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EL SISTEMA INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS

Hispanoamérica tiene una larga tradicion relativa a los derechos huma-
nos desde el encuentro entre mundos diferentes en el siglo XV. Desde la
discusién antropoloégica sobre la condicién juridica del indigena a los
textos constitucionales surgidos del proceso independentista la persona
humana figuraba en dichos textos con un rol fundamental. No es posible
soslayar que los mismos consagraban mas garantias en el papel que en
la practica efectiva.

Aun asi, como consecuencia de las dos primeras guerras mundiales
se hizo patente la necesidad de crear un nuevo orden internacional de
resolucién de disputas y que pongan en su centro a la persona humana.
El afio 1948 es un punto epocal con la adopcién de la Carta Orgénica de
la Organizacion de Estados Americanos (OEA), El Tratado Americano de
Soluciones Pacificas y especialmente la Declaracién Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre. En 1959 se crea la Comision Interamericana
de Derechos Humanos y junto con la Corte Interamericana, forman parte
del Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos (SIPDH).
El instrumento que sirve de soporte a su funcionamiento es la Convencién
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Americana de Derechos Humanos que fue suscrita en San José de Costa
Rica recién en 1969 y entré en vigor al obtener el nimero de ratificaciones
suficientes. A la fecha, Trinidad y Tobago denuncié la Convencién en mayo
de 1998 y Venezuela en septiembre de 2012, Estados Unidos y Canada
no ratificaron dicho instrumento. Junto con la Convencién forman parte
del sistema protectorio, ademas de otros protocolos especializados que
se agregan o lo complementan.

LOS ORGANOS DEL SISTEMA INTERAMERICANO. LA COMISION
Y LA CORTE INTERAMERICANA. FUNCIONES. COMPETENCIA

La Comision Interamericana creada en 1959 esta regulada dentro de la
parte Il capitulo VII del Pacto de San José de Costa Rica, integrada por
siete miembros que deberan ser personas de alta autoridad moral y reco-
nocida versacion en materia de derechos humanos, representa a todos los
miembros que integran la Organizacién de los Estados Americanos. Sus
funciones estan previstas en el art. 41, entre las que destacamos lo rela-
tivo a la promocién, defensa y reconocimiento de los derechos humanos
formulando recomendaciones a los gobiernos de los Estados miembros
para que adopten medidas progresivas, preparar estudios e informes como
también solicitarlos a los Estados sobre la materia; atender las consultas
que le formulen los Estados miembros a través de la secretaria general de la
OEA y actuar respecto de las peticiones y otras comunicaciones conforme
con lo que disponen los arts. 44 a 51 de la Convencién.

Los articulos 44 al 47 regulan la competencia de la Comision
Interamericana, el articulo 45 refiere a las cuestiones que se susciten entre
los Estados y los articulos 46 y 47 se refiere a las denuncias individuales.
Los articulos 48 a 51 son las reglas de procedimiento de actuacion en
aquellos casos en los que se alegue la violacion de cualquiera de los
derechos consagrados en la Convencién. Destacamos la ampliacién de
su competencia mediante el dictado de medidas cautelares, basdndose
en lo establecido en el art. 41 inciso b de la Convencién. También estan
previstas en la Convencién la proposicion de soluciones amistosas, el
monitoreo del cumplimiento y tramite de las denuncias.

La Corte Interamericana, en funciones desde 1979, estd regulada en el
capitulo VIII del Pacto de San José de Costa Rica. Integrada por siete jueces
nacionales de los Estados miembros con mandato de seis afos pudiendo
ser reelectos una sola vez, tiene competencia contenciosa y consultiva.
Solo los Estados y la Comision tienen la posibilidad de plantear casos ante
ella previo agotamiento de los recursos internos. Conoce de cualquier
caso relativo a la interpretacion y aplicacion de las disposiciones de la
Convencion. Los Estados se comprometen a cumplir las decisiones de la
Corte y de buena fe en aquellos casos en los que hayan sido partes.
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Ambas comenzaron su actuacion en contextos desfavorables en la
que la mayoria de los paises latinoamericanos se hallaban sin sistemas de
gobiernos democraticos o en su caso de gobiernos democraticos aparentes.
Los informes de la Comisién sirvieron como un modo de registrar y poner
de manifiesto las violaciones sistematicas a los derechos humanos para
luego ir ampliando la temdtica a abordar. Gonzalez Morales (2019) registra
ese incremento entre las décadas del 70 y 90 respecto de los derechos
econémicos, sociales y culturales asignandoles la calidad de derechos a
partir de esta dltima fecha.

