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PROLOGO

El17 dejulio de 2018 tuvo lugar en la sede de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en San José, Costa Rica, el primer Dialogo
entre Cortes Regionales de Derechos Humanos. Este evento contd
con la participacion de los presidentes, juezas y jueces de la Corte
Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos y de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, asi como especialistas internacionales de reconocida
trayectoria.

El Dialogo entre Cortes Regionales de Derechos Humanos tuvo
como proposito fortalecer la interaccion y la cooperacion entre los
tres tribunales. Esta primera reunion fue un hito histérico y resulto
el corolario logico de diferentes iniciativas previas de acercamiento
entre las Cortes que incluyeron encuentros bilaterales o reuniones
en Arusha, Estrasburgo y San José, el intercambio de personal,
publicaciones conjuntas y acuerdos de cooperacion.

Al cumplirse 40 afios de la entrada en vigor de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos y de creacion de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos somos testigos de los avances del
derecho internacional de los derechos humanos y de los ordenamientos
juridicos nacionales. Sin embargo, la actualidad también nos recuerda
que en todo el mundo existen importantes retrocesos y ataques a los
derechos humanos y a los mecanismos internacionales de proteccion.

Frente a esta realidad, la Corte Interamericana considerd imperioso
fortalecer el dialogo, incrementar la cooperacion y los vinculos de
nuestras instituciones para mejorar la proteccion de los derechos
humanos de las personas independientemente del continente en el que
se encuentren. Por ello, nuestro Tribunal propuso, en primer lugar,
celebrar una reunion de las tres Cortes regionales y, en segundo lugar,
plasmar en una declaracion la voluntad de que estos encuentros de
trabajo se formalicen y repitan regularmente.

La primera de esas propuestas se concretd con la celebracion
del primer Didlogo de Cortes Regionales de Derechos Humanos
el cual tuvo como objetivos: a) compartir los principales avances
normativos, institucionales y jurisprudenciales de los tres Tribunales;
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b) debatir sobre los desafios y retos mas importantes que enfrentan,
y ¢) definir lineas de accidon conjunta, fortaleciendo las acciones de
cooperacion y didlogo. Para alcanzar esos objetivos, se trabajo en
tres sesiones: la primera, trato sobre el transito de la interpretacion de
normas al cambio social; la segunda, abordo las cuestiones relativas
a la autoridad y legitimidad de las Cortes regionales y la tercera tratd
cuestiones de cooperacion entre los tres Tribunales. Cada sesion
inicié con una breve introduccion de las y los moderadores; luego
una persona experta hizo una presentacion inicial seguida por los
comentarios de una jueza o juez de cada Corte, para pasar asi a un
dialogo abierto entre todos los participantes. Al finalizar cada sesion,
la persona moderadora presentd sucintamente las conclusiones
principales del didlogo.

Esta publicacion incluye las intervenciones ocurridas en el
Dialogo, con el proposito de resguardar la memoria de este evento
historico y, a su vez, difundir la fructifera discusion que se mantuvo
en aquella ocasion. Asimismo, la publicacion incluye los discursos del
Secretario General de las Naciones Unidas, Antonio Guterres, y del
Presidente de la Reptiblica de Costa Rica, Carlos Alvarado Quesada,
quienes nos acompafaron, el 16 de julio de 2018, en la inauguracion
de la semana de conmemoracion del 40 Aniversario. Finalmente,
esta publicacion incluye la Declaracion de San José de Costa Rica
suscripta por los presidentes de las tres Cortes regionales y por el
Presidente de la Republica de Costa Rica en calidad de testigo de
honor. La Declaracion de San José, formaliza la voluntad de las tres
Cortes Regionales de Derechos Humanos de profundizar su trabajo
conjunto mediante la celebracion de un Foro Permanente de Dialogo
Institucional. El Foro tiene el propdsito de fortalecer la proteccion
de los derechos humanos y el acceso a la justicia internacional de
las personas bajo la jurisdiccion de los tres Tribunales; contribuir
con los esfuerzos estatales al fortalecimiento de sus instituciones
democraticas y de los mecanismos de proteccion de derechos humanos,
y superar los retos y desafios comunes para la efectiva vigencia de
los derechos humanos.

Tenemos la esperanza que este texto contribuya a una profunda
reflexion sobre nuestro trabajo y, en definitiva, a mejorar la proteccion
de los derechos humanos de las personas. No queda mas que expresar
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un profundo agradecimiento a las tres Cortes y a todas las personas
que hicieron posible este evento historico. Por supuesto, la Corte
Interamericana destaca la generosa contribucion de la agencia
alemana de cooperacion GIZ y, muy especialmente, el gran apoyo
del Programa Dirajus II basado en Costa Rica, que hicieron posible
la reunion en San José y esta publicacion.

Juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot
PRESIDENTE DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HumANOs 2018-2019






INAUGURACION SEMANA DEL 40 ANIVERSARIO
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Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot

Presidente de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
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s para mi un gran honor, como presidente y en nombre de mis

colegas de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,

dar las palabras de bienvenida a la semana de eventos en
conmemoracion del 40 aniversario de la entrada en vigor de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos y de la creacion de
la Corte Interamericana. Esta conmemoracion resulta especialmente
significativa, por cumplirse también en este 2018, los 70 afios de las
Declaraciones Americana y Universal de Derechos Humanos.

En primer lugar, quisiera hacer extensiva la gratitud de la jueza,
jueces, funcionarias y funcionarios de la Corte Interamericana, al
presidente de la Republica de Costa Rica, quien ademas visita por
primera vez esta Corte tras haber sido elegido presidente de esta gran
nacion el pasado 1 de abril. No resulta casual que Costa Rica fuera el
primer pais en ratificar la Convencion Americana y en reconocer la
competencia contenciosa de nuestro Tribunal. Hoy, sefior presidente,
podemos celebrar este aniversario gracias a Costa Rica; especialmente,
gracias a la vision y al compromiso que cuarenta afos atras tuvieron
un grupo de mujeres y hombres idealistas de este pais, que es un
ejemplo de civismo, democracia y derechos humanos. Quiero destacar
que varios de aquellos visionarios o sus familiares estan hoy con
nosotros en esta sala. Por intermedio suyo, sefior presidente, quiero
agradecerle en nombre de la Corte Interamericana al pueblo y al
Estado costarricense su hospitalidad y su generosidad, por haber
sido nuestra casa a lo largo de estos 40 afios de historia.

Este agradecimiento también lo hacemos extensivo al secretario
general de Naciones Unidas, quien acepto hacer un lugar en su cada
dia mas compleja agenda global, para visitar por primera vez la
Corte Interamericana y acompafiarnos en esta importante semana de
conmemoraciones. Su presencia muestra el excepcional compromiso
que tiene con los derechos humanos y su encomiable iniciativa de
hacer de ellos el nucleo de nuestra labor compartida.

