituir gobiernos con plena legitimidad practicamente en toda la
region. Pero los elementos de las diversas culturas politicas han entorpecido
esa intencion. Asi, mientras los procesos electorales como los de Costa Rica,
Chile, Argentina, Brasil, Guatemala, entre otros, han dado legitimidad a los
gobiernos que de ellos han surgido, en otros paises sus gobiernos se deba-
ten entre la legalidad y la imposicion, independientemente de las razones
estrictamente juridicas.

El proceso de “traduccion” de una eleccion democratica, a una eleccion
legitima y al avance o consolidacién de la justicia constitucional pasa por la
resolucion misma del proceso electoral. Se supone que en las democracias
representativas esta “traduccion” o “transito” se da de manera mas efectiva
y logra aceptacion social y consenso, pero no siempre sucede asi. El caso de
las elecciones en México puede ser e¢jemplo de la dificultad de pasar de un
proceso institucionalmente desarrollado a la legitimidad no sélo legal sino
social.

Adicionalmente, debemos incluir el tema de las instituciones y los me-
canismos de validacion de la eleccion (sistema electoral), aspecto que marca
también diferencias entre los paises, pues en la reflexion esta también la in-
tegracion e independencia de las autoridades electorales. En general, las au-
toridades electorales son designadas para integrar un “6rgano de Estado”,
pero en la practica son resultado de negociaciones partidistas que desplazan
el interés y vision estadista de tal autoridad.

2. Estado de derecho (rule of law) o Estado de derechos
(human rights, plurinacionales)

Mientras que en Europa, el Estado de derecho es consustancial con la
democracia representativa, en América Latina el Estado de derecho es a
veces todavia una asignatura pendiente.

DR © 2014 Instituto de Investigaciones Juridicas,
Instituto Max Planck de Derecho Publico Comparado y Derecho Internacional



160 RENE VALDIVIEZO SANDOVAL

La justicia constitucional encuentra en América Latina un elemento
de contexto que incide directamente en su desarrollo: la limitada presencia
del Estado de derecho, en algunos casos, y la aparicion y extensiéon en Sud-
américa, pero con impulsos en otros paises, de la perspectiva del derecho
plurinacional.

Sobre el Estado de derecho, diversos autores coinciden® en su fragili-
dad e incumplimiento, pero no como resultado de las practicas politicas de
cada lugar, sino como producto, fundamentalmente, de las profundas des-
igualdades socioeconémicas, especialmente en América Latina. Al respecto,
César Rodriguez senala en la introduccion al texto que se presentan

...sendas condiciones que atraviesan la practica juridica en la regién: la des-
igualdad (Oscar Vilhena Vieira), la violencia (Julieta Lemaitre Ripoll) y la
globalizacion (César Rodriguez Garavito). De alli también que (...) haya un
esfuerzo por mirar los procesos juridicos desde la perspectiva subalterna: la
de millones de ciudadanos indigentes para quienes el Estado de derecho es
aun una lejana aspiracion frente a los afanes de la supervivencia diaria (Vilhe-
na Vieira), la de las victimas de la violencia en la misma situacién (Lemaitre
Ripoll), o la de los pueblos indigenas y las comunidades afro-descendientes
que han transformado o utilizado las herramientas juridicas nacionales e in-
ternacionales —desde las constituciones hasta el sistema internacional de
derechos humanos— para resistir los procesos historicos de colonizaciéon y
discriminacién.?°

No podemos obviar, ni dejar de considerar como una variable impor-
tante en la existencia y ejercicio del Estado de derecho, la realidad socio-
econémica de millones de habitantes en América Latina. Si a esta situacion
le agregamos la violencia (oficial, pero también la no oficial), y la “costum-
bre del incumplimiento de la ley”, pues resulta que las dificultades para el
ejercicio de la justicia constitucional son mayores y muy extendidas.

Por otro lado, también se ha desarrollado la idea de que la vida en socie-
dad puede ser regulada mediante el derecho comunal, y que éste es la base
juridica del Estado, el cual esta integrado por autogobiernos.

Bruno Lima nos recuerda que Bolivia, para utilizar este pais como
ejemplo, ha definido su Estado como “un Estado Unitario Social de Dere-
cho Plurinacional Comunitario. (...) Reconoce tanto la democracia direc-
ta y participativa (con referéndums, plebiscitos y consultas masivas), como

25 Véase Rodriguez Garavito, César (coord.), El derecho en América Latina. Un mapa para el
pensamiento juridico del siglo XXI, Buenos Aires, Siglo XXI Editores, 2011.
26 Thidem, p. 16.
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la representativa (mediante elecciones de representantes) y la comunitaria,
por medio de elecciones o nominaciéon de autoridades y liderazgos locales
e indigenas”.?’

Esta vision, que busca incorporar las tradiciones, los “usos y costum-
bres” ancestrales de los pueblos, especialmente indigenas, se ha desarrollado
de manera importante en los paises andinos y en México ha tomado fuerza,
de forma tal que en este pais hay mas de 400, de casi 2 mil 500 municipios,
que eligen a sus autoridades locales por el sistema de “usos y costumbres”, al
margen de la legislaciones electorales locales. Pero el asunto no queda ahi,
sino que hay la exigencia de estas comunidades de regirse legalmente por
sus propias leyes, lo que genera un problema para el ejercicio del Estado de
derecho, en su visién unitaria. La jurisdicciéon constitucional entra en pro-
blemas frente a esta demanda de “autonomia”, porque eso es en el fondo.

Desde 1994, en que nuevamente toma fuerza y centralidad la cuestion
indigena en México con el levantamiento del Ejército Zapatista de Libera-
cién Nacional (EZLN), el tema de la justicia social para los pueblos origina-
rios, pero también el del reconocimiento de sus practicas culturales vy, sobre
todo, el tema de la autogestion y del respeto a sus “usos y costumbres”, vol-
vieron a atraer la atencién en toda América Latina y obligaron a discutir y
debatir, desde los gobiernos federales, el tema de la unidad nacional y el de
la autonomia de los pueblos originarios. Ademas, en México se incorporo,
desde el discurso oficial, el tema de la balcanizacién, como un riesgo real.?

El contexto nuevamente se muestra determinante en el analisis y expli-
cacion de la justicia constitucional y reafirmamos que los objetos de analisis
politico nunca aparecen aislados, sino siempre estan incrustados en un en-
torno historico.

3. Elementos de la cultura politica
Seniala Fernando Escalante Gonzalbo:

Con frecuencia significativa, en las sociedades latinoamericanas, las crisis po-
liticas se manifiestan como “crisis morales”. Es decir, no se reducen a un cam-
bio del personal politico, no se limitan al desprestigio de algunas instituciones,
ni siquiera al enfrentamiento directo de dos bandos de oposicion nitida y

27 Lima Rocha, Bruno, “Hacia un territorio plurinacional comunitario”, América Latina en
Movimiento (ALAI), abril 6 de 2009, consultable en: <http://alainet.org/active/29800& lang=es>.

28 Van der Haar, Gemma, El movimiento zapatista de Chiapas: dimensiones de su lucha, Amster-
dam, Labour Again Publications, 2005, p. 11.
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radical; con mucha mas frecuencia lo que ocurre es una descomposicion ge-
neral donde naufragan tanto el orden juridico como los partidos y el conjunto
de las élites en una lenta y larga sucesion de conflictos sin orientacion precisa.
Lo que no hay es un horizonte normativo que sirva de ¢je de referencia, por
adhesion o por oposicion, para dar cauce a la crisis.?

Es evidente también coexistencia de varios 6rdenes normativos:

Incluso las élites politicas y culturales, que en ptblico asumen un leguaje nor-
mal civico y legalista, agresivamente moderno, en el orden cotidiano se adap-
tan sin dificultad a la mezcla. Eso significa que el desfase entre las creencias
y las instituciones puede ser cosa mas o menos permanente, hasta aceptada,
pero no un signo de anomia... Ninguna institucion es enteramente sélida, efi-
caz y confiable. Todos tienen que funcionar, por decirlo asi, entre dos aguas,
con una estructura formal moderna y una logica informal distinta, a veces
contraria. La distancia que denunciaba Jorge Eliécer Gaytan entre el “pais
legal” y el “pais real” es evidente en cualquier de nuestras sociedades, es un
dato cotidiano. 3

Siguiendo a diversos autores, podemos sefialar algunos aspectos presen-
tes en las culturas politicas latinoamericanas y que por supuesto inciden en
la justicia constitucional, a veces mas alla de simples elementos de contexto:

a) Organizacion informal de los partidos politicos.?! De la formalidad
en su organizaciéon depende, en mucho, su papel en la construccion de la
cultura civica y de la vida democratica y, por ende, del Estado de derecho.
En muchos casos de América Latina y en México, por supuesto, encontra-
mos partidos que representan grupos “cuasi-familiares” y no organizacio-
nes con bases sociales reales. De ahi que la incidencia de estos partidos en
la construcciéon de vida y cultura politica democratica, sea practicamente
nula.

b) La exclusiva responsabilidad estatal en la politica social ha terminado
por adormecer las capacidades de la poblacion y conducirla a una perversa

29 Escalante Gonzalbo, Fernando, “Especulaciones a partir del concepto de anomia”,
en Bernecker, Walther L. (comp.), Transicion democrdtica y anomia social en perspectiva comparada,
México, El Colegio de México-Servicio Aleman de Intercambio Académico-UNAM, 2004,
p. 131.

30" Ibidem, p. 139.

31" Freidenberg, Flavia y Steven Levitsky, “Organizacion informal de los partidos en Amé-
rica Latina”, Desarrollo Econdmico, Buenos Aires, vol. 46, nam. 184, enero-marzo de 2007, pp.
539-568.
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dependencia del Estado.?? Este elemento es de fundamental importancia en
la relacion sociedad-Estado, especialmente en épocas electorales. De ahi las
practicas clientelares de los partidos, el uso ilegal de los programas sociales
en los procesos electorales, y la poca o nula participaciéon ciudadana en la
conformacién de politicas publicas.

c¢) Cultura politica parroquial, que es muestra de la falta de institucio-
nalidad de los sistemas politicos en algunos paises latinoamericanos y que
va de la mano de la persistencia de condiciones de desigualdad socio-econo-
mica que se traducen en desigualdad socio-politica. No se puede esperar de
esta condicién de vida, la existencia de ciudadanos participativos que iden-
tifiquen las instituciones formales y que se relacionen con ellas precisamente
en su calidad de ciudadanos.®?

d) Una fuerte nociéon de poder politico y econémico centralizado; un
importante sentido de intolerancia hacia otras religiones, habitos e ideas;
solido sentido de diferenciacion social y racial, que en la esfera politica se
tradujo en una mayor relevancia de las personas por sobre las institucio-
nes.3

Frente a estas caracteristicas, es comprensible el reconocimiento de la
existencia de condiciones adversas para la conformaciéon de una cultura
politica democratica que abone y que sea coadyuvante en la construcciéon
de una cultura juridica de reconocimiento a los derechos constitucionales
comunes para América Latina.

4. La globalizacion como una variable determinante del contexto

Vale la pena referir algiin comentario sobre la globalizaciéon y su inci-
dencia en las practicas y cultura politica “nacional”.

Siguiendo a Ricardo Pozas, la globalizacion es, esencialmente, “un fe-
nomeno de simultaneidad mundial de flujos y nuevas formas de poder, en el
que la informacion, los capitales y las mercancias, asi como los individuos,
atraviesan —mediante la informatica— las fronteras sin ningtn limite, lo
cual produce una nueva modalidad de identidad: némada y fragmentada,
desligada de las tradiciones nacionales cerradas”.?

32 Tsuani, Ernesto, “Politica social y dinamica politica en América Latina. ;Nuevas res-
puestas para viejos problemas”, Desarrollo Econdmico, Buenos Aires, vol. 32, ntim. 125, abril-
junio de 1992, pp. 107-118.

33 Almond y Verba, op. cit., supra nota 8.

3% Heras Gomez, Leticia, “Cultura politica y democratizaciéon en América Latina”, Re-
vista de Ciencias Soctales, San José de Costa Rica, nams. 103-104, 2004, pp. 23-37.

35 Pozas Horcasitas, Ricardo, “La globalidad”, en Baca et al., op. cit., supra nota 3, p. 278.
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Dos aspectos interesa senalar sobre el proceso de globalizacién en su
relacién con el tema que nos ocupa. En primer lugar, la modificacion que
produce en la identidad econémica y cultural de las sociedades, y en segun-
do, el cambio en las relaciones de poder nacionales y su efecto en la vida
politica nacional.

Con respecto a la modificacion de la identidad, los cambios en la vida y
patrones de desarrollo de la economia nacional, regional e incluso domésti-
ca, tienen un efecto directo sobre la manera de expresarse en las relaciones
sociales, de forma tal que se desplaza a la vision colectivista (incluso sindi-
cal) por una vision esencialmente individualista, lo que tiene efectos en la
percepcion de los derechos y garantias constitucionales, lo que deriva, a su
vez, en una forma diferente de cultura politica-juridica, preocupada, esen-
cialmente, por el aseguramiento de la situacién personal/familiar y ya no en
los derechos colectivos e incluso gremiales.

Con respecto a los cambios en las relaciones de poder, hay consecuen-
cias directas sobre la cultura politica y las demandas de democracia, pues
los actores se han desdibujado, de su forma mas tradicional e incluso caris-
matica, hacia una pretension, al menos de entrada, de formas de raciona-
lidad y legalidad mas extendidas, con lo que podriamos suponer una trans-
formacion de los patrones de participacion social y politica.

En este sentido y con estas consecuencias, la globalizacién como pro-
ceso genera fenomenos de descomposicion de las practicas socio-culturales
tradicionales y de incorporacion de visiones que, en teoria al menos, facili-
tarian la presencia de un derecho mas alla de lo nacional.

El contexto que dibuja la globalizacion es, pues, una variable funda-
mental.

VI. CONSIDERACIONES FINALES

El andlisis de la relacion de la democracia y la justicia constitucional
adquiere mayor profundidad cuando analizamos el contexto en el que se
produce y lo utilizamos como variable interferente. Ciertamente podemos
quedarnos en el nivel de lo meramente normativo, con lo que tendriamos
esquemas parciales y rigidos y, por ello, incompletos. Pero cuando lo in-
troducimos —y de ahi la posibilidad de la diferenciacion—, el analisis nos
ubica en otra perspectiva, en donde las peculiaridades y condiciones de “los
diferentes” son parte fundamental.

Los elementos particulares del desarrollo democratico de cada pais y re-
gi6n, de sus culturas juridicas, de sus cultura politicas y de sus espacios juri-
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dicos, son los elementos requeridos para aproximar explicaciones pertinen-
tes y utiles para la construccion del concepto del wus constitutionale commune.

El camino hacia la conformaciéon del derecho constitucional comtn
pasa, forzosamente, por el reconocimiento y el analisis politologico y con-
textual, el cual nos permite ubicar las pistas sobre las cuales debemos tran-
sitar tanto para superar los obstaculos que las culturas politicas latinoame-
ricanas nos ponen, como para encontrar, en cllos, los puntos de reflexiéon y
superacion.
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FORMACION Y TRANSFORMACION DEL SISTEMA
PRESIDENCIAL EN AMERICA LATINA. UNA REFLEXION SOBRE
EL 1US CONSTITUTIONALE COMMUNE LATINOAMERICANO

Diego VALADES*

SUMARIO: 1. Explicacion. 11. El sistema presidencial estadounidense.
II1. El sistema presidencial francés. IV. El sistema presidencial latinoame-
ricano contempordneo. V. Reflexiones finales.

1. EXPLICACION

En la elaboracion de este ensayo ha sido clave el estudio pionero en México
para sistematizar los factores constitucionales del presidencialismo, realizado
por Jorge Carpizo. Por décadas, el estudio acerca del sistema presidencial en
México atrajo sobre todo a historiadores, politdlogos y sociologos, y si bien
los estudiosos del derecho constitucional abordaron con amplitud el papel
dominante del presidente, fue a partir de la magistral monografia £l presi-
dencialismo mexicano, del gran jurista Jorge Carpizo, que el tema fue tratado a
fondo con las herramientas del derecho constitucional.

Publicada en 1978,! la obra del admirado constitucionalista fue objeto
de atencion inmediata. La sistematizacion del poder presidencial, diferen-
ciando sus bases normativas y su expresion factica, contribuyé a compren-
der mejor su dimensién y a proponer las opciones para corregir sus des-
viaciones. Algunas conductas procedian de la lectura abusiva de la norma;
otras se originaban en la fragilidad de un ordenamiento sujeto al entramado
institucional que giraba en torno a la hegemonia de un partido dominado a
su vez por una persona: el presidente de la Republica.

* Investigador en el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM e investigador
nacional.
I' Tiene 16 ediciones en espafiol y ha sido traducida al alemén y al italiano.
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A los factores endogenos que propiciaban y acentuaban los efectos de
la concentracion del poder se sumaban las peculiaridades propias de cada
personalidad, mas las externalidades del entorno cultural y econémico, y de
la politica exterior. Este Gltimo factor influy6 de una manera importante y
el estudio de sus maltiples implicaciones esta todavia pendiente. Se requeri-
ra, entre otras cosas, una detenida investigacion documental en los archivos
de la Cancilleria mexicana y de varios repositorios extranjeros, asi como los
reportes de diversas agencias internacionales de seguridad, en especial a
partir de 1948, afio de la integracion de la Agencia Central de Inteligencia
(CIA) de Estados Unidos.

El presidencialismo mexicano se fragud y desarrollo en el periodo de la
gran depresion econémica estadounidense, de la Segunda Guerra Mundial y
de la Guerra I'ria. El mexicano no fue el tinico sistema que resintio6 los efectos
de ese contexto internacional. En otros lugares de América Latina se pade-
cieron consecuencias de extrema concentracion de poder, igual que en Méxi-
co, pero con el agravante de haber desembocado en dictaduras militares. En
el periodo de la Guerra I'ria, de 1945 a 1989, los dos tnicos paises del hemis-
ferio que no padecieron regimenes castrenses fueron Costa Rica y México.

En este estudio me propongo examinar algunas de las fuentes genéti-
cas de los sistemas presidenciales en América Latina, para apuntar al final
las tendencias hacia su racionalizacién que se advierten en la actualidad.
Este es el campo de interés que ha promovido de manera sobresaliente el
profesor Armin von Bogdandy, al investigar lo que identifica como zus consti-
tutionale commune latinoamericano. La fructifera tradicién comparatista que
nutre la doctrina del hemisferio se enriquece ahora con la preocupacion del
profesor de Heidelberg por identificar los elementos caracteristicas del dere-
cho constitucional en el hemisferio a partir de las resoluciones jurispruden-
ciales. También ha mostrado que es posible ampliar el horizonte de la inda-
gacion a las fuentes de inspiracion y a los procedimientos de construccion
normativa, que incluyen objetivos, conceptos y contenidos compartidos.

II. EL SISTEMA PRESIDENCIAL ESTADOUNIDENSE

De manera general se acepta que el sistema presidencial latinoamerica-
no procede de Estados Unidos. Esto es evidente, porque el primer sistema
presidencial fue el de ese pais, y los primeros en adoptarlo y en adaptarlo
fueron los paises identificados como latinoamericanos.? Cuando aludo a su

2 Laexpresion Amérique latine comenz6 a ser utilizada en Francia a mediados del siglo XIX.

Todo indica que el poeta colombiano José Maria Torres Caicedo, muy conocido en los circulos
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adaptacion, es por la gran diferencia contextual del sistema presidencial en
Estados Unidos y en América Latina.

Es bien sabido que la célebre obra El Federalista ofrece la interpretacion
por excelencia del texto constitucional de los Estados Unidos. La aproba-
cién de esa Constitucidén mediante referéndum obligd a un gran esfuerzo
explicativo, impulsado por Alexander Hamilton, John Jay y James Madison.

Hamilton plante6 que la “suprema autoridad ejecutiva” recayera en un
gobernador designado de manera vitalicia. La permanencia en el cargo de
este gobernador quedaria sujeta a su buena conducta, por lo que su desem-
pefio terminaria con la muerte, con la renuncia o con la destitucién. En esta
figura de un gobernador vitalicio esta presente una de las notas caracteristi-
cas de los monarcas. La gran diferencia con la monarquia consistia en que
el gobernador no tendria derechos dinasticos. Aun cuando fue derrotada,
la iniciativa de Hamilton indica que el diseno de la figura presidencial tuvo
como base la estructura de la Corona britanica.

El constitucionalismo estadounidense influyé en otros paises por las
instituciones que cred, pero también por el procedimiento parlamentario
adoptado para el debate. Cuando los convencionistas se dieron a la tarea
de construir la Constitucion federal, ya tenian mas de dos lustros de expe-
riencia parlamentaria y habian debatido acerca de cuestiones tan relevantes
como el pacto de Asociacion Continental, la Declaracion de Independencia
y los Articulos de Confederacion. Una de las muestras de la madurez alcan-
zada esta en los debates acerca de como organizar el gobierno.

intelectuales de Franciay de Inglaterra, fue el primero en emplearla expresion América latina en
su poema Las dos Américas, publicado el 15 de febrero de 1857 en El Correo de Ultramar, un “pe-
riddico politico, literario, mercantil e industrial” editado en Paris de 1843 a 1886, y con amplia
difusién enlospaises hispanohablantes de Américay en Nueva York. Unade sus estrofasdice asi:
“Mas aislados se encuentran, desunidos, / Esos pueblosnacidos paraaliarse: / Launion essu
deber, suleyamarse: /Igualorigentienenymision; /Larazadela Américalatina, /Alfrente
tiene la sajona raza, / Enemiga mortal que ya amenaza / Su libertad destruir y su pendon”
El uso de la expresion América latina fue impulsado por el gobierno de Napoleén III
para denotar la vinculaciéon cultural entre Francia y los paises colonizados por Espa-
na y Portugal, marcando asi una diferencia con relaciéon a los de matriz anglosajona.
En inglés se tienen registros del uso de Latin American, como adjetivo y como sustantivo,
a partir de 1890. El adjetivo francés latino-américain esta identificado a partir del siglo
XX, de acuerdo con la Académie Francaise. Segin Le Grand Robert de la Langue Frangaise
el primer lexicon en esa lengua que lo consigné fue el Larousse de 1931. En lengua es-
panola fue incorporado al Diccionario de la Real Academia en su 19a. ediciéon, de 1970.

Por otra parte, en el periodo de la revolucién de independencia, en Estados Unidos era
comun hablar de British America, como se advierte en los debates del Primer Congreso Con-
tinental (sesion del 1o. de agosto de 1774).
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La discusiéon sobre este tema ocup6 la atencién de los constituyentes
en diversas sesiones. No me detendré en el analisis del extenso debate;
para identificar los aspectos dominantes, de manera esquematica presen-
to las mas importantes cuestiones relativas al Ejecutivo (entre paréntesis se

menciona el nombre de los representantes y las fechas del debate, todas en
1787):3

* LEjecutivo elegido por el Congreso, por un periodo fijo, sin reelec-
ciéon (William Houston, junio lo.). La eleccién por el Congreso fue
cuestionada porque propiciaria una lucha de intrigas que dividiria de
manera permanente a los legisladores (Elbridge Gerry, junio 2).

* Ejecutivo como magistratura que ejercia funciones delegadas por el
Congreso (Roger Sherman, junio 1o.).

* Ljecutivo sin facultades en materia de paz y guerra, para evitar su
conversiéon en un monarca. Mandato: siete anos (Charles Pinckney,
junio lo.).

* Ejecutivo unipersonal. Tendria mas “energia” (en el sentido de po-
der) para atender sus funciones, pero cuidando que esas responsabili-
dades no coincidieran con las del monarca inglés. Se aclaraba que en
los gobiernos de los Estados no habia ejercicio colegiado sino singular.
Eleccion popular indirecta, mediante la cual los ciudadanos elegirian
electores. Mandato: 3 anos. También se advirtié en contra de que la elec-
ci6n del Ejecutivo fuera hecha por las legislaturas estatales, porque esto
favoreceria las disputas por el poder (James Wilson, junio lo., 2, 4).

* Ljecutivo acompaiado por un Consejo, para evitar que fuera “el
feto” de una monarquia. El Ejecutivo colegiado tendria dificultades
para actuar, sobre todo en materia militar (Gerry, junio lo., 4).

* En los Estados los titulares del Ejecutivo eran singulares, pero esta-
ban obligados a consultar a un Consejo (Sherman, junio 4).

* Ejecutivo con funciones limitadas, que no podrian incluir las que
fueran de caracter legislativo ni jurisdiccional (James Madison, junio
lo.).

* Mandato: siete afios sin reeleccion (George Mason, junio lo.).

* El Ejecutivo debia contar con el pago de sus gastos, pero no con
salario. Debia evitarse la proclividad a convertir los cargos ptblicos en
una fuente de enriquecimiento (Benjamin Franklin, junio 2).

3 Véanse los textos completos en Madison, James, Notes of the Debales in the Federal Conven-

tion of 1787, Nueva York, W. W. Norton, 1987.
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* Remocién del Ejecutivo por el Congreso a solicitud de la mayoria
de las legislaturas estatales (John Dickinson, junio 2).

* Derecho al veto (legislacion negativa) del Ejecutivo (Gerry, junio 4).
Se record6 que el monarca britanico no ejercia este derecho desde la
Revolucion de 1688 (Alexander Hamilton, junio 4). Se aclar6 que el rey
de Gran Bretana no tenia que invocar ese derecho, porque los sobornos
a los miembros del Parlamento lo hacian innecesario (Franklin, junio
4). También se dijo que no se podia facultar a una sola persona para
oponerse a la voluntad de todos (Sherman, junio 4). Se sugiri6 que las
objeciones del Ejecutivo fueran aceptadas a condicion de poder ser su-
peradas por una mayoria especial (Madison, junio 4).

El procedimiento de eleccién del presidente fue una de las cuestiones
que mayor preocupacion e interés suscitd. Aunque no se tenia experiencia
acerca de los efectos que podria tener el mecanismo electoral aplicado a los
presidentes, se tuvo una clara intuiciéon de que se trataba de una cuestion
mayor que habia que examinar con el mayor rigor posible. Las opciones
consideradas pueden verse en los debates de los dias 9 y 18 de junio, y 24 y
25 de julio. I'ueron las siguientes:

* Elecciéon por sorteo. Se tuvo presente que ésta habia sido una mo-
dalidad en Atenas. Sus mayores ventajas consistian en que se evitaba la
polarizacién entre los electores (pueblo, asambleas, o gobernadores) y
en que se moderaba la ambicién de los aspirantes. Fue desechada con
rapidez, porque se adujo que los pueblos deben ser gobernados por la
razén, no por la suerte (King, julio 24).

* Eleccion por los “gobernadores o presidentes” de los Estados. Aqui
se tuvo en cuenta la experiencia de los grandes electores en el Imperio
Romano Germanico. Se consideré que convertiria en monarcas a los
gobernantes locales (Gerry, junio 9 y julio 25).

* Eleccion por las legislaturas de los Estados. Esta modalidad pre-
servaria el poder de decision que los Estados habian alcanzado con
motivo de la Confederacion, pero a la vez significaba que se dejaba
latente una de las causas de debilidad de la Unién y que se abriria
la posibilidad de que, si la mayoria de las legislaturas se pusieran de
acuerdo, elegirian al mas débil (Madison, julio 25).

* Eleccion por el Congreso. Tendria la ventaja de que el Ejecutivo
contaria con el apoyo mayoritario para gobernar, pero auspiciaria la
intervencion de fuerzas externas que pretenderian influir sobre los le-
gisladores. Se recordd que en la eleccion del emperador de Alema-
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nia intervenian todas las potencias europeas. Ademas, se prestaba a
la intriga y dejaba al Ejecutivo en manos de la asamblea que lo habia
elegido; dividiria al Gongreso y esto afectaria su trabajo ulterior (Ma-
dison, julio 25).

* Eleccion popular. Era la solucién mas democratica, pero benefi-
ciaria a los candidatos de los estados mas poblados y afectaria a los
estados pequenos, generando un desequilibrio que se oponia a las mo-
tivaciones de la Federacion (Madison, julio 25). Otros argumentaron
que le daria “mucho poder a los ignorantes” (Gerry, julio 25).

* Por electores. La eleccién indirecta en segundo grado resulté la mas
convincente, porque se situaba en un nivel intermedio entre la eleccion
directa y la eleccién por una asamblea o por un conjunto de asambleas.
En adicion, los electores seleccionados para la ocasiéon se reunirian y
procederian de inmediato, sin dar oportunidad a las presiones externas
ni a la corrupcidn, y luego se disolverian, sin representar un factor per-
manente de interés (Madison, julio 25).

En cuanto a la denominacion, en la mayor parte de los debates se hizo
referencia sélo al “Ejecutivo”, aunque en la propuesta de Hamilton se ha-
blaba de “gobernador”. En algunas onstituciones locales habia goberna-
dores y en otras presidentes.* En el caso del proyecto de Constituciéon de
Virginia, de 1776, se proponia poner el gobierno en manos de un “ad-
ministrador”, que contaria con su “sub-administrador” y con un Consejo
Privado. Este administrador tendria facultades para disolver la Asamblea,
duraria s6lo un afio en el poder y ejerceria en general “los poderes que an-
tes habian correspondido al rey de Inglaterra”. Este proyecto tuvo una gran
repercusion, porque Virginia era a la sazon la colonia mas poblada. Tanto
asi, que cuando se hizo la asignacién de diputados que integrarian el primer
Congreso, la distribuciéon quedd asi: Nueva Hampshire, 3; Massachusetts,
8; Rhode Island, 1; Connecticut, 5; Nueva York, 6; Nueva Jersey, 4; Penn-
sylvania, 8; Delaware, 1; Maryland, 6; Virginia, 10; Carolina del Norte, 5;
Carolina del Sur, 5; Georgia, 3.

Para tener un panorama completo del proceso constitucional estadouni-
dense, ademas de El Federalista y de La democracia en América, es indispensable
la voluminosa, documentada e inteligente obra del jurista liberal britanico

* Por ejemplo, en las Constituciones Fundamentales de la Provincia de Nueva Jersey, de
1683, y en la norma conocida como Frame of Government de Pensilvania, de 1698, se aludia al
gobernador con ese nombre y por sus funciones de encabezar el Consejo de Gobierno se le
mencionaba como presidente (articulo XIX y parrafos 25 y 27, respectivamente).
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James Bryce, quien en 7he American Commonwealth (1888) ofrece una acertada
interpretacion de las decisiones adoptadas en Filadelfia. En cuanto al tema
aqui mencionado, Bryce indica que los constituyentes estadounidenses eran
profundos conocedores del sistema constitucional inglés y que, a la vez, la
poblacién educada estaba muy familiarizada con el desarrollo constitucio-
nal de sus propios Estados, desarrollo madurado a lo largo de un siglo. En
este sentido, la figura de los gobernadores locales fue una significativa fuen-
te de inspiracion y es el antecedente mas cercano para el sistema presiden-
cial que se genero en Filadelfia.’

En el debate también se produjeron observaciones ligeras que dieron lu-
gar a reflexiones profundas, como resulta frecuente en toda discusion sobre
estas materias. Por ejemplo, se dijo (Coronel Mason, junio 4) que “la mas
peligrosa monarquia” no era la inglesa, sino la que se proponia para Esta-
dos Unidos: la electiva. Esta consideracion no tomaba en cuenta que la mo-
narquia es vitalicia y hereditaria. Sin embargo, este fue el tipo de inquietu-
des que llevaron a eludir el sufragio directo para la eleccién del presidente.

El 26 de julio la asamblea adopt6 el resolutivo XII, conforme al cual se
acordo6 que el Ejecutivo nacional seria unipersonal, elegido por el Congreso
para un periodo de siete anos sin reeleccion, con facultades para aplicar las
leyes y designar funcionarios, a menos que las leyes dispusieran otra cosa.
Este magistrado era removible mediante enjuiciamiento y responsable por
negligencia y mala conducta, y tenia derecho a percibir una remuneracién
a cargo del erario “por la dedicaciéon de su tiempo al servicio ptblico”.

El acuerdo se puso en manos de Comité de Detalle, compuesta por
cuatro abogados y un comerciante.” La Convencién entr6 en receso para
esperar a que esta comision presentara un proyecto que integrara las reso-
luciones preliminares y los debates sostenidos. El resultado de este trabajo
presentado el 6 de agosto y se convirti6 en el proyecto formal de la Consti-
tucion. Fue en esta Comision donde se introdujo la denominacion de presi-
dente para el magistrado que hasta ese momento s6lo habia sido mencionado
como Ejecutivo. Hay muchos elementos para inferir que quien propuso ese

> Cfr. Bryce, James, The American Commonwealth, Indianépolis, Liberty Fund, 1995, vol. I,
pp- 34y ss.

6 La expresién Commitee of Detail no tiene equivalente en espafiol; es una figura que solo
se utilizo en la Convenciéon. Mas tarde también se integr6 la Comision de Revision y Estilo,
en la que participaron Alexander Hamilton y James Madison.

7 Oliver Ellsworth, abogado; Nathaniel Gorham, comerciante; Edmund Randolph,

abogado; John Rutledge, juez, y James Wilson, abogado y juez.
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titulo para el Ejecutivo fue James Wilson,? de la misma manera que se le
reconoce como autor de la expresion repiblica federal.”

El liderazgo de la Convencién lo compartian Wilson y Madison,!? y
Wilson habia sido muy insistente en la necesidad de un Ejecutivo uniperso-
nal. Al entrar en vigor la Constitucién, Wilson fue designado para integrar
la Corte Suprema y en el Colegio de Iiladelfia se estableci6 la primera cé-
tedra de derecho, que fue conferida a Wilson. En su leccién inaugural estu-
vieron presentes el presidente y el vicepresidente de los Estados Unidos, el
Congreso federal en pleno y la legislatura del Estado.!" Este reconocimiento
muestra hasta qué punto se trataba de una personalidad de excepcional
relevancia.

III. EL SISTEMA PRESIDENCIAL FRANCES

En febrero de 1848, Karl Marx y Iriedrich Engels publicaron el Mani-
Siesto Comunista que abria con una profética expresion, que se haria famosa:
“Un fantasma recorre Europa: el fantasma del comunismo”. En efecto, ese
mismo mes se produjo en Francia la Revoluciéon que se expandiria por una
buena parte de Europa y que daria lugar a profundos cambios instituciona-
les en el continente.

En el orden juridico, la Revolucién tuvo como consecuencia la Consti-
tuciéon de ese mismo afio. Fue la primera norma suprema con caracter so-
cial. No fue una decision fortuita; fue el resultado natural de las ideas y de

8 En las notas de trabajo de Wilson hay una que dice: “The Senate and H. D. [House
of Delegates]| shall by joint Ballot annually choose the Presidt. U. S. from among themselves
or the People at large. — In the Presidt. the executive Authority of the U. S. shall be vested”,
cit. por Thach, Charles C., The Creation of the Presidency 1775-1789, Baltimore, The Johns
Hopkins Press, 1969, p. 109. Véanse, asimismo, Rossiter, Clinton, /787. The Grand Convention,
Nueva York, MacMillan, 1966, pp. 202 y ss., donde el autor explica que Wilson tuvo a su car-
go la formulacién final del proyecto, al que agrego precisiones y detalles, y Gilson, Bernard,
La découverte du régime présidentiel, Paris, LGDJ, 1982, pp. 109y ss.

9 La escritora Mercy Otis Warren, con el seudénimo “A Columbian Patriot”, escribi6
en febrero de 1788: ““...had not Mr. Wilson, in the fertility of his genius, suggested the happy
epithet of a Federal Republic”. En Bailyn, Bernard (ed.), The Debate on the Constitution. Federalist
and Antifederalist Speeches, Articles and Letters during the Struggle over Ratification, Nueva York, The
Library of America, 1993, vol. II, p. 289.

10" Cfr. Ackerman, Bruce, We the People. Transformations, Cambridge, Mass., Belknap Press,
1998, p. 78. Thomas Jefferson subray6 que Wilson tenia un poder de persuasion equiva-
lente al de “Demostenes y Cicerén juntos™, cit. por Alexander, Lucien Hugh, “James Wil-
son, Patriot, and the Wilson Doctrine”, The North American Review, Boston, 1906, vol. 183,
nam. 8, p. 3.