La Corte Interamericana también registra un recorrido similar, su
competencia se ha ido incrementado de tratar la desaparicion forzada de
personas a sus contornos actuales en los que alude a su condicion de ser
el intérprete final del texto convencional, la obligatoriedad del control de
convencionalidad y el nuevo rol que le asigna a las opiniones consultivas,
el impulso de reformas en el derecho interno y las instituciones del Estado,
la judicialidad de los DESCA (Derechos Econémicos, Sociales, Culturales
y Ambientales) y cuestiones referidas a las pautas culturales y éticas de
cada comunidad politica. Del catdlogo de materias que efectia Alfonso
Santiago (2018) nos referiremos tGnicamente a aquellas que imponen al
Estado Nacional reformas en el derecho interno o en sus instituciones,
ya que tensionan las pautas del derecho internacional publico, las sobe-
ranfas nacionales y el concepto mismo de Constitucién entendida esta
como el conjunto de reglas bajo las cuales se organiza una comunidad
politica particular.

CONSTITUCIONALISMO TRANSFORMADOR. CORPUS JURIS
LATINOAMERICANO. /1US COMMUNES LATINOAMERICANO

Entendemos que la ampliacion de la competencia de los organismos
del sistema interamericano encuentra sustento en la corriente del cons-
titucionalismo transformador, mediante el cual elabora un Corpus Juris
latinoamericano integrado por los distintos sistemas normativos que forman
el sistema protectorio de los derechos humanos confluyendo en orden
publico convencional denominado /us Communes Latinoamericano.

Armin von Bogdandy et al. (2017) elaboran una hoja de ruta sobre el
tema. Sostienen el potencial transformador del derecho para modificar la
realidad de la region atravesada por la desigualdad, la falta de funciona-
miento adecuado de las instituciones y el desequilibrio entre los poderes del
Estado, con especial énfasis en las facultades del poder ejecutivo. Partiendo
de la triada democracia, estado de derecho y derechos humanos busca
hacer efectivas las garantias establecidas en los textos constitucionales
mediante la promocion, proteccion y reformulacion de las instituciones
asegurando su vigencia.
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Vincula el derecho internacional de los derechos humanos, en especial
la Convencion Americana y demds tratados del sistema interamericano,
con las constituciones nacionales haciendo que estas deban ser interpre-
tadas a la luz de las diversas fuentes que componen el sistema. Relaciona
académicos de diversas partes de la region para la investigacién y posible
adopcién de soluciones a problemas de raiz comun. Partiendo de la idea
que el derecho es construccién social y el lenguaje forma parte de él;
buscan acunfar, desarrollar y propagar el concepto del /us Constitucionale
Commune. Lenguaje que no es neutral sino que busca impactar en el
ordenamiento juridico creando nuevos conceptos o reinterpretando los
mismos en forma dindmica.

Desde un profundo escepticismo respecto de los grandes relatos que
forjaron las corrientes constitucionales anteriores y mediante un enfoque
predominantemente juridico —sin desconocer las realidades historicas y
culturales—, abordan la solucion de los problemas de la region en torno
a asegurar la vigencia de los derechos fundamentales. La incorporacion
del derecho internacional al orden interno junto con la elaboracion de un
discurso y practica juridica comin sustentan su actuacion.

Para ello existen factores que facilitan su elaboracién, Jorge Carpizo
(2006) registra elementos de viejo y nuevo cufio al cual adherimos. Desde
la historia comun, la herencia cultural, el idioma, la idea de unidad o
cohesién, la tradicién juridica y politica similar, “la raza mestiza”, los
renovados problemas comunes, la fuerza de la unién, los intentos de fle-
xibilizacién, colaboracién, complementacion o integracién econémica.
En cuanto a su dmbito geogréfico se excluyen las regiones del norte del
continente como también los paises que como Espafia y Portugal podrian
haber dado el nombre de iberoamericano y se encuentran fuera de la
region. Define a la regién como una diversidad en transito a la unidad
reflejo de aspectos diversos y comunes a la vez que pueden ser enfrentados
mediante la accion conjunta de los Estados.