De igual manera, agradecemos la presencia de la presidenta de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos, institucion hermana
que el proximo afio cumplira 60 afios de fructifera existencia, que
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conjuntamente con esta Corte, conforman los 6rganos de proteccion
y promocion del Sistema Interamericano de Derechos Humanos.
Con la Comision Interamericana tenemos una enorme tarea comun
por delante en nuestro continente, frente a los autoritarismos y
fundamentalismos y frente a la violencia con la que se pretende
callar a quienes piensan diferente a unos pocos kilémetros de aqui.

En una conmemoracion como la que hoy inicia, no podia faltar
la presencia de nuestros tribunales hermanos, la Corte Africana
de Derechos Humanos y de los Pueblos, y el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos. Muchas gracias a los presidentes por su presencia,
asi como a las juezas, jueces y personal juridico de estos tribunales
que nos acompanan. También constituye un honor la presencia de los
expresidentes y expresidenta de la Corte Interamericana, asi como
la de exjueces, exjuezas y exsecretarios de este Tribunal.

Quiero también agradecer a la comunidad internacional,
especialmente a la comunidad donante que nos ha acompaiado en
estos 40 afios y hoy también se encuentra con nosotros. Gracias por
su apoyo, gracias por su confianza.

Sean todas y todos muy bienvenidos al Tribunal de Derechos
Humanos de América.

La semana de eventos que da inicio el dia de hoy, tiene como
ejes fundamentales no solo la conmemoracion de los 40 afios de
vigencia del Pacto de San José de Costa Rica, tratado internacional
que da vida a la Corte Interamericana y lo que ello significa para
el continente americano, sino que ademas constituye un esfuerzo
historico y extraordinario para fomentar y promocionar el necesario
diadlogo multinivel, con 6rganos de las Naciones Unidas y de la OEA,
con los tribunales regionales de derechos humanos, las autoridades
y altas jurisdicciones nacionales del continente americano y con la
sociedad civil.

El elemento unificador y aglutinador del didlogo y de la proteccion
multinivel es y tiene que ser, el derecho internacional de los derechos
humanos, el cual se ordena bajo el principio de maxima proteccion
a las personas y su dignidad. Trabajar con esa perspectiva es lo que
da sentido a nuestra funcién compartida por todos los aqui presentes.

Una mencion especial merece la judicatura, juezas y jueces
nacionales e internacionales, con la salvedad de nuestras competencias
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concretas, cumplimos basicamente la misma funcion: garantizar
derechos, proteger a las personas. Si bien es cierto que las tareas y
formas tradicionales de impartir justicia han ido evolucionando y
adecuandose a los distintos ambitos de la realidad, tenemos sin duda
tareas similares y objetivos comunes cuando se trata de la defensa y
garantia de los derechos humanos. De ahi la importancia de utilizar
los tratados internacionales, como el Pacto de San José de Costa
Rica, que constituye un eje articulador para efectivizar los derechos
fundamentales a nivel nacional e internacional. Esto nos lleva a la
comprension de una judicatura de responsabilidades compartidas y
a un derecho comun en materia de derechos humanos.

Esto resulta especialmente relevante en los momentos actuales
a nivel mundial, en los que se advierten discursos y acciones
fundamentalistas, que favorecen la discriminacion, la exclusion, la
desigualdad y la inequidad social. De ahi la necesidad de hacer un
alto en el camino para reflexionar juntos sobre los logros alcanzados y
también para advertir los obstaculos y desafios que enfrentamos, con
la mirada firme hacia una civilizacion mas justa, humana y solidaria.

Guiados por esa vision, quisimos que estos 40 afios de vida de
la Corte Interamericana fueran una oportunidad de celebracion pero
también de trabajo y reflexion. Por eso organizamos para esta semana
una serie de eventos y de iniciativas de muy distinta naturaleza, que
dan inicio a un afio de trabajo, de didlogo y de aprendizaje sobre las
responsabilidades compartidas, que se desarrollara de manera muy
intensa en todo el continente.

Luego de esta inauguracion, el dia de mafiana tendra lugar en
esta misma sala de audiencias, un Dialogo entre Cortes Regionales
de Derechos Humanos. Se trata de una sesion de trabajo, un coloquio
de caracter privado entre los Tribunales de Arusha, Estrasburgo y San
José, que da continuidad a las ya fluidas y provechosas relaciones que
la Corte Interamericana ha mantenido y mantiene con estas Cortes
internacionales hermanas.

Si bien nos hemos reunido ocasionalmente o de manera bilateral a
lo largo de los afios, en esta oportunidad lo hacemos con delegaciones
oficiales de los tres Tribunales. Con el espiritu de intensificar nuestra
colaboracion, creamos un foro permanente de didlogo de las tres
Cortes Regionales de Derechos Humanos del mundo.
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El dia de manana tendremos la oportunidad de compartir
experiencias, puntos de vista y objetivos en relacion con los logros y
desafios a los que nos enfrentamos en la actualidad. Se tratard de un
evento sin precedentes en San José de Costa Rica, que busca fortalecer
las relaciones entre nuestros tribunales regionales y hacer mas efectiva
la proteccion de derechos humanos y el estado de derecho en nuestros
continentes. Asimismo, producto de este dialogo, esperamos aprobar
la primera declaracion conjunta entre los tres tribunales regionales
de derechos humanos del mundo.

Simultadneamente, mafiana habra un evento organizado conjun-
tamente entre la Universidad de Costa Rica y la Corte Interamericana
en el que participara un querido ex presidente del Tribunal y dos
destacadisimas académicas, amigas de la Corte. Este evento, junto
con la suscripcion de dos convenios con universidades costarricenses
que llevamos a cabo el dia de hoy inician, en este 40 aniversario, un
programa de vinculacién académica con las altas casas de estudios de
este pais y de todo el continente. Estamos convencidos de que hay un
futuro mejor y que se construye con educacion en derechos humanos.