'L Gfr. Wilson, James, Collected Works, Indianépolis, Liberty Fund, 2007, vol. I, p. 403.
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las movilizaciones sociales propiciadas por la conmocion de 1789, recogidas
por las diversas corrientes socialistas y comunistas que proliferaron en Eu-
ropa, y sobre todo en Francia.

La Constitucion de la Segunda Republica, del 28 de octubre de 1848, es
el precedente de las Constituciones sociales del siglo XX. En su preambulo
fijaba la orientacion de la norma en el sentido de procurar la equidad y el
bienestar social. En su parte preceptiva (articulo 13) estableci6 la libertad de
trabajo y de industria, el derecho a la educacion primaria gratuita, a la edu-
cacion profesional, a la igualdad de relaciones entre obreros y patronos, a la
prevision social y al crédito, y a la asistencia de los menores abandonados y
de los discapacitados, de los ancianos y de los pobres a quienes sus familiares
no pudieran socorrer.'?

En el orden politico, esa Constitucion fue la primera, fuera del conti-
nente americano, que adopt6 el sistema presidencial. Aunque en Europa ya
habia republicas, el sistema presidencial de oriundez estadounidense toda-
via no figuraba en el elenco de las instituciones continentales.!* Conforme al
articulo 43, el pueblo francés delegaba ““el Poder Ejecutivo en un ciudadano
que recibe el titulo de presidente de la Repuablica”. El presidente era elegido
por cuatro anos, en lo que se asemejaba al de los Estados Unidos, pero no
podia ser reelegido para el periodo inmediato, con lo que se introducia una
variante que tenia que ver con la preocupacion de evitar una recaida mo-
narquica. La caracteristica mas relevante, empero, no era esa; lo novedoso
consistia en que la eleccion del presidente era por sufragio directo, secreto
y universal (articulo 46). Eran electores todos los franceses mayores de vein-
titn anos, sin que para el ejercicio de sus derechos se requiriera condicién
censal alguna (articulo 25).

La Constitucion también disponia que para ser elegido era necesario
obtener mas de la mitad de los votos emitidos, o en el caso de no ser asi, con-
tar por lo menos con dos millones de votos. La exigencia de este numero de
sufragios era razonable, si se tiene en cuenta que la poblacién ascendia a 36
millones de habitantes. Si ningtn candidato cumplia con cualquiera de los
dos requisitos, la elecciéon incumbiria a la Asamblea Nacional, que designa-

12 Louis-Marie de Cormenin incluyé en su proyecto de Constitucién la educacién gra-
tuita, libre y bajo la supervision del Estado, y el derecho al trabajo y a la asistencia (articulo
40.). Véase Petit pamphlet sur le projet de constitution, Paris, Pagnerre, 1848, pp. 4 y 9. En otro
pantleto, con la forma de carta puablica dirigida a Thiers, firmada con el seudénimo Maitre
Pierre, le dijo: “El porvenir pertenece a los obreros”. Véase La république des paysans, Paris,
André Sagnier, 1872, p. 5.

13 Véase Gilson, op. cit., supra nota 8, pp. 291 y ss.
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ria por mayoria absoluta, eligiendo con libertad entre los cinco candidatos
mas votados (articulo 47).

Entre las facultades del presidente francés, que no tenian su equivalente
en los Estados Unidos, figuraban: presentar iniciativas de ley a través de los
ministros; disponer de la fuerza armada, aunque sin poder comandarla en
persona; nombrar y remover libremente a los ministros, y nombrar y remo-
ver, en Consejo de Ministros, a los agentes diplomaticos, los comandantes
militares, los gobernadores de las colonias, incluida Argelia, y a todos los
demas titulares de cargos oficiales, y proponer a la Asamblea una terna para
la designacion del vicepresidente de la Republica. Ademas, los ministros
tenian derecho a usar la palabra en la Asamblea Nacional cada vez que lo
decidieran asi (articulos 49, 50, 64 y 69). Otra diferencia consistia en que el
presidente, los ministros y todos los “agentes depositarios de autoridad pt-
blica” eran responsables de sus actos ante la Asamblea Nacional, sin que el
presidente pudiera a su vez disolverla (articulo 68).

Como se advierte, en Irancia habia diferencias significativas con rela-
cién al modelo presidencial estadounidense. Aunque se introducia un ele-
mento de control al establecer la responsabilidad politica del presidente,
sus facultades eran mas extensas que las asignadas por la Constitucion de
Filadelfia y, lo mas relevante, su fuente de legitimidad era el pueblo mismo.
Comenzaba, asi, el sistema presidencial de base plebiscitaria.

El 10 de diciembre, apenas unas semanas después de ser promulgada la
Constitucion, fue elegido presidente Luis Napoleon Bonaparte, hijo de Luis,
rey de Holanda, y sobrino del emperador. Tres cuartas partes de los ciuda-
danos participaron en la elecciéon presidencial, otorgandole 5.4 millones de
votos, frente a 1.9 millones distribuidos entre sus opositores. En cambio, la
eleccion de los diputados apenas contd con la participacion del 40% del
electorado, y los sufragios se fragmentaron entre monarquicos, divididos en
orleanistas y legitimistas, mas socialistas, comunistas y republicanos mode-
rados. Las tensiones entre el principe-presidente y la Asamblea se suscitaron
desde el inicio mismo del periodo. Bonaparte se sentia poseedor de un apo-
yo popular superior al de cada uno de los diputados e incluso al del conjunto
de la Asamblea.'*

Al acercarse el siguiente proceso electoral, Luis Napoleén intentd re-
mover la prohibicién constitucional de reeleccién. Ante las reticencias de
la Asamblea, recurri6 a un procedimiento plebiscitario que la norma no
contemplaba. Integré un comité de reforma constitucional que a su vez

I+ Véase Delyfer, Henriette, “Une comédie de suffrage universel?”, en Bluche, Frédéric,
Le prince, le peuple et le droit, Paris, PUF, 2000, pp. 48 y ss.

DR © 2014 Instituto de Investigaciones Juridicas,
Instituto Max Planck de Derecho Publico Comparado y Derecho Internacional



FORMACION Y TRANSFORMACION DEL SISTEMA PRESIDENCIAL 179

se alleg6 un millén cuatrocientas mil firmas exigiendo la reforma. En ju-
lio de 1851, la Asamblea se pronunci6 sobre la reelecciéon y se acordo la
reforma constitucional, pero sin alcanzar la mayoria calificada que reque-
ria la Constitucion. Luis Napoleon decidié entonces disolver la Asamblea,
contraviniendo una vez mas a la Constituciéon.!> Para remediar su accion,
que estaba tipificada como “crimen de alta traicién”, apeld al pueblo como
“juez supremo”. El 22 de diciembre se llevo a cabo un referéndum con la
siguiente pregunta: “El pueblo francés mantiene la autoridad de Luis Na-
poleon Bonaparte y delega en €l los poderes necesarios para establecer una
Constitucion”. La respuesta a favor la dieron 7.4 millones de franceses, con-
tra apenas seiscientos mil en contra. El presidencialismo plebiscitario estaba
en marcha.

La decision constitucional referente al sufragio universal tuvo motiva-
ciones democraticas, pero como en esa ¢poca todavia no se hacian analisis
de sociologia electoral, no se advirti6 que resultaria muy funcional para los
conservadores. La Revolucion de febrero tenia un alto componente social y
contd con la participacion dominante de los trabajadores parisinos. Cuan-
do fue convocada la eleccién de la Asamblea Constituyente, se introdujo el
principio electoral libertario que le daba derecho a votar a todos los fran-
ceses. El resultado, empero, no favorecié a la izquierda en la proporcion
esperada.

De los 36 millones de habitantes que Francia tenia en 1848, Paris conta-
ba con un millon y Marsella con alrededor de un cuarto de millon. La com-
binacién territorial y demografica de Francia se proyect6 en la Asamblea,
compuesta por 900 diputados. De ellos, cerca de 200 eran socialistas y 250
monarquicos. En cuanto a las profesiones, habia 26 obreros y mas de 400
abogados. En el orden patrimonial, dos tercios pagaban impuestos por mas
de 500 francos, lo que denotaba una posiciéon econémica desahogada, y en
cuanto a experiencia parlamentaria, 165 ya habian sido diputados durante
la monarquia. !t

En materia electoral, la provincia francesa no se comportaba como la
capital del pais; los campesinos no compartian el radicalismo obrero; la bur-
guesia local no participaba de las ideas sociales. La orientacion electoral del

15 Marx acuii6 otra demoledora expresion para referirse a este hecho. En el primer pa-
rrafo de su célebre ensayo El 18 de Brumario de Luis Bonaparte sefialo: “Hegel dice en alguna
parte que todos los grandes hechos y personajes de la historia universal se producen, como
si dijéramos, dos veces. Pero se olvidé de agregar: una vez como tragedia y otra vez como
farsa”.

16 Bastid, Paul, Doctrines et institutions politiques de la Séconde Republique, Paris, Hachette,
1945, t. I, pp. 188 y ss. y 225 y ss.
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grueso de la poblacién francesa favorecié en menor proporcién a los socia-
listas y a los comunistas que a las demas corrientes ideologicas, por lo que el
desencanto que sigui6 a los comicios llevo a decir a Proudhon que “para los
obreros, la Revolucion tiene que empezar otra vez”. !

Entre las personalidades sobresalientes figuraron Alphonse de Lamar-
tine, Adolphe Thiers, Robert de Lamennais y Victor Hugo, por la llamada
Joven izquierda estaban Alexis de Tocqueville y Jules Dufaure, y entre los
socialistas mas prominentes destacaron Louis Blanc, Victor Considerant,
Pierre-Joseph Proudhon y Pierre Leroux,'® pues Francois Raspail, Etien-
ne Cabet, Louis Auguste Blanqui, resultaron derrotados en las elecciones.
Louis Napoléon fue elegido, pero su posible presencia en la Asamblea gene-
r6 un intenso rechazo que lo llevo a dimitir.'?

También fueron diputados el gran teérico del parlamentarismo, Prosper
Duvergier de Hauranne, que apenas en 1846 habia publicado De la Réforme
parlementaire et de la réforme électorale, que tuvo una rapida e importante reper-
cusion en el ambito politico francés, y Luis Marie de LaHaye Cormenin,
un influyente jurista, progresista y experimentado parlamentario, promotor
entusiasta del sufragio universal y autor, entre otros trabajos, de Ordre du_jour
sur la corruption électorale et parlementaire. A Cormenin se le reconocidé como el
apdstol del sufragio unwersal, y como presidente de la comision redactora de la
Constitucion de 1848 tuvo un papel decisivo para su adopcion.2

Cormenin fue el autor del plan general de la Constitucién. Antes de
preparar un anteproyecto, sometio6 a la consideracién de los restantes miem-
bros de la comision un esquema de cinco grandes rubros que incluian la
definiciéon de las formas del “Poder Ejecutivo” y del “Poder Legislativo”.
En cuanto al primero las opciones para ser analizadas eran: gobierno de
asamblea, directorio integrado por 3, 5 o 7 personas, o un solo titular del
poder elegido por tres afios, aunque dejaba abierta la posibilidad de que los
demas integrantes de la comisién propusieran otras modalidades dignas de
ser tomadas en cuenta. En cuanto al sistema representativo planteaba como
temas y problemas para discutir el sufragio universal y directo, el nimero

17" Ibidem, p. 187.

18 Leroux formulé un confuso proyecto al que denominé “Constitucién democrética y
social”, que no recibié mayor atencién por parte de la asamblea. Véase Project d une Constitu-
tion démocratique et sociale, Paris, Lib. Gustave Sandré, 1848, pp. 141 y siguientes.

19 Bastid, op. cit., supra nota 16. p. 233.

20° A Coormenin, asociado a Armand Marrast, se le consideraba como el padre de esa

Coonstitucion. Véase Mirecourt, Eugene de, Cormenin, Paris, Rue des Marais Saint-Martin,
1858, p. 81.
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de representantes, las formas de escrutinio, la integracién uni o bicamaral,
y la extension de los periodos de sesiones.?!

La cuestion de las dos camaras estuvo asociada al debate sobre la for-
ma de gobierno. Los constituyentes se decantaron por una sola camara,
pero las observaciones de dos personajes apuntaron las consecuencias de esa
decision. Entre los diecinueve integrantes de la Comision de Constitucion
figuraban dos brillantes y experimentados analistas: Tocqueville y Gustave
de Beaumont. Amigos desde la juventud, afines en los familiar, en lo social
y en lo politico, compaiieros como magistrados en sus aflos mozos, realiza-
ron juntos en 1831-1832 el viaje a Estados Unidos que les daria celebridad.
Beaumont escribi6 Du systéme pénitentiaire aux Etats-Unis, publicado en 1833,
y Tocqueville La democracia en América, aparecida en 1835. Cuando la elabo-
racion de la Constitucion de 1848, ambos estaban muy familiarizados con
las instituciones estadounidenses y, apoyandose en ese conocimiento, predi-
jeron que la adopcion en Francia de una sola camara generaria tensiones
excesivas entre la Asamblea y el presidente, que podrian desembocar en la
ruptura del orden constitucional por parte del ejecutivo. Tocqueville afir-
mo: “estoy convencido de que sin un sistema de dos camaras la Republica se
perdera”.?? Fue eso lo que ocurri6. Esta experiencia no fue analizada por los
Constituyentes mexicanos de 1857, a pesar de que varios de ellos conocian
bien la politica y las instituciones francesas.

El parlamento unicamaral era, de suyo, un factor importante para de-
sencadenar el proceso anunciado por Tocqueville. Pero por si no hubie-
ra sido suficiente, también oper6 en la misma direccion el sistema elec-
toral adoptado por la Constitucion. Afos después, al analizar lo ocurrido
en 1848, Léon Duguit advirtié que la causa que desencadeno la fractura
constitucional residi6 en que el presidente y la Asamblea tenian la misma
fuente de legitimidad: el sufragio universal.

Con el peso de su autoridad académica y en el ejercicio de la presiden-
cia de la Comision de Constitucion, Cormenin convencid a sus integrantes
acerca de las ventajas democraticas del sufragio universal para la eleccion
del presidente y de los diputados. Cuando el proyecto fue presentado a la
Asamblea, el diputado Jules Grévy defendi6 la que se conocié como Enmien-
da Gréyy, que consistia en permitir la reeleccién indefinida del presidente,
por parte de la Asamblea. Grévy era un respetado republicano que todavia
no alcanzaba la notoriedad y la relevancia politicas que lo llevaron a ser
presidente de Francia entre 1879 y 1887, por lo que su propuesta fue derro-

2V Ibidem, pp. 239y ss.
22 bidem, p. 247.
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tada por 643 votos contra 158 que la apoyaron. El debate entre Lamartine
y Grévy ofreci6 el contraste entre la elocuencia del primero y la logica del
segundo. Grévy favorecia el sufragio universal para la eleccion de la Asam-
blea, lo que en su concepto le otorgaria el poder de representar al pueblo
soberano, pero advertia que si se aplicaba esa misma fuente de poder al
presidente, auspiciaria el ejercicio monarquico del poder por la “prodigiosa
fuerza moral” que significaba contar con un apoyo popular de gran mag-
nitud.?

Duguit fue del mismo parecer y, utilizando los instrumentos del analisis
constitucional, senalé que la Constituciéon de 1848 convirti6é al presidente
y a la asamblea en contendientes inevitables, porque se gener6 una doble
representacion de la soberania popular. “Al decidir que el Poder Ejecutivo
fuera delegado por el pueblo a un presidente de la republica elegido por
cuatro anos mediante sufragio universal, la Asamblea se contradecia a si
misma”. En tanto que los diputados y el presidente eran nombrados por los
mismos electores, representaban al mismo elemento politico, por lo que uno
de los dos sucumbiria “fatalmente” ante el otro. “En 1848, el presidente de
la republica sblo podia ser una rueda paralizada e initil o bien una fuerza sin
rival que absorberia todo el poder”.?*

Los republicanos franceses aprendieron tan bien la leccion de 1848 que
en las siguientes Constituciones, en 1875, 1946 y 1958, la eleccion del pre-
sidente fue indirecta. Una reforma promovida por Charles de Gaulle, en
1961, restablecié la eleccion directa, para fortalecer la situacion del presi-
dente ante un parlamento compuesto por dos camaras.

El sistema plebiscitario de 1848 tuvo una profunda repercusiéon en
Ameérica Latina. De manera sucesiva la eleccion plebiscitaria de los pre-
sidentes fue siendo acogida por las Constituciones de Bolivia (1851), Pera
(1856), Venezuela (1858), Ecuador (1861), El Salvador (1864), Honduras
(1865), Guatemala (1879), Brasil, desde su primera Constituciéon republi-
cana (1891), Nicaragua (1893), Panama, desde su primera Constitucién
(1903), Colombia, mediante la reforma de 1905 a la Constituciéon de 1886;
Costa Rica (con la reforma constitucional de 1913), Uruguay, en su segunda
Constitucion (1918) y Chile (1925, al reformar la Constitucion de 1833).

En México, Venustiano Carranza anunci6 su proyecto de Constitucion
en el discurso inaugural del Congreso Constituyente, el lo. de diciembre
de 1916, y en cuanto a la presidencia advirtié que: “El presidente tendra

23 Lehning, James R., 70 be a Citizen: The Political Culture of the Early French Third Republic,
Ithaca, Cornell University Press, 2001, pp. 16y ss.
>+ Duguit, Léon, L Elat, les gouvernants et les agents, Paris, Dalloz, 2005, pp. 322 y ss.
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indispensablemente su sostén en el mismo pueblo; tanto contra la tenta-
tiva de camaras invasoras, como contra las invasiones de los pretorianos.
El gobierno, entonces, sera justo y fuerte”. Mostraba asi que la utilizacién
del voto universal y directo para la eleccion del presidente significaba una
considerable fuerza para el presidente, que era lo que se habia pretendido
conjurar en Filadelfia y en cambio habia sido adoptado en Francia en 1848:
la primacia del presidente con relacién al Congreso. Esta era, por otra par-
te, una tesis electoral que se distanciaba de la doctrina que habia sostenido
Emilio Rabasa.

Rabasa, quien atribuy6 la dictadura al mal diseno de la Constitucion
de 1857, tuvo una posicion muy critica con relaciéon al sufragio universal.
Para el constitucionalista mexicano, el “buen sentido” de la Comisién pro-
yectista de la Constitucion de 1857 siempre estuvo por encima del conjunto
del Congreso. Esa Comision habia planteado que, para ejercer el derecho
al sufragio, era necesario saber leer y escribir, con lo que coincidia Rabasa;
empero, en el debate plenario prevalecio6 la corriente que consideraba que
“las clases indigentes” no eran culpables del descuido de los gobiernos en
cuanto a la instruccién publica. “Sin conciencia de la gravedad de la reso-
lucién y por unanimidad de votos, el Congreso cerr6 las puertas a la demo-
cracia posible en nombre de la democracia tedrica”, afirm6 Rabasa. Mas
adelante subray6 que “el sufragio universal produce en todos los paises la
aparicion de elementos perturbadores”. Como ejemplo apuntaba que “En
Estados Unidos los negros y los inmigrantes nuevos y pobres son electores
que gana el cohecho de los profesionales de la politica o el engafio de los
juglares de los comicios”.?

Las criticas al sufragio universal invocaban argumentos conservadores.
Si el estandar de la democracia se determinara por las condiciones impe-
rantes y no por los objetivos procurados, las instituciones jamds habrian
avanzado, porque el condicionamiento cultural no lo hubiera permitido. La
relacion sinérgica entre norma y normalidad debe considerarse en el orden
de potenciar cambios reciprocos y no su anquilosamiento sistematico.

En el caso de Argentina, la Constitucion de 1853 adopté el modelo
estadounidense de eleccion indirecta en segundo grado. Cast un siglo des-
pués, la Constitucion peronista de 1949, en cambio, sigui6 el estandar bo-
napartista, pero solo se aplico en las elecciones de 1951, porque en 1952 fue
restablecido el texto del siglo XIX y no fue sino hasta la reforma de 1994
cuando, de manera definitiva, se reimplant6 la eleccion directa (articulo 94).

2> Rabasa, E., La Constitucién y la dictadura, México, Revista de Revistas, 1912, pp. 173 y ss.

DR © 2014 Instituto de Investigaciones Juridicas,
Instituto Max Planck de Derecho Publico Comparado y Derecho Internacional



184 DIEGO VALADES

En cuanto a Cuba, en 1934 se introdujo el sufragio universal y directo,
denominado simplemente “popular”, para la eleccion de todos los “manda-
tarios” (articulo 39), y en Paraguay la eleccion directa fue incorporada por
primera vez en la Constitucién autoritaria de 1940 (articulo 49).

Un problema generalizado en América Latina, durante el periodo de
elecciones indirectas, fue la corrupcion y el caciquismo que la acompand.
El fenémeno dominante fue la hegemonia del clero, de los militares y de los
terratenientes, que controlaron los procesos electorales y que produjo, entre
otras consecuencias, la prolongada vigencia del Estado confesional. La elec-
ciéon directa tampoco propicié el advenimiento de la democracia, sino de
formas diversas de ejercicio patrimonial del poder. El daiio ocasionado por
la corrupcion endémica y la falta de cultura democratica que precedi6 al
sufragio directo condicioné durante décadas el sentido de los comicios, alte-
rando o manipulando de manera sistematica la decision de los ciudadanos.

Ambos modelos de eleccion presidencial, el norteamericano y el fran-
cés, fueron objeto de distorsiones. El primero, porque favoreci6 el poder de
las oligarquias que controlaban los procesos de eleccion; el segundo, porque
benefici6 la concentracion plebiscitaria del poder en una sola persona.

IV. EL SISTEMA PRESIDENCIAL LATINOAMERICANO CONTEMPORANEO

Al principiar el siglo XIX, el constitucionalismo moderno estaba ins-
talado en la doctrina y en las instituciones de los paises mas influyentes del
planeta. Los constructos que nutririan al constitucionalismo ya eran conoci-
dos y discutidos también en los espacios coloniales de las Américas espafiola,
francesa y portuguesa. Los conceptos de contrato social y de soberania que
dieron fundamento conceptual a la independencia y al ejercicio constituyen-
te de los nuevos Estados, mas la separacion de poderes, que permitié confi-
gurar la arquitectura del poder a través de las constituciones, eran la fuente
en la que abrevaba el pensamiento politico de las naciones colonizadas.

En la cultura de la época también se tenia un conocimiento sistematico
del derecho romano, aprendido ademas en latin. En la escuela de las Amé-
ricas, el latin se estudio a lo largo de todo el siglo XIX. Esto permitia que
los profesionales y los intelectuales estuvieran familiarizados con el mundo
clasico, que incluia las raices atenienses de la democracia.

Sin embargo, el modelo clasico no aportaba instrumentos operativos
para configurar los érganos del poder en las nuevas naciones independien-
tes, y una vez resuelto lo concerniente a la construcciéon de un orden cons-
titucional, se presentaba el problema practico del disefio institucional y de
acomodar los 6rganos del poder de una manera que resultara funcional.
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En la etapa en la que se produjeron los movimientos independentistas
en la mayor parte del hemisferio, sélo eran conocidas tres grandes formas
de organizacion constitucional del poder: el parlamentario, britanico, que
sigui6 evolucionando a lo largo del siglo XIX; el presidencial, estadouni-
dense, y el monarquico, continental europeo, que al inicio del siglo XIX ex-
hibia las tensiones entre un absolutismo declinante y un constitucionalismo
incipiente.

La Revolucion Francesa era una fuente de inspiracion en materia de
principios, pero no de organizacion politica. El nacimiento de las reptblicas
latinoamericanas coincidié con el imperio y la restauraciéon en IFrancia, que
bien poco podian orientar en la construccion de los nuevos Estados. Por su
parte, Gran Bretafia venia de la Revolucion Gloriosa y el sistema parlamen-
tario seguia embarneciendo, pero todavia no se habia aplicado en ninguna
republica. En cambio, la doctrina francesa de la separaciéon de poderes,
postulada por Montesquieu y adoptada por la Declaracion de los Derechos
del Hombre, ya habia tenido acogida amplia en la Constituciéon estadouni-
dense, y alli se habia construido un modelo de gobierno compatible con el
de una organizacion republicana.

Por eso, entre los varios factores que contribuyeron a la formacion del
sistema presidencial en América Latina fue muy relevante la fuerza expan-
siva del modelo estadounidense. La razén no consistié en una simple imita-
c16n mecanica, sino en un contexto institucional que ofrecia pocas opciones,
ademas de la americana. Pero hubo otro ingrediente que, si bien tuvo una
repercusiéon menor, no debe ser desestimado: la doctrina Monroe.

El 2 de diciembre de 1823, el presidente de los Estados Unidos, James
Monroe, presentd su séptimo informe de gobierno ante el Congreso. En
el poder desde 1817, Monroe fue el gran arquitecto de la geopolitica nor-
teamericana y de su consiguiente expansion territorial. En 1823 hizo expli-
cita la tesis, ante representantes y senadores, en el sentido de que los siste-
mas politicos de las potencias europeas eran “esencialmente” distintos de los
de Estados Unidos. Pero no se limit6 a senalar la diferencia; también envio
un mensaje a Europa en el sentido de que “cualquier intento de expandir
sus sistemas en cualquier lugar de este hemisferio serd considerado como
amenaza a nuestra paz y seguridad”.? Para que no quedara duda alguna,
unos parrafos mas adelante reiter6: “Es imposible que los poderes aliados
extiendan su sistema politico en cualquier parte de este continente sin poner
en riesgo nuestra paz y felicidad”.

26 Richardson, James (comp.), Messages and Papers of the Presidents, Washington, Bureau of
National Literature, 1912, vol. 1., pp. 776 y ss.
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¢A qué sistemas se referia Monroe? Los Estados con los que su pais tenia
una relaciéon mas frecuente, sobre todo por cuestiones politicas, comerciales
y territoriales, eran Espana, Francia, Gran Bretaia, Prusia y Rusia. Con
este ultimo pais se hacian las gestiones para adquirir Alaska; con Espana
se negocio la compra de Florida; con Gran Bretaa se compartié parte de
Oregén. En cuanto a Francia, a Monroe le habia correspondido aios antes
negociar la adquisicion de Louisiana. Otro asunto que generaba fricciones
con algunas potencias europeas era el comercio de esclavos, al que Monroe
se opuso con firmeza por considerarlo aberrante e inhumano.

Al momento de la declaracion de Monroe, en los paises continenta-
les europeos dominaba el sistema de gobierno monarquico sin matices; el
parlamentario no se habia extendido fuera de Gran Bretafia. Los acuerdos
diplomaticos entre Estados Unidos y Gran Bretana incluian limitar la ex-
pansion de potencias como Espafia y Francia en los territorios de América,
para asi poder extender el comercio angloamericano. Aun cuando no se
planteé una exclusion expresa del sistema parlamentario, la accién diplo-
matica de los enviados estadounidenses incidia en las bondades del sistema
presidencial, y esta actitud se reforzé a partir de la declaracion de diciembre
de 1823. La posicion de Monroe, tal como fue enunciada, representaba una
defensa de los intereses de las naciones independizadas de Espana; la inter-
pretacion imperialista fue posterior.?”

El sistema presidencial se fue implantando en la América hispanoha-
blante por la inviabilidad practica de seguir otros modelos, por la natura-
leza republicana de las nuevas naciones, por la proximidad histérica de la
Constitucion de Estados Unidos, por el rapido prestigio de un sistema que
funcionaba en un contexto de libertades y de prosperidad, y por la presen-
cia politica de ese pais en el resto del hemisferio.

Las lecturas que se le dieron al sistema presidencial estadounidense en
los paises latinoamericanos que fueron adoptando el sistema presidencial,
incorporaron matices propios, ajenos al modelo original. El contexto del
sistema presidencial en las ex colonias espanolas (Brasil fue un imperio de
1822 a 1889) presentaba considerables diferencias con el contexto en Es-
tados Unidos. En el periodo de la independencia americana, en Londres
funcionaba un Parlamento que habia reivindicado sus derechos ante el mo-
narca casi un siglo atras. En ese Parlamento fue donde primero se escucha-
ron las razones referentes a no taxation without representation (no hay tributacion
sin representacion), pues €sta era una tesis cuyas raices se remontan a las dispo-
siciones constitucionales britanicas de 1215, que habia sido enunciada con

27 (Cfr. Hart, Gary, James Monroe, Nueva York, Times Books, 2005, pp. 108 y ss.
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precision por John Locke? y que en Irlanda tuvo un uso extendido desde
principios del siglo XVIIL.?» En contraste, Madrid seguia siendo la sede de
un gobierno con vocacion absolutista, a pesar del cambio intentado con la
Constitucion de 1812.

La circunstancia de que las primeras reivindicaciones norteamericanas
estuvieran referidas a los derechos tributarios, y que las acompafaran las
relativas a la libertad religiosa, situd al sistema representativo en una po-
sicion de equilibrio ante el Ejecutivo. La composicion demografica de las
colonias no era homogénea. En ellas convivian, en condiciones de personas
libres, alemanes escoceses, holandeses, ingleses e irlandeses, que profesa-
ban diferentes cultos y ritos religiosos, en su mayoria familiarizados con los
efectos de la Guerra de Treinta Afios y con el contenido de los Tratados de
Westfalia. Esta circunstancia también propicié un mayor interés en el sis-
tema representativo. A lo anterior se sumaban una trayectoria de relativa
autonomia de las colonias entre si, y una tradicion jurisdiccional que habia
propiciado la existencia de un foro experimentado.

En la América espaiola, en cambio, las reivindicaciones independen-
tistas tuvieron otro derrotero. Al menos al inicio de los movimientos revo-
lucionarios hubo adhesiones a la monarquia, y mas tarde el gran elemento
que defini6 el wus constitutionale commune durante la larga fase inicial del cons-
titucionalismo consistio en la paradojica intolerancia religiosa. Sin tradicion
representativa local ni metropolitana, sin vocaciéon descentralizadora, sin
practicas jurisdiccionales que dieran prioridad al ordenamiento civil y con
la comprometedora carga de atender las exigencias de una Iglesia habitua-
da a ejercer el poder politico en forma vertical, después de tres siglos de do-
minio de la Inquisicion, los 6rganos de los Estados nacientes obedecieron a
un patrén de concentracion del poder. A partir de la independencia, de los
presidentes dependeria la unidad territorial, la relacién con el papado y la
asignacion de cargos sin la intervencién de los congresos.

Ademas, los fuertes liderazgos militares se trasladaron al ambito poli-
tico por varias razones: no habia una clase dirigente local; la turbulencia
social no se apacigu6 al concluir la lucha independentista; se presentaron
conflictos territoriales con los Estados vecinos; sobrevinieron amenazas de
reconquista por parte de la ex metrépoli espafiola, y el endeudamiento de
las nuevas naciones propici6 el intervencionismo de potencias europeas. En
estas circunstancias, en la mayor parte de los paises latinoamericanos se
tuvo la prolongada presencia de gobiernos militares. A manera de ejemplo

28 The Second Treatise of Government, cap. 11, 138.
29 (fr. McCullough, David, John Adams, Waterville, Thorndike Press, 2001, p. 83.
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estan los siguientes casos: en Argentina, después de un proceso institucional
muy complejo, Juan Manuel de Rosas ocup6 el poder de 1829 a 1852, con
un intervalo de poco mas de dos anos en el que gobernaron otros militares y
un civil impuestos por ¢l; en Bolivia, a partir del gobierno del Antonio José
de Sucre en 1824, los militares estuvieron en el poder hasta 1855; en Chi-
le sucedié lo mismo entre 1817 y 1851. El gobierno de México, de 1821 a
1855, fue desempeniado por dieciocho generales; s6lo por breves periodos,
y de manera subordinada a los militares, a lo largo de ese periodo tres civi-
les ocuparon la presidencia, por un total de 20 meses en conjunto. Pert fue
gobernado desde 1821 hasta 1862 por comandantes insurgentes y en Ve-
nezuela ocurri6 otro tanto entre 1830 y 1868, en un ciclo iniciado por José
Antonio Paez y concluido por José Tadeo Monagas.

Los militares siguieron ocupando la presidencia de los paises latinoa-
mericanos también después de las fechas indicadas, pero lo que me interesa
destacar es que en su fase adaptativa, la presencia castrense imprimié una
direccion cesarista a los sistemas presidenciales de la region. En contraste,
en Estados Unidos George Washington no aceptd una segunda reeleccion
con argumentos republicanos ejemplares, y después de ¢l hubo cinco pre-
sidentes mas antes de que fuera elegido otro militar, Andrew Jackson, en
1829, es decir 42 anos después de Washington. En total, en el siglo XIX Es-
tados Unidos tuvo diez presidentes militares, uno de los cuales goberné sélo
un mes y medio. Algunos, como Jefferson, Madison y Monroe, tuvieron gra-
do militar como voluntarios, no como integrantes del ejército profesional.

Sin perder de vista que el sistema presidencial norteamericano fue objeto
de cambios que le dieron perfiles propios en los paises latinoamericanos, es
posible identificar las influencias dominantes en diferentes etapas historicas
de su evolucion. En términos generales han sido tres las grandes fuentes en
las que se ha nutrido el diseno institucional de los sistemas presidenciales.
La primera y mas relevante fue la estadounidense, como ya se dicho antes,
que perfil6 la denominacién y la atribucion del poder ejecutivo a una sola
persona; la segunda fue la bonapartista, en cuanto a la base plebiscitaria del
poder presidencial; la tercera ha sido el sistema adoptado por la Constitucion
francesa de 1958, que ha permitido superar la tesis de la incompatibilidad
de las instituciones de oriundez parlamentaria con la de origen presidencial.

Uno de los grandes problemas relacionados con el disenio de las insti-
tuciones consistio en suponer que los sistemas eran puros, y que la forma de
organizar y de hacer funcionar los 6rganos del poder tenia que obedecer a
una ortodoxia que impedia integrar en un sistema instituciones de diversas
procedencias. Este esquema fue superado por la norma francesa de 1958,
que combind de manera muy funcional elementos de los dos grandes siste-
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mas. No fue el primer caso. Antes se habia tenido una conjugacién analoga
en la Primera Republica espanola (1873-4), que aunque no lleg6 a aprobar
una Constituciéon formal, en la practica tuvo un presidente designado por
el Congreso y responsable, al igual que sus ministros, ante el 6rgano de la
representacion nacional. Otro tanto ocurrid con las constituciones de Portu-
gal (1911), Alemania (1919) y Finlandia (1919). Pero por razones compren-
sibles, ninguno de esos precedentes tuvo la repercusion de la Gonstitucion
francesa de 1958.

El inteligente diseno adoptado por Michel Debré y el grupo de expertos
que colaboré con él, para conciliar las ideas presidencialistas del general
Charles de Gaulle y las parlamentaristas del propio Debré¢, dieron como
resultado una norma que en su primera fase no contemplaba la eleccion
plebiscitaria del presidente. Fue una reforma de 1961 la que retomé esa
modalidad del constitucionalismo decimonoénico francés.

Cuando aludo a la influencia del nuevo constitucionalismo francés no es
porque su modelo se haya adoptado en América Latina, sino porque le dio
argumentos convincentes a quienes abogaban por dejar atras las rigideces
del presidencialismo afejo, que a su vez se habia refugiado en un discurso
politico y académico conservador. El temor al mestizgje de los sistemas, como
una causa de su inoperancia, se veia contrarrestado por el éxito de la expe-
riencia francesa, que se fue amoldando a las circunstancias y que después de
1986, con motivo de la primera cohabitacion, como la denomin6é Duverger,*
permitio concluir que se estaba ante un sistema basculante que se acercaba
al presidencial o al parlamentario segiin que el partido del presidente tuvie-
ra o no mayoria parlamentaria.