DISCURSO JURIDICO. EL ROL DEL PODER JUDICIAL

El enfoque juridico exige del Poder Judicial un nuevo rol como instrumento
garante de las transformaciones que efectivicen las mandas constitucionales.
En el cumplimiento de ellas entienden que existe un considerable retraso
consecuencia de la actuacién disfuncional de los poderes del Estado que
incumplen su rol. En el presidencialismo encuentra el principal problema,
pero tampoco el poder legislativo cumple su rol de contralor y el Poder
Judicial efectda interpretaciones disfuncionales o ha sido cooptado por
corporaciones de poder.

Constituyen cuestiones fundamentales la transparencia institucional,
el didlogo democratico entre los sectores sociales como el control del
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poder e implementacion efectiva de las reformas. El nuevo rol del Poder
Judicial sera entonces hacer una interpretacién basada en principios que
vayan mas alld del texto de la ley garantizando la promocién, reconoci-
miento y ejercicio de los derechos influyendo en la creacién y ejecucion
de politicas publicas.

La Corte Interamericana como intérprete final de la Convencién
Americana de Derechos Humanos elabora conceptos como bloque de
constitucionalidad (refiriéndome a las normas de derecho publico interna-
cional y de derecho interno relativa a los Derechos Humanos) y el de un
Corpus luris Latinoamericano con los cuales unifica la interpretacién y la
aplicacion de las normas convencionales a través del control de conven-
cionalidad. La obligatoriedad de sus decisiones y opiniones consultivas
se extiende aun a Estados que no han sido parte del proceso o bien no
solicitaron la intervencién del organismo.

Sofia Sagiiés (2016) refiere que si bien el Corpus luris Interamericano
tiene en esencia la proyeccién de constituirse en el lus Commune
Constitutionale Latinoamericano, ambos conceptos no son idénticos y
presentan diferencias. Entendemos que ella radica en la interpretacion, ya
que el primero se construye a partir de los fallos de la Corte Interamericana
mientras el segundo lo hace de manera inductiva de los diversos 6rdenes
constitucionales. El lus Commune es el conjunto de minimos que puede ser
ampliado a través de la interpretacion que la Corte Interamericana efectie
del Corpus Juris Interamericano mediante el control de convencionalidad.
La Corte se comporta, en nuestra opinion, como un 6rgano creador de
derecho por una doble via: a través del control de convencionalidad en
los casos contenciosos que lleguen a su conocimiento como también de-
terminando la obligatoriedad de las opiniones consultivas. El fundamento
lo encuentra en la Convencién de Viena (arts. 26, 27, 31y 32), CADH y
la propia jurisprudencia elaborada por la Corte.

LOS ESTADOS NACIONALESY EL SISTEMA INTERAMERICANO

Entendemos que el surgimiento de los Estados nacionales en la regién
obedecié a un proceso de centralizacién en la cual un sector social o
una entidad territorial se apropié de los recursos econémicos y politicos
para asegurar un principio de unidad normativa bajo la cual el resto de
las unidades politicas o actores sociales debian amoldarse. Esta afirma-
cién de Oszlak (1978) implicaba la supremacia normativa a través de la
constitucion y una relacién de igualdad frente a los demas.

Los intentos de consolidar uniones estatales iniciados especialmente
a finales del siglo XIX y durante las primeras décadas del siglo XX tenfan
como punto de partida esa relacion de igualdad y el respeto —al menos
desde el punto de vista normativo- de los asuntos internos de cada uno. La
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incorporacion del derecho internacional al orden interno fue recorriendo
diversas etapas entre las corrientes dualistas y monistas, sin embargo en los
Gltimos anos la tendencia fue la internacionalizacién del derecho interno,
incorporandose en este a través de la interpretacion judicial o por el texto
constitucional como es el caso argentino.

Ello no le quita el caracter subsidiario al sistema interamericano como
surge del preambulo de la convencién. Alli se sostiene la proteccion
internacional como coadyudante o complementaria de la que ofrece el
derecho interno de los Estados Americanos (Convencién Americana sobre
los Derechos Humanos. Preambulo). Solo en ausencia de cumplimiento
de los Estados de la vigencia de los derechos y garantias establecidos en
la Convencion el sistema estd habilitado a actuar.

El art. 2 de la Convencién establece el deber de adoptar las disposicio-
nes de derecho interno al orden convencional. Del Digesto obrante en la
pagina web de la Corte Interamericana, al comentar ese articulo (https://
www.corteidh.or.cr/cf/themis/digesto/digesto.cfm) el mencionado tribunal
da las pautas para el cumplimiento de esas obligaciones por parte de los
Estados sosteniendo que es una obligacion de estricto orden juridico la
obligacién del Estado de adecuar su derecho interno. Ello implica dictar
las normas necesarias como también suprimir las que se contrapongan
con el texto de la convencion.