En los siguientes dias, la Corte celebrara un seminario internacional
denominado Exitos y desafios en los sistemas regionales de derechos
humanos, al cual estan todos cordialmente invitados. Tendra lugar el
miércoles 18 de julio en el Teatro Nacional de Costa Rica —recinto
emblematico donde se suscribid la Convencion Americana y se
instalé formalmente este Tribunal—, y el jueves 19 de julio en el
Aula Magna de la Universidad de Costa Rica. Se trata de un evento
de una convocatoria extraordinaria y de nivel mundial. Estamos
profundamente agradecidos con quienes nos apoyaron en esta
iniciativa y con quienes vinieron a San José para acompafiarnos en
esta ocasion. Contaremos con la participacion de juezas y jueces de
las tres Cortes regionales, las principales expertas internacionales en
derechos humanos, expresidentes, exjueces y exjuezas de la Corte
Interamericana, autoridades de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos, asi como de presidentas, presidentes y jueces de altas
cortes nacionales, representantes de autoridades estatales, defensoras
y defensores de derechos humanos, académicas y académicos de
larga trayectoria profesional, victimas de violaciones de derechos
humanos y representantes de la sociedad civil.
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Sin duda, este foro nos permitira reflexionar junto a todos los
actores clave, sobre el pasado, el presente y el futuro, no solo desde
el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, sino también desde
los sistemas Universal, Africano y Europeo de derechos humanos;
teniendo en cuenta que los problemas y realidades que tenemos
como sociedades nos llevan a la necesidad de enfrentarlos de manera
integral y global.

Como presidente de la Corte Interamericana expreso mi mayor
entusiasmo por compartir a lo largo de los siguientes dias experiencias
y reflexiones sobre el fortalecimiento de nuestros sistemas de
proteccion de derechos humanos. Auguro no solo el éxito de todos
los encuentros y didlogos que tendremos; estoy convencido de que
representa solo el inicio de la firme apuesta de nuestra Corte por una
colaboracion ain mas estrecha y fructifera, con el fin de avanzar en
el camino hacia la efectiva proteccion de los derechos humanos,
nuestra tarea comun y mision principal.

Sefioras y sefiores, los eventos conmemorativos que inician el
dia de hoy, simbolizan el vigor del compromiso de cada uno de los
aqui presentes con el respeto por la dignidad del ser humano. Su
presencia aqui respalda no solo lo que significa para nuestra América
el Pacto de San Jos¢ de Costa Rica y la labor de los 40 afios de la
Corte Interamericana protegiendo derechos, sino también la lucha y
sufrimiento de las victimas de las mas graves violaciones de derechos
humanos. De sus relatos, sufrimiento e historias hemos sido testigos
precisamente en esta sala de audiencias. Su presencia aqui también
respalda a todas aquellas instituciones y organizaciones que han
apostado, desde sus inicios, por lograr que el mundo que hereden
las generaciones futuras esté definido por valores como la paz, la
justicia, el respeto, la igualdad, la tolerancia y la solidaridad.

Con esta vision, continuaremos humildemente con el legado
de aquellas mujeres y hombres visionarios de este pais y de otros
Estados de nuestra region. Seguiremos trabajando juntos por los
objetivos y la esperanza comun: la plena vigencia de los derechos
humanos, la democracia y el estado de derecho para los habitantes
de nuestro continente.

Muchas gracias por su presencia y nuevamente sean todas y
todos bienvenidos.
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e complace mucho estar con ustedes para celebrar el
cuadragésimo aniversario de esta importante Corte
Interamericana de Derechos Humanos.

Rindo homenaje a la labor de los magistrados de esta Cortey a la
tradicion de derechos humanos que ustedes presiden. Es 16gico que
esta Corte de Derechos Humanos radique en San José, por el Pacto
de San Jos¢ y porque Costa Rica ha hecho del multilateralismo y del
respeto al derecho internacional pilares de su identidad nacional. Le
doy las gracias a Costa Rica, no solo por acoger la Corte, sino también
por encarnar los principios fundamentales que este 6rgano representa.

En una parte del mundo, largamente asolada por la violencia, el
autoritarismo y la corrupcion, Costa Rica se ha destacado siempre
por su compromiso con los principios de la democracia, del estado
de derecho, la paz y los derechos humanos.

Seforas y sefiores, este es un aio de celebraciones historicas para
las Américas. Hace 70 afios se aprobo la Declaracion Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre. Este fue el primer documento
internacional de trascendencia en materia de derechos humanos. Unos
meses mas tarde se aprobo la Declaracion Universal de Derechos
Humanos que hizo de los derechos humanos uno de los tres pilares
de las Naciones Unidas junto con la pazy el desarrollo. Como en un
tripode, cada uno de sus pilares es igualmente importante: no puede
haber desarrollo sin paz, ni paz sin desarrollo, ni puede haber lo uno
ni lo otro sin el pleno respeto de los derechos humanos.

Es por esa razon que esta Corte es tan importante. Hace 40 afios
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos entro en vigor,
lo que dio lugar al establecimiento de la Corte donde estamos hoy
reunidos.

Durante las cuatro décadas de su existencia, la Corte ha estado
a la vanguardia de la reforma constitucional y legislativa asi como
en materia de politicas en apoyo de los derechos humanos. Ustedes
promueven el cumplimiento por los Estados de las normas de derechos
humanos y hacen que los Estados rindan cuentas por las violaciones
de esos derechos.

23



DiALoco ENTRE CoRrTEs REGIONALES DE DERECHOS HUMANOS

Ustedes proporcionan liderazgo moral y actan para eliminar las
violaciones de los derechos y castigar a quienes las perpetiian. Ustedes
han dado recurso a miles de victimas que han sufrido violaciones de
sus derechos. Y ustedes han demostrado el caracter indispensable de
los sistemas regionales de derechos humanos, incluso en contextos
de conflicto social donde las violaciones de esos derechos estan
generalizadas. En el momento en que se estableci6 la Corte, en esta
region predominaban los regimenes autoritarios. Las violaciones graves
de los derechos humanos, incluidas las desapariciones forzadas y la
tortura, eran comunes. Y a pesar de haber surgido en un contexto tan
poco propicio, el Sistema Interamericano de Derechos Humanos ha
prosperado y ha llegado a reducir las violaciones de estos derechos,
ha hecho valer la rendicion de cuentas y ha fortalecido las normas
de derechos humanos.

Lalabor de la Corte y de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos, han contribuido de forma considerable a la oleada de
democratizacion del continente. En 1988, el fallo historico de la causa
Velasquez Rodriguez vs. Honduras establecio la responsabilidad de
los Estados de investigar, castigar y reparar las violaciones de los
derechos humanos como las desapariciones forzadas.

La Corte también ha contribuido a promover los derechos de los
pueblos indigenas y de las personas de ascendencia africana a la tierra,
al territorio y a los recursos naturales. Mas recientemente, la Corte
se ha pronunciado sobre una amplia gama de problemas de derechos
humanos como el derecho a la nacionalidad, la responsabilidad del
poder judicial y la elaboracion de normas de diligencias debidas en
casos de violencia contra la mujer.