Aunque la fuerza expansiva de las cultura francesa ha disminuido, la
Quinta Republica ha sido un ejemplo para los democratas latinoamerica-
nos. Las posibilidades de democratizacion en el hemisferio se ampliaron a
partir de la terminacion de la Guerra Fria y los cambios constitucionales
menudearon después de 1989. El militarismo entrd en una fase decreciente
hasta llegar a un punto en el que, con excepcion de Cuba, el hemisferio es
gobernado por civiles. Otro giro significativo se dio en favor de los derechos
humanos y de sus garantias.

Aunque el desarrollo constitucional latinoamericano ha seguido ritmos
distintos, en cuanto al sistema presidencial estan presentes tres modelos: el
tradicional, el transicional y el democrdtico.

30 Duverger, Maurice, Bréviaire de la cohabitation, Paris, PUF, 1986, p. 7: “La cohabita-
tion d"un président de gauche et d’une majorité de droit va permettre d appliquer enfin la
Constitution de la V République” (“La cohabitacion de un presidente de izquierda y de una
mayoria de derecho va a permitir aplicar, por fin, la Constitucién de la V Republica”).
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Llamo modelo presidencial tradicional al que mantiene concentrado el poder
en la persona del presidente. El entorno mundial dominante, los procesos
electorales internos, la observancia de los derechos fundamentales, incluidas
las libertades de informacion y de opinién, y los cambios culturales generan
circunstancias diferentes a aquellas en las que el hermetismo politico y el
aislamiento internacional facilitaban el autoritarismo. Aun asi, el modelo
tradicional de los sistemas presidenciales conserva constantes arcaizantes
con relaciéon a las tendencias democraticas del constitucionalismo contem-
poraneo. La declinaciéon de este modelo depende de multiples factores. Por
una parte, las exigencias sociales se multiplican; por otra, los cambios cultu-
rales estan cada vez mas asociados a las formas de comunicacion y a la mul-
tiplicacion de las opciones educativas. La preservacion de este modelo tradi-
cional implica costos sociales de inequidad e inseguridad; costos politicos de
ineptitud y corrupcion, y costos econémicos de improductividad y rezago.

El modelo presidencial transicional corresponde a una etapa que se sitia en-
tre la posicion tradicional, recalcitrante a los cambios institucionales, y el
modelo democratico hacia el cual se puede evolucionar. El modelo transi-
cional se caracteriza por la adopciéon de los instrumentos de control juris-
diccional y politico, con responsabilidades para los titulares de los cargos
publicos, y donde los controles sociales, en especial los de indole electoral,
ya estan consolidados. En este modelo transicional, algunas formas avan-
zadas de control estan incorporadas al ordenamiento constitucional y sig-
nifican un adelanto en el sentido de modificar el entorno institucional y de
generar estandares culturales propicios para la plena validez de las normas
que regulan los procesos del poder. Algunos de estos sistemas presidencia-
les, al mismo tiempo que incorporan instituciones de control jurisdiccional
y politico, contienen su neutralizacion o incluso la anulacion de sus efectos
mediante otras instituciones constitucionales con las que coexisten. Esto no
excluye que haya ocasiones en que esa interaccién negativa no haya sido
deliberada y se trate de errores en el disefio, susceptibles de correccion.

Considero que se alcanza un modelo presidencial democrdtico cuando se pasa
de los enunciados formales a la positividad de la norma en materia de con-
troles jurisdiccionales y politicos y, por ende, se esta ante un sistema presi-
dencial que ha superado la concentracion de facultades en una sola perso-
na, en el que las decisiones gubernamentales son objeto de deliberacion en
un gabinete con facultades constitucionales y los ministros que lo integran
estan sujetos a responsabilidades politicas. Los postulados normativos por si
mismos son valiosos, en tanto que apuntan lo que corresponde al deber ser
del sistema presidencial, pero en las relaciones de poder las resistencias al
cambio, incluso al formal, son muy intensas y se multiplican cuando se pasa
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a su aplicacion real. La expresion nominal de las disposiciones relativas al
sistema presidencial no siempre denotan que se esté¢ dando su cumplimien-
to. En ocasiones encubren usos y practicas diversas que no guardan relacién
con lo prescrito por la Constitucion. En estos casos considero que se sigue
en la fase transicional, y que el modelo democratico se consolida en cuanto
la norma y la normalidad coinciden.

El derecho constitucional comtn de América Latina presenta muchos
datos en cuando a que, tendencialmente, los modelos tradicionales estan
movilizandose hacia los transicionales, y algunos de éstos han alcanzado o
se acercan a la tercera modalidad, democratica. Aludo a modelos, no a fases
de un proceso diacrénico. Si bien es frecuente que se produzcan efectos
agregados equivalentes a una linea evolutiva, también suceden fenémenos
regresivos. Los modelos mencionados corresponden a una perspectiva dina-
mica que permite advertir las oscilaciones del sistema presidencial, que lo
mismo puede pasar del transicional al democratico, que viceversa.

Las semejanzas formales entre las instituciones no ofrecen la certidum-
bre de que operen de manera analoga en los diferentes sistemas constitu-
cionales, y ni siquiera de que se pueda hablar de su validez y eficacia en los
Estados donde estan en vigor. La homogeneidad se agota en los enunciados
formales, si bien esto tampoco es algo que pueda desdenarse. En la medida
en la que se tienda a adoptar instituciones analogas, y dadas las condiciones
de intensa comunicacién que caracterizan a la sociedad global contempo-
ranea, lo que comienza como una expresion nominal muy bien puede cul-
minar en un auténtico proceso normativo.

La reserva concierne a que en una construccion dinamica, ademas del
analisis normativo, es menester examinar los variados factores culturales
con los que conviven y en los que se desarrollan las mismas instituciones
juridicas y politicas. El nucleo de afinidades formales tiende a estandari-
zarse, pero la homogeneidad cultural es mucho mas compleja. Algunos pa-
trones de conducta se han generalizado en regiones determinadas, pero lo
que concierne a los comportamientos asociados al ¢jercicio del poder tiene
fuertes notas vernaculas que imprimen una multiplicidad de matices a las
instituciones politicas.

Estas consideraciones inducen a considerar que el wus constitutionale com-
mune debe atender también al contexto, y que las condiciones de homoge-
neidad cultural en América Latina son engafiosas. Hay elementos externos
compartidos y que son de gran importancia, como el idioma, pero también
hay diferencias que tienden a acentuarse.

A partir de 1988, quince constituciones han adoptado instituciones
avanzadas en materia de régimen de gobierno. Diez de ellas son nuevas y
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cinco fueron reformadas en esa direcciéon: Argentina (1994), Bolivia (2009),
Brasil (1988), Chile (modificada en 2001 y con nuevas reformas anunciadas
para 2014), Colombia (1991), Ecuador (2008), El Salvador (reformada en
2000), Guatemala (reformada en 1993), Honduras (1999), México (refor-
mada en 2014), Nicaragua (reformada en 2000), Pert (1992), Republica
Dominicana (2010), Uruguay (1996) y Venezuela (1999).

De esas constituciones, ocho prevén la aprobacion congresual del progra-
ma de gobierno: Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, México, Rept-
blica Dominicana y Uruguay. Por otra parte, en once se hace referencia a las
facultades de los gabinetes: Argentina, Bolivia, Brasil, Colombia, Costa Rica,
El Salvador, Guatemala, Panama, Reputblica Dominicana, Uruguay, Vene-
zuela, y en cinco, a las de los jefes o coordinadores de los gabinetes de go-
bierno: Argentina, Chile, Guatemala, Pert, Venezuela. Considerando estos
catorce paises, se advierte que solo la Constituciéon de Argentina incluye los
tres rubros, mientras que en otros siete estan recogidas dos de esas categorias.

En la mayoria de los catorce paises los ministros estan sujetos al control
politico por parte de los congresos. Las modalidades generalizadas de con-
trol son las preguntas y las interpelaciones. La censura, la mas dura forma
de expresar una discrepancia por parte de los representantes politicos, esta
prevista en once constituciones: Argentina, Costa Rica, Ecuador, El Sal-
vador, Guatemala, Panama, Paraguay, Peri, Republica Dominicana, Uru-
guay, Venezuela.

El alcance de las instituciones mencionadas no es igual en cada caso.
Las instituciones estan sujetas a interacciones normatiwas y culturales. En el pri-
mer caso, el comportamiento de una misma instituciéon en diferentes am-
bitos normativos depende de como estan estructuradas y funcionan otras
instituciones. Por ejemplo, las relaciones entre el gobierno y el congreso se
ven influidas por el régimen de partidos, que a su vez guarda una relacion
estrecha con los mecanismos electorales. La aprobacion de un programa de
gobierno se dificulta si en el congreso es dominante la presencia de dos par-
tidos y adquiere otra dindmica segin haya un namero reducido de partidos
o la representacion se encuentre muy fragmentada. Los matices posibles no
se agotan alli. También influye el talante del electorado y su actitud en fun-
cién de problemas de coyuntura, la actitud de los medios de comunicacion,
la magnitud de las presiones ejercidas por los centros de poder econémico
nacionales y extranjeros, por las organizaciones gremiales y académicas,
por los lideres culturales y sociales, e incluso las inercias establecidas.

Otras interacciones estan referidas al contexto normativo. Puede haber
disposiciones constitucionales que orienten las politicas del Estado en ma-
teria educativa, habitacional, asistencial y de salud, para sélo mencionar
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unos casos, que representen un ingrediente acerca del cual se puedan tener
variaciones de politicas, pero no posiciones muy alejadas. A esto se puede
sumar que el programa sea ejecutado por un gobierno mayoritario o por
uno de coalicién. También se debe considerar si el sistema jurisdiccional
ofrece instrumentos para impugnar las normas que regulan la aplicacién
de los programas de gobierno, por lo que la eventualidad de correcciones,
modificaciones o incluso derogaciones no queda excluida.

Todo lo anterior se menciona en el caso de una sola institucion, el pro-
grama de gobierno, para ilustrar las multiples vicisitudes a las que se en-
cuentra sujeta una instituciéon en un momento determinado. El esquema se
hace mas complejo si se examinan las posibilidades en un horizonte crono-
logico extendido. Por ende, los trazos que apunten a la homogeneidad for-
mal pueden ser examinados con mayor facilidad si se hace sobre la base de
un modelo que permita apreciar los elementos comunes dominantes, para
luego cotejarlos con los procesos de interaccion institucional que varian en
el espacio y en el tiempo. Es relevante que ademas de los elementos forma-
les se contemplen los efectos reales de cada uno de los sistemas presidencia-
les para identificar la relacién entre norma y normalidad.

Convencionalmente se ha entendido como integrantes de América La-
tina a los paises hispano-luso hablantes. Aceptando esa convencion, hay 19
paises en el area. De estos, conforme a los modelos apuntados mas arriba,
el examen de la norma y de la normalidad aparente permite establecer que
los sistemas presidenciales de Brasil, Chile, Costa Rica y Uruguay corres-
ponden al modelo democratico. En esos paises los instrumentos de control
jurisdiccional y politico se encuentran en una fase que permite hablar de su
aplicacion efectiva.

El modelo transicional, con un amplio gradiente en cuanto a su de-
sarrollo, se observa en Argentina, Colombia, Guatemala, Panama, Pert y
Republica Dominicana. Cada uno de esos sistemas presenta problemas que
no les han permitido consolidar el modelo presidencial democratico, pero
el instrumental requerido ya esta en vigor.

Los restantes sistemas constitucionales forman parte del modelo tradi-
cional. Aqui se inscriben Bolivia, Cuba, Ecuador, El Salvador, Honduras,
México, Nicaragua, Paraguay y Venezuela. En el caso cubano, el rezago se
extiende al ordenamiento mismo en su conjunto, que no se encuadra en el
constitucionalismo contemporaneo. Otros sistemas, como Bolivia, Ecuador,
Nicaragua y Venezuela, contienen disposiciones formales de control poli-
tico, pero también establecen instituciones que confieren a los respectivos
presidentes poderes hegemonicos que neutralizan y en algunas circunstan-
cias incluso nulifican las posibilidades de control por parte de los 6rganos
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jurisdiccionales y representativos. En cuanto a los otros paises centroame-
ricanos, subsiste la fragilidad de las instituciones representativas. El caso
de Paraguay es impreciso, porque si bien el Congreso ejercié funciones ex-
tremas de control con relaciéon al presidente, también es probable que no
haya actuado con autonomia y que se haya subordinado a otras formas de
presion. Se trata de una situacion sui géneris en la que todos los indicios
apuntan en el sentido de que se mantiene una estructura vertical del poder.

México forma parte del modelo tradicional, porque los cambios en ma-
teria de régimen de gobierno promulgados en 2014 entraran en vigor en
2018, y aun asi s6lo contemplan avances moderados en cuanto a la aproba-
ci6n del programa de gobierno y a la participacion del Congreso en la rati-
ficacion de algunos integrantes del gabinete. El poder sigue concentrado en
la figura presidencial, y si bien las previsiones para 2018 son un avance con
relacién a la situacion presente, no contemplan el amplio elenco de contro-
les politicos que ya estan presentes en los sistemas que han sido caracteriza-
dos dentro de los modelos transicional y democratico.

V. REFLEXIONES FINALES

Un aspecto que es conveniente tener en cuenta cuando se analiza la
formacion de algunas instituciones que caracterizan al ws commune latinoa-
mericano, es el origen europeo de las que se reputan como estadounidenses,
entre ellas el componente plebiscitario del sistema presidencial. En tanto
que seria descabellado plantear siquiera la modificacién del mecanismo ple-
biscitario, lo que debe buscarse es su correcciéon por la via de otras institu-
ciones de compensacion, en especial por el acoplamiento de gobiernos de
gabinete en el sistema presidencial. De esta manera, sin que los presidentes
ocupen a la vez la jefatura del Estado y del Gobierno, los integrantes del
gabinete estarian sujetos a formas de investidura, control y remocién que
atenuarian las tensiones e incluso propiciarian formas de colaboracién entre
gobiernos y congresos.

Los constituyentes de Filadelfia tuvieron dos grandes modelos de refe-
rencia: el inglés, lo que es muy conocido, y el holandés, en lo que se repara
bastante menos. Con todo, es inequivoco que la presencia holandesa fue
importante en las trece colonias.’! En el siglo XVII las colonias holandesas

31 Crf. Mijnhardt, Wijnand, “The Declaration of Independence and the Dutch Legacy”,
y Voorhees, David William, “English Law through Dutch eyes”, en Rosenblatt, Albert M. y
Rosenblatt, Julia C. (eds.), Opening Statement. Law, Jurisprudence, and the Legacy of the Dutch New York,
Albany, State University of New York Press, 2013, pp. 55 y ss. y 207 y ss., respectivamente.
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se extendian en partes de los actuales territorios de Nueva York, Pensilvania,
Delaware y Massachusetts.

Durante el periodo de la colonizacion norteamericana, los Paises Bajos
estaban organizados como Repiiblica de las Siete Provincias Unidas (Republiek der
Leven Verenigde Provincién), como Republica de los Siete Paises Bajos Unidos (Repu-
bliek der even Verenigde Nederlanden), o simplemente como Provincias Unidas (Ve-
renigde Provincién). La estructura correspondia a un Estado confederado y su
vigencia se extendi6 de 1581 a 1795. Téngase en cuenta que lo que hoy es
Nueva York antes fue Nueva Amsterdam, y todavia se conservan alli nom-
bres holandeses como Bronx (por su fundador Jonas Bronck) y Harlem, que
a su vez habia sido Nueva Harlem.

El concepto Estados Unidos, que estd asociado a las ideas republicana y
federal, que fue adoptado por las trece colonias con motivo de su indepen-
dencia®? y luego por México y por Brasil, procede del constitucionalismo
republicano holandés del siglo XVI. Esta es una vertiente de estudio todavia
poco explorada.’® Ademas, esto no resulta ajeno a la tradicién norteame-
ricana, en tanto que el pensamiento republicano de ingleses y holandeses
aparece “conectado” en el periodo que comprende las dos Gltimas décadas
del siglo XVI 'y la primera del XVII, segin ha demostrado Jonathan Scott.*

En el primer Congreso Continental, reunido a partir de octubre de
1774 y del que resultaron los Articulos de Confederacion de 1778,% figu-
raron muchos de los méas eminentes juristas de la época. Entre ellos estuvo
John Adams, quien afios mas tarde seria el segundo presidente de los Esta-
dos Unidos.*® Adams reconocidé que la “historia de [Holanda], y sus com-
plicadas constituciones, han provisto de una inagotable fuente de materiales

32 Conviene tener presente que en 1643 ya habian sido adoptados los Articles of Confedera-
tion of the United Colonies of New England.

33 Con toda razén se afirma que la reptiblica holandesa suele ser poco estudiada, a pesar
de que en su momento atrajo la atencion de los mas relevantes estudiosos de la politica en
Europa. Cfr. Gordon, Scott, Controlling the State, Cambridge, Harvard University Press, 1999,
p. 167.

3+ “Classical Republicanism in Seventeenth-century England and the Netherlands”, en
Van Gelderen, Martin, y Quentin Skinner (eds.), Republicanism. A Shared Furopean Heritage,
Cambridge, Cambridge University Press, 2004, vol. I, pp. 61 y siguientes. Scott subraya que
es llamativo que la relacion entre las teorias republicanas inglesa y holandesa no se haya
estudiado sino hasta fines del siglo XX.

35 Entraron en vigor en marzo de 1781.

36 De los 56 delegados que representaron a las 13 Colonias en 1774, 8 participaron en la
elaboracion de la Constitucion federal, entre ellos los influyentes Gouverneur Morris y Geor-
ge Washington. Otros, como John Adams y Thomas Jefferson, no intervinieron directamente
en la aprobacién de la Constitucién, pero si contribuyeron con sus ideas y observaciones.
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para nuestro [del los constituyentes| proposito”.?7 Entre otros aspectos men-
ciono que en los holandeses se inspiro el principio de que los cargos publicos
debian corresponder a todos los hombres por igual, en funcién exclusiva
de su mérito. Reconoci6 que la organizacion holandesa era ejemplar, pues
cada provincia contaba con una asamblea, cada ciudad con un burgomaes-
tre y sus respectivos consejeros, y que los jueces eran independientes.

La experiencia institucional holandesa fue mencionada en varias oca-
siones durante el proceso constituyente.’ Uno de esos caso fue el relacio-
nado con la denominaciéon que debia darse al titular del gobierno. En los
Paises Bajos existia ya un funcionario con el titulo de estatader (stadholder,
stadtholder, en inglés; stadhouder en neerlandés), que se conferia, durante la
dominacién espafiola, a los gobernadores de las fortalezas. En espanol, en
sentido literal, se traduciria como lugarteniente. La misma voz se conser-
vo durante el periodo republicano para identificar al gobernador de una
provincia. Fue usada por primera vez, en este sentido, cuando los Estados
Generales nombraron a Guillermo de Orange, en 1580. El titulo subsistio
hasta 1802. En el caso de la casa de Orange, el cargo se hizo hereditario,
por lo que su deriva monarquica representé un obstaculo para su adopciéon
por parte de los convencionistas de Filadelfia. El tema fue mencionado sin
mayor profundidad por Benjamin Franklin en la sesion del 4 de junio de
1787, y por Pierce Butler un par de dias antes.

Los elementos analizados permiten identificar que el sistema presiden-
cial en América Latina tiene varias raices europeas, una significativa in-
fluencia estadounidense y numerosas notas propias. Por otra parte, el sis-
tema presidencial estadounidense ha seguido evolucionando después de su
formulacion inicial en 1787, y muchos aspectos de ese proceso de adapta-
ci6n forman parte de cambios formales de la Constitucion, de la interpre-
tacion de la Corte Suprema y de variaciones en los usos y estilos que ya
no han tenido impacto en los sistemas latinoamericanos. La sujeciéon del
gobierno a las investigaciones acordadas por el Congreso, por e¢jemplo, se
comenzaron a practicar en 1792 aunque ni entonces ni ahora hayan forma-
do parte del ordenamiento.

Ademas, hay propuestas para reformar el sistema presidencial desde
el siglo XIX, con independencia de que también las haya para sustituirlo
por un sistema parlamentario, como sostiene Bruce Ackerman.?® Cuando

37" Adams, John, A Defence of the Constitution of Government of the United States of America, against
the Attack of M. Turgot in his Letter to Dr. Price, Londres, John Stockdale, 1794, vol. I, p. 69.

3 Entre otras, en la intervencion de Benjamin Franklin el 4 de junio de 1787.
39 Ackerman, Bruce, La nueva divisién de poderes, México, FCE, 2007, pp. 25y ss.
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la Constitucion norteamericana acababa de cumplir un siglo de vida, un
joven jurista, Woodrow Wilson, postul6 la conveniencia de incorporar en el
sistema presidencial de Estados Unidos un gobierno de gabinete, que permitiera
transformar un sistema dominado por los intereses en un sistema que privi-
legiara las responsabilidades politicas. En opinién de Wilson, para superar
la supremacia de comisiones congresuales irresponsables se hacia necesario
construir un gabinete responsable.*

La cuestion del voto sigue estando sujeta a debate en Estados Unidos.
En 1967 el 58% de las personas encuestadas se manifestaba a favor de la
eleccion popular directa del presidente; en 2004 ese porcentaje subid a 61%.
Tal vez la mayoria no esta consciente de los cambios que una modificaciéon
asi ocasionaria. Por eso, a pesar de la inclinacién prevaleciente, hay quienes
se siguen pronunciando por no hacer semejante modificacion.*!

Hablar de un parentesco remoto entre los sistemas presidencial y par-
lamentario no aclara nada, porque en su esencia todas las formas de do-
minacion tienen semejanzas; lo importante es que la evoluciéon de ambos
sistemas tiende a hacerlos compartir principios e instituciones. Los sistemas
parlamentarios se han movido hacia formas que ofrezcan mas estabilidad,
en tanto que los presidenciales lo han hecho hacia modalidades que garanti-
cen mayor responsabilidad. En América Latina se han hecho intentos serios
de adaptacion del sistema parlamentario en Brasil, Chile, Cuba y Ecuador,
y en diferentes momentos ha sido objeto de analisis por parte de asambleas
deliberantes en otros paises, entre ellos México. No se trata, por ende, de un
esquema ajeno a la realidad constitucional latinoamericana. En la actuali-
dad las notas dominantes comienza a girar hacia un modelo presidencial
democratico que asocia el ejercicio del poder con los principios, las normas
y las practicas del constitucionalismo contemporaneo. Ese es el derrotero
previsible y deseable del us constitutionale commune latinoamericano.

10 Cfr. Wilson, Woodrow, Cabinet Government in the United States, Stamford, Overbrook
Press, 1947, pp. 10 y siguientes. La version original de este ensayo fue publicada en 1879.
Cinco anos después apareceria su célebre Congressional Government, donde parti6 de la premisa
de que el verdadero contraste no estaba entre los sistemas presidencial y monarquico, sino
entre los gobiernos congresual y parlamentario. En 1908, en su obra culminante, Constitu-
tional Government in the United States, reiterd su tesis de un gobierno de gabinete para su pais.
Véase edicion de Transaction Publishers, New Brunswick, 2004, pp. 67 y ss.

1 Es el caso de John Paul Stevens, ex juez de la Corte Suprema. Cf. Stevens, J. P,
“Should We Have a New Constitutional Convention?”, The New York Review of Books, Nueva
York, octubre 11-24 de 2012, vol. LIX, nam. 15, pp. 20 y ss.
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EL CONCEPTO DEL 1US COMMUNE LATINOAMERICANO
EN DERECHOS HUMANOS: ELEMENTOS
PARA UNA AGENDA DE INVESTIGACION

José Ma. SERNA DE LA GARZA*

SUMARIO: L. Problemdtica a tratar. 1. Globalizacion y gobernanza global.
II1. Retos del derecho pitblico en el contexto de la globalizacion. IV. Elemen-
tos para el disefio de una agenda de investigacion. V. Conclusion.

I. PROBLEMATICA A TRATAR

El derecho constitucional, como sector de normas juridicas y como discipli-
na, descansa sobre una forma especifica de entender el concepto mismo de
Constitucion: se trata de un instrumento esencialmente nacional, cuya fuerza
como norma superior deriva de un pacto inicial y continuado de un pueblo
que evoluciona organicamente a lo largo del tiempo, en respuesta a las per-
cepciones nacionales, a las necesidades nacionales y a los valores nacionales.!
Como se puede apreciar, se trata de una concepcion centrada en el Estado
nacional.

Sin embargo, y esta es la premisa de la cual parte mi analisis en este en-
sayo, en la era de la llamada globalizacidn existen fenébmenos y procesos que
han producido transformaciones importantes en lo que es la base misma de
las concepciones tradicionales del derecho constitucional.? Es decir, una se-
rie de procesos identificados con la globalizacién han afectado al Estado-na-

Investigador en el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM e investigador
nacional.
' Saunders, Cheryl, “Use and Misuse of Comparative Constitutional Law”, Indiana
Journal of Global Legal Studies, vol. 13, No. 1, 2006, p. 50.
2 Para una reflexién més extensa y detallada sobre este tema y otros vinculados con el
impacto de la globalizacién en el derecho constitucional mexicano, se puede revisar mi tra-
bajo titulado Impacto e implicaciones constitucionales de la globalizacion en el sistema juridico mexicano,

México, UNAM, 2012.
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cion, y ello obliga, por un lado, a reflexionar sobre el impacto e implicacio-
nes que esas transformaciones pueden tener sobre las normas del derecho
constitucional de los estados nacionales y mas en general sobre sus sistemas
juridicos; y, por otro lado, a replantearnos la funcién y alcances del derecho
constitucional como disciplina (en las vertientes de la teoria constitucional,
la dogmatica constitucional y el derecho constitucional comparado).’

II. GLOBALIZACION Y GOBERNANZA GLOBAL

Ahora bien, jqué hemos de entender por globalizacion? Sin pretender
entrar en este trabajo en un debate que ha ocupado a connotados cientificos
sociales en los tltimos afios,* sostenemos que la globalizacién se caracteriza
por: 1) la intensificacion de las relaciones sociales a escala mundial; 2) el sur-
gimiento de una cierta forma de organizaciéon de la actividad econémica,
de alcance transnacional; 3) el surgimiento de nuevos actores en la politica
internacional; 4) la formacién de redes transnacionales de generacion, flujo
e intercambio de patrones culturales, y 5) la emergencia de problemas de
dimensién planetaria. Por otra parte, y para tratar de aclarar mas nuestra
comprension del referido fenémeno, consideramos importante tener claro
lo que la globalizacién no es: la globalizacién no es un concepto unitario
pues se refiere a procesos y dimensiones distintas; tampoco es enteramen-
te nueva, pues responde a tendencias historicas seculares con antecedentes

3 Un punto de partida similar al aqui planteado se puede encontrar en el trabajo de
Himsworth, para quien las constituciones, como se entienden en los tiempos modernos, son
conceptualmente inseparables de los estados. Las constituciones que definen los limites del
poder publico, que atribuyen autoridad legitima entre 6rganos publicos; y que determinan
derechos y deberes de los ciudadanos, presuponen un Estado en relacién con el cual esos pro-
cesos puedan ocurrir. Las reglas constitucionales no tendrian ningn sentido si no se les ve
operar dentro del compas de un Estado, definido por referencia a una poblacion y territorio
identificables. Para este autor, es el Estado lo que da todo sentido a la tradicional discusiéon
—analitica y normativa— de los principios y valores que informan las reglas de la Constitucion
misma. Himsworth, C. M. G., “In a State No Longer: The End of Constitutionalism?”,
Public Law, 1996, pp. 639-648.

* Como por ejemplo Held, David y McGrew, Anthony, Globalizacion/antiglobalizacién, so-
bre la reconstruccion del orden mundial, Barcelona, Paidés, 2003; Bartelson, Jens, “Three Concepts
of Globalization”, International Sociwlogy, vol. 15, No. 2, junio de 2000; Therborn, Géran,
“Globalizations, Dimensions, Historical Waves, Regional Effects, Normative Governance”,
International Sociology, vol. 15, No. 2, junio de 2000.
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identificables; no es regular, sino irregular;® y no significa universalidad ni
implica homogeneidad.5

Por otra parte, consideramos que el analisis del término “gobernanza”
puede servir de base para generar un marco conceptual que nos ayude a en-
tender las transformaciones del Estado en la actualidad. Debemos apuntar,
sin embargo, que dicho término esta lejos de tener un significado tnico y
aceptado por todos. Ello no obstante, puede identificarse en algunas de sus
significaciones (diriamos que las dominantes en el ambito académico) una
serie de implicaciones que se refieren a procesos de cambio en el Estado y
su entorno, lo cual ha abierto debates tedrico-conceptuales que también
afectan a nociones tradicionales del derecho ptblico. Dicho lo anterior, par-
tiremos de una distinciéon entre la dimensién doméstica o interna del con-
cepto de gobernanza, y la dimension internacional o global del referido
término, en el entendido de que en el presente ensayo nos ocuparemos de la
segunda dimension. Pero debemos tener presente que la revision de las dos
dimensiones es lo que ha de permitir reconocer de manera integral algunas
de las transformaciones que experimenta el Estado en la era de la llamada
globalizacion.”

Gobernanza es un concepto que en su connotacion actual, es producto
del debate académico sobre las transformaciones del Estado, asi como del
discurso analitico y prescriptivo de diversos organismos y agencias interna-
cionales. Al lado de otros conceptos como “gobernabilidad” y “nueva ges-

5> Es decir, su impacto en los diversos paises es variable, dependiendo de diversas circuns-
tancias, tales como la posicion del Estado en el sistema politico-militar mundial; la posicion
del Estado en la division internacional del trabajo; la consolidacion interna de las institucio-
nes del Estado-nacion, entre otras.

6 Keohane y Nye explican estas dos tltimas caracteristicas con algunos ejemplos: a pesar
que existen ciertos procesos que hemos identificado como globalizaciéon, millones de perso-
nas (la mayor parte de la humanidad, de hecho) no tienen acceso a computadoras, ni a Inter-
net, ni siquiera a teléfonos; cientos de millones de personas viven como campesinos pobres
en pueblos remotos sin conexién con los mercados globales o con el flujo de ideas. Ademas, el
mundo esta lejos de una convergencia en torno a ciertos valores e instituciones (piénsese, por
ejemplo, en la division entre el mundo cristiano y el mundo musulman). Keohane, Robert
O. y Nye, Joseph S. Jr., “Introduction”, en Nye, Joseph y Donahue, John (eds.), Governance in
a Globalizing World, Washington, D.C., Brookings Institution Press, 2000, pp. 2-3.

7 Un andlisis extenso del concepto de gobernanza puede encontrarse en mi ponencia
titulada “Reflexiones en torno al concepto de Gobernanza Global y su impacto en el ambito
juridico”, que ha sido publicado en las Memorias del Seminario Permanente de Derechos Humanos.
V jornadas, coordinado por Luis T. Diaz Miiller. El seminario tuvo lugar el 29 de octubre
de 2009 en el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM. Y también en mi trabajo
titulado, Globalizacion y gobernanza: Las transformaciones del Estado y sus implicaciones para el derecho
piblico (Contribucién para una interpretacion del Caso de la Guarderia ABC), México, UNAM, 2010.
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tion publica”, es manifestacion de una serie de cambios que han ocurrido
tanto a nivel de concepcion teérica como de realidad empirica acerca de lo
que el Estado es, y de lo que debiera ser.

Como observa Aguilar Villanueva, gobernabilidad, gobernanza (y, no-
sotros afiadimos, la “nueva gestion pablica”) son conceptos de alguna ma-
nera “emparentados” o articulados alrededor de la misma problematica (la
del gobierno o direccién de la sociedad), si bien hacen referencia a distintas
interrogantes y realidades.® Incluso puede afirmarse que, en cierta forma,
el debate sobre el concepto de gobernabilidad, con la connotacién general
que se le dio en la ciencia politica a partir de finales de los afios setenta del
siglo XX, anunci6 el surgimiento del concepto de gobernanza en su signi-
ficacién actual.?

Ahora bien, una de las vertientes por las que se puede analizar el impac-
to de la llamada globalizacion sobre el ambito juridico, es la que se desarro-
lla a partir del estudio del concepto de gobernanza 'y, mas especificamente, del
concepto gobernanza global. Como se vera mas adelante, dicho concepto alu-
de a una serie de transformaciones vinculadas a la globalizacién, que han
afectado el entorno y las capacidades de los estados nacionales. A su vez,
lo anterior ha abierto debates sobre el papel del derecho en lo que algunos
califican como un “contexto post-nacional”.!?

La discusion sobre la llamada “gobernanza global” corre por una ruta
distinta al debate que se ha dado sobre la gobernanza en su dimension interna
o doméstica, si bien se pueden encontrar importantes puntos de contacto
entre ambas perspectivas.!’ Una aportacion relevante que se ha hecho en el
examen del primer concepto, se puede encontrar en el trabajo de Keohane

8 Esto lo afirma Aguilar Villanueva al explicar la diferencia entre “gobernabilidad y
“gobernanza”. Aguilar Villanueva, Luis F., Gobernanza y gestion Piblica, México, Fondo de
Ciultura Econémica, 2008, p. 38.

9 Al parecer, el término “gobernanza” proviene del francés, de donde paso6 al inglés,
siendo entendido primero como “direcciéon de navios”, si bien posteriormente fue amplian-
do su significado hacia ideas como las de “gobierno”, “administraciéon” y “direcciéon”. Ver
Sanchez Gonzalez, José Juan, Gestidn piiblica y governance, 2a. ed., Toluca, Instituto de Admi-
nistracion Publica del Estado de México, 2006, p. 18.

10 Douglas Chalmers desarrolla este concepto en su articulo “Post-nationalism and the
Quest for Constitutional Substitutes”, Journal of Law and Society, vol. 27, No. 1, marzo de
2001, pp. 178-217.

' No examinamos en el presente ensayo el concepto de gobernanza en su dimensién
interna. Simplemente mencionaremos que dicho concepto alude, ya sea a una nueva forma
de concebir la conduccion de los asuntos colectivos de una sociedad “més alla del Estado”, es
decir, con la corresponsabilidad de actores no estatales, o bien, se asocia a la nocién de “good
governance”, ligada a las recomendaciones del Banco Mundial y el Fondo Monetario Inter-
nacional, dirigidas a los estados para lograr la estabilidad econémica y el cambio estructural
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y Nye. Estos autores parten de la siguiente concepcion general de gobernan-
za, entendida como

...el proceso vy las instituciones, tanto formales como informales, que guian
y limitan las actividades colectivas de un grupo. El gobierno es el subcon-
junto que acttia con autoridad y crea obligaciones formales. Gobernanza no
necesariamente tiene que ser conducida por los gobiernos y por organiza-
ciones internacionales a las que les delegan autoridad. Empresas privadas,
asociaciones de empresas, organizaciones no gubernamentales (ONGs) y aso-
ciaciones de ONGs participan en ella, de manera frecuente en asociaciéon
con 6rganos gubernamentales, para crear gobernanza; a veces sin autoridad
gubernamental.!?

En su intento por explicar la nocién de gobernanza (global), Keohane y
Nye observan que la globalizacion esta teniendo un efecto sobre los estados,
y en especial sobre los mecanismos tradicionales (inter-gubernamentales)
que guian y limitan la accién colectiva de la comunidad internacional de
estados (es decir, sobre los mecanismos tradicionales de gobernanza a nivel
internacional). Sin embargo —afirman— el efecto sobre los Estados no sig-
nifica que éstos se hagan obsoletos sino que el Estado naciéon esta siendo
complementado con otros actores, privados y del “tercer sector” (por esto
entienden, fundamentalmente, las ONGs), en una geografia mas compleja.
Asi, para ellos el Estado nacién es atin el actor mas importante en el escena-
rio de la politica global, pero no es el Gnico actor importante, y el resultado
de ello es la transformacién del propio Estado nacién y la creacién de poli-
tica en nuevos espacios de competencia.'®

Por otro lado, y ante la imposibilidad de un gobierno mundial, Keohane
y Nye ven una soluciéon intermedia para resolver problemas de gobernanza
global: un conjunto de practicas que mejoren la cooperaciéon y creen val-
vulas de seguridad para canalizar presiones politicas y sociales, consistente
con el mantenimiento de los estados nacién como la forma fundamental de
organizacién politica. No obstante, al lado de éstos, existe hoy un conjunto
heterogéneo de agentes, privados y publicos, que contribuyen a la genera-

(entre las cuales se encuentran dos que han abierto debates importantes y de relevancia para
el derecho publico, como lo son las privatizaciones y la llamada “nueva” regulacién).