La adecuacion por interpretacion del derecho interno puede no satisfacer
los requerimientos de la Corte Interamericana, ni aun el texto constitucional
puede serle opuesta a la Convencion. En el caso Aimonacid Arellano y otros
vs. Chile dejé en claro esa insuficiencia al sostener que mientras la norma
sigue vigente la interpretacién puede variar correspondiendo la derogacién.
Criterio que reafirmé en el caso La Cantuta vs. Perd. En el Digesto citado se
expresa Asimismo, la Corte destacé en el caso Tristdn Donoso vs. Panama
la importancia de adoptar las medidas necesarias para implementar una
reforma constitucional. En el Caso de Personas Dominicanas y Haitianas
expulsadas vs. Republica Dominicana, la Corte ordend la adopcion de
las medidas inclusive, si fuera necesario, constitucionales (https://www.
corteidh.or.cr/cf/themis/digesto/digesto.cfm#_Toc_273)

Los estandares estan fijados por el Tribunal fruto de su competencia
contenciosa como consultiva. A partir de las opiniones consultivas OC 21/14
y 23/17 la Corte Interamericana le asigna valor interpretativo obligatorio a
las opiniones consultivas, razonamiento que se encuentra expresado en los
considerandos 28 a 30 de la segunda opinién consultiva citada sosteniendo
que el control de convencionalidad es extensivo a todos los poderes del
Estado constituyendo las opiniones consultivas una fuente de interpreta-
cion segura. Vitolo (2020) en una critica que compartimos sostiene que
la ampliacién de competencias se realiza sin sustento en el texto de la de
la convencién, convirtiéndose asi en érgano creador de derecho que se
deslinda de su fuente omitiendo las reglas de interpretacién dadas por la
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Convencién deViena sobre los tratados. Frente a ello los Estados no podran
oponer su derecho interno por mas que provenga de una extralimitacién del
organismo salvo la denuncia del tratado, que ademds contiene elementos
condicionantes. Asistimos a una ampliacion de competencias por parte del
tribunal interamericano que se desliga del tratado que lo cre6 basandose
en la elaboracién de su propio cufio para determinar efectos erga omnes
a sus fallos como a las opiniones consultivas.

LAS CRITICAS

Las criticas a la actuacién se sustentan en la vulneracién a principios del
derecho internacional en razén de que obliga a los Estados en un modo
que va mas alla del que entendieron hacerlo y contraviniendo reglas de
orden publico interno que son la base de la capacidad del estatal para
contraer obligaciones.

Von Bogdandy (2017, p.147) ) sostiene que el /lus Commune
Lationamericano y los 6rganos del sistema interamericano no pretenden
constituirse en un instancia suprarregional, sino asegurar la vigencia de los
derechos humanos en la region a través del control de convencionalidad .
A través de este la Corte Interamericana se constituye en la maxima instan-
cia interpretativa de la Convencién con lo cual es el érgano jurisdicente
al cual todos los Estados deben adaptar sus derechos internos conforme
con el articulo 2 antes citado. Adopta las caracteristicas de un tribunal
constitucional provocando por via de interpretacién mutaciones en el
derecho interno de los Estados creando dificultades en ellos.

Nestor Sagliés (2010) afirma que ello trae la dificultad de establecer
el mecanismo para interpretar la Convencion en aquellos Estados donde
no existe control difuso o bien carece de un érgano especifico. Obliga a
establecer reformas —incluso constitucionales— para determinar el intér-
prete o bien a la creacion pretoriana sobre el intérprete y el modo en que
se llevara a cabo. Si la Constitucién es el modo en que cada comunidad
politica se organiza, la modificacién debe surgir de su seno cuando mas
no por una instancia superior. Sin embargo este autor valida la supremacia
del Pacto en aras al bien comun internacional no sin dejar establecido
que se trata de una cuestion polémica quedando tGnicamente la opcion
de la denuncia y retiro del sistema interamericano.

A partir de esta afirmacion se elaboran pautas de interpretacion del
derecho interno a efectos de que sean conformes al orden convencional.
Observamos que no es una obligacion surgida del texto expreso del tratado
sino una interpretacion efectuada por la Corte Interamericana que incor-
pora un sentido a su jurisprudencia determinando cudl es la aplicacion
correcta de la Convencién.