Sin embargo, a pesar de estos avances, los principios de los
derechos humanos fundamentales siguen sometidos a prueba, no
solamente en América, sino en todas las regiones. Vemos que la
critica es penalizada y los defensores de los derechos humanos y los
activistas ambientales, son intimidados y asesinados. Vemos intentos
de socavar la independencia del poder judicial. Vemos la negacion
de los derechos reproductivos de las mujeres y vemos a elementos
racistas y xendfobos avivar deliberadamente las llamas del odio y
de la discriminacion.
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Vemos asi mismo, que las comunidades marginadas son discriminadas
y excluidas del desarrollo y de las oportunidades mientras crecen
las desigualdades. Estas acciones nos ponen en peligro a todos. Es
fundamental que los pueblos y sus dirigentes en todo el mundo,
renueven su compromiso de defender todos los derechos humanos,
los derechos civiles, politicos, econdmicos, sociales y culturales.

Estos son los valores que sustentan nuestro anhelo de un mundo
mejor, mas seguro y mas justo para todos, plasmado en la Agenda
2030 para el desarrollo sostenible.

Sefioras y sefiores, América ha avanzado mucho desde los dias
sombrios de los afios 70 y 80. No obstante, algunas partes de esta
region siguen afrontando grandes desafios en materia de derechos
humanos como la impunidad, la violencia generalizada y la inseguridad,
la reduccion del espacio democratico, las altas tasas de violencia
por razon de género, la pobreza, la desigualdad y la discriminacion.

La corrupcion obstaculiza la capacidad del Estado para hacer
frente a esos problemas que socavan la confianza de los ciudadanos en
el sistema democratico. Quienes soportan la carga de las violaciones
de los derechos humanos son todas las personas que historicamente
han sufrido la discriminacion y la marginacion: los nifios, las mujeres,
las comunidades indigenas, los afrodescendientes, los migrantes,
los refugiados, los pobres de las zonas rurales, las personas con
discapacidad y las personas lesbianas, gays, bisexuales, transgénero e
intersexuales. Esta Corte es su recurso. Este organo ha dado resonancia
a la voz de las victimas y de las personas vulnerables. Desempefia
un papel indispensable en la promocion de la observancia de las
reglas y normas de derechos humanos y ha establecido parametros
esenciales que deben cumplir los tribunales nacionales.

Sin embargo, 40 afios después de la creacion de la Corte, varios
Estados atin no reconocen su jurisdiccion. Y hay Estados que aun
reconociéndola, se presentan en ellos precedentes peligrosos por
fallos que no reconocen el caracter vinculante de las decisiones
de este organo. También vemos a dirigentes politicos criticar los
fundamentos mismos del sistema de derechos humanos.

Debemos superar la falsa dicotomia entre los derechos humanos y
la soberania nacional. Los derechos humanos y la soberania nacional
van de la mano. La provision de los derechos humanos fortalece a
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los Estados y a las sociedades con lo que refuerza la soberania; y
los mejores defensores de los derechos humanos son los Estados
soberanos que funcionan bien. Por ello, todos debemos mantenernos
vigilantes. La promocion y proteccion de los derechos humanos no
pueden darse por sentado; la dignidad, la libertad y la seguridad de
las personas estan en juego.

Senoras y sefiores, con un cuarto de siglo la Conferencia
Mundial de Derechos Humanos apoyd los esfuerzos encaminados a
aumentar la eficacia de los sistemas regionales de derechos humanos
y destacd la importancia de la cooperacion con el sistema de derechos
humanos de las Naciones Unidas. Estoy aqui para afirmar que la
Organizacion de las Naciones Unidas seguira trabajando para apoyar
los esfuerzos que ustedes realizan. Al celebrar la historia de esta
Corte y el 70 Aniversario de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos no debemos olvidar que los derechos humanos son mucho
mas que meras palabras, son cimientos de nuestro progreso como
pueblos y son indispensables para la paz y el desarrollo. Requieren
implementacion, especialmente en la vida diaria de las personas mas
pobres y marginadas.

Los derechos humanos son nuestra responsabilidad colectiva
y todos tenemos un papel que desempefiar en su preservacion y
promocion. En el 40 aniversario de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos recordemos que no puede haber prosperidad
sostenible a menos que todos puedan beneficiarse de ella. No puede
haber paz duradera sin justicia y sin respeto de los derechos humanos.

Encomiendo los esfuerzos de esta Corte y los exhorto a mantenerse
vigilantes y decididos a proteger y promover los derechos humanos
en todo el continente americano.
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n mi condicion de presidente de la Republica de Costa Rica

es un inmenso honor poder participar en esta celebracion

historica, precisamente por ser el lugar donde se suscribio la
principal carta de derechos humanos del continente americano, al
celebrarse la cuarta década de su entrada en vigencia. Y quiero decir
también que para mi, como costarricense, es un verdadero honor que
la historia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos esté
asociada también con el esfuerzo de grandes costarricenses, hombres
y mujeres; mujeres como dofia Sonia Picado, como dofia Elizabeth
Odio; hombres como Rodrigo Carazo, expresidente, o como Rodolfo
Piza Escalante, entre muchas otras personas de nuestra nacionalidad
que han contribuido a este esfuerzo del continente americano. Y en
esa tesitura, me siento comprometido a honrar ese legado americano
y esa contribucion costarricense.

El proceso de globalizacion, pese a los grandes retos que enfrenta
en la actualidad y que hoy vivimos de manera fehaciente, ha logrado
relativizar la importancia de las fronteras nacionales al tiempo que
ha potenciado el valor del didlogo y la concertacion como formas
eficaces para el logro de objetivos que trascienden los intereses
meramente estatales.

Las naciones que conforman la comunidad mundial se encuentran
cada vez mas vinculadas por la necesidad de asociarse y acordar
soluciones consensuadas para sus problemas comunes, también
estandarizados por la propia globalizacion. El multilateralismo es
la forma en que se relacionan las sociedades en el siglo XXI. La
necesidad de encontrar objetivos comunes, estrategias conjuntas hace
cada vez mas necesario superar las barreras del nacionalismo, del
unilateralismo y la introspeccion, atizadas también por la irracionalidad
que vemos hoy sumarse en las manifestaciones politicas de la region
y del mundo.

Grandes transformaciones han sido posibles en las sociedades
actuales gracias al trabajo conjunto de las naciones, en particular, mediante
su participacion activa en los diversos organismos internacionales
y supranacionales. El continente americano ha sido ejemplo en la
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solucion multilateral de los problemas que enfrentan tanto la region
como los Estados que la componen. En materia de derechos humanos,
América ha sido pionera en la suscripcion de multiples instrumentos
internacionales que han consolidado la democracia, fortalecido la
inclusion y el respeto a la dignidad de todas las personas.