12 Keohane y Nye, op. cit., supra nota 6, p. 12.

13 Se refieren a estas estructuras de gobernanza como “networked minimalism”: “Net-
worked- because globalism is best characterized as networked, rather than as a set of hierar-
chies. Minimal- because governance at the global level will only be acceptable if it does not
supersede national governance and if its intrusions into the autonomy of states and com-
munities are clearly justified in terms of cooperative results”. Ibidem, pp. 12-14.
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cién de orden y a la conduccion de asuntos a nivel global, cuya eficacia de-
pende de las redes en que se encuentran inmersos y la posiciéon que ocupen
dentro de dichas redes. Asimismo, se trata de redes de gobernanza en las
que ninguna jerarquia es aceptable o efectiva.'*

Podemos afirmar entonces que la llamada gobernanza global involucra
complejas interacciones entre estados, organizaciones intergubernamenta-
les y actores no estatales de diversa indole (como empresas transnacionales y
ONGs internacionales), que tienden a generar orden y a organizar la acciéon
colectiva, para asi atender los problemas globales.

El escenario planteado por los fenémenos, procesos y actores vincu-
lados con el concepto de gobernanza global nos obliga a intentar una in-
terpretacion, si no es que un diagnostico, desde la perspectiva del derecho
publico. Esto es asi, en razéon de que con aquél se ven afectados ciertos
presupuestos que el derecho publico tenia plenamente resueltos dentro de
su esquema tradicional. (Quién crea el derecho?: el Estado; ¢donde ocurre
la politica?: en el Estado o entre estados. Sin embargo, lo que aqui hemos
afirmado acerca de la gobernanza global nos muestra indicios que inducen
por lo menos a revisar los esquemas conceptuales tradicionales.

Ahora bien, debemos también mencionar que ya desde los afios ochen-
ta del siglo XX Sorensen observaba la emergencia de un campo formado
por estructuras organizacionales creadas a nivel internacional a través de
tratados, que no solamente prescriben ciertas reglas de conducta para los es-
tados que son parte, sino que ademas crean 6rganos a los que se les otorgan
ciertos poderes. Una parte esencial de esos tratados consiste en reglas relati-
vas a competencias, que por medio de criterios positivos o negativos deter-
minan los poderes de los 6érganos. A ese campo, Sorensen le dio el nombre
de “6rdenes juridicos autbnomos a nivel internacional”.!” Es decir, a través
de tratados, ciertos 6rganos reciben de los estados atribuciones para realizar
clertas tareas, y para ello emplean ciertas formas juridicas y establecen limi-
tes juridicos, lo cual constituye fendémenos juridicos que son similares —dice
Sorensen— a las constituciones de los estados.!®

De manera interesante, Sorensen se pregunta si las organizaciones in-
ternacionales individuales, dentro del sistema internacional, pueden ser
identificadas como subsistemas autébnomos, ante lo cual —sostiene el referi-
do autor— la investigacion debe dirigirse a descubrir si existen caracteristicas

Y Thidem, p. 14.

15 Sorensen, Max, ‘Autonomous Legal Orders: Some Considerations Relating to a Sys-
tems Analysis of International Organizations in the World Legal Order”, International and
Comparative Law Quarterly, vol. 32, Part 3, julio de 1983, p. 562.

16 Ihidem, pp. 562-563.
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especiales que hacen posible la identificaciéon de subsistemas autonomos.
Asi, para Sorensen, tales caracteristicas tendrian que ser detectadas sobre
todo en los campos de creacion y aplicacion de derecho y de resolucion de
disputas.'’

Consideramos que la indicaciéon de Sorensen es particularmente util,
en razon de que nos da criterios juridicos y formales para determinar el
caracter “semi-autéonomo” de un orden juridico creado a nivel internacio-
nal. Con base en esa orientacion, podemos adelantar la premisa de que en
el horizonte mexicano se puede ver al menos cuatro 6rdenes juridicos a
nivel internacional en los que existen érganos que crean y aplican derecho
de manera autébnoma, y cuyas decisiones son vinculantes para el Estado
mexicano: los 6rganos de resolucion de disputas de la OMC; los 6rganos
de resolucion de disputas del Capitulo 11 del Tratado de Libre Comercio
de América del Norte (TLCAN) y los del Capitulo 19 del propio TLCAN v,
en otro ambito, con otra cobertura y respecto de otros sujetos y objetos de
proteccién, los 6rganos de proteccion de derechos humanos en el ambito in-
teramericano. Ademas, debemos sumar a esta lista la influencia que algunas
instituciones de la gobernanza global econémico-financiera han ejercido so-
bre el cambio normativo en México: se trata del Banco Mundial y el Fondo
Monetario Internacional.’®

Si la creacion y aplicacion de derecho por parte de dichos 6rganos in-
cide, o tiene el potencial de incidir de alguna forma, en los arreglos consti-
tucionales de los estados nacionales, entonces podremos identificar otro de

17" Cabe sefialar que la conclusion de Sorensen es que, efectivamente, existe una multitud
de sistemas independientes, lo que le lleva a preguntarse si eso lleva a la fragmentacion del
orden juridico universal. Sin embargo, ve evidencia de que el orden juridico internacional
engloba a la gran variedad de 6rdenes juridicos autbnomos como sub-sistemas. Existen me-
canismos que sirven para entrelazar los sub-sistemas juridicos y combinarlos en sistemas
superiores, incluso cuando no hay una integraciéon formal. Ibidem, pp. 564 y 575-576.

18 Stephen Zamora ha observado lo que denomina “presiones legislativas desde arri-
ba”, refiriéndose con ello a la influencia que instituciones como el Fondo Monetario In-
ternacional (FMI), el Banco Mundial (BM) o el Banco Interamericano de Desarrollo (BID)
ejercen sobre paises como México, al impulsar en ellos reformas juridicas e institucionales.
En este sentido, afirma Zamora que si bien es cierto que estas actividades no implican una
asignacion de poder legislativo per se a las autoridades supranacionales, muestran como la
competencia legislativa se ve influida por agencias mas alla de las instituciones del gobierno
nacional. E incluso, en el caso de México, afirma que estas instituciones financieras interna-
cionales casi parecen ser como una cuarta rama del gobierno, influyendo en el curso de la
regulacion econémica en formas que la mayoria de la gente en los Estados Unidos encon-
traria completamente inapropiada. Zamora, Stephen, “Allocating Legislative Competence
in the Americas: The Early Experience under NAFTA and the Challenge of Hemispheric
Integration”, Houston Journal of International Law, vol. 19, No. 3, 1997, pp. 640-641.
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los puntos clave que forman parte del planteamiento que el presente ensayo
pretende presentar para la discusion.

III. RETOS DEL DERECHO PUBLICO EN EL CONTEXTO
DE LA GLOBALIZACION

La realidad del derecho en la era de la globalizaciéon nos presenta un
escenario como el siguiente: ahora los 6rdenes juridicos nacionales coexis-
ten con otros 6rdenes a nivel supra- o internacional; asimismo, esos érdenes
juridicos entran en complejas y multiples interacciones verticales y hori-
zontales, formales e informales. Por otra parte, cada vez se da con mayor
fuerza una practica juridica internacional en gran escala, que implica desde
servicios de asesoria, transacciones y mecanismos de resolucion de disputas,
hasta la estructuracion y operacion de redes transnacionales de defensa en
el ambito de derechos humanos; y sucede también que ha habido una gran
expansion del llamado “soff law” (no vinculante pero en muchos casos efi-
caz), en cuya produccion participan en muchos casos actores no estatales;
y, finalmente, ocurre que la interpretacién constitucional en el mundo esta
tomando un caracter cada vez mas cosmopolita, al tiempo que la “jurispru-
dencia comparada” asume un lugar central en las decisiones de la justicia
constitucional.!?

De hecho, sostenemos que es posible plantear una serie de hipotesis,
que de verificarse en la realidad plantean problematicas que las categorias
tradicionales del derecho ptiblico no pueden resolver. En este sentido, con-
sideramos que dichas categorias (que en su conjunto integran lo que podria-
mos llamar el modelo tradicional del Estado constitucional y democratico
de derecho), enfrentan problemas importantes cuando se les confronta con
hipotesis como las siguientes:

1. Si existen procesos de “trasplante juridico”, “difusion del derecho”,
“circulacién de instituciones juridicas” que rompan o por lo menos debili-
ten la idea de un sistema juridico nacional que expresa los ideales nacionales
y la unidad de la cultura de la nacién. Pensemos, por ejemplo, en ciertos
modelos normativos que ponen en circulaciéon y promueven instituciones

19 Véase Reimann, Mathias W., “Centennial World Congress on Comparative Law: Be-
yond National Systems: A Comparative Law for the International Age”, Tulane Law Review,
vol. 75, 2001, p. 1108, y Choudhry, Suji, “Globalization in Search of Justification: Toward
a Theory of Comparative Constitutional Interpretation”, Indiana Law Review, vol. 74, 1999,

p. 820.
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como el Banco Mundial y el Fondo Monetario Internacional, en donde la
asistencia financiera se vincula a la asistencia técnica que tiene impactos re-
levantes en los sistemas juridicos de muchos paises. En este tema, Fix-Fierro
y Lopez Ayllon han vinculado la significativa reforma institucional ocurrida
en los paises de la region desde el inicio de los ochenta del siglo pasado, a
los severos programas de ajuste disefiados, promovidos y monitoreados por
organizaciones financieras internacionales como el BM y el FMI, lo que en
algunos casos-afirman- implicé reformas constitucionales sustanciales, asi
como la entrada al esquema de la OMC.20

2. Si existen instancias en las cuales, si bien el derecho doméstico parece
ser genuinamente elaborado “en casa”, de hecho no es sino una normativa
diseniada “afuera” a nivel de organismos internacionales de caracter inter-
gubernamental, por parte de equipos de administradores y servidores publi-
cos nacionales e internacionales.?!

3. Si es posible identificar formas de poder, con el potencial de afectar
derechos fundamentales de las personas, que son distintas al poder estatal.??

4. Si es posible encontrar, al lado del Estado, nuevos sitios de autoridad
que reclaman capacidad regulatoria, asi como autoridad juridico-norma-
tiva superior y de tltima instancia, en materias que tradicionalmente han
pertenecido al Estado.??

5. Si es posible encontrar circunstancias en que el Estado no es poder
indisputado y supremo para prevalecer en todo caso, dentro del territorio
respectivo; y con capacidad de excluir a actores externos en las configura-
ciones domésticas de autoridad; si existe algiin régimen normativo que nie-
gue al Estado el control exclusivo de personas, o bien, de recursos materiales

20 Reportan Fix-Fierro y Lopez Ayllon que entre diciembre de 1982 y abril de 1996, de
un total de 198 leyes federales, 99 fueron renovadas, 57 reformadas (en algunos casos de ma-
nera extensa), y solamente 42, de importancia menor, permanecieron sin cambios. Es decir,
cerca de 80% de la legislacion federal mexicana fue totalmente nueva o modificada en un
lapso de 15 anos. Sin embargo, no especifican cudles reformas constitucionales se realizaron
en México en este contexto. Fix-Fierro, Héctor y Lopez-Ayllon, Sergio, “The Impact of
Globalization on the Reform of the State and the Law in Latin America”, Houston Journal of
International Law, vol. 19, No. 3, 1997, pp. 792-795.

2l Uso aqui una hipétesis de Delbriick, quien afirma que esto es precisamente lo que esta
sucediendo en muchas areas. Ver Delbrick, Jost, “Exercising Public Authority Beyond the
State: Transnational Democracy and/or Alternative Legitimation Strategies?, Indiana Journal
of Global Legal Studies, vol. 10, No. 1, 2003, pp. 29-30.

22 Aludimos aqui al poder de grandes empresas transnacionales o a 6rganos como el
Conscjo de Seguridad de las Naciones Unidas.

23 En el contexto mexicano, pensamos por ejemplo en los tribunales arbitrales del Tra-
tado de Libre Comercio de América del Norte en materia de proteccién de la inversion
extranjera (Capitulo 11) y en materia anti-dumping (Capitulo 19).
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e institucionales dentro de sus fronteras territoriales; y si ademas es posible
encontrar circunstancias en que el Estado no tenga la exclusividad en la
produccién de Derecho.?

6. Si hay normas de contenido constitucional que no estan en el texto
de la Constitucion; si la Constitucion no es necesariamente la norma de je-
rarquia superior en un sistema juridico y si aparte de la Constitucion existen
otras normas que puedan servir como parametro para ejercer un control
normativo y en su caso expulsar normas del sistema; si existen 6rganos de
ultima instancia, mas alla del juez constitucional nacional, que realicen tal
funcion de control normativo; si el juez constitucional no solamente aplica
la Constitucién nacional, sino otro tipo de normas; y si hay otras normas,
aparte de la Constitucion, que sirvan para determinar el significado del res-
to de las normas del sistema.?

Si una, varias o todas estas hipoétesis se dan en la realidad, entonces es-
tamos ante un cambio profundo en el objeto de estudio del derecho publico
en general y del derecho constitucional en particular, como hasta ahora los
hemos entendido, lo cual requiere de una revision por el posible impacto
que dicho cambio pueda tener en las dimensiones descriptiva-explicativa y
prescriptiva del modelo de Estado constitucional y democratico de derecho,
a nivel de la teoria y la dogmatica constitucionales, y también del derecho
constitucional comparado.

IV. ELEMENTOS PARA EL DISENO DE UNA AGENDA DE INVESTIGACION

Si es verdad que los procesos asociados a la globalizacién y la gobernan-
za global presentan problemas que concepciones tradicionales del derecho
constitucional y el derecho internacional no pueden resolver, ;como gene-
rar nuevas categorias? En el presente ensayo proponemos dirigir nuestra
atencion a tres esferas en las que podrian encontrarse “ladrillos” para ir
construyendo una vision que responda a las necesidades y realidades ac-
tuales, a saber: 1) teorias del derecho “no jerarquicas”; 2) el examen de
concepciones juridicas generadas en etapas historicas en las que, como en

2+ Como ejemplo de este fendmeno, podemos citar, ademds de los ya referidos tribunales
arbitrales del Tratado de Libre Comercio de América del Norte, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos.

25 El ingreso de México al sistema interamericano de protecciéon de los derechos hu-
manos, con todas sus implicaciones y consecuencias, estd llevando a que estas hip6tesis se
conviertan en una realidad del sistema juridico nacional.
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la Edad Media, se dio la coexistencia de 6rdenes juridicos (el wus commune y
el ws proprium), y 3) bisqueda en el derecho constitucional comparado de
“soluciones” a situaciones de coexistencia de érdenes juridicos en un mismo
espacio (por ejemplo, en los sistemas federales).

1. Leorias del derecho “no jerdrquicas™

Como senalan van de Kerchove y Ost, si alguna representacién hay
que parece dominar el pensamiento juridico es, sin duda, la idea de que el
derecho es un sistema fundamentalmente jerarquizado. Y una de las con-
secuencias de ello seria aparentemente que la aplicacién de una norma ju-
ridica constituye una actividad subordinada a su creaciéon y que entre ellas
s6lo puede existir una relacién puramente lineal y jerarquica, fundandose
siempre la inferior en la superior que la determina. Se trata de una repre-
sentacion que se puede calificar como de “sistematicidad lineal” (en la con-
cepcidn tradicional de sistema juridico, uno de cuyos maximos exponentes
ha sido Kelsen).?6

¢Hay alguna alternativa a esta representacion del derecho?

Algunos autores hablan de “sistematicidad circular”; otros, de “jerar-
quias enredadas” que, sin prescindir del todo del elemento lineal del mo-
delo tradicional, introducen factores de retroalimentacioén e intercomunica-
ci6n.?” Podria explorarse las posibilidades de este tipo de alternativas, y su
posible utilidad para aplicarse en la generaciéon de un discurso de coordina-
cién entre jurisdicciones.

Vale la pena mencionar que en la practica judicial mexicana se puede
percibir ya intentos por conceptualizar de una manera distinta al articulo
133 constitucional, que tradicionalmente se ha entendido en términos de
jerarquia normativa. En efecto, en el voto particular del ministro Juan Silva
Meza en relacién con el amparo en revision 120/2002 se puede ver el desa-
rrollo de una interpretacion no jerarquica de dicho articulo. En este sentido,
afirma el ministro Silva que el articulo 133 de la Constitucién mexicana,
mas que configurar un sistema de jerarquia normativa, prevé la existencia
de una tipologia de normas, que no necesariamente atiende a un principio
de jerarquizacion, excepto por lo que hace a la Norma Fundamental que
constituye la base de todo el sistema juridico, en virtud de que en relaciéon
con sus postulados opera el principio de supremacia constitucional, en tér-

26 Kerchove, Michel van de y Ost, Frangois, El sistema juridico entre orden y desorden, Madrid,
Universidad Complutense de Madrid, 1997, p. 102.
27 Ibidem, pp. 102-104.
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minos expresos del propio numeral en mencién. Asi, lo que establece el 133
es que, de una parte, los tratados internacionales que son incorporados al
sistema juridico mexicano se convierten en derecho interno y, de otra, que
las disposiciones de la Constitucion tienen primacia respecto de la legisla-
cion estatal, al tenor de su parrafo segundo.

Dicho en otras palabras, el articulo 133 de la Constitucién mexicana
establece las normas del sistema juridico mexicano, pero no consagra una
jerarquizacion, ya que “no hace depender la validez de todas las disposi-
ciones secundarias a su conformidad con los tratados y las leyes reglamen-
tarias, caso contrario a lo que si sucede en relaciéon con las disposiciones
iusfundamentales y estos tltimos”. Pero reconoce que la tinica jerarquia que
hay en el 133 es la de la Constitucion general de la Republica, frente a todo
el sistema juridico.

Razona el ministro Silva Meza:

A mi entender, la solucion que debi6 adoptar el Pleno pasaba por distinguir,
como cuestion previa y de enorme trascendencia, que en un conflicto de anti-
nomias la primacia que opera para que una disposicion prevalezca en el caso
concreto por encima de otra, no se sustenta necesariamente en la jerarquia,
sino en la distinciéon entre ambitos de aplicacion de diferentes normas, en
principio validas, de las cuales, sin embargo, una o unas de ellas tienen capa-
cidad de desplazar a otras en virtud de su aplicacion preferente o prevalente
debido a diferentes razones.

De esta forma, primacia y supremacia son categorias que se desenvuelven
en ordenes diferenciados; aquélla, en el de la aplicacion de normas validas;
ésta, en el de los procedimientos de normacion. La supremacia se sustenta en
el caracter jerarquico superior de una norma vy, por ello, es fuente de validez
de las que le estan infraordenadas, con la consecuencia, pues, de la invali-
dez de éstas st contravienen lo dispuesto imperativamente en aquélla, dentro
del proceso evolutivo graduado de creacion normativa.

vanz . . I
Por otra parte, y para avanzar en este camino, el ministro Silva propone
un principio de interpretaciéon mediante la apertura al derecho internacio-
nal, que

...es producto del innegable desarrollo de lo que la doctrina contemporanea
ha denominado el constitucionalismo global, que supone el asentamiento del
sistema juridico-politico internacional en las relaciones entre el Estado y el
pueblo —ya no tnicamente en el clasico esquema de relaciones horizontales
entre Estados—; el surgimiento de un s cogens derivado de declaraciones
internacionales que consagran principios, valores y reglas universales y, final-
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mente, la proteccion de la dignidad humana como presupuesto intangible de
cualquier constitucionalismo democratico.

Asimismo, considera el ministro Silva que para la implementacion de
este principio interpretativo de apertura, es necesario acudir a la figura del
bloque de constitucionalidad o bloque de la constitucionalidad, mismo que
encuentra su origen en el propio texto constitucional, 0 mas exactamente,
en la apertura politica en la que incurren las constituciones cuando estable-
cen expresamente los principios estructurales que identifican a su ordena-
miento juridico respectivo:

El bloque de la constitucionalidad no constituye una mera abstraccion juri-
dica en el seno de la Constitucion, sino una remisiéon constitucional que, al
alcanzar a aspectos vitales de la estructura del sistema normativo, requiere o
permite ser completada por otras disposiciones a las que la Norma Funda-
mental habilita para realizar esa funcion juridica de cierre politico.

El punto de partida del bloque constitucional siempre se encuentra en la
Constitucion, siendo su punto de llegada las disposiciones a las que mediante
un reenvio constitucional, determinan la estructura del sistema o definen el
contenido de una estructura ya fijada en la norma suprema. Luego, tratan-
dose del bloque constitucional resulta irrelevante la ubicacion jerarquica de
las normas destinatarias de la remision; bien puede ser constitucional, o infra
constitucional.

Finalmente, para Silva Meza:

La instrumentacién del principio interpretativo de apertura mediante el blo-
que de constitucionalidad generaria que el conflicto de dos normas con dis-
tinto origen de produccién no sea tratado como un problema de validez,
sino de aplicacion, esto es, no deberia examinarse qué ordenamiento debe
prevalecer, sino cual debe desplazar al otro por un principio de preferente
aplicacién normativa por especialidad.

En este sentido, la inaplicacién o desplazamiento de la norma de un tra-
tado no denota un juicio de validez, sino un estudio sobre su eficacia y apli-
cabilidad para regular determinados supuestos, debido a su pertenencia a
distintos sistemas juridicos.

Podemos ver aqui un esfuerzo por entender la relacion entre derecho
nacional y derecho internacional, en términos distintos a los jerarquicos.
¢«Hasta donde es posible llevar este esfuerzo?
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2. El examen de concepciones juridicas generadas en etapas histéricas en las que, como
en la Edad Media, se dio la co-existencia de drdenes juridicos (el ius commune yp
el tus proprium)

El tus commune es el cuerpo normativo y de doctrina integrado a partir
del siglo XII en Europa, que vino a conformar una cultura juridica comin
en el espacio europeo, de raices romanas, desarrolladas por glosadores y
comentaristas. Dicho cuerpo presuponia la existencia de dos niveles norma-
tivos y de autoridad:

a) Un nivel “universal”, correspondiente al Sacro Imperio Romano
Germanico (encarnado en el emperador) y con aspiraciones de lograr una
unidad normativa (ius commune), y

b) Un nivel “particular”, correspondiente a las estructuras de autoridad
de los distintos reinos integrantes del Imperio (personificados por reyes y
principes), tendiente a la fragmentacion normativa (ius proprium).

El wus commune medieval, que tuvo una dimension transnacional condu-
cente a su adaptacion diferenciada en los espacios politico-territoriales en
que pretendi6 operar, implico la recepcion de:

* Un conjunto normativo dotado de un contenido terminolégico y
conceptual

* La incorporacion de una técnica de razonamiento juridico

* Un método para la argumentacion logica?

Lo que deseamos proponer en este apartado es que aproximarse a fuen-
tes primarias de autores medievales, a los testigos presenciales del fenome-
no us commune-wus proprium medieval y su problematica, podria ser util para
construir categorias que respondan a las necesidades y problematica ac-
tuales. En este sentido, vale la pena recordar a autores como Bartolo de
Sassoferrato (1315-1357) y Baldo de Ubaldi (1327-1400), ambos “comen-
taristas” del siglo XIV, quienes estaban integrando, con su labor, elementos
procedentes de diferentes bloques normativos y construyendo por via de la
interpretacion normas e instituciones juridicas nuevas, en un proceso que
tomaba como punto de referencia la practica del derecho y los problemas
de la sociedad. Por otro lado, la labor de autores como Bartolo y Baldo sig-
nificaron cauces de penetracion y difusion de la cultura juridica de tradicion

28 Fernandez Barreiro, Alejandrino, “Un Derecho sin Espacios: Derecho Romano, fus
Commune y Derecho Comuan Europeo”, Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Corufia,
no. 8, 2004, p. 313.
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romanistica en los medios relacionados con la ensehanza y la practica del
derecho.? Y es que los juristas del siglo XIII y XIV, que se encuentran en
el origen del us commune, se enfrentaron al problema de como introducirlo
en la practica: ;como lo hicieron?, ;qué conceptos y categorias juridicas
crearon para hacerlo? Esta es una linea de investigacién que podria ser util
seguir, si bien bajo la 6ptica de la problematica actual.

El examen de los problemas de co-existencia del wus commune 'y el ws pro-
prium puede ayudar a identificar formulas juridicas o de manera mas gene-
ral, un lenguaje para ordenar dicha co-existencia. Por ejemplo, en Francia,
la Corona de manera temprana empez6 a consolidarse como representante
de la soberania nacional. Por ello es que la “recepcion” del us commune en
dicho pais resultaba mas “incomoda” que en otros lugares, pues recordemos
que detras del ws commune estaba la autoridad del Sacro Imperio Romano-
Germanico y del Papa. Frente a esta situacion, los juristas franceses idearon
una férmula de conciliacion bien conocida en la historia del derecho me-
dieval: desde la perspectiva de la potestad real, se postuld que rex imperator in
regno suo (“el rey es el emperador en su reino”), en tanto que desde la pers-
pectiva de la vigencia del derecho romano non ratione imperii sed imperio rationts
(“no la razon del imperio, sino el imperio de la razén”).3

Por otro lado, conviene recordar que el s commune fue decantandose
como principios generales de derecho que permitian su aplicaciéon directa
en la practica judicial y que podia servir para informar la legislacién de los
estados en particular. En este sentido, nos explica Fernandez Barreiro:

El derecho romano ensefiado en los centros universitarios se considera valido
como aprendizaje de los principios racionales de justicia y equidad, asi como
de las reglas de una refinada técnica juridica; se admite que el conocimiento
de esos principios prepara al jurista para una mas recta comprension de las
costumbres en vigor vy, a falta de apoyo normativo de éstas o en el derecho
regio, pueden aquéllos utilizarse también en la practica judicial.3!

Por dltimo, y en esta misma linea, podemos identificar en fuentes me-
dievales un principio que sirvi6 para expresar la unidad indisoluble del de-
recho romano y el derecho candénico como caracteristica del us commune:
utrumque s (uno y otro derecho),® que autores contemporaneos han deno-

29 Ibidem, p. 316.

30" Ibidem, p. 318.

3L Idem.

32 Castro-Camero, Rosario de, “fus Commune: Fundamento del derecho comin europeo

e iberoamericano. Breve aproximacion”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, México, nueva
serie, afio XLIII, ntm. 128, mayo-agosto de 2010, pp. 671-700.
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minado “principio de subsidiariedad reciproca”.? ;Podria construirse un
“principio de subsidiariedad reciproca” que sirviera para organizar las re-
laciones entre 6rdenes juridico-normativos que existe en el mundo actual?

3. Bisqueda en el derecho constitucional comparado de “soluciones™ a situaciones
de co-existencia de drdenes juridicos en un mismo espacio

El derecho comparado puede ser otra veta a explorar en busca de con-
ceptos y téenicas que sirvan para mediar conflictos y organizar el contexto
de pluralismo normativo existente en la actualidad. Un ambito obvio para
emprender esta tarea se encuentra en los sistemas federales, es decir, en és-
tos se puede encontrar doctrinas y féormulas para ordenar la co-existencia
de 6rdenes juridicos y de interaccion entre tribunales adscritos a los diversos
ordenes. Tal es la propuesta de Ernest A. Young, quien con la clara inten-
cién de construir diques a la expansion de la jurisdiccion de los tribunales
internacionales en relacion con los Estados Unidos de América, propone
acercarse al debate “interjurisdiccional” norteamericano y tomarlo como
modelo para construir una relacién adecuada entre tribunales internacio-
nales y tribunales de su pais.?*

Young comienza por identificar la necesidad de desarrollar doctrinas y
practicas institucionales para mediar el conflicto entre instituciones supra-
nacionales y domésticas. Ante esto, observa que los juristas de los Estados
Unidos han examinado por muchos afios problematicas similares, al operar
un sistema dual de justicia, dos sistemas paralelos de tribunales, cada uno
con competencia para aplicar dos sistemas juridicos paralelos.? Después de
notar que este campo ha sido dominado por un paradigma en particular,
el de la “Escuela del Proceso Legal” (Legal Process School), cuyos pioneros
fueron Hart, Wechsler y Albert Sacks, sostiene que el desarrollo de reglas
inter-jurisdiccionales en la relacion entre los tribunales supranacionales y
los domésticos, puede encontrar luz en dicho paradigma.’ Propone una
nueva agenda de investigacion, consistente en extender las categorias ge-
neradas en el ambito inter-jurisdiccional del sistema federal de los Estados
Unidos hacia afuera.

33 Fernandez Barreiro, op. cit., supra nota 28, p. 315.

3% Young, Ernest A., “Institutional Settlement in a Globalizing Judicial System”, Duke
Law Journal , vol. 54, 2005, pp. 1143-1261.

35 Ibidem, p. 1148.

36 El libro de referencia es el de Richard H. Fallon, Jr., John F. Manning, Daniel J. Melt-
zer, David L. Shapiro, Hart and Wechsler’s The Federal Courts and the Federal System, 6a. ed., West-
law, 2009.
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De esta manera, Young propone examinar las reglas de justiciabilidad,
como las que se encuentran en las doctrinas sobre legitimacion procesal,
sobre la “madurez” de los asuntos (ripeness),*” o sobre la irrelevancia juridica
de un caso (mootness), mismas que determinan quiénes pueden acudir a un
tribunal y en qué momento, y limitan las oportunidades de los tribunales
para ejercer sus atribuciones. Asimismo, Young se refiere a reglas de absten-
cién, agotamiento de los recursos y no interferencia, las cuales son una serie
de doctrinas que los tribunales federales han desarrollado para proteger a
los tribunales de los estados de la interferencia de los tribunales federales.
Por otra parte, menciona el desarrollo de ciertos criterios de revisiéon a que
deben atenerse los tribunales federales sobre las decisiones de los tribunales
de los Estados, y a reglas de deferencia entre tribunales federales y estatales;
reglas sobre cosa juzgada y reconocimiento de sentencias; y prevalencia del
derecho federal (preemption).

Ahora bien, Young emprende su estudio con el animo de encontrar un
lenguaje que permita construir diques y obstaculos doctrinales y procesales
a la expansion de la jurisdiccion de los tribunales internacionales. Nosotros
estamos lejos de esa intencién. Sin embargo, del trabajo de Young reto-
mamos el punto relativo a la elaboracién de una agenda de investigacion
que nos parece interesante: el examen de las doctrinas desarrolladas en los
estados federales que tienen sistemas duales de tribunales para mediar el
conflicto entre dichos sistemas, puede ser util para generar categorias que
contribuyan a organizar las relaciones entre tribunales internacionales y
domésticos, en el contexto de la globalizacion y la gobernanza global al que
nos hemos referido en el presente ensayo.

Los rasgos de lo que pudiera ser un ius commune latinoamericano sobre
derechos humanos no son auto-evidentes y requieren de un esfuerzo de re-
flexién y construccion juridica. Un primer cimiento de dicha categoria esta
conformado por los instrumentos normativos del sistema interamericano
de proteccion de los derechos humanos y de la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Pero mas alla de éstos, la discusion
debe dirigirse hacia las posibilidades que esta categoria puede ofrecer. Para
estimular dicha discusion, me atrevo a hacer cinco afirmaciones sobre el
concepto de us comune latinoamericano en derechos humanos. Son cinco
afirmaciones destinadas a provocar el debate, mas que a asentar certezas:

37 “Ripeness” es el principio segan el cual los tribunales federales de los Estados Unidos
requieren que exista una controversia real y actual, por lo que se abstendran de actuar si el
asunto es hipotético o si la existencia de la controversia es meramente especulativa.

38 Cudndo el derecho federal desplaza y prevalece sobre el derecho de los Estados.
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1) El tus commune latinoamericano en derechos humanos puede ser un
cuerpo normativo y de doctrina, enfocado a conformar una cultura juridica
comun en el espacio latinoamericano.

2) Entre los retos del proyecto del wus commune esta:

a) El conformarse como un conjunto normativo dotado de un conteni-
do terminolégico y conceptual propio

b) La incorporacién de una técnica de razonamiento juridico

¢) La incorporacion de un método para la argumentacion logica

3) El didlogo e interaccion entre la actividad judicial y la doctrina pue-
de contribuir a integrar elementos procedentes de diferentes bloques nor-
mativos y asi construir, por via de la interpretaciéon, normas ¢ instituciones
juridicas nuevas que mejoren la protecciéon de los derechos humanos en
nuestros paises.

4) El proyecto del ius commune en América Latina debe plantearse la si-
guiente pregunta: icudles son los posibles cauces de penetracion y difusion
de su propuesta (cultura juridica) en los medios relacionados con la ense-
nanza y la practica del derecho?

5) El ws commune latinoamericano puede llegar a conformarse como
principios racionales de justicia y equidad y reglas de una refinada técnica
juridica, que preparen al jurista para una mas recta comprension y aplica-
ci6n del derecho propio.

V. CONCLUSION

Considero que al hablar del s commune latinoamericano en derechos
humanos debemos plantearnos dos preguntas: ;qué es el wus commune? y (qué
puede ser? Lo digo asi, porque lo que el proyecto de investigaciéon se ha
planteado es reflexionar sobre las posibilidades de construccion de un con-
cepto que sirva para describir un fenémeno que esta ocurriendo en el am-
bito inter-americano (la construccién de una comunidad juridica alrededor
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y sus 6rganos de
garantia), y también que sea util para arrojar luz acerca de los posibles ca-
minos que este fenémeno puede tomar.

(Qué es el s commune? En primer lugar, podemos mencionar que los
paises del sistema interamericano de derechos humanos comparten en sus
constituciones una serie de valores comunes, centrados en la dignidad de la
persona humana y los derechos que de ella irradian. En segundo lugar, exis-
te un bloque normativo comun a los estados adscritos al sistema interame-
ricano de proteccion de los derechos humanos: la Convencion Americana
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sobre Derechos Humanos y la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos.

¢Puede ser algo mas que eso? ;Puede tener su dogmatica y aun su cien-
cia, tal y como el Estado constitucional y democratico de derecho centrado
en el Estado nacion las ha tenido? ;Puede generar técnicas y métodos de ar-
gumentacion que le sean caracteristicos? (Qué mas podria ser el wus commune
latinoamericano en materia de derechos humanos?

En mi opinidn, estas preguntas proporcionan la materia que alimenta la
reflexion tedrica en esta materia. Sera conveniente continuar en el esfuerzo
de consolidacion de la red académica global que ha venido trabajando en
esta tematica y de su ampliacion a través de la incorporacion de otras co-
munidades académicas que hoy por hoy investigan sobre temas parecidos y
afines. Temas que tienen las posibilidades de construir una cultura juridica
comun en materia de derechos humanos, que informe y alimente los siste-
mas juridicos propios de cada pais de la region latinoamericana, y que a la
vez se nutra de los impulsos e ideas de nuestros paises, comprometidos cada
vez mas con la defensa y proteccion de los derechos humanos.
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DE LA INCLUSION COMO IGUALDAD EN CLAVE
DE REDISTRIBUCION Y RECONOCIMIENTO.
RASGOS, POTENCIALIDADES Y DESAFIOS PARA EL DERECHO
CONSTITUCIONAL INTERAMERICANO*

Laura CLERICO**
Martin ALDAO®**

SUMARIO: 1. Introduccion y planteo del problema. 11. ;lgualdad como mero

principio antidiscriminatorio? Categorias sospechosas. Insuficiencia del modelo

para dar cuenta del desafio de la inclusion como igualdad. 111. Igualdad como
redistribucion y reconocimiento. IV. Casos para reinterpretar. V. Conclusiones.