Esto trae aparejadas algunas consecuencias:
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a) Latoma de decisiones por parte de la Corte produce una concentra-
cién de poder que modifica el derecho interno sin intervencion de los
6rganos previstos en las respectivas constituciones como habilitados
para crear derecho positivo. A través del control de convencionalidad
dicho Tribunal expresa que sus decisiones no constituyen una cuarta
instancia (Caso Herzog y otros vs. Brasil. Sentencia del 15 de marzo
de 2018), pero tratandose de cuestiones referidas a los derechos hu-
manos se halla habilitada para expedirse sobre la convencionalidad
de las normas o practicas de los Estados.

Vanossi (2018) advierte que no es admisible la derogacion de parte alguna
del texto constitucional por parte de tribunales externos, porque ello signifi-
caria la quiebra del sistema de supremacia constitucional. La Constitucion
de un Estado es la instancia maxima normativa dentro de su jurisdiccién,
y contiene los limites en los que se obliga, de modo que la produccién del
derecho positivo como la reforma constitucional deben adecuarse a los
mecanismos alli previstos. De no seguirse estos lineamientos se produce
una transferencia de soberania que exceden las normas de derecho publico
bajo las cuales una comunidad politica determiné su organizacion, contra-
viniendo el principio de que la democracia es uno de los basamentos para
garantizar los derechos humanos, ya que traslada del 6rgano local a uno de
caracter supranacional el modo de interpretar y producir el derecho interno.

Esta situacion ha sido anotada en el voto en disidencia del Ministro
Fayt en el caso Arancibia Clavel (Fallos 328:341), donde se discuti6 la
imprescriptibilidad de la persecucion penal por delitos de lesa humanidad
en forma retroactiva, con un elocuente andlisis histérico respecto de los
antecedentes constitucionales indicé que el instituto de la prescripcion
es de orden pulblico y que la capacidad de obligarse por parte del Estado
esta limitada por los principios de tal caracter. Notese también que men-
ciona el margen de apreciacion nacional como un aspecto relevante del
ambito de actuacion de los érganos supranacionales. Recientemente la
cuestion fue nuevamente objeto de debate en la causa Fontevecchia (CS)
368/1998 (34-M)/CST) donde la Corte Suprema de Justicia Argentina mitigd
haciendo referencia a los principios de orden publico local y el margen
de apreciacién nacional los alcances de la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Dicha decision sirvié de base para
enfatizar los estudios del margen de apreciacién nacional.

Estas tensiones existen también en la Comunidad Europea; el Tribunal
Constitucional Aleman primero en la causa Maastricht y recientemente
en la causa Weiss determiné la prevalencia de sus principios de orden
publico al determinar que el alcance de los compromisos estatales tiene
como limite los términos en los que el Estado entendié obligarse. Si la
delegacion implicara alterar los principios de ese orden, llevaria a la
desaparicion de la comunidad politica.
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Sarrién Estevez (2020) referencia la doctrina de los contralimites
constitucionales del Tribunal Constitucional Aleman diferenciando la
referida a la proteccién de los derechos fundamentales (caso Solange II),
a la reserva de la identidad nacional y al control ultra vires que se asienta
en el control de las incompetencias y a la capacidad de decidir la propia
por parte del Tribunal Europeo.

La capacidad de constituirse en la maxima instancia normativa es
también el primer paso para la unificacion del derecho y el surgimiento
de un nuevo Estado, con claridad singular afirmaba Jellinek (1981, p. 201)
que Ha sido, pues, el proceso primario de la formacion de los Estados,
al propio tiempo, un proceso de formacion del Derecho; de suerte que,
histéricamente, Estado y Derecho han estado desde el principio enlazados
uno con otro.

b) Otra critica que consideramos fuerte es que la interpretacién efec-
tuada por los integrantes del sistema interamericano pueden expresar
posturas propias que se traducen luego en la imposiciéon de pautas
culturales o valores que no son los vigentes en las sociedades que
pretende regir. En sus diversas orientaciones respecto de entender los
derechos humanos, su alcance, las reglas y los estandares elaboran
un nuevo lenguaje juridico que remiten a nuevos conceptos, los que
a su vez resignifican los valores y las instituciones.