En la Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos
Humanos de 1969, realizada en esta ciudad, los delegados de los
Estados miembros de la OEA redactaron la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, conocida como Pacto de San José de Costa
Rica, el instrumento internacional mas relevante del continente. Que
los paises del continente hayan sido capaces de desarrollar robustas
instituciones de proteccion basadas en un corpus iuris americano,
moderno, garantista y en constante progresion, nos confirma que el
multilateralismo es la via a seguir. El dialogo entre los Estados y a
lo interno de estos, es la clave para el desarrollo de la region.

Hoy celebramos 40 afios de la entrada en vigencia de uno de los
instrumentos internacionales de derechos humanos mas importantes del
planeta. El mundo de la posguerra gener6 una conciencia internacional
acerca del reconocimiento y tutela de los derechos humanos como
responsabilidad impostergable de los Estados. Esto se materializo
en la mision de la Declaracion Universal de Derechos Humanos.

La Convencion Americana consolida los derechos reconocidos en
la Declaracion Universal. Consolida un régimen de libertad personal
y justicia que debe irradiar los ordenamientos internos de los Estados.
Pone a las personas como sujetos de proteccion internacional y
como centro de la accion publica. Tal como reza el preambulo de la
Convencion Americana, solo puede realizarse el ideal del ser humano
libre, exento del temor y de la miseria, si se crean condiciones que
permitan a cada persona gozar de sus derechos econdomicos, sociales
y culturales tanto como de sus derechos civiles y politicos.

En el ambito institucional, la Comision y la Corte Interamericana
de Derechos Humanos se han consolidado como instancias fuertes
y eficaces para la proteccion de las personas y el aseguramiento de
las obligaciones de los Estados.

Nuestro Estado tiene el altisimo honor de que en su territorio se
haya realizado la firma de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos y que a esta se le llame Pacto de San José. Ademas, Costa Rica
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ha sido un constante impulsor y defensor del Sistema Interamericano.
Este pais es parte del grupo de dos Estados que firm6 la Convencion
el 22 de noviembre de 1969, fue su primer adherente el 2 de marzo
de 1970, y fue el primer depositario del instrumento de aprobacion
el 8 de abril de 1970. Estos hechos forman parte del legado historico
de Costa Rica, a la comunidad internacional, como defensor de los
derechos humanos. Gracias a esta condicion, nuestro pais recibio
la altisima honra de albergar la sede de la Corte Interamericana,
también fue el primer Estado en aceptar la competencia de la Corte
Interamericana un 2 de julio de 1980.

Mediante la Ley 6889 del 9 de septiembre de 1983, Costa Rica
ratifico el Convenio para la Sede de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. En dicha ley reconoci6 la misma fuerza vinculante de las
resoluciones dictadas por tribunales costarricenses, a las decisiones
emitidas por el pleno de la Corte o por su presidencia. El Estado fue
el primero en hacer uso del mecanismo consultivo del articulo 64.2
de la Convencion y el que mas lo ha empleado: cinco ocasiones en
total. Con ello ha demostrado su genuino interés en lograr la mas
amplia tutela de los derechos de las personas que habitan el continente
americano. Costa Rica ha sido parte en procesos contenciosos cuyas
resoluciones han propiciado importantes cambios en la regulacion
interna y en la practica del ejercicio del poder publico. Y a lo largo de
estas décadas se ha desarrollado un vigoroso didlogo jurisprudencial
entre los tribunales internos, en especial la Sala Constitucional y la
Corte Interamericana. Debemos honrar y fortalecer la sélida tradicion
de control de convencionalidad de nuestro pais.

El respeto por los derechos de las personas es parte de lo que
nos distingue y caracteriza ante la comunidad internacional. Sin
embargo, los avances en materia de derechos humanos a veces no son
lo veloces que deberian, o que deseariamos, o que las circunstancias
nos permiten, pero debemos continuar en esas luchas.

De las reflexiones que he escuchado el dia de hoy, rescato para mi
algo que el secretario general de Naciones Unidas —a quien agradezco
su presencia el dia de hoy porque es evidencia clara del respaldo del
mas alto nivel al sistema de derechos humanos— me comparti6 en
privado: la importancia de la defensa de los valores de la ilustracion.
Esa reflexion me conmovié porque me llevo al origen de muchos de
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mis valores que tenia tiempo de no revisitar conceptualmente. Creo
que ahi contamos con una gran veta para fortalecer las luchas que
tenemos por delante, porque quienes nos encontramos aqui estamos
convencidos de lo que estamos haciendo. Estamos convencidos de que
debemos seguir adelante; mas convencidos sabiendo que el entorno
no es un viento necesariamente favorable pero que si sabemos a
dénde queremos llegar, y eso hace toda la diferencia.

Hoy 40 afios después de aquel julio de 1978, debemos celebrar
los avances que como region hemos tenido gracias a la vigencia de
la Convencion Americana. Esta conmemoracion hoy se vuelve clave
frente a cualquier intento por debilitar el Sistema Interamericano de
proteccion. Nuestro continente nunca debera retroceder a los tiempos
en que las naciones defendian un dominio soberano reservado, en
tanto las personas veian sus derechos violados sin una instancia
supranacional que los protegiera.

Celebremos que nuestro sistema de proteccion siga respondiendo
de manera oportuna y certera a las necesidades persistentes en la
region mas desigual del mundo pero que su jurisprudencia evoluciona
constantemente para atenuar dichas disparidades. Como presidente de
Costa Rica, anhelo que dentro de una década, cuando nos reunamos
a celebrar 50 afios de vigencia de la Convencion, tengamos una
América cada vez mas inclusiva y respetuosa de todas las personas,
una América que haya abolido la discriminacion, el abuso, el odio, y
que haya entendido su deber historico de eliminar todas las barreras
que separan a las personas y que luchemos por el ideal de alcanzar
la dignidad, la realizacion de las personas y la felicidad.
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nnombre de mis colegas de la Corte Interamericana de Derechos

Humanos y en el mio propio, les doy la mas cordial bienvenida

a este primer Didlogo de Cortes Regionales de Derechos
Humanos. Agradezco, muy especialmente, a los sefiores Sylvain Oré
y Guido Raimondi y a las juezas, jueces y personal juridico de la
Corte Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos y del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos que han venido a San José. Quiero
agradecer también a las expertas y expertos internacionales que nos
acompanan y que tienen la tarea de facilitar el didlogo el dia de hoy:
las profesoras Monica Pinto y Anja Seibert-Fohr y los profesores
Michelo Hansungule, Manfred Nowak y Armin von Bogdandy.