I. INTRODUCCION Y PLANTEO DEL PROBLEMA

En un texto reciente, Armin von Bogdandy! define al proyecto de derecho
constitucional comtn para América Latina como un proyecto politico, juri-
dico y cultural. Rastrea los origenes del proyecto en la década de los seten-
ta, teniendo como finalidad la recuperacién de la democracia de cara a las
dictaduras militares dominantes en esa época en la region y a las violacio-
nes masivas de los derechos humanos. El articulo tiene como objeto dar una

* Agradecemos a Federico de Fazio y Mariela Morales Antoniazzi la lectura critica y los
comentarios sobre el texto. Una version anterior de este articulo fue publicada bajo el titulo
“La igualdad como redistribuciéon y como reconocimiento: Derechos de los pueblos indige-
nas y Corte Interamericana de Derechos Humanos”, Estudios Constitucionales, Santiago de
Chile, ano 9, nam. 1, 2011, pp. 157-198.

#%  Doctora en derecho por la Universidad de Kiel, Alemania. Profesora de Derecho
Clons- titucional, Universidad de Buenos Aires. Investigadora del CONICET/UBA.

#k%  Doctor en derecho por la Universidad de Buenos Aires. Profesor de Teoria del
Estado, Universidad de Buenos Aires. Investigador adscrito al Instituto de Investigaciones

“Gioja”, Facultad de Derecho, Universidad de Buenos Aires.
' Véase Bogdandy, Armin von, “Jus Constitutionale Commune Latinoamericanum. Una aclara-

ci6n conceptual”, en este mismo volumen.
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comprension actual del proyecto de acuerdo con los nuevos desafios que se le
presentan a la region. La base de este proyecto se sustenta “en la conviccion
de que solamente bajo una mirada transformadora, el derecho ptblico y su
ciencia pueden enfrentarse exitosamente a los desafios contemporaneos”.?

Para exponer su interpretacion del proyecto, von Bogdandy utiliza una
metodologia que bien puede ser caracterizada como “tres por tres”: tres
desafios, tres conceptos y tres rasgos esenciales. Los tres desafios: avanzar
en el respeto de los derechos humanos, del Estado de derecho, y de la de-
mocracia. Los tres conceptos base del proyecto: dialogo, inclusion, pluralis-
mo. Por ultimo, los tres rasgos esenciales: una ciencia del derecho publico
integral; una argumentaciéon que incluya principios; mayor importancia al
derecho comparado. El propésito de este articulo es pensar en el concep-
to clave del proyecto: la inclusion que, a nuestro entender, habla de la faz
normativa del proyecto. No se trata de encontrar los minimos comunes
denominadores del derecho publico de la region, sino de buscar, reinter-
pretar los comunes que impliquen un “nuevo derecho pablico” para lograr
la “inclusion de todos en los grandes sistemas sociales: en el sistema de la
salud, en el sistema de la educacion, en el sistema econémico y de trabajo,
en el sistema politico. En otras palabras, el nuevo derecho publico debe ser
un derecho que combata la exclusion”.?

El proyecto de derecho comun latinoamericano no es asi ciego al con-
texto. América Latina y el Caribe son un territorio marcado por profundas
desigualdades sociales y politico-econémicas,* leidas tanto en clave de dis-
tribuciéon como de falta de reconocimiento.” Estas desigualdades persisten
pese a los mayores (o menores) esfuerzos que se han intentado por medio de
politicas publicas para atender a las formas mas extremas de la desigualdad.
Como leen algunos cientistas sociales:

los datos disponibles indican que el crecimiento ha sido erratico y no ha al-
canzado los parametros esperados, que los empleos que se han generado no
han sido suficientes ni de buena calidad como para tener el impacto social
esperado. En este contexto, ni la pobreza ha sido disminuida de manera es-
tructural, ni la vulnerabilidad social ha sido regulada de manera efectiva, a
través de esquemas eficientes de seguridad social, ni la exclusién social, a la

2 Idem.
3 Idem.
* Barba Solano, Carlos y Néstor Ciohen, “Perspectivas criticas sobre la cohesién social”,
en Desigualdad y tentativas fallidas de integracion social en América Latina, Buenos Aires, CLACSO,
2011, pp. 11-12.

5 Clérico y Aldao, op. cit.
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que ha sido sometido histéricamente los indigenas o los afrodescendientes, ha
sido ya no digamos erradicada, ni siquiera reducida de manera significativa.®

El desafio de la inclusion en clave de igualdad, como concepto clave del
derecho constitucional comun, nos llevara primero a revisitar las formulas
de igualdad (formal, material como principio antidiscriminatorio en sus tres
formas de escrutinio, que arranca con uno leve, pasa por uno intermedio y
culmina en uno de tipo estricto), para ampliarlas luego a la igualdad como
no dominacion (II) e integrarlas con la mirada de la redistribucién-recono-
cimiento (ITI). Todo esto servira para reinterpretar el desafio de la inclusion-
igualdad en el contexto del derecho constitucional interamericano. Luego
pondremos a prueba nuestra propuesta tomando como ejemplos los casos
relativamente recientes de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Corte IDH) sobre pueblos originarios o comunidades indigenas (IV). En
fin, sostenemos que la inclusiéon/igualdad como concepto clave del derecho
constitucional interamericano no puede ser ciega a la_formula de la igualdad,
las concepciones’ y el alcance de la exigencia de igualdad aplicada.® Nuestra propues-
ta dice: igualdad como redistribucién/reconocimiento para lograr paridad
participativa.

Asi, nuestro trabajo contiene una faz critica, revisa las formulas de
igualdad corrientes para detenerse en sus insuficiencias: criticaremos la
insuficiencia del analisis de los problemas de igualdad bajo el prisma del
principio antidiscriminatorio —vya sea interpretado como igualdad formal
o material mas (examen estricto) o menos exigente (mero analisis de racio-
nalidad, escrutinio medio). Interpretamos que el principio antidiscriminatorio puede
Jfuncionar ante discriminaciones puntuales, pero no logra dar cuenta de la desigualdad que
responde a una desigualdad estructural:® aquellas personas que padecen los efectos

6
7

Barba Solano y Cohen, op. cit., supra nota 4.

Sobre las diversas concepciones de la igualdad en aplicacién de los desarrollos de Wal-
zer para el analisis critico de sentencias, véase Meccia, Ernesto, “Los peregrinos a la ley. Una
tipologia sobre discursos de expertos, jueces y legisladores en torno a las demandas LGTB y
al matrimonio igualitario”, en Clérico, Laura y Martin Aldao (coords.), Matrimonio igualitario.
Perspectivas socioldgicas, politicas y juridicas, Buenos Aires, Eudeba, 2010.

8 Veéase Clérico, Laura, “El matrimonio igualitario y los principios constitucionales es-
tructurantes de igualdad y/o autonomia”, en Clérico y Aldao (coords.), op. cil., supra nota
anterior. El uso de diversas formulas de igualdad se puede seguir en el debate que se generd
los dias 14y 15 de julio de 2010 en la Camara de Senadores de la Nacién Argentina, en oca-
si6n de la aprobacion de la inclusién del matrimonio igualitario, que luego fuera promulgada
como Ley 26.618, 2010 (version taquigrafica en <http.//wwuw.senado.gov.ar>).

9 Iris Young otorga varias pistas en su caracterizacién de la injusticia estructural para
pensar la desigualdad estructural: “...la injusticia estructural existe cuando los procesos socia-
les sittan a grandes grupos de personas bajo la amenaza sistematica del abuso o de la priva-
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de esa discriminacién no pueden salir de esa situacion en forma individual y
por sus propios medios (léase personas con discapacidad, pueblos indigenas,
ninos y nifas, mujeres, ancianos, entre otras), sino que se requieren medidas
de accién positiva reparadoras o transformadoras para lograr la igualdad
real de oportunidades para el ejercicio de los derechos; es decir, considera-
mos pertinente ampliar la formula de igualdad como principio de no domi-
naciéon o no sometimiento. '

Sin embargo, la inclusiéon de la perspectiva de igualdad como no domi-
nacion o no sometimiento quedaria a mitad de camino si no nos pregunta-
ramos por las causas, por los procesos sociales, que generan esa desigualdad.
Por ello, proponemos ampliar la mirada para comprender que la desigual-
dad no sélo deviene de una distribucion injusta de los bienes econémicos y
sociales!! sino también del reconocimiento (Fraser).!? Recién con esta tltima

cién de los medios necesarios para desarrollar y ejercitar sus capacidades, al mismo tiempo
que estos procesos capacitan a otros para abusar o tener un amplio espectro de oportunida-
des para desarrollar y ejercitar capacidades a su alcance...”. Young, Iris, Responsabilidad por la
Justicta, Madrid, Morata, 2011, p. 69.

10 Véase Saba, Roberto, “(Des)Igualdad estructural”, en Alegre, Marcelo y Roberto Gar-
garella, (comps.) £l derecho a la wgualdad. Aportes para un constitucionalismo igualitario, Buenos Aires,
LexisNexis, 2007.

' La injusticia socioeconémica arraigada en la estructura politico-econémica de la so-
ciedad respecto de la distribuciéon de bienes (ejemplos de este tipo de injusticia se pueden
vislumbrar en la explotacién laboral, la marginaciéon econémica, la privacion de los bienes
materiales indispensables para llevar una vida digna, entre otros).

12" La otra deviene de la injusticia cultural o simbdlica, arraigada en los pairones sociales
dominantes en una sociedad, desde los que se interpreta con pretension de “uniformidad”, por
ejemplo, cudl es la forma de matrimonio que debe ser reconocida sin que la voz concreta
de quienes tienen una orientacioén sexual diferente y diversa sea escuchada en el proceso de
decision (asi, ejemplos de este tipo de injusticia son la dominacién cultural, el no reconoci-
miento y el irrespeto e incluye la discriminacion a lesbianas, gays, travestis, personas trans-
sexuales o bisexuales, entre otros). Aplicamos ya la propuesta de Fraser de igualdad como
redistribucién y reconocimiento para analizar los reclamos de los pueblos originarios en
Schujman, Gustavo, Nancy Cardinaux y Laura Clérico, Derechos humanos: conceptos, problemas y
desafios, 2007 (disponible en <http://campus.cepa.edu.ar>, consulta el 31 de diciembre de 2010);
Clérico, Laura, “Las otras caras de los derechos sociales: las obligaciones iusfundamentales y
la desigualdad estructural”, en Varios autores, La Corle y los derechos civiles 2005-2007, Buenos
Aires, Siglo XXI Editores-Asociacion por los Derechos Civiles, 2008 pp. 478-494; Clérico,
Laura, “Impacto del caso Atala: posibilidades y perspectivas”, en Morales Antoniazzi, Ma-
riela y Flavia Piovesan, lgualdad y orientacion sexual. El Caso Atala de la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos y su polencial, México, Porrta, 2012, también en Contextos, Buenos Aires, nam.
6, 2013, pp. 81-101 (consultable en: <http://www.defensoria.org.ar/publicaciones/pdf/ con textos6.

pdf>. Véase también Contesse, J., Indigenous Peoples in Chile: The Quest to Become a Constitutional
Entity, ponencia presentada en el Simposio Humboldt “Internacionalizacion del Derecho Constitucio-
nal — Constituctonalizacion del Derecho Internacional, Universidad de Buenos Aires, 4 al 6 de
octubre de 2010.
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ampliacion de las miradas sobre la desigualdad estariamos en condiciones
de analizar con detenimiento los nuevos casos llegados a la Corte IDH so-
bre pueblos indigenas.!'?

Nuestra tesis dice: la insuficiencia de estudios sobre igualdad en el contexto inte-
ramericano no sélo habla de una miopia que no permite ver que varios de los planteos de
igualdad responden a una desigualdad como dominacion o sometimiento, sino que también
responde a una desigualdad que combina problemas de redistribucion y reconocimiento,
como sucede en el caso de los pueblos originarios. Ser reconocido como igual no sélo
amplia nuestra mirada sobre los derechos, sino que devela la intima relacion
entre derechos, democracia deliberativa e igualdad, entendidas todas como
lucha por la paridad participativa'* de los “grupos desaventajados” en el
sistema interamericano.

En este trabajo nos detenemos en las férmulas y concepciones de la
igualdad que se ponen en juego en el contexto interamericano cuando se
trata de los reclamos de los pueblos o comunidades indigenas sobre acceso
a sus tierras ancestrales ante la Corte IDH." Tomamos tres reclamos de
pueblos indigenas contra el Estado de Paraguay, uno contra el Estado de
Ecuador vy, finalmente, uno contra el Estado de Nicaragua, como “casos
paradigmaticos”. Si bien estos casos son contra tres Estados en particular,

13

»

En el presente trabajo se hablard indistintamente de “pueblos originarios”, “pueblos
indigenas” o “comunidades indigenas”; sobre las posibles diferencias, véase Stavenhagen,
Rodolfo, “Las identidades indigenas en América Latina”, Revista IIDH, San José de Costa
Rica, num. 52, 2010, pp. 171-191.

14« ser reconocido de forma errénea es... ser representado por unos patrones ins-
titucionalizados de valor cultural de un modo que impide la participacién como igual en
la vida social...”. Para que la paridad participativa pueda darse tienen que cumplirse dos
condiciones: una condicién objetiva y otra intersubjetiva. La condicién objetiva dice que la
“distribucién de recursos materiales debe hacerse de manera que garantice la independencia
y la ‘voz’ de todos los participantes”. La condicién intersubjetiva requiere que “los patrones
institucionalizados de valor cultural expresen el mismo respeto a todos los participantes y
garanticen la igualdad de oportunidades para conseguir la estima social”. Fraser, Nancy,
“Justicia social en la era politica de la identidad”, en Fraser, Nancy y Axel Honneth, ;Redis-
tribucién o reconocimiento?: Un debate politico-filosdfico, Madrid, Morata, 2006, pp. 36, 42 y 45.

15 No se propone como analisis integral de la jurisprudencia de la Corte IDH en ma-
teria de derechos indigenas, no obstante se abordard la problematica en la medida en que
nos permitia retomar sentencias paradigmaticas en términos de aplicaciéon del examen de
igualdad, articulandolo con las nociones de redistribuciéon y reconocimiento. Como analisis
detallados de la jurisprudencia de la Corte IDH en la materia véase, entre otros, Gialdino,
R., “El rescate de la diferencia. Las comunidades indigenas en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos”, en Jurisprudencia Argentina, vol. 111, 2006, p. 1178;
Nash Rojas, Claudio, Proteccion de los derechos humanos indigenas en el Sistema Interamericano, ponen-
cia presentada en el Seminario de Derechos Indigenas: “Tendencias internacionales y realidad de los pueblos
indigenas del norte de Chile, Universidad Arturo Prat, Iquique, Chile, diciembre de 2003.
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la negaciéon de este derecho colectivo a los pueblos indigenas atraviesa, mas
alla de algunas diferencias, todo el contexto interamericano.!¢ Los casos de
violaciones de este derecho contra los pueblos originarios ocurren también
en territorio argentino. En un informe reciente se diagnostica que 11 mil-
lones 320 mil 455 hectareas son objeto de reivindicacion por pueblos origi-
narios; 680 mil integrantes de esos pueblos fueron desplazados y en varios
casos de forma violenta, en donde los empresarios con interés en las tierras
estarian actuando para desplazarlos con el apoyo de fuerzas de seguridad
publicas y privadas, resultando varias personas heridas y hasta en algunos
casos asesinadas.!'” Los pueblos originarios son desplazados de sus tierras
por moviles econdémicos, para explotar esas tierras (muchas veces ello impli-
ca, ademas, desforestacion de bosques nativos). Ultimamente, por ejemplo,
para cultivo de soja (a través de los llamados “pools de siembra”), para ex-
plotacién minera, del petroleo, etcétera.'®

16 Véase Ramirez, Silvina, “Derechos de los pueblos indigenas: proteccién normativa,
reconocimiento constitucional y decisiones judiciales”, en Gargarella, Roberto (coord.) Zeoria
y critica del derecho constitucional, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2008, tomo II, p. 921.

17" Ver los casos del 12 de octubre de 2009, en el que fue asesinado el lider indigena Javier
Chocobar y el caso reciente de noviembre de 2010 contra la comunidad quom con asiento en
la Provincia de Formosa. El Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS) y la Defensoria
General de la Nacion solicitaron a la Corte IDH una medida cautelar para garantizar la vida
y la integridad fisica de los miembros de la comunidad tba gom La Primavera, en la provincia
de Formosa, para que el Estado argentino se comprometiera a proteger a los indigenas y
sus dirigentes, suspender todo acto de desalojo y promover la investigacién y sancién de los
responsables de los ataques. Por su parte, el 18 de febrero de 2011 la Corte IDH solicit6 al
Estado argentino que informe sobre las medidas que adopté para proteger a los integrantes
de la comunidad del pueblo #ba, en Formosa, que sufrieron una feroz represion policial el
23 de noviembre pasado y que contintian siendo hostigados y amenazados por las fuerzas de
seguridad provincial. Fuente: <http://wwuw.cels.org ar>.

18 Ver relevamiento sobre los desplazados de las tierras, en Tiempo Argentino, 14 de no-
viembre de 2010: “En Salta desalojan a los pueblos originarios para buscar petréleo™; Clarin,
18 de febrero de 2009, “Los indigenas llegan a la Corte por los desmontes”; Tiempo Argentino,
7 de marzo de 2011, “Ya son diez los nifilos muertos por desnutricién en Salta este aflo”,
entre muchos otros. Sobre situaciones de discriminacién estructural que padecen las comu-
nidades indigenas en diversos paises de la region, véase Gongora Mera, Manuel, “Derecho a
la salud y discriminacién interseccional: Una perspectiva judicial de experiencias latinoame-
ricanas,” en Clérico, Laura, Liliana Ronconi y Martin Aldao (eds.), Tratado de derecho a la salud,
Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2013; Géngora-Mera, Manuel, La judicializacion de desigualdades
etno-ractales en América Latina: Conceptualizacion y tipologia de un didlogo interamericano, 2013, en
<http:/ /www.desigualdades.net>.
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II. ;IGUALDAD COMO MERO PRINCIPIO ANTIDISCRIMINATORIO?
CATEGORIAS SOSPECHOSAS. INSUFICIENCIA DEL MODELO PARA DAR
CUENTA DEL DESAFIO DE LA INCLUSION COMO IGUALDAD

Todas las formulas de igualdad encierran, en mas o menos, algtn tipo
de comparacion entre dos personas, grupos de personas, situaciones. La
comparacion surge del reclamo de trato igualitario y en dos sentidos:

* Alguien tratado en forma diferente que otro quiere ser tratado de la
misma manera, porque considera que no hay razones para ser tratado
en forma diferente; o bien

* Alguien tratado igual que otros considera que debe ser tratado en
forma diferente, porque hay una circunstancia relevante que justifica
un trato diferenciado.

Para examinar si el reclamo debe prosperar se requiere examinar cuales
razones hablan a favor o en contra del planteo igualitario. Justamente la eva-
luacion de estas razones (o sinrazones) es el centro del examen de igualdad,
y el resultado dependera de la formula y concepcion de la igualdad que esté
mejor justificada.

Una de las formas de igualdad menos exigente es la formula de la igualdad
Jormal. Esta féormula dice que no se viola el mandato de igualdad en tanto
aquellos que pertenecen a la categoria surgida luego de la clasificacion rea-
lizada por el legislador son tratados de igual forma (se les aplica las mismas
consecuencias juridicas). Esta formula dice:

€60

St la categoria alcanza a todas las “x”, entonces silo se viola st una “x™ no es tratada como
una de las “x” de la categoria.

Es decir, la formula no examina si el criterio y las razones por las que
se realizo la clasificacion son legitimos vy si la clasificacion tiene alguna jus-
tificacién; tampoco nos dice algo “acerca de como deben ser tratados, qué
individuos, con qué propiedades”.!? Esta formula se encuentra detras de la
formula de “separados, pero iguales”, que con razon ha sido objeto de criti-
ca. Gracias a ella se mantuvieron las leyes racistas en los Estados Unidos
de América,? y conforme a ella hubiese sido imposible dictar el fallo Brown
vs. Board of Education,® en el que se decidi6 que la separacion por “raza” en

19" Véase Alexy, Robert, Theorie der Grundrechte, Frankfurt a. M., Suhrkamp, 1994, cap. 8.
20 Véase U.S.S.C. 163 U.S. 537 (1896).
21 US.S.C. 347 U.S. 483 (1954).
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las escuelas publicas violaba el mandato de igualdad. Por ello, resulta cues-
tionable que alguien utilice en la actualidad esta formula de igualdad para
sostener la discriminacion cuando alguien realiza un planteo serio de no
discriminacién arbitraria.?

Por contraposicion, una de las formulas de la igualdad que se pregunta
por la legitimidad del criterio de clasificacion y las razones de la seleccion,
es la de la sgualdad juridica material. Esta formula dice que no se viola el man-
dato de igualdad si:

A todos los que se encuentran en igualdad de circunstancias relevantes se los trata de igual
Jorma.

Es decir, si no hay ninguna razdn suficiente para permitir un trato desigual,
entonces esta ordenado un trato igual.?* Por ¢jemplo, en el caso de la inclu-
sion del matrimonio igualitario la pregunta es ;por qué se les niega algo a
las parejas del mismo sexo st estan en igualdad de circunstancias relevantes
que las parejas de distinto sexo? Tomamos por relevantes la voluntad de
tener pareja, de gozar de las protecciones y derechos que surgen de la regu-
lacion legal del matrimonio.?* Por ello, quienes siguen estando en contra de

22 Véase esta misma advertencia en el caso “Freyre Alejandro y otro ¢/ GCBA s/ Am-
paro (expte. N 34292/0)”, Juzgado No. 15, Fuero CAyT, en el que se declaré la inconstitu-
cionalidad del articulo 172 del Cédigo Civil argentino antes de la reforma de 2010 que no
admitia el matrimonio igualitario.

23 Véase Alexy, op. cit., supra nota 19, p. 360.

24 TIncluso el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en su sentencia del 24 de junio
de 2010, “Schalk y Kopf vs. Austria”, parte en forma correcta del presupuesto de que los
actores, pareja de personas del mismo sexo, “estaban en una situacion similar a las parejas
de distinto sexo”. Sin embargo, el Tribunal en su posicién mayoritaria concluye que no hubo
discriminacién por parte del Estado austriaco que no reconoce el matrimonio igualitario.
En este punto, es mas convincente el voto en disidencia de los jueces Rozakis, Spielmann
y Jebens, quienes critican a la posicion mayoritaria en tanto el Gobierno austriaco no es-
grimi6 argumento alguno para la diferencia de trato, fundandose tan sélo en su margen de
apreciacion. Y agregan que en tanto no dieron argumento no seria posible escudarse en este
margen, “de hecho, sélo en caso de que las autoridades nacionales ofrezcan fundamentos
de justificacion, la Corte puede interpretar, teniendo en cuenta la presencia o la ausencia de
un enfoque comun [entre las legislaciones de los estados partes], que estan mejor ubicados
que ella para tratar eficazmente la cuestion”, parrafo 8. Queda claro que el margen de
apreciacion de los Estados no es una razon de peso suficiente para justificar una diferencia
de trato ni menos atn para ser la primera y Gnica ratio. Para un andlisis detallado y critico
de la sentencia, véase Kemelmajer de Carlucci, Aida y Marisa Herrera, “El principio de no
discriminacion en una reciente sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Una
cuestiéon en movimiento desde el ambito regional y una responsabilidad desde el ambito
estatal”, La Ley, 6 de julio de 2010.
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la inclusion del matrimonio igualitario tienen el desafio argumentativo de
justificar por qué no estarian en igualdad de circunstancias relevantes.?> En
suma, y como reitera la Corte IDH, es discriminatoria una distinciéon que
carezca de justificacion objetiva y razonable.?

Ahora bien, la_formula de igualdad material implica el desarrollo de tres subexd-
menes para determinar si existen razones suficientes o no para un trato des-
igualitario. Esos tres subexamenes son los de:

e Idoneidad
* Medios alternativos menos lesivos, y
* Proporcionalidad en sentido estricto

La aplicacién de la proporcionalidad en el examen de igualdad ayuda
a determinar si el criterio de distincion que genera las categorias o grupos
(medida estatal) tiene relacién con las finalidades (razones) de la norma.?’
El subexamen de idoneidad se pregunta si el medio logra promover los fines
estatales, y si no los logra, entonces ya tenemos una primera razéon que ha-
bla en contra del trato desigual. El subexamen de medios alternativos dice
que las razones de la distincién no son suficientes si pudo haberse evitado el
trato desigual a través de la implementacion de algin otro medio alternativo
(es decir, uno que evite esa clasificacion). El subexamen de proporcionali-
dad en sentido estricto supone determinar la intensidad de la restricciéon a
la igualdad y a los derechos que produce la clasificacion y, por el otro lado,
determinar el peso de las razones que hablan a favor de la clasificacion y de
la promocién del fin estatal. Por ello, no hay razones suficientes para la dis-

25 Véase Gargarella, Roberto, “Matrimonio y diversidad sexual: el peso del argumento
igualitario”, y Clérico, Laura, “El matrimonio igualitario y los principios constitucionales
estructurantes de igualdad y/o autonomia”, ambos en Clérico y Aldao (coords.) Matrimonio
igualitario. . ., cit., supra nota 7.

26 Cfr. Corte IDH, Opinién Consultiva OC-18/03, 2003, parr. 89; Opinién Consultiva
0C-17/02, 2002, parr. 46; y Opinién Consultiva OC-4/84, 1984, parr. 56. Esto genera di-
versas obligaciones a los estados, como las de no introducir en su ordenamiento juridico re-
gulaciones discriminatorias, eliminar las regulaciones de caracter discriminatorio, combatir
las practicas de este caracter y establecer normas y otras medidas que reconozcan y aseguren
la efectiva igualdad ante la ley de todas las personas.

27 Véase Alexy, op. cil., supra nota 19; Clérico, Laura, Die Struktur der Verhélinismdfigkeit, Ba-
den-Baden, Nomos, 2001; Clérico, Laura, £l examen de proporcionalidad, Buenos Aires, Eudeba,
2009; Bernal Pulido, Carlos, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, Madrid,
Centro de Estudios Constitucionales, 2007; Bernal Pulido, Carlos, “El derecho a la igualdad
de acceso a las prestaciones de salud”, en Clérico, Laura, Liliana Ronconi y Martin Aldao
(eds.), Tratado de derecho a la salud, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2013.
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tincion si la intensidad de la restriccion es mayor que el peso de las razones
justificatorias.

Estos tres subexamenes ayudan para determinar si la distincion/discri-
minacion es o no arbitraria. Ahora bien, estos tres subexdmenes de igualdad pue-
den ser aplicados con mayor o menor intensidad, dependiendo del nivel de exigencia
que nos pongamos para evaluar la relacion entre la clasificacion, el criterio
de clasificacion, sus efectos y las razones justificatorias. Por ello, se suele ha-
blar de tres escrutinios de igualdad juridica material:

e Un escrutinio leve o de mera racionalidad.
e Un escrutinio intermedio.
e Un escrutinio muy exigente.

En el examen de igualdad de mera racionalidad se parte de la presun-
cién de legitimidad/constitucionalidad de la clasificacién realizada por el
legislador. Esto significa que la carga de la argumentacion la tiene quien
realiza el reclamo igualitario y solo se declarara la clasificacion y sus efectos
como arbitrarios si logra argumentar que no existe relacién alguna entre
medio y fin y que esa falta de relacion justificatoria es evidente y manifies-
ta; de lo contrario, se confirma la presuncion a favor de la legitimidad de la
clasificacion.

El escrutinio intermedio exige una relaciéon mas sustancial entre clasi-
ficacion, criterio de clasificacion, efectos de la clasificacion y razones justi-
ficatorias. La relacion tiene que ser plausible, demostrarse una relacion es-
trecha entre clasificacion y razones justificatorias y alegarse algtn fin estatal
importante que justifique la clasificacion.

Sin embargo, el mas exigente de los examenes es el estricto.?® Esto im-
plica:

2 Véase Garay, Alberto, F.,, “Derechos civiles de los extranjeros y presuncién de incons-
titucionalidad de las normas”, La Ley, vol. B, 1989, pp. 931; Bianchi, Enrique y Hernan
Gullco, Hernan, “La clausula de igualdad: hacia un escrutinio mas exigente”, Jurisprudencia
Argentina, vol. I, 2001, p. 1241; Clérico, Laura y Sebastian Schvartzmann, (2007): ““Repetto’
re-visitado: a proposito del fallo del Tribunal Superior de la Ciudad de Buenos Aires sobre
acceso a la docencia en el caso de los extranjeros”, en Alegre, Marcelo y Roberto Garga-
rella (comps.) El derecho a la igualdad. Aportes para un constitucionalismo igualitario, Buenos Aires,
LexisNexis, 2007, pp. 345-367; Treacy, Guillermo, “La utilizacién de categorias sospechosas
como técnica para controlar la discriminacién hacia los extranjeros”, Jurisprudencia Argentina,
vol. IV, 2006; Gargarella, Roberto, “Cémo no deberia pensarse el derecho a la igualdad.
Un analisis de las opiniones disidentes en el fallo ‘Reyes Aguilera™, Furisprudencia Argentina,
vol. IV, 2007, pp. 67-74; Clérico, Laura, “El derecho a la alimentacién de los nifios, la pre-
sunciéon de exclusion y la necesidad de cambiar el estandar de control de las obligaciones
estatales iusfundamentales. ‘Rodriguez’, ‘Comunidad toba del Chaco’ y la sombra de Ra-
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* Partir de la presuncién de la arbitrariedad de la discriminacion.

e La carga de la argumentacion se traslada en cabeza de aquellas que
alegan la justificacion de la clasificacion, por lo general el Estado.

* Una exigencia agravada de justificacion: la arbitrariedad sélo puede
ser revertida si quien tiene la carga de la argumentacion logra alegar
y justificar razones mas que importantes, por ejemplo, un fin estatal
imperioso y muy urgente.

e La no existencia de otro medio alternativo que pudiera evitar la
clasificacion.

* Una regla epistémica que sefiala que la clasificacion y sus efectos
se consideraran arbitrario si al final de la argumentacién persisten las

dudas.

El examen de escrutinio estricto se aplica, por ejemplo, cuando desde el
planteo de la cuestion igualitaria se “sospecha” que la exclusion es injustifi-
cada e inconstitucional, porque afecta a un grupo de personas que histori-
camente ha sido discriminado y que las consecuencias perjudiciales para sus
derechos persisten en la actualidad.? Nos encontramos frente a una exclu-
s16n sospechosa (por ejemplo, discriminacién basada en la “raza”, la etnia,
la nacionalidad, la orientacién sexual, etcétera), y quien no crea que esas
personas no conformen un grupo de personas historica y sistematicamente
discriminadas tiene la carga de la argumentacion y debe justificar por qué
no lo son, al ser excluidas de lo que se le otorga a otros en igualdad de cir-
cunstancias relevantes.?

Si bien esta ultima intensidad del examen de igualdad juridica material
es mucho mas exigente, nos preguntamos si es una herramienta argumentativa lo su-
Jucientemente potente para conmover un status quo _fuertemente desigual. Es decir, un
status quo en el que la discriminacion no es sélo puntual o individual, sino
que responde a una practica sistematica de discriminacion cuyos efectos no

mos”, Jurisprudencia Argentina, vol. IV, nim. 6, 2007, pp.1-34; Maurino, Gustavo, “Pobreza y
discriminacion: la proteccién constitucional para los mas humildes”, en Alegre y Gargarella,
op. ult. cit., pp. 313-343 (330). Dulitzky, Ariel, “El principio de igualdad y no discriminacion.
Claroscuros de la jurisprudencia interamericana”, Anuario de Derechos Humanos, nim. 3, 2007,
pp- 15-32, reconstruye el examen de igualdad en el contexto interamericano como principio
antidiscriminatorio e incluyendo “categorias sospechosas”.

29 Se aplica examen estricto de igualdad, en materia de discriminacién por orientacién
sexual, en Contencioso Administrativo Tributario de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires,
“Ireyre Alejandro y otro ¢/ GCBA s/ Amparo (exp. No. 34292/0)”; “Canevaro Martin y
otro ¢/ GCBA s/ Amparo (exp. N 36410/0)”, Juzgado del Fuero ntm. 13; “Fernandez Al-
berto Daro y otro ¢/ GCBA s/ Amparo (exp. N 36320)”, entre otros.

30 Fernandez Valle, Mariano, “Después del matrimonio igualitario”, en Clérico y Aldao
(coords.), Matrimonio igualitario. .., cit., supra nota 7.
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pueden ser revertidos en forma individual por las personas afectadas por los
efectos de esa discriminacién. Pensemos, por ejemplo en el contexto intera-
mericano, en la situaciéon de exclusion que viven varios pueblos originarios
por falta de acceso a la posesion a sus tierras ancestrales y que incluso impli-
ca la muerte de algunos de sus miembros cuando buscan defenderse frente
a procesos de desalojo de sus tierras.’! Algunas de las constituciones incluso
identifican a esos grupos desaventajados®? como mujeres, nifios y nifias, an-
cianos, personas con discapacidad, pueblos originarios, entre otros.?

31 Nos referimos, por ejemplo, a la muerte de integrantes del pueblo guom en la provincia
de Formosa, Argentina, del 26 de noviembre de 2010.

32 Véase, por ejemplo, del articulo 75, incisos 23 y 17 de la Constitucién argentina, entre
muchas otras y en las normas internacionales de derechos humanos, los trabajos de Parra
Vera, Oscar, Proteccién internacional de los derechos econémicos, sociales 'y culturales, San José de Costa
Rica, IDH, 2008 y Justiciabilidad de los derechos econdmicos, sociales y culturales en el sistema intera-
mericano, México, Comision Nacional de los Derechos Humanos, 2011; y en la jurisprudencia
de la Corte IDH, Garcia Ramirez, Sergio, “Las afectaciones a los derechos humanos de las
personas vulnerables y las minorias. El papel de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos”, en Henao, Juan Carlos (ed.), Didlogos constitucionales de Colombia con el mundo, (Bogota,
Universidad Externado de Colombia, 2013 y Morales Antoniazzi, Mariela, “Proteccion de
las personas privadas de libertad: construcciéon de un ius constitutionale commune en clave de
dialogo”, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Alfonso Herrera (coords.), Dudlogo jurisprudencial
en derechos humanos entre tribunales constitucionales y cortes internacionales, México, UNAM-Corte In-
teramericana de Derechos Humanos-Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional-
Tirant Lo Blanch, 2013.

33 Quien evalia una accién u omisién estatal tiene que tener en cuenta que la afectada
puede converger en mas de uno de los grupos desaventajados del articulo 75, inciso 23, de
la Constituciéon Nacional. Por ello, es necesario reconstruir, comprender, la situaciéon de la
actora teniendo en cuenta el enfoque de la llamada “discriminacién multiple” o “discrimina-
ci6én interseccional”. Asi se interpreta que la discriminaciéon que surge de una combinacién
de elementos ocasione un tipo de discriminacion diferente de cualquier otra basada en un
solo factor. La pertinencia de la aplicacion de este tipo de enfoque estd dada por la atencion
que presta a los contextos historicos, sociales y politicos que generan estas discriminaciones,
esto permitiria ademas encontrar soluciones adecuadas a las experiencias particulares de las
personas discriminadas. Por ejemplo, las mujeres mayores con discapacidad pertenecientes a
pueblos originarios pueden sufrir la discriminaciéon en forma diferente que las mujeres y los
varones con discapacidad que viven en zonas urbanas y cerca de centros de atencién y reha-
bilitacién. Véase el enfoque de la “discriminacion interseccional” aplicado para analizar el
derecho a la vivienda de las mujeres en el informe de Miloon Khotari, relator especial sobre
una vivienda adecuada como elemento integrante del derecho a un nivel de vida adecuado
y sobre el derecho de no discriminacién a este respecto (Documento de Naciones Unidas,
E/CN.4/2006/118, 2006, parrs. 47-54). Este tipo de discriminacion se examina en el caso
Yake Axa, en el que la desigualdad se agudiza respecto de los nifios, ancianos y mujeres de
la comunidad indigena. Sobre la discriminacién interseccional, véase Crenshaw, Kimberlé,
“Mapping the Margins: Intersectionality, Identity Politics, and Violence Against Women of
Color”, Stanford Law Review, vol. 43, no. 6, July 1991, pp. 1241-1299; Munioz Cabrera, Pa-
tricia, Violencias interseccionales. Debales feministas y marcos ledricos en el tema de pobreza y violencia
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Esta desigualdad no es natural, sino que surge como producto de una
estructuracion social dada. Para que estos grupos vulnerables puedan ejer-
cer sus derechos en condiciones de igualdad se debe dictar medidas estata-
les de accion positiva. Este mandato implica un empezar a hacer positivo,
con lo que la norma se viola si el legislador: 1) sigue omitiendo, 1i) retrocede
arbitrariamente sobre lo hecho, o ii1) lo hecho por accién es insuficiente o
defectuoso.