La opinién consultiva 24/17 de la Corte Interamericana afirmé que el
texto de la Convencién debe ser objeto de una interpretacion evolutiva
(considerandos 58 y 187) y que todas las instituciones deben ser inter-
pretadas a la luz de los nuevos significados que se elaboren. Redefinié
el concepto de familia para validar el matrimonio entre las parejas del
mismo sexo porque su oposicion se sustenta en concepciones religiosas
o filoséficas ya reprimidas. La consecuencia es que los Estados deben
garantizar a través de su ordenamiento juridico el matrimonio entre las
personas del mismo sexo.

Tanto Néstor Sagliés (2018) como Gelli (2018) manifiestan los [imites
que tiene el concepto de interpretacién evolutiva efectuado. La inter-
pretacion judicial no es neutral, sino que en alguna medida el intérprete
subjetiva en ella la escala de valores a las cuales adscribe. El primero de
los autores citado expone que en la interpretacion de la Convencién la
Corte realiza tal labor en desmedro y aun en contra de la comunidad.
Gelli (2018), advirtiendo la intensidad evolutiva de la Corte, cita el voto
en disidencia del juez Eduardo Vio Grossi cuando este refiere aqui la
Corte sin dar explicaciones sobre cudles son las convicciones filoséficas
o religiosas que no son adecuadas; para interpretar la convencién reem-
plaza a ellas por una propia.
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Entendemos que la Corte parte de una concepcién disvaliosa de los
aportes a la vida social que pueden hacer la tradicién y la religién, tratando
de desligar cualquier tipo de interpretacion de los derechos desvinculdn-
dolos de sus raices histéricas y reemplazandolos por un Ginico modo de
concebir la vida social basada en su propia opinién.

David Kennedy (2004) critica el funcionamiento y teleologia de los
movimientos de derechos humanos sosteniendo que ellos expresarian en la
ideologia, ética y practica politica un particular liberalismo occidental que
cuando son trasladados a otras experiencias locales invalidan el accionar
de esa comunidad local en el reconocimiento de sus derechos. De Casas
(2019), refiriéndose a los funcionarios de la ONU pero que entendemos
aplicable a la Corte Interamericana, pone de manifiesto lo expuesto antes,
ya que los funcionarios estan influenciados por aquellos lugares en los que
fueron formados intelectualmente. De alli que Pegoraro (2020) sostenga la
necesidad para el estudio del derecho comparado considerando no solo
las abstracciones normativas sino aquello que influencia en la practica
cotidiana la aplicacion del derecho para facilitar la comprension vy el
didlogo juridico entre cortes.

Es valido entonces preguntarse hasta qué punto la interpretacion que
hacen los integrantes del sistema interamericano representan un adecuado
respeto a las comunidades o bien implican una postura personal expre-
sada en modo de discurso juridico utilizado como un mecanismo para
transformar pautas culturales y valores.

¢) Unido a lo anterior entendemos se produce una disminucion de toda
participacion de la comunidad politica en el ambito de la toma de
decisiones respecto de su futuro al alejar a sus representados de los
mecanismos de decision. Las constituciones o la elaboracién del de-
recho no es solo una cuestion de abstracciones sino que responden a
una cultura juridica y social determinada.

Los derechos son histéricos y refieren también al modo en el que una
comunidad se expresa materialmente en sus relaciones juridicas y construye
la trama de la cultura juridica en un lugar y momento determinado como
ensefia Martiré (1977, p. 20), incluso en el proceso de transformacion de
las sociedades hispanoamericanas Lemperiere (2019) resalto las dificultades
de la conformacién del orden politico y juridico partiendo del liberalismo.

En la causa penal Miguel Castro Castro vs. Perd del 25 de noviembre
de 2006 se establecio en el punto 16 del capitulo 17 como reparacion
simbdlica la inclusién del nombre de las victimas en el monumento de-
nominado El Ojo que Llora, generando criticas hacia la Corte por cuanto
la comunidad entendia que se habia excedido en esa disposicion. De
similar tenor es la sentencia recaida en el caso Gelman —https://www.
corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_221_esp1.pdf-, donde ante
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una ley sancionada por el Estado uruguayo de caducidad de la perse-
cucion penal, avalada por el maximo tribunal de ese pais y plesbicitada
luego por la sociedad uruguaya fue anulada por la Corte Interamericana.
Argumento que la ley ratificada por la ciudadania no le concede legiti-
midad ante el derecho internacional y que el régimen democratico tiene
caracteristicas formales y sustanciales que van mas all4 del ejercido del
sufragio debiendo a través del control de convencionalidad garantizar
existiendo un limite para lo que puede ser decidido por la mayoria
(considerandos 238 y 239).