Esta reunion historica de las tres Cortes no habria sido posible
sin la muy generosa y desinteresada cooperacion internacional de
la Republica Federal de Alemania. Quiero agradecer, en nombre de
la Corte Interamericana, al Embajador interino sefior André Scholz
por acompaiarnos en esta inauguracion y, por supuesto, a la Agencia
GIZ por su intenso trabajo, muy especialmente a la sefiora Hellen
Abhrens y a su equipo.

Quisiera comenzar destacando la relevancia de este primer
encuentro de las tres Cortes regionales que ocurre en un afio muy
significativo para los derechos humanos en todo el mundo. Ademas
de los 40 afios de la entrada en vigor de la Convencion Americana y
de la creacion de nuestro Tribunal regional, como se expreso el dia
de ayer, se cumplen nada menos que 70 afios de las Declaraciones
Americana y Universal de Derechos Humanos, instrumentos pioneros
que han influido positivamente en los sistemas normativos y las
practicas estales en todo el mundo.

Esta primera reunion de nuestras tres Cortes ha sido precedida
por numerosos y fructiferos encuentros e intercambios bilaterales.
En el pasado, los tres Tribunales hemos interactuado y aprendido
mucho; nos hemos beneficiado de una relacion cercana y del dialogo
entre Arusha, Estrasburgo y San José. Este didlogo se profundizo
en los Ultimos afios en los cuales, jueces y abogados de la Corte
Interamericana participamos en reuniones con nuestros pares en
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las sedes de la Corte Africana y del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos. De igual modo, jueces y abogados han venido a San José
desde Arusha y Estrasburgo.

Estos intercambios tuvieron como objetivo general compartir
informacion sobre los avances jurisprudenciales y el impacto del
trabajo de las Cortes, sus relaciones con los tribunales nacionales y
los retos presentes y futuros. Ademas, permitieron conocer diversos
aspectos del funcionamiento de cada uno de los Tribunales, sus
diferentes servicios y procedimientos internos con el objetivo de
conocer las buenas practicas de unos y otros.

Ademas de esas reuniones de trabajo, hemos realizado intercambios
de personal de las Secretarias mediante la incorporacion de abogadas
y abogados de un Tribunal en el equipo de trabajo de los otros. Estos
intercambios fortalecen los vinculos de trabajo y permiten compartir,
de manera practica y en profundidad, la jurisprudencia, funciones
y procedimientos de nuestras Cortes, facilitando el intercambio de
buenas practicas entre nuestros equipos legales y, en definitiva, entre
nuestros Tribunales.

Los esfuerzos compartidos, incluso, incluyeron la realizacion de
publicaciones conjuntas como el libro Didlogo Transatlantico: Seleccion
de Jurisprudencia del Tribunal Europeo y la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, editado en 2015 por nuestros Tribunales, en inglés
y en espafiol. Esta obra, ademas de difundir precedentes destacados
en Europa y América, demuestra la existencia de convergencias en
la manera de interpretar ambos tratados de derechos humanos. Mas
aun, en 2015 hemos suscrito con la Corte Africana un Acuerdo de
Cooperacion para el desarrollo de iniciativas comunes en beneficio
de nuestras instituciones y seguimos explorando nuevas ideas para
avanzar en el trabajo conjunto.

La interaccion entre nuestras Cortes, sin embargo, trasciende las
reuniones de trabajo, el intercambio de personal, las publicaciones
conjuntas y los acuerdos de cooperacion. La Corte Interamericana
se ha beneficiado en alto grado del razonamiento de las otras dos
Cortes hermanas. Las Convenciones son instrumentos vivos que
mantienen su vigencia a través de las interpretaciones realizadas por
cada uno de los Tribunales, y cada Convencion se adoptd seglin las
necesidades propias de su contexto y realizo su propia evolucion;
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sin embargo, no podemos dejar de mencionar el impacto que tuvo
el Sistema Europeo y el Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales en el disefio
institucional y el sistema normativo interamericano.

Elimpacto institucional y normativo se reflejo en la jurisprudencia
de la Corte Interamericana desde sus inicios. En sus primeras opiniones
consultivas y casos contenciosos el Tribunal de San José, en su tarea
de interpretar la Convencion Americana, utilizaba frecuentemente los
precedentes de la Corte Europea. La similitud en la formulacion de
los derechos y libertades en las Convenciones Europea y Americana,
en el desarrollo de criterios de admisibilidad y en principios de
interpretacion, asi como la creciente afinidad de los temas que se
plantean en Estrasburgo y San José, han internalizado en nuestro
trabajo el dialogo con la jurisprudencia europea hasta el dia de hoy.
Actualmente, no hay decision que adopte la Corte Interamericana
sin que previamente se estudien los precedentes de Estrasburgo en
la materia.

Nuestra vocacion por el didlogo jurisprudencial se incremento,
en nuestro beneficio, con el desarrollo del Sistema Africano de
Derechos Humanos, por medio de la utilizacion de sus normas y
precedentes en diversos temas. Con la instalacion definitiva y puesta
en funcionamiento de la Corte Africana, comenzamos a estudiar, a
valorar su jurisprudencia y a beneficiarnos de los razonamientos de
los colegas de Arusha en nuestras decisiones. Aun cuando en este
caso la interaccion es mas reciente, tenemos las mas altas expectativas
de potenciar el didlogo jurisprudencial con la Corte Africana de
Derechos Humanos y de los Pueblos.

De este modo, la difusion y utilizacion de los desarrollos
jurisprudenciales y estandares africanos y europeos nos han permitido
ir creando un camino comun y un piso minimo en la proteccion de
los derechos humanos para todas las personas, independientemente
del lugar donde se encuentren.

Sin embargo, este momento historico, en el que conmemoramos
hitos fundantes en la historia de los derechos humanos —como los
aniversarios de las Declaraciones Americana y Universal y de
la Convencion Americana—, en el cual contamos con desarrollos
normativos e institucionales impensables —como la propia existencia
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de nuestras tres Cortes—, esta acompaiiado por retrocesos significativos
para los derechos humanos y para las instituciones que resguardan
su proteccion: amenazas globales, incumplimiento y oposicion al
derecho internacional de los derechos humanos por algunos Estados,
discriminacion y violencia frente a las diversidades humanas por
parte de importantes sectores sociales.

Frente a este contexto, creemos que es oportuno y mas aun,
imperioso, fortalecer el didlogo institucional y jurisprudencial,
incrementar nuestra cooperacion y los vinculos institucionales para
mejorar la proteccion de los derechos humanos de las personas bajo
la jurisdiccion de nuestros Tribunales.

Por ello propusimos, en primer lugar, celebrar esta reunion de las
tres Cortes regionales y, en segundo lugar, plasmar en una declaracion
nuestra voluntad de que estos encuentros de trabajo se formalicen y
repitan regularmente en Arusha, Estrasburgo y San Jos¢.