Asi, esta exigencia de igualdad se presenta como una exigencia de no
dominacion o no sometimiento e implica una mirada critica sobre la igual-
dad interpretada como mera igualdad formal o juridico-material. Esta mi-
rada critica a su vez invita a volver la mirada sobre los presupuestos de filosofia
politica sobre los que se basa cada una de las concepciones de igualdad.

III. IGUALDAD COMO REDISTRIBUCION Y RECONOCIMIENTO

Una interpretaciéon meramente formal de la igualdad, o incluso como
igualdad juridico-material, tiene el defecto de esconder, tras el principio de
igualdad ante la ley, una serie de desigualdades de orden material y simbo-
lico que no se corresponden con los exigentes presupuestos normativos de
la democracia, pero que a la vez tampoco pueden ser resueltos dentro del
estrecho marco de los derechos individuales.

Esto es asi en tanto, en la idealizada autocomprension de las sociedades
burguesas que sirvieron de matriz al constitucionalismo liberal, la igualdad
es concebida como un presupuesto y no como una meta.** Esto tiene al me-
nos dos consecuencias relevantes: en primer lugar, se asume que determina-
do status quo, cortado a la medida del hombre de negocios occidental, cons-
tituye una suerte de orden natural que determina el alcance de la discusion
en materia de igualdad.’® En este sentido, la igualdad es reconstruida en
términos de no intervencioén estatal sobre una sociedad civil que es capaz de

contra las mujeres en Latinoamérica, CAWN, 2011, p. 11 (disponible en <http://www.cawn.org>) y
Gongora-Mera, “Derecho a la salud...”, cit., supra nota 18.

3t Arendt, Hannah, Sobre la revolucion, Madrid, Alianza, 2006, pp. 188 y ss.

35 En este sentido es relevante sefialar que lo que habitualmente denominamos “igualdad
formal-legal” no es pura forma en términos absolutos, sino solo para aquellos que no encajan
en el molde de la subjetividad liberal-burguesa; en otros términos, que aquellos que si caben
en ésta no pueden sino verla como llena de contenido. Sin embargo, y en tanto es mayor el
namero de excluidos que el de incluidos en este estrecho molde, decidimos mantener el uso
habitual del término.
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regularse autbnomamente.? En segundo lugar, se atribuye al derecho y a la
jurisprudencia un papel de preservacion y restitucion de este “orden natu-
ral”, restringiendo las discusiones politicas —aquellas que excedan la mera
restauracion del equilibro natural entre oferta y demanda por un lado, y
derechos individuales (en su formulacién clésica), por el otro— a un debate
parlamentario que en realidad se desarrolla bajo la supervision de aquellos
que, sin quebrar esta peculiar comprension del principio de igualdad ante
la ley, han logrado ubicarse por encima de sus pares. De este modo no sélo
se cristalizan aquellas desigualdades invisibles a la matriz liberal-burguesa,
sino que se aumenta la brecha entre unos y otros.*

Es en este contexto que de la igualdad se habla habitualmente en los re-
gistros del orden y la distribucion, y desde la perspectiva de quien observa,
por encima y desde afuera: igualdad de trato que “se dispensa”, igualdad de
oportunidades que “se distribuyen”, ubicando a iguales y desiguales en el
rol de sujetos “pasibles” de un reacomodamiento. Esta perspectiva, que ya
impregna las miradas académicas sobre la igualdad,? se ve reforzada en ge-
neral en el ambito judicial, en el cual la igualdad aparece configurada como
un problema que debe ser resuelto, “desde afuera”, por el tribunal. Por el
contrario, en su desarrollo historico, la igualdad como problema siempre ha
aparecido como un reclamo frente a una jerarquizacion que es considerada
como injusta: si bien la desigualdad es un cierto estado de cosas, la demanda
igualitaria es un proceso que no puede ser reducido a una mera redistribu-
ci6n de recursos o derechos, que no dé cuenta del contexto y de los actores
involucrados. Anderson distingue dos facetas intrinsecas a toda demanda
igualitaria. En un sentido “negativo” las demandas de igualdad apuntan a
la eliminacion de situaciones de opresion, a menos que se trate de una pena
o de defensa ante un comportamiento violento. En un sentido positivo, las
demandas de igualdad aspiran a un orden social en que las personas se en-
cuentren en pie de igualdad democratica, esto es, que las decisiones comu-
nes sean tomadas con la participacion de todos (inclusidn), de acuerdo al peso
del mejor argumento.*

36 Habermas, Jiirgen, Historia y critica de la opinién piblica, Barcelona, Gustavo Gilli, 2004,
pp. 112y siguientes.

37 Fraser, Nancy, lustitia interrupta, Bogota, Siglo del Hombre Editores-Universidad de los
Andes, 1997; Young, Iris, “Polity and Group Difterence: A Critique of the Ideal of Universal
Citizenship”, Ethics, vol. 99, niim. 2, 1989, pp. 250-274.

3 Anderson, Elizabeth, “What is the Point of Equality?”, Ethics, vol. 109, no. 2, January
1999, pp. 287-337.

39 Ibidem, p. 313.

DR © 2014 Instituto de Investigaciones Juridicas,
Instituto Max Planck de Derecho Publico Comparado y Derecho Internacional



DE LA INCLUSION COMO IGUALDAD 233

Asi, como apuntan Habermas* y De Sousa Santos,*! el ideal normativo
de la Tlustracion, reconstruido en términos de objetivo, nos permite:

* Plantear el problema de la igualdad en términos no ya de restau-
racién sino de emancipacién (de no-dominacién o no-sometimiento).
* Pensar la democracia no tanto como un hecho sino como un pro-
yecto en continua realizacion, y

* Establecer con mayor claridad la mutua implicaciéon de ambas.*

Es en este sentido que tomarse la democracia en serio requiere integrar
el principio de igualdad de modo tal que pueda dar efectiva cuenta del ideal
de una sociedad de individuos libres e iguales. Es en orden a resolver las fa-
lencias del modelo liberal que se han ensayado diversas reconstrucciones del
principio de igualdad, entre las que se destacan las nociones de redistribucion
y de reconocimiento.

La idea de igualdad como redistribucién tiene sus origenes tedricos en el
intento de compatibilizar el ideal liberal de libertad individual con las de-
mandas igualitaristas de la socialdemocracia;* y apunta a los déficit que en,
términos de acceso a recursos materiales, fracturan a la sociedad en propie-
tarios, asalariados y desposeidos. Desde esta perspectiva, la naturalizacion
del estado de cosas vigente y la obturacion de los intereses de aquellos que
no pertenecen a los grupos dominantes se traduce en legitimacion de las
desigualdades en términos de acceso a recursos materiales y aumento de la
brecha entre ricos y pobres. De este modo se produce un circulo vicioso, en
el cual las desigualdades de propiedad no pueden ser alteradas por el prin-
cipio de igualdad formal, reforzando las dificultades de acceso de trabajado-
res y desposeidos a las instancias de participacion politica, que son a su vez
las inicas que podrian modificar esta estrecha comprension de la igualdad.
Lo que define a esta particular perspectiva de la justicia social es su creencia
en que la transformacion de las relaciones de produccion constituye el remedio fundamen-
tal para la solucion de las desigualdades. En este sentido proponen la redistribu-
cién del ingreso o la riqueza, la redistribucion de la division del trabajo y la
reestructuracion de la propiedad privada y de la empresa entre otros. A su
vez, identifican en la clase desposeida de recursos al principal grupo afec-
tado; y a la eliminacion de las diferencias materiales como la solucion a la

40 Habermas, Jiirgen, Facticidad y validez, Madrid, Trotta, 2005.

#1 Santos, Boaventura de Sousa, Sociologia juridica critica, Madrid, Trotta, 2009.

#2 Esta mutua relacién o implicancia est4 sugerida en el contexto del proyecto del dere-
cho constitucional interamericano; véase Bogdandy, op. cit., supra nota 1.

# Arango, Rodolfo, Democracia social. Un proyecto pendiente, México, Fontamara, 2012.
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desigualdad,** a lo que se suma el cuestionamiento, en sus versiones mas ra-
dicales, de los criterios que se utilizan para definir el acceso a la produccion.

Por su parte, la idea de igualdad como reconocimiento proviene de la filoso-
fia continental y, con mas precision, de la fenomenologia de la conciencia,
y busca resolver el problema de la formacién de la subjetividad apuntando
a los déficit que, en términos de acceso a los recursos simbolicos, fracturan
a la sociedad en subjetividades dominantes y dominadas. Desde esta pers-
pectiva, la naturalizaciéon del estado de cosas vigente y la obturacion de los
intereses de aquellos que no pertenecen a los grupos dominantes se traduce
en la legitimacion de las desigualdades de status dentro de la sociedad y el
aumento de la brecha entre unos y otros. De este modo también se produce
un circulo vicioso en el cual las desigualdades de reconocimiento no pue-
den ser alteradas por el principio de igualdad formal, ni tampoco por el de
igualdad material, reforzando las dificultades de acceso de todos aquellos
que no encajan en el molde del hombre blanco occidental a las instancias
de participacion politica, que, de nuevo, son a su vez las tinicas que permiti-
rian modificar esta estrecha comprension de la justicia. Lo que define a esta
perspectiva es su creencia en que es la transformacidn de los patrones de represen-
tacion cultural lo que permitiria resolver las injusticias sociales. En este sentido, pro-
pone la revaluacion de subjetividades no respetadas y de sus producciones
culturales, el reconocimiento y valoracion de la diversidad cultural, entre
otros. A su vez, ve en aquellos grupos de status con menor respeto, estima y
prestigio, respecto al resto de la sociedad, el objeto de la afectacion, y bus-
ca la solucién del problema de la igualdad a través de la revaluacion de las
valoraciones de status y, en sus versiones mas radicales, la puesta en cuestion
de los criterios en los que se asientan estas evaluaciones.*

Sin embargo, como muestra Fraser, resulta cuando menos dificil, si no
contraproducente, disociar las desigualdades materiales de las desigualda-
des simbolicas, puesto que éstas se potencian mutuamente y deben ser com-
prendidas como bidimensionales. Asi, la clase explotada pierde reconoci-
miento, y las subjetividades despreciadas ven obstaculizado su acceso a los
recursos.* Esto resulta particularmente evidente en los esfuerzos del socia-
lismo por construir una subjetividad de clase y del feminismo por redefinir
la divisiéon del trabajo.

En este sentido es preciso desfosilizar un ambito privado en el que ni se
redistribuye ni se reconoce, y para eso es a su vez necesario abrir la esfera

- Fraser, op. cil., supra nota 14, pp. 10-24.

5 Ibidem, pp. 16-24.
46 Ihidem, p. 28.
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publica a la efectiva participacion de todos,*” de modo tal que la definicién
del alcance de los derechos y los recursos que deben ser redistribuidos, asi
como también de los patrones culturales que deben ser alterados, sea el re-
sultado de un debate publico al que todos tengamos acceso, en especial, los
afectados por la medida estatal.* Esto implica tres cambios fundamentales:

* En lo que atanie a la igualdad, ésta deja de ser concebida como un
valor objetivo —en el sentido de definitivo— al cual debe acercarse el
estado de cosas vigente, para pasar a ser el saldo provisorio de un debate
que se encuentra abierto a la formulacion de nuevos argumentos por aquellos que se
encuentren excluidos.

* En lo que atafie a la democracia, ésta deja de ser monopolizada
por el parlamento, el que se convierte en una herramienta, entre
otras, para la institucionalizacién de la misma.

* Laigualdad como tal debe ser construida en cada caso concreto,
en tanto parece ser la tinica forma viable de admitir la participacion
de aquellos inmediatamente implicados en la situacion de desigual-
dad; y finalmente

* Lainterpretaciéon del principio de igualdad, cuando opera como cri-
terio reparador, debe adecuarse a la segmentacion social que el para-
digma predominante ha producido.

Esto resulta central para comprender los problemas habitualmente vin-
culados a la igualdad. El modelo de la igualdad formal posee, ademas de
una posicion predominante dentro de los ordenamientos juridicos vigen-
tes, una notable preponderancia en términos historicos, que, a su vez, ha
influido sobre las estructuras sociales, generando la exclusiin sistematica de
grupos.® Estas exclusiones colectivas —o estructurales— no s6lo no pueden
recibir una respuesta adecuada a través de una interpretacion en clave indi-
vidual del principio de igualdad, sino que, ademas, no deben ser obturadas
en nombre de una paridad ficticia.*

La clave para la reconstruccion del principio de igualdad es, entonces,
desde esta perspectiva, la participacion, que incluye a la vez las demandas
de redistribucién y de reconocimiento. Nadie puede participar de una ar-

47 Esto se asienta sobre la idea habermasiana respecto de la cooriginariedad de las auto-

nomias publicas y privadas.

48 Fraser, op. cit., supra nota 14, pp. 47-49.

49 Saba, op. cit., supra nota 10, p. 167.

50 Véase mas adelante el analisis del voto en disidencia del juez Montiel Argiiello en el
Caso Yatama.
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gumentacion mientras se encuentre privado de condiciones de existencia
digna (redistribucion), o bien, cuando ni siquiera sea considerado un inter-
locutor valido (reconocimiento). Por otro lado, ninguna concrecion del principio
de 1gualdad puede ser considerada vilida de modo definitivo, en un contexto democratico,
sin la participacion de aquellos que se encuentran en la situacion concreta de disparidad,
como es el caso, en el contexto interamericano, de los pueblos o comunida-
des indigenas.

IV. CASOS PARA REINTERPRETAR

Si bien tomamos la base de casos contenciosos, opiniones consultivas
y medidas provisionales resueltas por la Corte IDH, sdlo nos interesan aquellos
casos en los que se tratan temas de comunidades indigenas y, que segin entendemos, pue-
den ser reconstruidos en clave de igualdad. En este universo no se incluyen las re-
soluciones sobre medidas precautorias. Nos intereso rastrear aquellos casos
donde expresamente se enfrentaba un problema de igualdad. Estos casos
conforman los “casos nuevos” en comparacion con los llamados “casos tra-
dicionales” de violacién de derechos que llegaron a la Corte IDH. El patrén
es nuevo en tanto estos casos llegan a la Corte; sin embargo, no es nuevo
en tanto tipo de violaciéon a los derechos. Las violaciones a los derechos de
los pueblos originarios se remontan a la época de la colonia y la conquista
y persisten hasta la actualidad. Que no hayan llegado anteriormente y en
forma sistematica a la Corte IDH habla justamente de las barreras estruc-
turales que obstaculizan el acceso a la justicia local e internacional de los
pueblos originarios.’!

51 En un trabajo reciente, Gongora-Mera (“El derecho a la salud...”, cit., supra nota 18)

realiza una clasificacion interesante de los casos sobre comunidades indigenas y otros pue-
blos resueltos por la Corte IDH segun diversas formas de discriminacién estructural contra
estos grupos: “despojo, land grabbing, y concesion ilegal de tierras a colonos y empresas - Casos
Awas Tingni (2001), Yakye Axa (2005), Sawhoyamaxa (2006) y Xdkmok Kasek (2010); excesivo
impacto de los danos ambientales derivados de la explotacion de recursos naturales en sus
territorios y desconocimiento sistematico de su derecho de consulta previa respecto del uso
de recursos naturales en sus territorios y de politicas publicas, de inversion y desarrollo que
puedan afectarlos - Casos Saramaka (2012) y Sarapaku (2012); masacres y desapariciones for-
zadas contra miembros de comunidades étnicas - Casos Aloeboetoe (1993), Masacre de Plan de
Sdnchez (2004), Comunidad Moiwana (2005, 2006) y Tiu Tojin (2008); reglas desventajosas para
el acceso a procesos electorales - Caso Yatama (2007), y politicas estatales deliberadas para
dejar sin representacion politica a los grupos étnicos, incluyendo el asesinato o la desapari-
ci6n forzada de lideres indigenas - Casos Bdmaca Veldsquez (2000, 2002 ), Escué Zapata (2007)
y Chitay (2010); discriminacion por el idioma - Caso Ldpez Alvarez (2006); discriminacion en el
acceso a la justicia - Caso Tiu Tojin; violaciones sexuales contra mujeres indigenas por parte
de miembros del ejército - Casos Ferndndez Ortega (2010) y Rosendo Cantiz (2010); y altas tasas de
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Asi, nos detendremos especialmente en dos grupos de casos paradigma-
ticos que proponemos leer bajo el prisma de igualdad ampliado que se ha
bosquejado en este trabajo:

»  Comunidad indigena Yakye Axa vs. Paraguay (2005),5? Comunidad indigena
Sawhoyamaxa vs. Paraguay (2006), 5% Comunidad Indigena Xdkmok Kisek vs.
Paraguay (2010),5* sobre condiciones de existencia para garantizar una
vida digna a una comunidad indigena y el derecho de propiedad co-
lectiva sobre tierras ancestrales®, por un lado;

* JYatama vs. Nicaragua (2005),% sobre el derecho a ser elegido como re-
presentante de comunidades indigenas y el interés legitimo del Estado
de reglamentar las candidaturas, para compararlo con el Caso Castafieda
Gutman vs. Estados Unidos Mexicanos (2008).57

1. La igualdad como condicion: derecho a la propredad colectiva y condiciones
de existencia digna de una comunidad indigena

El “patron nuevo” de violacion de los derechos requiere integrar la
igualdad, a su vez, como prohibicién por omisién, insuficiencia o defecto.
En casos relativamente recientes la Corte IDH se pronunci6 sobre las con-
diciones de existencia y la propiedad colectiva de las tierras para garantizar
las condiciones de vida digna a una comunidad indigena.

Hablamos de “caso paradigmatico”, que entendemos se conforma pau-
latinamente por los contenidos ganados en casos como:*

»  Comunidad indigena Yakye Axa vs. Paraguay (2005)

mortalidad materna debido a la falta de adecuada atencién médica a mujeres en estado de
embarazo o post-embarazo - Caso Xdkmok Kasek. Véase, ademas, Zimmerman, Silvina, Pautas
para la creacion de mecanismos de proteccion del derecho indigena a la tierra y al territorio en el Estado ar-
gentino segiin los estandares internacionales de derechos humanos, Buenos Aires, 2013 (inédito).

52 Corte IDH, Caso de la Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay, sentencia de 17 de junio
de 2005, Fondo, reparaciones y costas..

5 Corte IDH, Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay, sentencia de 29 de marzo
de 2006, Fondo, reparaciones y costas.

51 Corte IDH, sentencia del 24 de agosto de 2010.

% Véase, ademas, Comunidad Mayagna Awas Tingni vs. Nicaragua, 2001.

5 Corte IDH, Caso Yatama vs. Nicaragua, sentencia de 23 de junio de 2005.
7 Corte IDH, Caso Castafieda Gutman vs. Estados Unidos Mexicanos, sentencia de 6 de agosto
de 2008.

58 Véase, ademas, Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua, 2001.

&
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o Comunidad indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay (2006)
»  Comunidad Indigena Xdkmok Kdsek vs. Paraguay (2010)

Si bien es cierto que la Corte IDH se habia pronunciado, por lo menos
en dos casos anteriores — Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicara-
gua (2001 y Comunidad Mowwana vs. Suriname (2005)%— sobre el tema del
derecho a la propiedad colectiva de los pueblos originarios, nos centrare-
mos en los tres entablados contra Paraguay, ya que incluyen en la cuestion
debatida®' la relacion con la generacion de condiciones de existencia digna
que se viola por la accién estatal o por una accion insuficiente.®? Asi, nuestro
analisis implica una linea jurisprudencial mas general referida a la genera-
cién de condiciones de existencia digna, por un lado, y, por el otro lado, la
combinamos con el acceso al derecho a la propiedad colectiva, que implica,
a la vez, respetar el reconocimiento de la diversidad cultural respecto del
derecho a la alimentacion, al agua, a la salud, para generar condiciones de
existencia digna, entre otros.

Desde el Caso Villagran Morales sobre nifios de la calle, la Corte IDH ha
sostenido que el derecho a la vida y a la integridad fisica se viola también
por omision estatal, mas precisamente, por incumplimiento de obligacio-
nes positivas del Estado para generar condiciones que garanticen una vida
digna, ya sea de ninos, de personas detenidas, de personas internadas.® De

% Corte IDH, Caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua, sentencia del 31
de agosto de 2001.

60 Corte IDH, Caso Comunidad Moiwana vs. Suriname, sentencia de 15 de Junio de 2005.

61 En los casos no se discute que la legislacién paraguaya reconoce la existencia de los

pueblos indigenas como grupos anteriores a la formacion del Estado, asi como la identidad
cultural de estos pueblos; tampoco se discute la relacién que tienen con su respectivo habitat
y las caracteristicas comunitarias de su dominio sobre sus tierras, otorgandoles, ademas, una
serie de derechos especificos, que sirven de base para que el Tribunal defina el alcance y con-
tenido del articulo 21 de la Convencién. Aun mas el Estado no niega que los miembros de
la Comunidad Xakmok Kasek tienen el derecho a la propiedad comunitaria de su territorio
tradicional, y que la caza, pesca y recoleccion sean elementos esenciales de su cultura. Asi,
la Corte IDH identifica que la cuestion es mucho mas especifica y se centra en la necesidad
de restituir especificamente las tierras reclamadas por los miembros de la Comunidad y la
realizacion efectiva del derecho a la propiedad. Ver Caso Comunidad Indigena Xdkmok Kisek vs.
Paraguay, 2010, parr. 88-89.

62 Clérico, op. cit., supra nota 12.

63 Véase Caso Villagran Morales y Otros (“Nifios de la Calle), 1999; Caso Bulacio, 2003; Caso
Myrna Mack Chang, 2003; Caso del Instituto de Reeducacion del Menor, 2004; Caso Huilca Tecse,
2005; Caso de los Hermanos Gomez Paquiyauri, 2004, parr. 124; Casos de Juan Humberto Sanchez,
2003, parr. 110, y de los 19 Comerciantes, 2004, parr. 153. Referido a las condiciones de de-
tencion, ver Caso del Penal Muguel Castro Castro, parrs. 285, 293 a 295, 300 y 301; Caso Montero
Aranguren y otros (Retén de Catia), parrs. 102 y 103; Caso De la Cruz Flores, parr. 132; Caso Tibi,
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estas obligaciones estatales, que suenan generales, derivan deberes especia-
les, determinables en funcién de las particulares necesidades de proteccion
del sujeto de derecho, ya sea por su condiciéon personal o por la situacion
especifica en que se encuentre,’ como extrema pobreza, marginacion, ex-
clusién y ninez.

En los tres casos paradigmaticos contra Paraguay, la Corte IDH am-
plia, segtin interpretamos, el sentido de la obligacion estatal de generar las
condiciones de existencia para garantizar una vida digna a una comunidad
indigena en relacion con el derecho de propiedad colectiva sobre sus tierras.
Los tres casos tratan de reclamos realizados por un colectivo que historica-
mente ha sido discriminado —tanto por el modelo distributivo como por la
cultura dominante— y que las consecuencias perjudiciales de esa discrimi-
nacion persisten en la actualidad.

La desigualdad estructural® que padecen los pueblos originarios —y
que esta representada en el caso paradigmatico de las Comunidades Indi-
genas de Paraguay— demuestra que no soélo se trata de una distribucién
desigual de los bienes econdémicos y sociales (acceso a sus tierras), sino tam-

parr. 157; Caso Loayza Tamayo, Caso de la Masacre de Pueblo Bello, parr. 120; Caso de la “Masacre
de Mapiripan”, parr. 232; Caso Huilce Tecse, sentencia de 3 de marzo de 2005, parr. 66; Caso
“Instituto de Reeducacion del Menor”, sentencia de 2 de septiembre de 2004, parr. 158; Caso de
los Hermanos Gémez Paguiyaurt, sentencia de 8 de julio de 2004, parr. 129; Caso 19 Comerciantes,
parr. 153; Caso Myrna Mack Chang, parr. 153; Caso Jfuan Humberto Sanchez, parr. 110; Caso Bdma-
ca Veldsquez, sentencia de 25 de noviembre de 2000, parr. 172;y Caso de los “Nidos de la Calle”
(Villagran Morales y otros), parrs. 144 a 146.

6% Cfi: Caso de la Masacre de Pueblo Bello, parrs. 111y 112; Caso de la “Masacre de Mapiripdn™,
parrafos 108 y 110, y Caso de los Hermanos Gémez Paquiyaurt, sentencia del 8 de julio de 2004,
parr. 71.

65 Veéase la caracterizacion de discriminacién estructural en Géngora-Mera (“El dere-
cho a la salud..., cit., supra nota 18): “Estas desigualdades no son meramente producto de
desventajas histéricamente acumuladas sino de patrones de conducta y normas contempo-
raneas que configuran desventajas estructurales contra ciertos grupos y que pueden llegar
a amenazar su existencia misma. Indicadores significativos a este respecto son, entre otros:
1) el estado de miseria y extrema pobreza de ciertos grupos etno-raciales al interior de un
pais; 2) su particular indefension y victimizacion en contextos de violencia, en parte debido a
patrones de impunidad sistematica derivados de barreras socio-econémicas y culturales para
acceder a la justicia y a la falta de efectividad de las medidas de proteccion que se adoptan;
3) la criminalizacién de sus protestas asi como la persecucién y hostigamiento de sus lideres;
y 4) el impacto diferenciado en materia de costos ambientales frente a proyectos de inversion
de interés general como la explotaciéon minera, petrolera y maderera, agroindustrias, y me-
gaproyectos energéticos y de infraestructura (v.gr. impactos negativos en términos sanitarios
y nutricionales; destrucciéon y contaminaciéon de su ambiente tradicional; agotamiento de los
recursos para su subsistencia fisica y cultural; desorganizacion de los roles sociales tradicio-
nales)”.
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bién de una distribucién desigual de la palabra® para determinar, para dis-
cutir, cuales son las necesidades, sus intereses; por ejemplo, como quieren
satisfacer su existencia de acuerdo con sus costumbres ancestrales ligadas al
contacto con sus tierras, como lo advierte la Corte IDH en reiterada juris-
prudencia:

...existe una tradiciéon comunitaria sobre una forma comunal de la propiedad
colectiva de la tierra, en el sentido de que la pertenencia de ésta no se centra
en un individuo sino en el grupo y su comunidad. Los indigenas por el hecho
de su propia existencia tienen derecho a vivir libremente en sus propios terri-
torios; la estrecha relacion que los indigenas mantienen con la tierra debe de
ser reconocida y comprendida como la base fundamental de sus culturas, su
vida espiritual, su integridad y su supervivencia econémica. Para las comu-
nidades indigenas la relacion con la tierra no es meramente una cuestion de
posesion y produccion sino un elemento material y espiritual del que deben
gozar plenamente, inclusive para preservar su legado cultural y transmitirlo a
las generaciones futuras.%’

En este punto, resulta pertinente volver sobre la propuesta de Iraser,
quien distingue (para luego combinarlas) dos concepciones amplias de la
injusticia que genera desigualdades importantes. Como advertimos en el
apartado III de este trabajo, la primera de ellas es la injusticia socioecono-
mica, arraigada en la estructura politico-econémica de la sociedad respecto
de la distribuciéon de bienes. Ejemplos de este tipo de injusticia se pueden
vislumbrar en la negacion sistematica de los actores estatales y de los grupos
econémicos de los derechos de los pueblos indigenas sobre sus tierras, lo
cual repercute en la privacion de los bienes materiales indispensables para
llevar una vida digna de acuerdo con sus costumbres. La segunda es la injus-
ticia cultural o simbdlica, arraigada en los patrones sociales dominantes en
una sociedad desde los que se interpreta, por ejemplo, cudles son las necesi-
dades de los pueblos originarios, sin que su voz sea escuchada en el proceso

66 Estas advertencias alcanzan también al accionar de los tribunales. Por ejemplo, es
fundamental que se posibilite el ejercicio real del derecho de los integrantes de los pueblos
originarios a expresarse en su lengua materna, véase, sin embargo, “Informe sobre la audien-
cia publica celebrada en la Corte [argentina] sobre el caso ‘Comunidad toba del Chaco™,
diario Clarin, 7 de noviembre de 2007.

67 Caso Comunidad Xdakmok Kések vs. Paraguay, 2010, parr. 86, con cita de Caso Comunidad
Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua, sentencia de 31 de agosto de 2001, Fondo, repara-
ciones y costas, parr. 149; Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay, parr. 118,y Caso
del Pueblo Saramaka. vs. Surinam, parr. 90.

58 Fraser, op. cit., supra nota 37, p. 23.
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de decision. Ejemplos de este tipo de injusticia son la dominaciéon cultural,
el no reconocimiento y el irrespeto, e incluye la discriminacién a pueblos
originarios. No basta con que el Estado “salga” a repartir alimentos,% etcé-
tera, sino que es necesario que los pueblos originarios sean escuchados para
que se “respeten” las condiciones que posibilitan su autoabastecimiento, lo
que implica escuchar sus necesidades e intereses desde otros patrones cul-
turales que no respondan al dominante del “hombre blanco occidental de
clase media” que suele tener una vision mercantilista del uso y goce de los
bienes.”

Asi, los pueblos originarios no sélo son victimas de una injusticia cul-
tural o simbolica, sino también de una injusticia socioeconémica. La falta
de consideracion de sus identidades y de transferencia de sus tierras’! actia
conjuntamente para seguir produciendo desigualdad. Para remediarla, se
requiere que las exigencias de reconocimiento cultural se integren con las
pretensiones de redistribucién socioeconémica. Padecen tanto la mala dis-
tribucién socioeconémica como el erréneo e insuficiente reconocimiento
cultural, sin que pueda entenderse que alguna de estas injusticias es un efec-
to indirecto de la otra. Por eso, ni las soluciones redistributivas ni las solucio-
nes de reconocimiento son suficientes por si mismas, es decir, que s6lo son
respetuosas de los derechos de los pueblos originarios aquellas soluciones
que implican una mejor distribucion de los bienes econémicos y sociales,
pero que, a su vez, incluyan a tales pueblos en el proceso de toma de deci-
slones y se tenga en cuenta su interpretacion de sus necesidades, intereses y
proyectos como comunidad.”

Ahora bien, en los tres casos contra el Estado de Paraguay las comu-
nidades indigenas estaban viviendo fuera de ellas contra su voluntad. Asi,

69 Segtin informes de antropdlogos que trabajan en las comunidades indigenas del Cha-
co y Formosa, “el hambre es el resultado de un problema integral cuya solucion exige que
las organizaciones y los mismos indigenas sean reconocidos como protagonistas”. “Narrar el
hambre”, diario Pdgina 12, 13 de octubre de 2007.

70 Coomo advierte la Comisién en el caso, esto implica escuchar a los representantes de
la Comunidad cuando agregan que “[I]a vision mercantilista del valor de las tierras, que es
entendida tnicamente como medio de produccién para generar ‘riquezas’, es inadmisible
e inaplicable cuando se aborda la cuestion indigena, pues supone una visién limitada de
la realidad, al no contemplar [la] posibilidad de una concepcién distinta a nuestra manera
‘occidental’ de ver las cosas del derecho indigena; sostener que s6lo existe una forma de usar
y disponer de los bienes, significaria hacer ilusoria la definicion de que el Paraguay es un
Estado pluricultural y multiétnico, echando por tierra los derechos de miles de personas que
habitan el Paraguay y l[o] enriquecen con su diversidad”. Caso Comunidad Xdkmok Kdsek vs.
Paraguay, 2010, parr. 148.

71

72

Zimmerman, op. cit., supra nota 51.
Clérico, ap. cit., supra nota 12.
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ultimamente vivian en condiciones de miseria a la vera de una ruta. Esta
situacion de miseria de los miembros de la Comunidad estd estrechamente
vinculada a la falta de acceso a la propiedad comunitaria de sus tierras.’
A su vez, esto aniquila las posibilidades de autoabastecimiento y auto-sos-
tenibilidad de sus miembros, de acuerdo con sus tradiciones ancestrales.’
Es decir, que la combinacion del derecho a la propiedad y a una existencia
digna afecta el derecho a la autonomia colectiva de la Comunidad:

...]a falta de sus tierras tradicionales y las limitaciones impuestas por los pro-
pietarios privados repercutié en los medios de subsistencia de los miembros
de la Comunidad. La caza, pesca y recoleccion cada vez fueron mas dificiles,
llevaron a que los indigenas decidieran salir de la Estancia Salazar y reubicar-
se en “25 de Febrero” o en otros lugares, disgregandose asi parte de la Comu-
nidad... Todas estas afectaciones se incrementan con el transcurso del tiempo y aumentan
la percepcion de los miembros de la Comunidad de que sus reclamos no son atendidos.”

Y, como sostiene la Gorte IDH, esto los lleva a depender cast exclusi-
vamente de las acciones estatales y a verse obligados a vivir de una forma
no solamente distinta a sus pautas culturales, sino en la miseria. Debido a
las caracteristicas de este caso paradigmatico —conformado por los tres
casos contra el Estado de Paraguay—, coincidimos con Cangado Trindade
cuando advierte sobre la centralidad que adquieren las victimas por sobre
la posicion del Estado que invoca circunstancias presumiblemente eximentes
de su responsabilidad. Sin embargo, la Corte IDH, en su posicion mayorita-

73 Caso Comunidad Xdkmok Kdsek vs. Paraguay, 2010: El Tribunal recuerda su jurisprudencia
respecto a la propiedad comunitaria de las tierras indigenas, segtin la cual: 1) la posesion tra-
dicional de los indigenas sobre sus tierras tiene efectos equivalentes al titulo de pleno domi-
nio que otorga el Estado; 2) la posesion tradicional otorga a los indigenas el derecho a exigir
el reconocimiento oficial de propiedad y su registro; 3) el Estado debe delimitar, demarcar
y otorgar titulo colectivo de las tierras a los miembros de las comunidades indigenas; 4) los
miembros de los pueblos indigenas que por causas ajenas a su voluntad han salido o perdido
la posesion de sus tierras tradicionales mantienen el derecho de propiedad sobre las mismas,
aun a falta de titulo legal, salvo cuando las tierras hayan sido legitimamente trasladadas
a terceros de buena fe, y 5) los miembros de los pueblos indigenas que involuntariamente
han perdido la posesion de sus tierras, y éstas han sido trasladadas legitimamente a terceros
inocentes, tienen el derecho de recuperarlas o a obtener otras tierras de igual extensién y
calidad.

7 Véase Caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua, sentencia de 31 de
agosto de 2001, Fondo, reparaciones y costas, parr. 149; Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa
vs. Paraguay, parr. 118,y Caso del Pueblo Saramaka. vs. Surinam, parr. 90.

75 Caso Comunidad Indigena Xdkmok Kések vs. Paraguay, con referencia a los parrs. 75 a 77,
79, 98. La afectacion se incrementa, pues afecta la identidad cultural de un grupo desaven-
tajado relacionarlo con la paridad participativa.
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ria, considera las razones y acciones realizadas por el Estado, aunque luego
concluya que fueron insuficientes y violatorias de varios derechos de la Con-
vencion. Esta argumentacion puede ser reconstruida en clave de examen de
igualdad como prohibicién de insuficiencia, aunque la Corte IDH no lo haya
anunciado expresamente en su argumentacion sino en clave de conclusion.