Gargarella (2013) critica la resolucién de la Corte entendiendo que
debié haber distinguido las distintas amnistias llevadas a cabo en el conti-
nente luego del retorno a la democracia y no invalidar sin dar argumentos
consistentes. Lo que a su parecer lleva el problema de que derechos pueden
ser discutidos dentro de la democracia y si la privacién de la libertad es
el Gnico modo de castigo. Entiende que es exclusivo de la comunidad la
autodeterminacion y que principios fundamentales van a ser el basamento
de sus instituciones, sin intervenciones externas y sujeto al libre albedrio
de sus miembros.

Con el precedente de Gelman la Corte invalida las resoluciones que
le competen a la comunidad politica en exclusividad limitando el proceso
de consulta de legitimacion de la soberania popular. Asume la postura que
existen temas o asuntos de la comunidad politica en particular que no
pueden ser objeto de discusion, restringe la capacidad de decidir cémo
procesar las deudas del pasado, dejando de lado el principio de autode-
terminacion de los pueblos. Resaltamos la significancia de los derechos
humanos como fundamento del orden estatal, sin embargo los modos de
organizacioén —salvados los derechos— corresponden a cada comunidad
politica en particular.

En la regién, la democracia es la forma de gobierno al cual todos
los Estados se comprometieron suscribiendo la Carta Democratica
Interamericana en Lima en el 2001 (https://www.o0as.org/charter/docs_es/
resolucion1_es.htm), y para que ella sea efectiva requiere la participacion
activa de los ciudadanos. Implica involucrarse en el bien comdn, que el
ciudadano tenga la posibilidad real y efectiva de participar en la toma de
decisiones. Constituye aporia, que a la vez reclama la participacion de la
ciudadanfa y se restringe el contenido de la decisién. Critica que compar-
timos con Arnossi (2017), aludiendo ademads este autor el escaso control
que tienen los ciudadanos en la eleccién de los jueces interamericanos.

d) Se alude como fundamento para validar las decisiones de la Corte
Interamericana, la existencia de un bien comun internacional como
instancia superior. Néstor Sagiiés (2017 y 2018) limita el concepto
de soberania tomado de Bodin, ella se dirige a obrar sin arbitrariedad
y al bien comin con lo que deduce la existencia de un bien comtn
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interamericano compuesto por el sistema interamericano de derechos
humanos. Con la incorporacién de los tratados de derechos humanos
a los textos constitucionales, se afirma la supremacia del derecho in-
ternacional que tienen los tratados de derechos humanos poniendo en
el centro de la proteccién al ser humano y este sacando protagonismo
a los Estados como sujetos del derecho internacional.

Sergio Castafio (2015), en opinién que compartimos, refuta la idea
de Alfred Verdross sobre la sujecion del derecho interno al derecho in-
ternacional en aras del bien comun. Ello implica la desaparicién de las
comunidades politicas como tales, ya que la paz y la seguridad son solo
medios para la obtencion de ese bien mas no un fin en si mismo. Argumenta
que los textos constitucionales obedecen a consensos existencialmente
aceptados por las comunidades productos conforme a su propio modo
de ser. La convivencia, en la tradicién clésica, es de orden natural pero
el modo de organizacion es de derecho positivo propio de cada comu-
nidad. El principio de subsidiaridad exige de unidades que formando
un mismo cuerpo, la entidad superior no puede ejercer funciones que
le son propias de la comunidad inferior y en caso de hacerlo, esta en el
ambito de su competencia, porque el bien comdn de la entidad superior
debe prevalecer. Estas relaciones de subordinacion que no se dan en las
relaciones internacionales donde solo se ha delegado una porcién de las
competencias soberanas mas no la totalidad.

La ampliaciéon de la competencia, la obligatoriedad con efecto erga
omnes de las sentencias y opiniones consultivas con fundamento en el bien
comun internacional quedan por fuera del orden juridico internacional
vigente que se construye bajo la nocién de igualdad.

e) Se cuestiona también que en su actuacion los érganos del sistema
interamericano en ocasiones contribuyan a generar inestabilidad
institucional en tanto representen una visién politica de los derechos
humanos. El 23 de abril de 2019 Argentina, Brasil,Chile, Colombia
y Paraguay (texto extraido de la revista Forum, Nro.7, 2019, 115-
118) efectuaron una declaracion sobre el sistema interamericano de
derechos humanos. Rescatando los logros obtenidos hasta alli, el
compromiso de seguir bregando por ellos pero también reclamando
el respeto al principio de subsidiaridad tomando en consideracion
que los derechos humanos son a la luz de ese principio un deber
y un derecho del Estado. Defendieron la necesidad de agotamien-
to de las instancias locales antes de pasar al sistema regional y el
estricto acatamiento a las fuentes del derecho internacional, el re-
conocimiento del margen de apreciacion nacional y las sentencias
limitadas a las partes intervinientes. En esos Estados, la apresurada
labor de la Comisién como la opinién de algunos integrantes de la
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Corte Interamericana generé conflictos politicos internos, lo que
motivo el reclamo de las cancillerfas.