Vemos con optimismo que la primera de esas propuestas se ha
concretado y estamos celebrando hoy este primer Dialogo de Cortes
Regionales de Derechos Humanos el cual tiene, fundamentalmente,
tres objetivos: a) compartir nuestros principales avances normativos,
institucionales y jurisprudenciales; b) debatir sobre los desafios y
retos mas importantes, y ¢) definir lineas de accion conjunta frente
a ellos, fortaleciendo las acciones de cooperacion y dialogo.

Para alcanzar esos objetivos, propusimos dividir este dia de
trabajo en tres sesiones: a) la primera denominada De la interpretacion
de normas al cambio social. b) la segunda titulada Autoridad y
legitimidad de las Cortes regionales. Impacto, resistencias, dificultades
y desafios, y c) la tercera, Fortalecimiento de la cooperacion entre
los tres Tribunales Regionales de Derechos Humanos.

Como se ha informado, cada sesion iniciara con una breve
introduccion de las y los moderadores; luego una persona experta
hara una presentacion inicial de quince minutos, seguida por los
comentarios de diez minutos de una jueza o juez por cada Corte,
para pasar asi a un dialogo abierto entre todos los participantes. Al
finalizar cada sesion, la persona moderadora presentara sucintamente
las conclusiones principales del didlogo.

Con relacion al trabajo futuro, les hemos propuesto a los jueces
Sylvain Oré y Guido Raimondi, en su caracter de presidentes de
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sus respectivas Cortes, suscribir un documento que denominamos
Declaracion de San José. La Declaracion formaliza esta voluntad de
profundizar nuestras relaciones, el trabajo conjunto y el intercambio
de conocimientos. La Declaracion de San José propone establecer
un Foro Permanente de Dialogo Institucional entre la Corte Africana
de Derechos Humanos y de los Pueblos, el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos y la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

El Foro tiene como proposito fortalecer la proteccion de los
derechos humanos y el acceso a la justicia internacional de las
personas bajo la jurisdiccion de los tres Tribunales; contribuir
con los esfuerzos estatales al fortalecimiento de sus instituciones
democraticas y mecanismos de proteccion de derechos humanos,
y superar los retos y desafios comunes para la efectiva vigencia de
los derechos humanos. Este Foro se reuniria en sesiones privadas
y publicas de manera rotativa en la sede de cada Tribunal, anual o
bienalmente, dependiendo de las necesidades y posibilidades de las
Cortes. El Foro daria sostenibilidad a este esfuerzo que iniciamos
hoy y continuaria con el didlogo sobre los temas que nos unen: a)
los principales desarrollos que hemos logrado; b) el impacto, las
dificultades y desafios que encontramos, y c) el fortalecimiento de
nuestro trabajo en comun.

Esperamos que con estas dos iniciativas, en el marco del 40
aniversario de la entrada en vigor de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos y de la creacion de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, se profundice el acercamiento de nuestras tres
Cortes y que sus frutos sean la base para mejorar la proteccion y la
efectiva vigencia de los derechos humanos de todas las personas en
nuestros continentes.

De nuevo, les agradecemos haber venido a la Corte Interamericana
de Derechos Humanos y les damos la mas cordial bienvenida.
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| dirigirme a una audiencia tan prestigiosa, reunida aqui

con ocasion de lo que podria calificar como uno de los

acontecimientos recientes mas importantes de la justicia
internacional de los derechos humanos, tengo la tentacion de hacer
un postulado atrevido. Planteo que, en nuestra era, donde la justicia
relacionada con los derechos humanos rompio el mito de las fronteras
geograficas y de los sistemas juridicos, el dialogo judicial no es
unicamente una eleccion sino una obligacion. Para acompafiar este
imperativo, quisiera situar mis palabras dentro de una doble perspectiva:
el dialogo judicial jurisprudencial y el didlogo judicial institucional.

Calificado con exactitud por la doctrina como "comercio de
las decisiones judiciales", que puede considerarse como liberal o
introvertido, el dialogo judicial jurisprudencial convierte al juez en
un agente que importa o exporta soluciones a litigios similares, para
administrar una justicia cada vez mas globalizada.

En lo que se refiere a la justicia regional de los derechos humanos,
tal didlogo se ha convertido casi en una tradicion. Podemos notar
con pertinencia que las grandes decisiones de la jurisprudencia
sobre derechos humanos en Africa, la Corte Africana, la Comision
Africana, la Corte de Justicia de la Comunidad Econdémica de Estados
de Africa Occidental, la Corte de Justicia de Africa Oriental y el
Tribunal de la Comunidad de Desarrollo de Africa Austral, SADC
por sus siglas en inglés, han hecho referencia de manera constructiva
a las sentencias del Tribunal Europeo y de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos.

Podemos referirnos, entre otras, a las decisiones tomadas por la
Comision Africana en el caso SERAP vs. Nigeria, sobre la justiciabilidad
de los derechos socioeconomicos; a la Corte Africana que retomo el
enfoque despenalizador de los delitos de prensa en la sentencia Konaté
vs. Burkina Faso; o también, a la Corte de Justicia de Africa Oriental,
la cual, en el caso Union de periodistas burundeses vs. Burundi,
importd de Estrasburgo la funciéon de democratizacion inherente a
la libertad de expresion. Tales transacciones jurisprudenciales no
son exclusivamente trasatlanticas, puesto que podemos observar
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la referencia expresa de la Corte de Justicia de Africa Oriental y
del Tribunal de la SADC a las decisiones de la Comision Africana
de Derechos Humanos y de los Pueblos, principalmente en el caso
Katabazi vs. Uganda relativa al principio del estado de derecho, en
primer lugar, y en segundo, en la famosa sentencia Campbell vs.
Zimbabue.

Sefioras y sefores presidentes, honorables colegas, al constatar ese
liberalismo observado por las jurisdicciones regionales africanas hacia
sus colegas de otros continentes, nos sentimos obligados a sefalar que
el dialogo es imperfecto, puesto que no se ha dado una tendencia en
sentido opuesto. Ante temas cada vez mas globalizantes relacionados
con los derechos y libertades fundamentales, que constituyen el
comun denominador del contencioso que nos es presentado, resulta
imperativo pasar del didlogo judicial jurisprudencial al didlogo
judicial institucional.

Esta segunda fase del postulado que enunciaba al inicio de
mis palabras, nos ordena, en tanto jueces regionales de derechos
humanos, no permitir que el dialogo jurisprudencial se forme por si
solo, sino que fomentemos el marco institucional indispensable para
su iniciativa, para su florecimiento y para su consolidacion. Como lo
indicaba anteriormente, se trata de una obligacion estructural, puesto
que los desafios contemporaneos relativos a los derechos humanos
van mas alla de las fronteras de nuestros continentes, ya se trate de
derechos de los migrantes, del cuestionamiento de la seguridad por
parte del terrorismo, de los derechos socioecondomicos amenazados
por el liberalismo comercial y financiero, o incluso de la libertad de
expresion y de la participacion politica de cara a la disminucion, a
escala global, del espacio civil y civico.