En el presente caso esta establecido que la situacién de extrema y especial
vulnerabilidad de los miembros de la Comunidad se debe, wnter alia, a la falta
de recursos adecuados y efectivos que en los hechos proteja los derechos de
los indigenas y no s6lo de manera formal; la débil presencia de instituciones
estatales obligadas a prestar servicios y bienes a los miembros de la Comu-
nidad, en especial, alimentacion, agua, salud y educacion; y a la prevalencia
de una vision de la propiedad que otorga mayor proteccion a los propietarios
privados por sobre los reclamos territoriales indigenas, desconociéndose, con
ello, su identidad cultural y amenazando su subsistencia fisica. Asimismo,
quedd demostrado el hecho de que la declaratoria de reserva natural privada
sobre parte del territorio reclamado por la Comunidad no tomé en cuenta
su reclamo territorial ni tampoco fue consultada sobre dicha declaratoria.
Todo lo anterior evidencia una discriminacion de facto en contra de los miembros de la
Comunmidad Xakmok Kasek, marginalizados en el goce de los derechos que el
Tribunal declara violados en esta Sentencia. Asimismo, se evidencia que el
Estado no ha adoptado las medidas positivas necesarias para revertir tal ex-
clusion. Por lo expuesto, y de conformidad con las violaciones de los derechos
previamente declaradas, la Corte considera que e/ Estado no ha adoptado medidas
suficientes y efectivas para garantizar sin discriminacion los derechos de los miembros de la
Comunidad Xdkmok Kdsek, de conformidad con el articulo 1.1 de la Convencion,
en relacion con los derechos reconocidos en los articulos 21.1, 8.1, 25.1, 4.1,
3y 19 del mismo instrumento.”®

La formula de la prohubicion de insuficiencia en el examen de igualdad también
dice: es necesaria una proteccién “adecuada”, bajo consideracién de los
bienes juridicos que colisionan; sera decisivo que la proteccién sea como
tal “eficaz”. Las medidas legislativas deben ser “suficientes” para alcanzar
una proteccion “adecuada y eficaz””’ y asi lograr un mejor trato igualitario.

La Corte IDH reitera en varios lugares de su argumentacion que las ac-
ciones del Estado fueron “insuficientes” o que no eran “adecuadas”. Pero, a
nuestro entender, dicha insuficiencia se da no s6lo para lograr el derecho a
la propiedad colectiva de sus tierras o el derecho a la existencia digna en cla-

76 Caso Comunidad Indigena Xakmok Kések vs. Paraguay (cursiva afiadida).
77 BVerfGE (Sentencias del Tribunal Constitucional Federal alemén) 88, pp. 203 vy ss.
(254, 257, 265, 262).

DR © 2014 Instituto de Investigaciones Juridicas,
Instituto Max Planck de Derecho Publico Comparado y Derecho Internacional



244 LAURA CLERICO / MARTIN ALDAO

ve de autoabastecimiento, sino también respecto del derecho a ser tratados
como iguales. Para ello el Estado tiene la carga de la argumentacion y de la
justificacion agravada. Tiene que demostrar y argumentar que las acciones
positivas realizadas fueron idoneas, las mas adecuadas para poner a los pue-
blos originarios en igualdad real de oportunidades para autodeterminarse,
lo que implica, por lo menos, el autoabastecimiento y, necesariamente, el
acceso a sus tierras. Veamos por qué las acciones estatales fueron evidente-
mente insuficientes y defectuosas y por qué el Estado del Paraguay viol6 los
derechos de las comunidades indigenas.

A. Examen de idoneidad

En el examen de igualdad por insuficiencia el punto de partida del exa-
men es, también, el examen de idoneidad/adecuacion técnica. Como pri-
mer elemento se debe identificar la accion insuficiente atacada, que en el
caso es compleja:

* Por un lado, se trata del Decreto 1830 que declar6é en estado de
emergencia a la comunidad (M1°), y

* Por el otro lado, el procedimiento administrativo para recuperar las
tierras (M17).

Respecto de ambos medios (M1’ y M1”) hay que examinar si el Estado
demostrd y argument6 que eran acciones positivas suficientes para mejorar
la situacion de desigualdad no sélo en términos distributivos sino también
de adecuacion cultural (reconocimiento).’

Respecto de la generacién de condiciones de existencia para garantizar
el derecho a una vida digna de la Comunidad (P1), la Corte IDH avanzé
identificando las variables respecto de las cuales mediria argumentativa-
mente si el Estado cumplié con la obligacion de generar esas condiciones
y de respetar el derecho a la propiedad comunal de las tierras ancestrales
(P1°).7

78 Véase Caso Yanomami, Res. 12/85, caso nam. 7615 (Brasil), 5 de mayo de 1985, consi-
derando 10.

79 Caso Comunidad Indigena Xdkmok Kdsek vs. Paraguay, 2010: “Para determinar la existencia
de la relacion de los indigenas con sus tierras tradicionales, la Corte ha establecido que: 1)
ella puede expresarse de distintas maneras segun el pueblo indigena del que se trate y las
circunstancias concretas en que se encuentre, y ii) la relaciéon con las tierras debe ser posible.
Algunas formas de expresion de esta relaciéon podrian incluir el uso o presencia tradicional,
a través de lazos espirituales o ceremoniales; asentamientos o cultivos esporadicos; caza,
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Estas variables se leen en clave de Derechos Econdémicos Sociales y Cul-
turales (DESC):

* Derecho de acceso al agua.
¢ Derecho a la alimentacion.
e Derecho a la salud.

¢ Derecho a la educacion.

Respecto del derecho al acceso a agua: las gestiones realizadas por el Estado a
partir del Decreto No. 1830 no han alcanzado para proveer a los miembros
de la comunidad de agua en cantidad suficiente y calidad adecuada, lo cual
los expone a riesgos y enfermedades.

Respecto del derecho a la alimentacion: a pesar de lo demostrado por el Esta-
do, no se superaron las necesidades nutricionales que existian con anterio-
ridad al Decreto No. 1830. Y muy probablemente no se superen hasta en
tanto se implementen las medidas adecuadas y efectivas para el acceso real
a sus tierras, que implica también acceso a una alimentaciéon que respete sus
tradiciones y costumbres.

Respecto del derecho a la salud: si bien se reconoce los avances realizados por
el Estado, las medidas adoptadas se caracterizan por ser temporales y transi-
torias. Ademas, el Estado no garantizé la accesibilidad fisica ni geografica a
establecimientos de salud para los miembros de la Comunidad. La distancia
suele ser una barrera geografica que implica una desigualdad estructural
para toda la comunidad indigena, no solo en el caso analizado.®® No se evi-
dencian acciones positivas para garantizar la aceptabilidad de dichos bienes y servicios,
ni que se hayan desarrollado medidas educativas en materia de salud que,
a su vez, sean respetuosas de los usos y costumbres tradicionales.®" Esto iltimo sélo se
entiende en el contexto de igualdad como reconocimiento. Por lo demés, miembros de

pesca o recoleccion estacional o némada; uso de recursos naturales ligados a sus costumbres,
y cualquier otro elemento caracteristico de su cultura. El segundo elemento implica que los
miembros de la Comunidad no se vean impedidos, por causas ajenas a su voluntad, a realizar
aquellas actividades que revelan la persistencia de la relacion con sus tierras tradicionales. En
el presente caso, la Corte observa que la relacion de los miembros de la Comunidad con su
territorio tradicional se manifiesta, mfer alia, en el desarrollo de sus actividades tradicionales
dentro de dichas tierras”.

80 Véase informe presentado por Paul Hunt, relator especial sobre el derecho de toda
persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental, sobre su mision al Peru,
2005, parr. 79.

81 Véase, ademas, CIDH, Informe sobre pueblos indigenas, 27 de febrero de 2011, parr. 157,

y Comité DESC, Observacion General, nm. 14, parr. 27.
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la comunidad, en especial nifos y ancianos, murieron por causas de enfer-
medades evitables®? y que requieren tratamiento de bajo costo.?

Respecto del derecho a la educacion: si bien algunas condiciones en cuanto a
la prestacion de la educacion por parte del Estado han mejorado, no existen
instalaciones adecuadas para la educacién de los nifios. Las clases se desar-
rollan bajo un techo sin paredes y al aire libre. Igualmente, no se asegura por
parte del Estado ningtn tipo de programa para evitar la deserciéon escolar.

En todos estos aspectos relevantes, M1 no fue suficiente ni adecuado.
Al respecto, la Corte IDH evalu6 el accionar estatal insuficiente, en parte,
con estandares generales, por ejemplo, respecto del acceso al agua se refi-
16 a los “estandares internacionales”. Sin embargo, en Yakye Axa transito
claramente la ruta del reconocimiento y evalud la falta de suficiencia de
las medidas estatales en relaciéon con la vinculaciéon de la comunidad a su
tierra®* en clave de DESC.8 Y en Xdkmok Kdsek realiz6 el examen teniendo en

82 Véase Caso Sawoyamaxa: “Ciomo ha sido demostrado en el capitulo de Hechos Proba-
dos (parr. 73.74), la mayoria de los fallecidos en la Comunidad corresponde a nifios y ninas
menores de tres afos de edad, cuyas causas de muerte varian entre enterocolitis, deshidrata-
cibn, caquexia, tétanos, sarampion y enfermedades respiratorias como neumonia y bronqui-
tis; todas enfermedades razonablemente previsibles, evitables y tratables a bajo costo”.

83 Sobre el Decreto No. 3789, que declar6 en estado de emergencia a la Comunidad
Sawhoyamaxa: las medidas adoptadas por el Estado en cumplimiento de este decreto no
pueden calificarse de suficientes y adecuadas. En efecto, durante mas de seis anos de vigencia
del decreto, el Estado solo entregd viveres a las presuntas victimas en diez ocasiones, y me-
dicamentos y materiales escolares en dos oportunidades, con extensos intervalos entre cada
entrega (parr. 73.64 a 66). Estas entregas, asi como las cantidades suministradas, son a todas
luces medidas insuficientes para revertir la situaciéon de vulnerabilidad y riesgo de los miem-
bros de esta Comunidad y prevenir violaciones del derecho a la vida, tanto asi que luego de la
entrada en vigor del Decreto de emergencia al menos 19 personas fallecieron (parr. 73.74. 1,
5a 16, 20,22y 27 a 30). Véase asimismo Parra Vera, Proleccion..., cit., supra nota 32, p. 343.

8% Caso Yakye Axa, parr. 163: “La Corte debe establecer si el Estado generé condiciones
que agudizaron las dificultades de acceso a una vida digna de los miembros de la Comunidad
Yakye Axa y si, en ese contexto, adoptd las medidas positivas apropiadas para satisfacer esa
obligacion, que tomen en cuenta la situaciéon de especial vulnerabilidad a la que fueron lleva-
dos, afectando su forma de vida diferente (sistemas de comprension del mundo diferentes de
los de la cultura occidental, que comprende la estrecha relaciéon que mantienen con la tierra)
y su proyecto de vida, en su dimensién individual y colectiva, a la luz del corpus juris interna-
cional existente sobre la proteccion especial que requieren los miembros de las comunidades
indigenas”.

85 Caso Yakye Axa, parr. 164: “... los miembros de la Comunidad Yakye Axa hubiesen
podido abastecerse en parte de los bienes necesarios para su subsistencia de haber estado en
posesion de sus tierras tradicionales. El desplazamiento de los miembros de la Comunidad de
estas tierras ha ocasionado que tengan especiales y graves dificultades para obtener alimento,
principalmente porque la zona que comprende su asentamiento temporal no cuenta con las
condiciones adecuadas para el cultivo ni para la practica de sus actividades tradicionales
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cuenta la “perspectiva etno-cultural”.s

El punto fuerte del examen de la Corte IDH, en este altimo sentido de
la igualdad, llegara de la mano del examen de M1 respecto del derecho a
la propiedad colectiva de la Comunidad, aqui si este medio no es probado
con “lo esperable en general”, sino con “lo esperable atendiendo a la rela-
cién de la Comunidad con su tierra”. Veamos:

Respecto de la idoneidad de M 17: la Corte reiterd, como en los casos de las
comunidades indigenas de Yakye Axa y Sawhoyamaxa, que el procedimien-
to administrativo interno para la reivindicaciéon de tierras tradicionales era
inefectivo, por cuanto no ofrecia la posibilidad real de que los miembros de las
comunidades indigenas recuperaran sus tierras tradicionales si éstas se en-
contraban bajo dominio privado.?” La falta de idoneidad de M1”* que impli-
caria posibilidad real de acceso a sus tierras, provoca ademads, la ausencia de
posibilidades de autoabastecimiento y auto-sostenibilidad de sus miembros,
de acuerdo a sus tradiciones ancestrales, lo cual los lleva a depender casi ex-
clusivamente de las acciones estatales y verse obligados a vivir de una forma
no solamente distinta a sus pautas culturales, sino en la miseria.

La CIDH examina la idoneidad?® de M1 (que incluye M1’y M1”’) no en
general ni en abstracto, sino cotejandolo con el caso concreto.®” Se trata de

de subsistencia, tales como caza, pesca y recoleccién. Asimismo, en este asentamiento los
miembros de la Comunidad Yakye Axa ven imposibilitado el acceso a una vivienda adecua-
da dotada de los servicios basicos minimos, asi como a agua limpia y servicios sanitarios”.

86 “Conforme a los estindares internacionales, los Estados tienen el deber de garantizar
la accesibilidad a educacién basica gratuita y la sostenibilidad de la misma. En particular,
cuando se trata de satisfacer el derecho a la educacion basica en el seno de comunidades
indigenas, el Estado debe propiciar dicho derecho con una perspectiva etno-educativa. Lo
anterior implica adoptar medidas positivas para que la educacién sea culturalmente acepta-
ble desde una perspectiva étnica diferenciada”.

87 Caso Comunidad Indigena Xakmok Kdsek vs. Paraguay, 2010, parr. 108: “En virtud de que en
el presente caso se trata del mismo recurso, ya que el Estado no ha modificado su legislaciéon
ni su practica al respecto, el Tribunal reitera su jurisprudencia en relaciéon a que el procedi-
miento administrativo bajo estudio presenta los siguientes problemas estructurales, que impi-
den que el mismo pueda convidarse efectivo: a) restriccion en las facultades de expropiacion;
b) sometimiento del procedimiento administrativo a la existencia de un acuerdo de voluntad
entre las partes, y ¢) ausencia de diligencias técnico-cientificas tendientes a encontrar una
solucion definitiva del problema”.

88 Sobre examen de idoneidad, véase Clérico, Laura, “El examen de proporcionalidad:
entre el exceso por acciéon y la insuficiencia por omision o defecto”, en Carbonell, Miguel
(ed.), EL principio de proporcionalidad en el Estado constitucional, Bogota, Universidad Externado de
Colombia, 2007, pp. 100-133.

89 En este punto consideramos que en materia de derechos econdémicos, sociales y cultu-
rales (DESC) hay un avance en comparacién con el Caso Cinco Pensionistas, donde evalta
las mejoras en los derechos a la pensioén en general y no en concreto.
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una aplicacion intensiva del examen de idoneidad que viene dada porque
la restriccion a los derechos® era desde el vamos extrema’! y el accionar es-
tatal se requeria de forma “urgente”.”? Por ello también tiene la carga de la
prueba de la idoneidad de sus acciones.”

B. Examen del medio alternativo mds suficiente

En el examen del medio alternativo en la prohibicion por insuficiencia
en el examen de igualdad, se examina si otros medios pudieron ser imple-

90 TLos derechos de los pueblos originarios en el caso no son sélo DESC de prestacion

positiva, en el sentido que generan obligaciones estatales de dar, de restituir, sino también
obligaciones de organizacién y procedimiento. Por ello, si bien no lo advierte expresamente
aqui, la Corte IDH esta interpretando que el derecho, como derecho de organizaciéon y
procedimiento, para poder ser ejercido requiere que el Estado cumpla con sus obligaciones
de establecer procedimientos administrativos y judiciales eficaces para reclamar sus tierras.
Sobre la funcién de prestacion positiva de los derechos y, ademas, sobre la funcién de or-
ganizacion y procedimiento, véase Alexy, op. cit., supra nota 19, cap. 9; Clérico, op. cit., supra
nota 8, y Kingston, Patricio, “El proceso en los casos de derechos reales comunitarios de los
pueblos indigenas”, en Abreut de Begher Liliana (coord.), Propiedad indigena, Buenos Aires, La
Ley, 2010, p. 133.

91 Y atn incrementada por la duracién de la afectaciéon, como se sefialé anteriormen-
te: “Todas estas afectaciones se incrementan con el transcurso del tiempo y aumentan la
percepcion de los miembros de la Comunidad de que sus reclamos no son atendidos”. Caso
Comunidad Indigena Xdkmok Kdsek vs. Paraguay, 2010.

92 Véase Caso Comunidad Sawhoyamaxa vs. Paraguay, 2006: la Corte no acepta el argumento
estatal referente a la responsabilidad compartida que tenian los enfermos de concurrir a los
centros asistenciales para recibir tratamiento, y los lideres de la Comunidad de llevarlos a
tales centros o comunicar la situacion a las autoridades sanitarias. A partir de la emision del
Decreto de emergencia correspondia al INDI y a los Ministerios del Interior y de Salud Pa-
blica y Bienestar Social adoptar “las acciones que correspondan para la inmediata provision
de atencién médica y alimentaria a las familias integrantes de [la Comunidad Sawhoyama-
xa], durante el tiempo que duren los tramites judiciales referente a la legislacion de las tierras
reclamadas como parte de [su] habitat tradicional” (parr. 73.63). Con ello, los bienes y ser-
vicios de salud especificamente dejaron de depender de la capacidad adquisitiva individual
de las presuntas victimas, y por tanto, el Estado debi6 adoptar medidas que contribuyan a la
prestacion y suministro de tales bienes y servicios. Es decir, las medidas a las que el Estado se
comprometid frente a los miembros de la Comunidad Sawhoyamaxa diferian por su cardcter
de urgencia de aquellas que el Estado debia adoptar para garantizar los derechos de la pobla-
cién y las comunidades indigenas en general. Aceptar lo contrario seria incompatible con el
objeto y proposito de la Convencién Americana, la cual requiere que sus disposiciones sean
interpretadas y aplicadas de tal forma que los derechos en ella contemplados sean practica y
efectivamente protegidos.

9 Es necesario que el Estado demuestre que hizo las gestiones necesarias para sacar a
los indigenas del costado de la ruta y, mientras eso sucedia, que adoptd acciones pertinentes
para disminuir el riesgo en el que se encontraban (parr. 163).
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mentados para evitar o disminuir a un grado tolerable la restricciéon por
omisiéon a los derechos de la comunidad indigena y con ello disminuir o
hacer desaparecer la discriminacion. Este examen complementa el de ido-
neidad porque la comparacion permite determinar la medida de la accion
suficiente.

En el caso el medio alternativo suficiente (en comparaciéon con M1’y
M17) es para la Corte IDH, segun interpretamos, facilitar el acceso a las
tierras ancestrales o alternativas, pero que respeten la identidad cultural
y el autoabastecimiento. En este sentido, hasta el propio Estado reconoce
la existencia de este medio alternativo suficiente y adecuado; sin embargo,
no demuestra acciones concretas de haberlo implementado.** En suma, la
restriccion a la igualdad por accién insuficiente pudo haber sido evitada o
disminuida en un grado soportable.%

C. Examen de proporcionalidad en sentido estricto

En este punto la formula de la proporcionalidad, como en la prohibi-
cién por exceso, dice: cuanto mas intensiva sea la restriccién a la igualdad y

9 Caso Comunidad Indigena Xdkmok Kisek vs. Paraguay (2010). En relacién con la propiedad

ancestral y las tierras “alternativas”, el Estado sostuvo que el derecho de los miembros de la
Comunidad se podria satisfacer con tierras alternativas a las reclamadas, ya que las tierras
tradicionales no se limitan a las tierras reclamadas. No obstante, el Estado no indic6 cua-
les serian estas tierras alternativas, de igual extension y calidad, que pudieran satisfacer el
reclamo de la Comunidad. Si bien aport6 una lista de propiedades disponibles en las zonas
cercanas al actual asentamiento de la Comunidad, no indic6 las caracteristicas o cualidades
de las mismas que pudieran satisfacer los requisitos de calidad necesarios para la sustenta-
bilidad de los Xakmok Kasek. No basta con que existan otras propiedades disponibles. Tal
como indic6 el perito presentado por el Estado, para el otorgamiento de tierras alternativas a
las reclamadas, éstas deben al menos tener ciertas “aptitudes agroecolédgicas” y ser sometidas
a un estudio que determine su potencial de desarrollo por parte de la Comunidad. Véase
parrs. 104-107, entre otros.

95 Véase asimismo el Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay, 2006, parr. 164: “Al
respecto, la Corte nota que la principal forma que el Estado tenia para trasladar a los miem-
bros de la Comunidad fuera del costado de la ruta era entregarles sus tierras tradicionales.
No obstante, como se desprende de los capitulos anteriores, el proceso administrativo trami-
tado ante el INDI 'y el IBR no ofrecié garantias de una resolucion efectiva y se mostro lento e
ineficiente (parrs. 93 a 112). De alli que el Tribunal estableciera que el Estado no garantizo a
los miembros de la Comunidad Sawhoyamaxa el derecho a la propiedad comunitaria ni a las
garantias y proteccion judicial en un plazo razonable (parrs. 112 y 144). En otras palabras,
si bien el Estado no los llevé al costado de la ruta, tampoco adopté las medidas adecuadas, a
través de un procedimiento administrativo rapido y eficiente, para sacarlos de alli y ubicarlos
dentro de sus tierras ancestrales, en donde tendrian el uso y disfrute de sus recursos natura-
les, directamente vinculados con su capacidad de supervivencia y el mantenimiento de sus
formas de vida™.
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a los derechos, en este caso, por accién insuficiente, tanto mas importantes
tienen que ser las razones que alegue el Estado para justificar sus omisiones.
De un lado, tenemos una afectacion extrema (es decir, mas que grave)? del
derecho a una vida digna relacionado con el derecho a la propiedad comu-
nitaria de una comunidad indigena. La restricciéon extrema incluso se incre-
menta por la duracion de la restriccion, por la urgencia de la accion estatal
frente al estado de emergencia,®” y por pertenecer el grupo de afectados a
un grupo vulnerable (argumento de igualdad); por ello, es claro desde el
inicio el poco peso que le pueden asistir a las razones que el Estado intento
alegar para eximirse del cumplimiento suficiente de sus obligaciones.” Por
ejemplo, no basta que alegue que las tierras reclamadas se encontraban
siendo explotadas en forma racional por otros (una empresa) frente a “la
especial relacion de los miembros de la comunidad indigena reclamante con
dicha tierra”. De lo contrario, agrega la Corte IDH,

el derecho de reivindicacion careceria de sentido y no ofreceria una posi-
bilidad real de recuperar las tierras tradicionales. Limitar de esta forma la
realizacion efectiva del derecho a la propiedad de los miembros de las comu-
nidades indigenas no so6lo viola las obligaciones del Estado derivadas de las
disposiciones de la Convencion relativas al derecho a la propiedad, sino que

96 Véanse las modalidades de violacién que pueden ser leidas en clave de intensidad de
restricciones a los derechos de comunidades indigenas en Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs.
Paraguay, 2006, voto de Garcia Ramirez.

97 En el presente caso, “las autoridades internas conocfan de la existencia de una situa-
cién de riesgo real e inmediato para la vida de los miembros de la Comunidad. Consecuen-
temente, surgieron para el Estado determinadas obligaciones de prevencion que lo obligaban
—conforme a la Convencién Americana (articulo 4, en relacién con el articulo 1.1) y a su
propio derecho interno (Decreto No. 1830)— a la adopcion de las medidas necesarias que,
juzgadas razonablemente, eran de esperarse para prevenir o evitar ese riesgo”. Caso Comuni-
dad Indigena Xdkmok Kések v. Paraguay, 2010, parr. 192. Véase la caracterizacion de la prohibicion
de “exigir lo insoportable” por omitir lo esperable y la regla (Zu) en Clérico, Laura, El examen
de proporcionalidad. .., cit., supra nota 27, cap. 2.111.2.2.1.1.3 y cap. 3.1L.3.

9 Asi, en el Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay (2006, parr. 155) y en
el Caso Comunidad Indigena Xdkmok Kasek vs. Paraguay, 2010, parr. 188, sostiene: “Es claro para la
Corte que un Estado no puede ser responsable por cualquier situacién de riesgo al derecho
a la vida. Teniendo en cuenta las dificultades que implica la planificacién y adopcion de
politicas publicas y las elecciones de cardcter operativo que deben ser tomadas en funciéon
de prioridades y recursos, las obligaciones positivas del Estado deben interpretarse de forma
que no se imponga a las autoridades una carga imposible o desproporcionada. Para que surja
esta obligacion positiva, debe establecerse que al momento de los hechos las autoridades sabian o debian saber
de la existencia de una situacion de riesgo real e inmediato para la vida de un individuo o grupo de indwiduos
determinados, y no tomaron las medidas necesarias dentro del dmbito de sus atribuciones que, juzgadas razo-
nablemente, podian esperarse para prevenir o evitar ese riesgo”. Caso de la Masacre de Pueblo Bello, parrs.
123y 124.
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también compromete la responsabilidad del Estado en relacion a la garantia
de un recurso efectivo y constituye un trato discriminatorio que produce exclusion social.
[Tampoco basta] que la expropiacion de las tierras reivindicadas hubiese sido
denegada arguyéndose la explotacion racional de las mismas y la supuesta
afectacion para la unidad productiva de la empresa ..., cuando de 10.700
hectareas reclamadas, aproximadamente un total de 7.468 hectareas fueron
extraidas de la mencionada unidad productiva, ya sea porque se vendieron a
otro propietario ... o porque se encuentran dentro del area declarada reserva
natural privada que establece serias restricciones a su explotacion ... %

2. Consideraciones intermedias

En suma, de la aplicacion del examen de igualdad (con sus tres pa-
sos: idoneidad, medios alternativos y proporcionalidad) a la reconstruccién
de estos casos paradigmaticos, surgen obligaciones para los Estados, entre
otras, de adoptar las medidas necesarias para crear un marco normativo
adecuado que disuada cualquier amenaza al derecho a la vida; establecer
un sistema de justicia efectivo capaz de investigar, castigar y reparar toda
privacion de la vida por parte de agentes estatales!® o particulares;'*! y sal-
vaguardar el derecho a que no se impida el acceso a las condiciones que ga-
ranticen una vida digna'®? de las personas individuales y de las comunidades
indigenas, lo que incluye la implementacion de medidas de accion positivas para
prevenir la violaciéon de estos derechos que, en el caso de las comunidades
indigenas, implica establecer medios ¢ficaces para que puedan recuperar el
derecho sobre sus tierras comunales ancestrales.

Esos medios eficaces no implican s6lo procedimientos administrativos
y judiciales. Si se analizan los pronunciamientos de los 6rganos del sistema
interamericano se concluye que esos procedimientos se refieren también a
ambitos de participacion politica. La Corte IDH y la Comision IDH han
reiterado la obligacion estatal de garantizar la consulta y participacion de
los pueblos indigenas en la determinacién de acciones que afecten sus tie-
rras. Esto implica, ademas, que “todos los miembros de la comunidad estén
plena y cabalmente informados de la naturaleza y las consecuencias del

99 Caso Comunidad Indigena Xdkmok Kdsek vs. Paraguay, 2010, parrs. 149-150.

100 i Caso de la Masacre de Pueblo Bello, parr. 120.

10V G Idem; Caso de la Masacre de Mapiripan, parr. 111.

102 Gfi Caso Comunidad Indigena Yakye Axa, parr. 161; Caso de los Nifios de la Calle (Villagrdn

Morales y otros), parr. 144,y Caso Instituto de Reeducacion del Menor, sentencia de 2 de septiembre
de 2004, parr. 156.
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proceso y se les brinde una oportunidad efectiva de participar individual
o colectivamente”.!” Sin embargo, como las comunidades indigenas estan
atravesadas por una desigualdad estructural, interpretamos que no basta
con que se las consulte puntualmente sobre el acceso, posesion, uso, de sus
tierras, o “la adopcion de una ley” o “la creaciéon de una instituciéon publi-
ca”, sino que se requiere garantizar “la participaciéon de los propios pueblos
indigenas”.'%* Por ello, se requiere revisar la jurisprudencia de la Corte IDH
cuando se trata de garantizar la participaciéon politica de las comunidades
indigenas, empezando por uno de sus presupuestos minimos, la posibilidad
de someter sus candidatos al proceso eleccionario.

En suma, toda esta reconstruccién nos permite sostener que la insufi-
ciencia de las medidas estatales puede provenir de la falta de distribucion
de bienes econémicos y sociales y, asimismo, de la insuficiencia por falta
de reconocimiento; esto afecta la “paridad participativa” (en términos de
Nancy Fraser),!% la participacion democratica, lo que nos lleva a su vez a la
consideracion del siguiente caso paradigmatico.

3. La igualdad como objetivo: reglamentacion electoral y participacion
de grupos subrepresentados

La garantia de igual autonomia publica, entendida como la igualdad de
posibilidades en el acceso a las instancias de toma de decisiones politicas,
es probablemente la pretension mas fundamental y, a la vez, la mas audaz
que pueda elevar un Estado de derecho.'* Es la mas fundamental, puesto que

103 Claso 11.140 Marry y Carrie Dann (Estados Unidos de Norteamérica), Informe ntim.
75/02 (fondo) del 27 de diciembre de 2002, parr. 140 y cfr. Informe nam. 78/06 sobre admi-
sibilidad de la peticion 12.094, Comunidades aborigenes Lhaka Honahat (Nuestra Tierra,
Argentina), del 21 de diciembre de 2006; Corte IDH, Caso del Pueblo Saramaka, sentencia del
28 de noviembre de 2007, parrs. 133 y 134.

104 Tnforme del relator especial sobre la situacién de los derechos humanos y las libertades
fundamentales de los indigenas, 27 de febrero de 2007, A/HRC/4/32.

105 Y] seglin entendemos, se ve reflejada en esta cita de la Corte IDH en el Caso de la Comu-
nidad Indigena Xakmok Kdsek vs. Paraguay, 2010: “la pobreza limita gravemente, en la préctica,
la capacidad de una persona o un grupo de personas de ejercer el derecho de participar en
todos los ambitos de la vida cultural y de tener acceso y contribuir a ellos en pie de igualdad
y, lo que es mas grave, afecta seriamente su esperanza en el porvenir y su capacidad para
el disfrute efectivo de su propia cultura”, que toma de Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, ONU, Observacién General nim. 21, 21 de diciembre de 2009, E/C.12/
GC/21, parr. 38.

106 Aqui se pone de relieve la relacién entre el concepto clave de inclusién-igualdad del
proyecto del derecho constitucional interamericano y el desafio-objetivo de avanzar en el
logro de la democracia y el estado de derecho.
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sobre ésta se asienta la legitimidad del ejercicio de la coaccién que se arroga
el Estado. Pero también la mas audaz, en tanto abre la posibilidad de poner
en cuestion, en los ordenamientos juridicos vigentes, todas aquellas formas
de dominacién que no resistan el cuestionamiento de los oprimidos,'”” de
los excluidos, y que el derecho ha ido cristalizando de acuerdo a las relaciones
de fuerza concretas que jalonaron —vy jalonan— el desarrollo de nuestras
sociedades, opresiones que por momentos resultan dificiles de separar del
Estado de derecho mismo.

Parece relevante, sin embargo, trazar una distincién, cuanto menos con-
ceptual, entre esta pretension normativa, que nace con la Ilustracién pero
que la excede —en tanto permite cuestionarla—, de los modos concretos
por los que el aparato estatal moderno intenta cumplirla. En otros términos,
es preciso separar la democracia de la representacion politica, no tanto porque
esta tltima no sea democratica, sino mas bien para evitar caer en el error
de pensar que la segunda agota a la primera.' De este modo, la nocién de
autogobierno puede ser preservada cuanto menos como ideal regulativo,
lo que nos permite, en primer lugar, establecer un criterio para evaluar los
medios establecidos por los estados en este sentido, y, en segundo lugar nos
permite pensar la posibilidad de reconocer otras formas de autogobierno,
en un esquema que se acomoda mejor a la diversidad de culturas que la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos se propone abarcar.

En este sentido, nos interesa analizar el problema de la tgualdad en el
acceso a las candidaturas politicas, que en el marco de la democracia repre-
sentativa constituyen la forma predominante y privilegiada de participaciéon
politica, haciendo de la competencia electoral entre partidos, regulada por
el Estado, la primera respuesta de nuestros ordenamientos juridicos a la
pregunta por la democracia.

Es en esta brecha que se insertan las demandas presentadas ante la
Corte IDH en los casos Yatama vs. Nicaragua y Castafieda Gutman vs. Estados
Unidos Mexicanos, puesto que en ambos el tribunal esta llamado a pronun-

107 Hombres sobre mujeres, propietarios sobre trabajadores, heterosexuales sobre homo-
sexuales y occidentales sobre el resto, entre otras.

198 Lo que nos conduciria a la falsa oposicion, desarrollada por el liberalismo, entre de-
mocracia y derechos fundamentales. Véase Saba, op. cit., supra nota 10. En este sentido, lo
mas que puede reclamar para si la representacion y su estructura de partidos es su mayor
adecuacion al ideal de democracia frente a un gobierno de facto, lo que no es poco si tenemos
en cuenta que el régimen representativo se inserta en un medio —el Estado, centralizado,
soberano y coactivo— que por trayectoria y definicién le es hostil, pero no puede pretender
mantener esta preponderancia frente a las demandas de la ciudadania, sea que se articulen
a través de vias informales, como la protesta o la manifestaciéon ptblica, o de vias formales
como el cuestionamiento, en sede judicial, de las leyes y las politicas publicas.
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ciarse respecto del sistema representativo; sin embargo, bajo circunstancias
diferentes:

* En Yatama se trataba de la exclusion de los candidatos a alcaldes,
vicealcaldes y concejales presentados por un partido politico regional
indigena para una eleccion local.'® Asi, quedaron solo seis partidos
politicos para participar en las elecciones municipales. Segun informes
y testimonios, en algunas zonas se registré un nivel de abstencionismo
de aproximadamente 80 por ciento, dado que una parte del electorado,
compuesto por miembros de comunidades indigenas y étnicas, no se
encontraba debidamente representado por los partidos nacionales.!1?
Los candidatos que ganaron las elecciones pertenecian a los partidos
tradicionales.'! Justamente la pregunta en el caso es si la aplicacion

109 Ta Comisién presentd la demanda para que la Corte IDH decidiera si el Estado vio-
16 los articulos 8 (Garantias Judiciales), 23 (Derechos Politicos) y 25 (Proteccién Judicial)
de la Convencién Americana, todos ellos en relacién con los articulos 1.1 (Obligacién de
Respetar los Derechos) y 2 (Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno) de dicho
tratado, en perjuicio de los candidatos a alcaldes, vicealcaldes y concejales presentados por el
partido politico regional indigena Yapti Tasba Masraka Nanih Asla Takanka (“YATAMA”).
La Comision alegaba que dichas personas fueron excluidas de participar en las elecciones
municipales realizadas el 5 de noviembre de 2000 en las Regiones Auténomas del Atlantico
Norte y del Atlantico Sur (en adelante “la RAAN” y “la RAAS”), como consecuencia de la
resolucion emitida el 15 de agosto de 2000 por el Consejo Supremo Electoral. En la deman-
da se indic6 que las presuntas victimas presentaron diversos recursos contra dicha resolucion
y, finalmente, el 25 de octubre de 2000 la Corte Suprema de Justicia de Nicaragua declard
improcedente un recurso de amparo interpuesto por éstos. La Comision sefialé ademas que
el Estado no previé un recurso que hubiese permitido amparar el derecho de dichos candi-
datos de participar y ser elegidos en las elecciones municipales de 5 de noviembre de 2000,
como tampoco adopté medidas legislativas o de otro caracter que fuesen necesarias para
hacer efectivos tales derechos, especialmente no previé “normas en la ley electoral, en orden
a facilitar la participacion politica de las organizaciones indigenas en los procesos electorales
de la Region Auténoma de la Costa Atlantica de Nicaragua, de acuerdo al derecho consue-
tudinario, los valores, usos y costumbres de los pueblos indigenas que la habitan™.