Esta situacion no es extrafia aun para entidades o autores que defienden
el rol actual de los organismos del sistema. La fundacién Konrad Adenauer
Stiftung en un informe elaborado por Marie Christine Fuch (2018) pone de
manifiesto si la Corte Interamericana toma en consideracion el momento
en que emite sus decisiones, el alcance de ellas y cémo afecta el derecho
interno. Propone que debe merituar el alcance politico de sus decisiones
saliendo de su torre de marfil, expresion textual del informe. Hurst Hannum
(S.F.) en su articulo Salvar los Derechos Humanos se plantea sobre los
motivos por los que la causa de los derechos humanos se encuentra per-
diendo apoyos respondiéndose que uno de los motivos es la promocion
de causas personales o de grupos desvinculados de los derechos humanos
contribuyendo a deslegitimar esa proteccion.

Entendiendo la historicidad de los derechos, representando la cultura
juridica del momento, pretender fundar el respeto en los derechos huma-
nos en abstracciones tedricas desentendiéndose de esos presupuestos solo
contribuye a la deslegitimacion del movimiento, alentando movimientos
politicos que su plataforma es la denuncia de la Convencion Americana.

CONCLUSIONES

El Sistema Interamericano de Derechos Humanos ha constituido un gran
avance en la region, de las mas desiguales del mundo y con largos periodos
de inestabilidad institucional. Aun en contextos desfavorables pretendié
dar respuesta a los problemas planteados, con el retorno de la democra-
cia a la region la indole de ellos varié exigiendo nuevas soluciones. La
similar tradicion histérica y juridica sirvié como punto de partida para
el abordaje y planteo de soluciones desde lo juridico a problemas que
se revelaban —y lo hacen aun- como sustanciales. El constitucionalismo
transformador busca responder a ese desafio elaborando un lus Commune
regional basado en el respeto de los derechos humanos.

Es evidente que su labor obliga a replantear los términos de la relacion
entre los Estados nacionales con los organismos creados por ella. Conceptos
como constitucién y soberania nacional son redefinidos desde la perspectiva
de esta corriente omitiendo que el sistema internacional tiene aun como
protagonistas Estados nacionales y estos se obligan dentro de las reglas
de orden piblico interno establecidas en sus respectivas constituciones.

Consideramos que no es posible omitir el caracter subsidiario del sis-
tema ampliando motu propio su competencia —sin sustento en la letra de
la Convencion-y estableciendo el cardcter obligatorio de sus opiniones
consultivas ademds del efecto erga omnes de sus sentencias. Se constituye
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asi en el primer paso para la creacién de una organizacion suprarregional
a partir de reservar para si la facultad de decir el derecho, caracteristico
de una potestad soberana. Se excede también al interpretar el sistema
de los derechos humanos acogiendo principios de soft law —por ejemplo
en la OC 24/17 los principios de Yogyakarta de marzo de 2007- en la
cual los Estados no tuvieron la oportunidad de evaluarlos a los efectos de
determinar los alcances de su obligacion. Entendemos acertada aquellas
interpretaciones como la dada por el Tribunal Constitucional aleman en
la defensa de los principios de orden publico como las otras referencias
internas expuestas aqui.

Excede el ambito interpretativo de la Corte aquellos temas relativos a
la ética y a la moral, porque salvados los derechos fundamentales de las
personas, estan reservados a cada comunidad politica. En la elaboracion del
Corpus luris Iberoamericano deben estar representadas todas las visiones
cuidando también las representadas por las tradiciones de las comunida-
des politicas y no solo la representada por sus miembros que pueden —por
falta de responsabilidad ante quien responder— expresar la suya propia.
Urge un didlogo mas frecuente entre las Cortes nacionales y la del sistema
interamericano con el debido respeto del margen de apreciacién local
para una mejor proteccion de los derechos fundamentales de las personas.
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