10 Cf. Observacion Electoral en Nicaragua: elecciones municipales 2000, Unidad para la Promo-
cién de la Democracia, Serie Américas, Num. 27, Secretaria General de la Organizacion de
los Estados Americanos y Second Report. The Carter Center Mission to Evaluate Electoral Conditions
wn Nicaragua, November 1-8, 2000 (expediente de anexos a la demanda, tomo II, anexos 19y 20,
folios 651 y 715).

VL Gfic Second Report. The Carter Center Mission to Evaluate Electoral Conditions in Nicaragua, No-
vember 1-8, 2000 (expediente de anexos a la demanda, tomo II, anexo 20, folio 715); articulos
periodisticos publicados en “El Nuevo Diario” titulados “YATAMA afuera” de 27 de octubre
de 2000, “YATAMA preocupa a la OEA” de 28 de octubre de 2000 y “Policia cree que pue-
de controlar a los Yatama”, de 31 de octubre de 2000 (expediente de anexos a la demanda,
tomo II, anexo 22, folios 796, 798 y 802); y solicitud de nulidad de las elecciones en la RAAN
presentada el 8 de noviembre de 2000 ante el Consejo Supremo Electoral por el Partido
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de la Ley Electoral vigente al 2000'? y la exigencia de los requisitos
para constituir un partido politico disminuyeron las posibilidades de
participacion de las organizaciones indigenas y étnicas convirtiéndose
en una discriminacion en contra de un grupo desaventajado;

* En Castarieda Gutman, en cambio, se trataba una persona conocida en
la dirigencia politica mexicana que pretendio, sin éxito en el orden in-
terno, que se inscribiera su candidatura independiente a la Presidencia
de México para las elecciones que se celebraron en julio de 2006. La
pregunta en el caso giraba en torno a determinar si el Estado violaba
los derechos politicos de la supuesta victima frente a la inexistencia en
el ambito interno de un recurso sencillo y efectivo para el reclamo de la
constitucionalidad de los derechos politicos por el consecuente impedi-
mento para que Castaneda Gutman se presentara como candidato por
fuera de un partido politico.

En ambos casos, el articulo de la Convencion Americana en juego es el
23, que garantiza a todos los ciudadanos la participacion en la direccion de
los asuntos publicos, ya sea de modo directo o a través de representantes, el
derecho a votar y ser elegido, y de acceder en condiciones de igualdad a los
cargos publicos.

Atn cuando el examen de proporcionalidad se encuentra desarrollado
en Castafieda Guiman (2008), los argumentos desarrollados en latama (2005)
son retomados en el Gltimo caso, de modo tal que es factible extraer, a partir
de ambas sentencias, una regla en materia de restricciones reglamentarias
a los derechos de participacion politica.!” El examen de la Corte IDH se
concentra en la reglamentaciéon de la presentacion de candidaturas para
cubrir cargos politicos.

Frente Sandinista de Liberacion Nacional (PFSLN), Partido Liberal Constitucional (PLC),
Partido Movimiento de Unidad Costefia (PAMUC), el Partido Indigena Multiétnico (PIM),
el Partido Camino Cristiano Nicaragiiense (CCN) y el Partido Conservador de Nicaragua
(PCN) (expediente de anexos a la demanda, tomo II, anexo 22, folio 846).

112 M4s precisamente, el articulo 82 de la Ley Electoral de 2000 disponia como requisito
para participar en las elecciones municipales que los partidos politicos presentaren candida-
tos al menos en el 80 por ciento de los municipios de la respectiva circunscripcion territorial
y respecto del 80 por ciento del total de las candidaturas. Asi, el Consejo Supremo Electoral
decidi6 no registrar a los candidatos propuestos por YATAMA. Consider6 que, al quedar
excluido el partido que se presentd en alianza con YATAMA, éste tltimo, por si solo, no
cumplia el requisito de haber presentado candidatos en el 80 por ciento de los municipios de
la circunscripcion territorial.

113 No obstante algunas diferencias relevantes en los hechos son analizadas nuevamente
hacia el final de la seccion.
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A. Examen leve

Con el objetivo de reconstruir la formula y alcances del mandato de
igualdad en lo que atafie a la participacion politica en la jurisprudencia de
la Corte IDH, puede resultar util recurrir nuevamente a la distincién entre
patrones de violacién de los derechos humanos propuesta por Garcia Ra-
mirez.!'* En este sentido, el examen involucra dos posibles niveles de inten-
sidad, a saber, uno de minima intensidad, que podriamos denominar de la
democracia representativa en sentido estricto, y otro de maxima intensidad, que
podriamos denominar de la democracia como autogobierno.

El examen de menor intensidad de la vigencia del mandato de igual-
dad en el ejercicio de los derechos politicos implica, para los estados parte,
garantizar el derecho al voto y la estructura de los partidos politicos. Asi, la
Corte IDH afirma que la democracia representativa constituye un princi-
pio fundamental del sistema interamericano;''> que los derechos a ser ele-
gido y votar son las expresiones individuales y sociales de la participacion
politica;''% que el voto es uno de los elementos esenciales para la existencia
de la democracia,''” y que los estados pueden establecer estandares mini-
mos para regular la participacién politica.!’® En el Caso Castaiieda Gutman, la
exigencia de adscripcién partidaria para presentarse a una candidatura es
considerada iddnea en tanto los estados poseen un margen para la reglamen-
tacion del sistema democratico,'? y la Corte IDH considera que en el caso
concreto de México la misma apunta a garantizar el acceso de los ciudada-
nos al ejercicio del poder publico en condiciones de igualdad y de manera
eficaz.’? En lo que hace a la necesidad de la medida, la Corte IDH considera
suficientes los argumentos presentados por el Estado mexicano en el sentido
de que la regulacion en cuestion no implicaba un obstaculo concreto y espe-
cifico para la postulacion del demandante.!?! Por Gltimo, y en lo que hace a
la proporcionalidad en sentido estricto de la restriccion, y teniendo en cuenta que
se trata de elecciones de nivel federal, la Corte IDH considera que, no obs-
tante los problemas de representacion que afectan a los partidos politicos, la
medida se encuentra justificada, puesto que la intensidad de la vulneraciéon

114 Véase apartado IV.1 en este ensayo.

115 Corte IDH, Caso Yatama vs. Nicaragua, parr. 192.

116 Ibidem, parr. 197.

Y7 Ibidem, parr. 198.

18 Ibidem, parr. 207.

119 Corte IDH, Caso Castaiieda Guiman vs. Estados Unidos Mexicanos, parrs. 180 y 181.
120" Ibidem, parr. 183.

21 Thidem, pérr. 202.
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del derecho del demandante no es suficiente para justificar la suspension
de la medida. Con este criterio, la Corte IDH parece apuntar a que, por
contraste con un gobierno de facto, o bien, con una democracia meramente
formal, la posibilidad de participar en el proceso electoral constituye un piso
minimo de institucionalidad democratica que debe ser respetado. Esta re-
gla, sin embargo, debe ser entendida en el contexto latinoamericano, ya no
dominado —pero aun amenazado— por las sombras del golpe de Estado.!??

B. Examen intenso

Sobre este estandar minimo la Corte IDH elabora un examen de igualdad
mds inlenso, segin el cual la participacién politica puede incluir amplias y
diversas actividades, realizadas de modo individual o colectivo, destinadas
a Intervenir ya en la designacion de los representantes, ya en la formaciéon
de la politica estatal de modo directo;!?* la efectivizacion de los derechos
politicos puede requerir, a su vez, medidas de accién positiva por parte del
Estado que exceden la mera reglamentacion del sistema de partidos.'?* El
contenido esencial de estos derechos implica la participaciéon efectiva de las
personas en la conduccion del Estado.!? Se promueve, ademas, el disefio de
instancias destinadas a facilitar la participacion de sectores especificos de
la sociedad'?® y la exigencia de pertenecer a un partido politico no puede
obstaculizar la participacion politica de los ciudadanos,'?’ puesto que se re-
conoce que existen otras formas de organizacion politica cuya legitimidad
no so6lo ha sido reconocida,'?® sino que ademas, en los casos de grupos subre-
presentados, se convierten en vehiculos esenciales de la manifestacion politica
legitima. A través del segundo criterio, la Corte IDH introduce la desigualdad
estructural como variable relevante, aumentando la intensidad del control en
la aplicacion del examen de proporcionalidad. En este sentido se tiene en
cuenta la pertenencia de las victimas a comunidades indigenas,'?” para las
cuales la estructura de partidos resulta ajena;'** que son un caso excepcional

122 Honduras y, més recientemente, Ecuador.

123 Corte IDH, Caso Yatama vs. Nicaragua, parr. 196.
124 Thidem, parr. 201.

125 Ihidem, parr. 206.

126 Thidem, parr. 207.

127" Ibidem, parr. 208.

128 Ibidem, parr. 215.

129 Ibidem, parr. 202.

130" Ibidem, parr. 218.
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dentro de las organizaciones politicas;'*! que de negarse la presentaciéon de
dichos candidatos se estaria desconociendo el derecho a elegir de los electo-
res indigenas,'*? que Yatama contribuye a establecer y preservar la identidad
cultural de los miembros de las comunidades indigenas y étnicas.!? De este
modo la Corte IDH toma un camino intermedio entre los extremos repre-
sentados por los votos de los jueces A. Montiel Argtiello y O. Jackman en la
sentencia del 2005.

El primero (Montiel Argiiello) sostiene una interpretaciéon formal del
principio de igualdad que lo conduce a sostener que el Estado de Nicara-
gua “no puede tener leyes diferentes para cada una de las etnias que lo integran cuando
se trata de la eleccion de autoridades que ejercerdn sus_funciones en lerritorios habitados
por diferentes etnias como son los Municipios de las Regiones Autonomas”.** Esto nos
habla de una lectura miope del principio de igualdad que resulta doblemen-
te desigual. En primer lugar, porque niega el trato diferencial intrinseco a
una legislacion, de cuyas instancias de produccion los demandantes han
sido sistematicamente excluidos.'® Trato diferencial que, por otro lado, sur-
ge con toda la fuerza de los hechos en el caso, toda vez que la legislacién
defendida por la disidencia del juez Montiel Argiiello ha producido altos
niveles de abstencionismo en regiones donde las comunidades indigenas re-
presentan un 80 por ciento de la poblacién. En segundo lugar, porque, al
negar las desigualdades de partida, deja en manos de los sectores sociales
predominantes las instancias de produccién del derecho desde las cuales
estas desigualdades pueden ser solucionadas.’® De este modo se confunde
democracia como autogobierno con democracia como aquel régimen que
cada Estado haya adoptado, produciendo un “circulo vicioso” en términos
de representacion politica que impide la introducciéon de nuevas voces al
proceso democratico.

El segundo voto (Jackman), en el otro extremo, sostiene que la utiliza-
ci6on de categorias tales como la de grupos desaventajados puede resultar
problematica, en tanto reduciria la proteccion brindada por la Convencion

131 Ibidem, parr. 219.

132 Ibidem, parr. 226.

133 Ibidem, parr. 227.

134 Ibidem, voto Montiel Argiiello, parr. 5.
135 En el caso de los pueblos indigenas, la miopia de la argumentacién es todavia mas
intensa, puesto que la exclusion persistente y sistematica de los mismos es un hecho amplia-
mente reconocido, cuanto menos en términos simbolicos, por todas las sociedades latinoa-
mericanas.

136 Patente en el parrafo 10 de su voto.
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a aquellos ciudadanos que no son reconocidos como tales.!?” Esta argumen-
tacion es similar a la comentada en el parrafo anterior, en tanto se asienta en
una comprension universalista de la ciudadania, pero desde una perspectiva
que no es la mera preservacion de un estado de cosas politico, sino mas bien
la btsqueda de un aumento en la intensidad de la participacion politica de
la ciudadania. Que sus argumentos no formen parte del voto mayoritario
permite a la vez dar cuenta de la decision de la Corte IDH en el Caso Casta-
fieda Gutman, cuya pretension es rechazada en tanto el demandante no logra
probar que forma parte de un grupo desaventajado, mas ain siendo inte-
grante conocido de la dirigencia politica mexicana

A partir de estos dos votos es posible reconstruir y determinar los alcan-
ces de la regla establecida por la Corte IDH del siguiente modo:

e En primer lugar, la reglamentacion del sistema electoral por parte
de los estados parte de la Convencion, siempre que se adecue razo-
nablemente a los parametros de la democracia representativa, cuenta
con una presuncion de legitimidad, y es objeto de un escrutinio laxo o
poco intensivo por parte del tribunal, no obstante lo cual parece que-
dar en cabeza del demandante la carga de la argumentaciéon respecto
de la vulneracion concreta del derecho. !

* En segundo lugar, la regla parece reconocer una excepcion en el caso
de grupos evidentemente desaventajados, de modo tal que se habilita
un examen intensivo de la razonabilidad de la medida. En este caso es
el Estado el que debe demostrar que el medio seleccionado no vulnera
el principio de igualdad.

Este “doble estandar” de la Corte puede ser interpretado a partir del
criterio de “paridad participativa” desarrollado por Nancy Fraser.!* En este
sentido, el compromiso entre la eficacia de un sistema de organizacion po-
litico-estatal y una comprension seria de la democracia como autogobierno
puede ser saldado a favor de la segunda, toda vez que aquellos que deman-
dan puedan mostrar que su objetivo es aumentar la participaciéon en condi-
ciones de tgualdad con el resto de la ciudadania.

Las sentencias, sin embargo, y en funcion de las diferentes circunstan-
cias en las que surgen las demandas, deja abierta una serie de interrogan-

137 Corte IDH, Caso Yatama vs. Nicaragua, voto concurrente de Oliver Jackman, parr. 4.

138 En general la argumentacién de la Corte IDH no parece negar de plano la posibilidad
de que exista una vulneraciéon del derecho en el Caso Castaneda Gutman, sino que se limita
a afirmar que el demandante no ha logrado demostrarla.

139 Fraser, op. cit., supra nota 14.
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tes." Por ejemplo, si un grupo indigena hubiese demandado la posibilidad
de participar en elecciones de nivel nacional a través de sus propias estruc-
turas organizativas, o a la inversa, si un ciudadano hubiese demandado la
posibilidad de participar en elecciones municipales por fuera de los partidos
politicos, icual hubiese sido la respuesta de la Corte IDH? :Qué ocurre con
aquellos grupos que, siendo facticamente discriminados, ain no han alcan-
zado una presencia simbolica suficiente firme en el espacio ptblico y no
logran, por ende, ser visibilizados como un grupo excluido? En este sentido
podemos decir que ambas sentencias constituyen un avance de la jurispru-
dencia interamericana en términos de igualdad en la participacion politica,
pero no por ello pueden ser considerados como una respuesta definitiva a
las fricciones que se generan entre un espacio publico estatal y un espacio
publico politico propiamente dicho.

V. CONCLUSIONES

Como hemos advertido al comienzo de este trabajo, nuestro objetivo
no perseguia realizar un abordaje integral de la jurisprudencia de la Corte
IDH en materia de derechos de las comunidades indigenas. Seleccionamos
algunas sentencias paradigmaticas que nos permiticron aplicar el examen
de igualdad, articulandolo con las nociones de redistribucién y reconoci-
miento. La reconstruccion y analisis de estas sentencias de la Corte IDH
nos sirvié asi para mostrar de qué modo dichas nociones resultan insumos
conceptuales imprescindibles en orden a dar cuenta de la argumentacion
normativa relativa a la aplicacion del principio de igualdad que deberia
nutrir el concepto clave de inclusion del proyecto de derecho constitucional
comun latinoamericano. Tanto en los casos referidos a la posesion de la tie-
rra, como en aquellos referidos a la presentacion de candidaturas, la Corte
IDH va mas all4 de los criterios de igualdad formal y material, desglosando
el problema de los patrones econémicos y culturales dominantes.

Como adelantamos en el apartado II, las formulas de igualdad suponen
dos clases de reclamos, a saber: (a) quien es tratado como diferente quiere
ser tratado como igual, y (b) quien es tratado como igual quiere ser tratado
como diferente. Lo que las sentencias analizadas ponen de manifiesto es que
en ambos casos se trata, en realidad, de dos perspectivas sobre un mismo re-
clamo igualitario que deben ser distinguidas: si en ambos casos los pueblos

140 Resulta central en la argumentacion de la Corte IDH que los demandantes en el Caso
Yatama integren un colectivo indigena y que en el caso Castafieda Gutman se trate de un
miembro reconocido de la clase politica mexicana.
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originarios reclaman un trato diferencial, ya sea en lo que atane al acceso a
la tierra o a las candidaturas politicas, es porque exigen gozar, en igualdad
de condiciones, de sus autonomias privadas y ptblicas. Que los estados in-
tenten, en ambos casos, defender el rechazo de ambos reclamos en nombre
de una igualdad formal o material —aduciendo la mera distribucion de re-
cursos o bien la posibilidad de que presenten sus candidatos en las mismas
condiciones que los partidos politicos— implica el desconocimiento de la
desigualdad estructural a la que han sido —vy siguen siendo— sometidas
dichas comunidades.

Todo esto muestra que el derecho de los pueblos originarios a la restitu-
cion de sus tierras ancestrales se encuentra intimamente vinculado al dere-
cho de los mismos a una vida digna, que requiere a su vez del reconocimien-
to de sus patrones culturales en orden a ser adecuadamente satisfecho. De
modo analogo, la reglamentacion de la participacion electoral no puede ser
considerada valida, toda vez que implique el desconocimiento de las formas
de organizacion propias de los pueblos originarios. Es en este sentido que la
Corte IDH destaca que uno de los aspectos de la insuficiencia de las accio-
nes adoptadas por el Estado de Paraguay radica en la ausencia de acciones
positivas tendientes a garantizar la “aceptabilidad” de los mismos por parte
de los pueblos originarios. Otro tanto puede afirmarse de la decision de la
Corte IDH en el Caso Yatama, en tanto la reglamentacion de la presentacion
de candidaturas es atacada por desconocer las formas de organizaciéon pro-
pias de las comunidades involucradas, condicionando el ejercicio de sus de-
rechos politicos a la adaptacion a estructuras partidarias que les son ajenas.

Como afirma la tesis de este trabajo, la aplicacion del principio de
igualdad en situaciones de desigualdad estructural no sélo requiere de un
examen intenso de los argumentos del Estado. En tanto éstas implican la
existencia de patrones culturales y materiales hegemoénicos pero no uni-
versales, toda argumentaciéon que tome en serio el principio de igualdad
debe tomar en cuenta, de modo integrado, los déficit de redistribucion y de
reconocimiento. Solo a partir del reconocimiento de ambos resulta posible
conmover los patrones de dominacién que atraviesan a nuestras sociedades
y que no pueden por ende ser resueltos desde una perspectiva que confunda
uniwersalidad con predominio. Parafraseando a Robert Alexy, el debate demo-
cratico no debe ser un debate “sobre” los ciudadanos, sino un debate “con”
ellos,'*! pero para que este “con ellos” sea posible, es preciso garantizar la

141 Alexy, Robert, “Ley fundamental y teoria del discurso”, en Cardinaux. Nancy et al.
(coords.), Las razones de la produccién del derecho, Buenos Aires, Universidad de Buenos Aires
(Facultad de Derecho), 2006.
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paridad en la participacion de todos, en especial, la de los afectados por la
medida estatal y la de los excluidos.

Pero, ademas, para que este “con ellos” sea posible, también es preci-
so someter constantemente a revision critica el alcance de la paridad en la
participacion, revisién que sélo puede cobrar sentido a partir de la imclusion
de las voces de los excluidos, y no simplemente de una interpretacion de sus
intereses.
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EL ESTADO ABIERTO COMO OBJETIVO
DEL IUS CONSTITUTIONALE COMMUNE.
APROXIMACION DESDE EL IMPACTO DE LA CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

Mariela MORALES ANTONIAZZI*

SUMARIO: 1. Planteamiento. 11. Premisas esenciales del Estado abierto.
II1. El Estado abierto y el proceso de interamericanizacion. IV. Papel de la
Corte IDH en la proteccion del Estado abierto. V. Conclusion.

1. PLANTEAMIENTO

Este trabajo se centra en la cuestion de como comprender el impacto de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante: Corte IDH) en la
configuracién y garantia del Estado abierto. El proposito esencial es revisar,
sin pretension de exhaustividad, el alcance del Estado abierto como objetivo
clave del wus constitutionale commune en derechos humanos, ilustrado a la luz de
la metamorfosis de los érdenes constitucionales, identificando la permeabi-
lidad policéntrica y las multiples velocidades del fenémeno, a partir del caso
suramericano.! El analisis se estructura en tres partes: primero se expone la
conceptualizacion, perfilando la nocién germanica de estatalidad abierta y
acotando los cambios de paradigmas (II); en segundo lugar, se explora la
dimension de lo que denomino proceso de interamericanizacion (I11) y, final-
mente, se examina el papel de la Corte IDH en la instrumentaciéon de los me-
canismos de proteccion del Estado abierto, seguido de una conclusion alusiva
ala relevancia del acervo jurisprudencial para avanzar en la consolidacién de
la proteccion de la democracia y de los derechos humanos (IV).

* Instituto Max Planck de Derecho Pablico Comparado y Derecho Internacional, Hei-
delberg, Alemania.

' Argentina, Bolivia, Brasil, Colombia, Ecuador, Paraguay, Peru, Uruguay y Venezuela.
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IT. PREMISAS ESENCIALES DEL ESTADO ABIERTO

La comprension del Estado abierto trae consigo examinar la construc-
cién convergente y progresiva del constitucionalismo garantista de los dere-
chos humanos y de la integracion bajo una concepcioén multinivel.? Gracias
al proceso de democratizacion, la permeabilidad fue la opcidén consciente y
deliberada de los constituyentes nacionales en las Cartas Fundamentales de
los dltimos anos del siglo XX y la primera década del siglo XXI en doble
via: una, para incorporar al derecho constitucional los atributos y garantias
de los derechos asegurados por el derecho internacional convencional de los
derechos humanos como estandar minimo de los ordenamientos juridicos
nacionales, y otra, para regular la participacion en la integracién, que en el
caso de analisis es la suramericana.

El proceso de apertura del Estado en América Latina se distingue por
dos cambios de paradigma, como son el surgimiento del paradigma del plu-
ralismo normativo® y la internacionalizaciéon entendida como humaniza-
cién.* El primero tiene implicaciones directas en la transformacién del con-
cepto clasico de soberania,’ la superaciéon de la concepcion de un Estado
cerrado® y su consiguiente pérdida del caracter omnicomprensivo en el am-
bito del derecho constitucional. Es un proceso vinculado a la globalizacion,’
signado por la concurrencia de la democratizacién, junto a la internaciona-

2 Un enfoque actual referido al contexto europeo pero con citas al modelo latinoa-
mericano, (fr. Jimena Quesada, L., Jurisdiccion nacional y control de convencionalidad. A propésito
del didlogo judicial global y de la tutela multinivel de derechos, Pamplona, Aranzadi, 2013, pp. 63 y
siguientes.

3 Entre tantos, Bustos, R., Pluralismo constitucional y didlogo jurisprudencial, México, Porrua,
2012, pp. 13 y siguientes.

* Brewer-Carfas, A. R., Constitutional Protection of Human Rights in Latin America. A Com-
parative Study of Amparo Proceedings, Nueva York, Cambridge University Press, 2009, pp. 31 y
siguientes.

> (fr. Vasquez, A., “Soberania, supranacionalidad e integracion: la cuestiéon en los pai-
ses del Mercosur”, Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, Montevideo, Konrad Aden-
auer Stiftung, 2001, pp. 233-244; Héberle, P. y M. Kotzur, De la soberania al derecho constitucional
comin: palabras clave para un didlogo europeo-latinoamericano, México, UNAM, 2003.

6 Calliess, C., “60 Jahre Grundgesetz — ein Jubilium im Lichte der Europiisierung”,
AnwBl, Vol. 7, 2009, p.478.

7 Pisarello, G., “Globalizacion, constitucionalismo y derechos: las vias del cosmopolitis-
mo juridico”, Garbonell y R. Vazquez (comps.), Estado constitucional y globalizacién, México,
UNAM-Porrta, 2001, pp. 352 y siguiente; Carbonell, M., “Globalizaciéon y derecho: sicte
tesis”, en Diaz Miiller, L. T. (coord.), Globalizacidn y derechos humanos, México, UNAM, 2003,

pp- 1-16.
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lizacion, constitucionalizacién y judicializacion® asi como la creciente inte-
raccion entre el derecho internacional, el supranacional y el constitucional.?

La Constituciéon no es la norma suprema tnica, sino que comparte es-
pacio, en la cuspide de la piramide normativa, con otras disposiciones. Al-
gunos autores, entre ellos Flavia Piovesan, acuden a la figura del trapecio
para explicar este fenémeno de achatamiento de la piramide;!'* otros, como
Armin von Bogdandy, hacen mencion de la necesidad de reconfigurar la
relaciéon entre el derecho internacional y el derecho interno desde el aco-
plamiento.! César Landa apunta hacia la tesis de la coordinacién entre
sistemas y parte de la premisa de la ausencia de una relacion de jerarquia
entre las normas constitucionales y las normas de fuente externa, ya que
dicha relacion se rige mas bien por principios de complementariedad, inter-
conexién y convergencia.'?

El paradigma de la internacionalizacién entendida como humanizacion
se ha encauzado tanto por el rango constitucional que se le asigna a los tra-
tados de derechos humanos, su primacia sobre el derecho interno, incluso
sobre el derecho constitucional mediante las clausulas de “prevalencia”,!?
asi como por la interpretacion de los derechos fundamentales constitucio-
nales a la luz de ese derecho internacional de los derechos humanos.'* El
Estado y la soberania no desaparecen, sino que se han transformado en

8 Del Toro Huerta, M., “La apertura constitucional al derecho internacional de los de-
rechos humanos en la era de la mundializacion y sus consecuencias en la practica judicial”,
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, México, nueva serie, ano XXXVIII, nam. 112, enero-

abril de 2005, pp. 325-363.
9

Sobre la relacién de retroalimentacion e intercambio continuos entre los derechos
nacionales y el derecho internacional, (fr. Fix-Fierro, H. y Lopez Ayllon, S. “El impacto
de la globalizaciéon en la reforma del Estado y el derecho en América Latina”, en El papel
del derecho internacional en América. La soberania nacional en la era de la integracion regional, México,
UNAM-American Society of International Law, 1997, p. 328; Cancado Trindade, A., El
derecho internacional de los derechos humanos en el siglo XXI, Santiago de Chile, Editorial Juridica de
Chile, 2006, p. 315.

10" Piovesan, F, “Direitos humanos e didlogo entre jurisdi¢des”, Revista Brasileira de Direito
Constitucional, no. 19, 2012, p. 67.

1" Bogdandy, A. v., Hacia un nuevo derecho pitblico. Estudios de derecho piiblico comparado, suprana-
ctonal e internacional, México, UNAM, 2011, pp. 285 y siguientes.

12 Landa, C., Tribunal Constitucional y Estado democrdtico, 3a. ed. corregida y aumentada,
Lima, Palestra 2007, p.114.

13 En la calificacién de Manuel Géongora Mera. Cfi. Gongora Mera, M. E., Inter-American
Judicial Constitutionalism. On the Constitutional Rank of Human Rights Treaties in Latin America through
National and Inter-American Adjudication, San José de Costa Rica, IIDH, 2011, p. 91.

I+ Cfr. Capaldo, G., . Sieckmann y L. Clérico (eds.), Internacionalizacién del derecho constitu-
ctonal-Constituctonalizacion del derecho internacional, Buenos Aires, Eudeba, 2012.
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conceptos ajustados a los nuevos tiempos'® y la constelaciéon contemporanea
se vincula con las nuevas formas de articulacién del espacio politico. !¢

Estos fenomenos encuentran fundamento constitucional en las clau-
sulas de apertura suramericanas. No obstante, las féormulas de recepcién
constitucional son heterogéneas. En la doctrina suramericana se ha aborda-
do el fenémeno de la internacionalizacion del derecho constitucional bajo
la perspectiva de las clausulas de apertura (también llamadas clausulas de
reenvio)'” y mas bien delimitado a los derechos humanos.'® Hasta ahora,
un sector de la doctrina se ha apoyado en la nocién haberliana de “Estado
constitucional cooperativo” para explicar que el Estado ya no esta centrado
en torno a si mismo, sino estrechamente vinculado con otros estados consti-
tucionales, miembros de una comunidad en la que adquieren gran relevan-
cia los derechos humanos y fundamentales.'

Recientemente, el fendmeno se vincula con el neoconstitucionalismo.
Se sostiene que el “neoconstitucionalismo” sirve de marco al fenémeno de
la internacionalizacién del derecho constitucional en América Latina ocu-

15 Desde hace més de un década la doctrina alemana se refiere a una situaciéon “flotante”
de la soberania. (fi. Di Fabio, Udo, Das Recht offener Staaten. Grundlinien einer Staats- und Rechts-
theorie, Tiibingen, Mohr Siebeck, 1998, p. 94; Oeter, Stefan, “Souverdnitat — ein tiberholtes
Konzept?”, en Cremer, Hans-Joachim et al. (eds.), Tradition und Weltoffenheit des Rechts. Festschrift

Siir Helmut Steinberger, Berlin-Heidelberg, Springer, 2002, pp. 259 y siguientes.

16 Bayon, Juan Carlos, Ciudadania, soberania y democracia en el proceso de integracion europea,
disponible en <http://www?.uah.es/filder// ciudadania-soberaniaydemocracia. pdf>.

17 Interesante resulta que la Corte Internacional de Justicia en el caso de las plantas de
celulosas sobre el rio Uruguay, alude a las clausulas de reenvio. CIJ, sentencia de 20 de abril
de 2010, Argentina vs. Uruguay, parr. 53 y siguientes. Disponible en <hA#tp://www.ambiente.
gov.ar/archivos/web/CPyD/file/sentencia_2010%20(2).pdf>.

18 Entre muchos Uprimny, R., “El bloque de constitucionalidad en Colombia. Un anali-
sis jurisprudencial y un ensayo de sistematizacion doctrinal”, en O’Donnell, D., I. M. Uprim-
ny y A. Valencia Villa (comps.), Compilacién de jurisprudencia y doctrina nacional e internacional,
Bogota, Oficina en Colombia del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos
Humanos, 2001.

19 Cfr. Haberle, P, El Estado constitucional, trad. de Hector Fix-Fierro, México, UNAM,
2001, pp. 75-77. La obra del profesor Haberle ha sido traducida al espaol y ha encontrado
cco en laregion. Entre otras traducciones figuran Haberle, P, La libertad fundamental en el Estado
constituctonal, Lima, Pontificia Universidad Catélica del Pera, 1997; Haberle, P., La tmagen del
ser humano dentro del Estado constitucional, Lima, Pontificia Universidad Catélica del Pera, 2001;
Haberle, P, El Estado constitucional, Buenos Aires, Astrea, 2007. Al idioma portugués Haberle,
P., Hermenéutica Constitucional. A Sociedade Aberta dos Intérpretes da Constituigdo: Contribuigdo para a
Interpretagao Pluralista e “Procedimental” da Constituigdo, trad. de Gilmar Ferreira Mendes, Porto
Alegre, Fabris, 1997; Mendes, G. y A. Rufino do Vale, “O pensamento de Peter Haberle na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal”, Observatirio da Jurisdigao Constitucional, ano 2,

2008-2009, p. 2.
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rrido con las transformaciones constitucionales,? sustentadas en los postula-
dos doctrinarios emergidos en Italia y gracias a los aportes sobre la interpre-
tacion constitucional provenientes de Dworkin, Alexy, Zagrebelsky y Nino.?!

1. Potencial del concepto de estatalidad abierta

En este estudio propongo considerar el fenémeno de la estatalidad
abierta (offene Staatlichkeit), partiendo del concepto juridico-institucional, de
tipico cuio germanico, de estatalidad (Staatlichkeit), bajo su construccién en
el contexto integrado, debido al potencial e impacto que esta constelacion
abre en el debate suramericano como condicién necesaria de la suprana-
cionalidad.

Desde hace casi cincuenta afos el concepto aleman de estatalidad
abierta (offene Staatlichkeit), acunado por Klaus Vogel,?2 describe la aper-
tura de la esfera de competencias del derecho interno del Estado, es de-
cir, la permeabilidad del ordenamiento juridico nacional, como lo afirma
Karl-Peter Sommermann.?® En el contexto aleman se atribuye una especial
connotacion a la “decision constitucional a favor de la apertura” en tanto
comprende una faz pasiva y una faz activa. Los padres fundadores de la
Grundgesetz (Ley Fundamental — LF) se pronunciaron favorablemente por el
Estado abierto, tanto en el sentido de la cooperacion internacional en los
planos universal y regional, como en el del posicionamiento del Estado en la
comunidad internacional y su subordinacién al orden normativo emanado
de ella, bajo el credo de la dignidad humana y el respeto de los derechos
humanos.?*

20 Por todos, véase Garcia Jaramillo, L., “El neoconstitucionalismo en el contexto de la
internacionalizaciéon del Derecho. El caso colombiano”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado,
México, nueva serie, aino XLV, nam. 133, enero-abril 2012, pp. 93-118 (94 y siguientes).

21 Cfr. Capaldo, Sieckmann, Clérico, Internacionalizacién del Derecho Constitucional..., cit.,
supra nota 14.

22 Vogel, K., Die Verfassungsentscheidung des Grundgesetzes fiir die internationale Zusammenarbeit,
Tubinge, Mohr, 1964, p. 42.

23 Sommermann, K.-P, “Offene Staatlichkeit Deutschland”, en Bogdandy, A. v. et al.
(eds.), Handbuch Ius Publicum Europaeum, vol. 11: Offene Staatlichkeit, Wissenschaft vom Verfassungs-
recht, Heidelberg, C. F. Miiller, 2008, nam. 12, p. 10.

2+ El preambulo de la Carta de las Naciones Unidas, en el inciso 2, proclama: “Nosotros
los pueblos de las Naciones Unidas, resueltos a reafirmar la fe en los derechos fundamentales
del hombre, en la dignidad y el valor de la persona humana, en la igualdad de derechos de
hombres y mujeres y de las naciones grandes y pequenas...”. La Ley Fundamental alemana
regula separadamente la incorporacion de los tratados internacionales en el orden publico
nacional en el articulo 59 inciso 2, la clausula de apertura hacia la integracion europea en el
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Javier Garcia Roca afirma que el Estado constitucional contemporaneo
s6lo puede entenderse como un Estado situado internacionalmente y, por lo
tanto, limitado en idéntica perspectiva, particularmente en materia de de-
rechos humanos.?> Ampliamente conocidas son las estructuras constitucio-
nales permeables reguladas en las constituciones de los Estados miembros
de la Unién Europea (ULE), que traducen la vocacién de los estados nacio-
nales de abrir su ordenamiento juridico al influjo del derecho internacional
y supranacional, configurando la condicion sine qua non para la estabilidad
y funcionalidad de la Unién Europea y del espacio juridico europeo.?® Dis-
tintas denominaciones han sido utilizadas, tales como “bisagra”,?” “clausula
europea” o “bridging mechanism” .»

En esta linea, el término “permeabilidad”, que significa en sentido lite-
ral, “penetrable” o “transpasable”, a pesar de ser un concepto tomado de
la biologia para explicar lo social® sirve como técnica de extrapolacion y
herramienta util para interpretar el cambio de paradigma hacia un Esta-
do no cerrado. En sentido estrictamente juridico, Mattias Wendel define la
permeabilidad como la cualidad de un ordenamiento juridico de permitir la
incorporacion de principios y contenidos normativos provenientes de otro

articulo 23 y la membresia en otros sistemas, como las Naciones Unidas, en el Articulo 24.
En idioma espafiol véase Bank, R., “Tratados internacionales de derechos humanos bajo el
ordenamiento juridico aleman”, fus et Praxis, Santiago de Chile, vol. 9, 2003, pp. 23-38.

25 Garcia Roca, J., El margen de apreciacién nacional en la interpretacion del Convenio Europeo de
Derechos Humanos: Soberania e integracion, Madrid, Civitas, 2010, p. 31.

26 Huber, P, “Offene Staatlichkeit: ein Vergleich”, Handbuch Ius Publicum Europaeum, vol.
IL: Offene Staatlichkeit, Wissenschaft vo