Sefior presidente de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
distinguido anfitrion, lo felicito en mi nombre y en el de la Corte
Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, por la brillante
iniciativa de llevar a cabo esta reunion intercontinental. Al realizarla
en el contexto de la celebracion de los 40 afios de existencia de su
jurisdiccion, unanimemente celebrada como el icono de la reparacion
de violaciones de derechos humanos en las Américas y en el mundo,
han trazado ustedes un surco, han materializado un simbolo y han
iniciado una construccion. Creo que la Declaracion de San José
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propuesta por ustedes como una alianza tricontinental, constituye
la expresion mas sabia de lo anterior.

Quisiera terminar expresando mi deseo de que la Declaracion
de San José constituya la base y el punto de partida de un didlogo
institucional hacia un dialogo jurisprudencial absoluto y perfecto; que
esta Declaracion constituya el fermento de una interaccion entre las
jurisdicciones, entre los jueces, entre las tradiciones juridicas, entre
los razonamientos jurisprudenciales, pero todo ello con un tinico fin:
la proteccion eficaz de los derechos humanos en Africa, en Europa
y en las Américas.

Sefior presidente, muchas gracias por esta bella invitacion,
gracias por esta bella iniciativa. Distinguidos colegas e invitados,
les agradezco su amable atencion.
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s un gran honor para mi, asi como para mis compaiieros

magistrados del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,

celebrar con ustedes el 40 Aniversario de la entrada en
vigor de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y del
establecimiento de su Corte. Me acompafian aqui en la sede de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, la jueza Ganna Yudivska,
presidenta de Seccion, el juez Branko Lubarda, asi como el sefior
Abel Campos, secretario de Seccion.

Este afo en Estrasburgo también celebramos un aniversario.
Se trata del 20 aniversario del establecimiento del nuevo Tribunal
Europeo de Derechos Humanos como un 6rgano independiente
permanente, luego de la entrada en vigor del Protocolo No. 11 de la
Convencion Europea de Derechos Humanos en 1998. Este fue un
desarrollo muy significativo para el sistema europeo de proteccion
de los derechos humanos. El sistema original, establecido en 1950,
conformado por la Comision y el antiguo Tribunal, el cual dur¢ casi
50 afos, era muy parecido al actual Sistema Interamericano.

Aunque los sistemas tienen algunas diferencias en términos
de estructura y de procedimientos, recientemente ambas Cortes
Regionales de Derechos Humanos han intensificado sus relaciones y
el didlogo. Se ha aumentado el contacto directo por medio de visitas
institucionales y de trabajo por parte de los respectivos presidentes y
magistrados. Luego de la visita a su Corte en el 2012 por uno de mis
predecesores, el Sr. Nicolds Bratza, y los dos vicepresidentes en ese
momento, ambas Cortes acordaron implementar una serie de pasos
practicos para intensificar el didlogo y facilitar un intercambio mas
continuo. Se implementd un programa de intercambio de personal
entre nuestras Secretarias, el cual ha sido sumamente exitoso, ya que
les permite a los abogados de cada Secretaria familiarizarse con los
métodos de trabajo y la jurisprudencia de cada Corte.

En el 2014 tuvimos el placer de recibir en Estrasburgo una
visita de su Corte completa durante una semana, con el objetivo de
intercambiar puntos de vista sobre temas de jurisprudencia sustantiva
y procesal con nuestros jueces. También publicamos la primera

51



DiALoco ENTRE CoRrTEs REGIONALES DE DERECHOS HUMANOS

compilacion anual de casos de ambas Cortes en un libro titulado
Didalogos Transatlanticos y ahora difundimos su jurisprudencia en
nuestras notas informativas sobre jurisprudencia y por medio de
nuestro sitio web.

El fortalecimiento del contacto directo y de la cooperacion
internacional ha resultado en un mejor entendimiento, que contribuye
amejorar el didlogo judicial y a incrementar las referencias cruzadas
a la jurisprudencia de las Cortes.

Por ejemplo, la Corte Europea se ha inspirado en la Corte
Interamericana a través de los afios en temas tales como la pena de
muerte,' las desapariciones forzadas,’ tortura,’ el caracter obligatorio
de las medidas provisionales,* y mas recientemente, las amnistias de
graves violaciones de derechos humanos,’ las garantias de debido
proceso en casos de remocion de jueces,® y el derecho de acceso a
la informacion.” Por su parte, la Corte Interamericana ha incluido
sistematicamente referencias a nuestra jurisprudencia en sus decisiones.
Este didlogo judicial es natural dada la similitud de la mayoria de
los derechos y de las libertades protegidos por ambas Convenciones,
pero también se produce gracias a un enfoque comun y a métodos
de interpretacion similares.

Adicionalmente, los tipos de casos y temas que deben resolver
ambas Cortes se han vuelto cada vez mas parecidos. Para nombrar un
par: los casos sobre graves violaciones de derechos humanos en areas

TEDH, Ocalan vs. Turkey [GC], no. 46221/99, § 166, 12 de mayo de 2005.

2 TEDH; Varnava and Others vs. Turkey [GC], 16064/90, 16065/90, 16066/90,
16068/90, 16069/90, 16070/90, 16071/90, 16072/90 y 16073/90), § 147, 18 de
septiembre de 2009.

TEDH, Gdfgen vs. Germany [GC], no. 22978/05, § 108, 1 de junio de 2010.

4 TEDH, Mamatkulov y Askarov vs. Turkey, nos. 46827/99 and 46951/99, §§
112-113 y 124, 4 de febrero de 2005.

5 TEDH, Margus vs. Croatia [GC], no. 4455/10, §§ 131 y 138, 27 de mayo de
2014.

6 TEDH, Baka vs. Hungary [GC], no. 20261/12, §§ 114, 121 y 172, 23 de junio
de 2016.

7 TEDH; Magyar Helsinki Bizottsag vs. Hungary [GC], no. 18030/11, § 146, 8
de noviembre de 2016.
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de conflicto y de guerra, y los casos sobre ataques a la independencia
del sistema judicial. Esta creciente semejanza le ha dado una nueva
relevancia a nuestro dialogo judicial.

Sin embargo hay una razén mas profunda para el dialogo: el
principio de la universalidad de los derechos humanos que subyace
al derecho internacional de los derechos humanos, el cual debe
guiarnos en nuestros esfuerzos por evitar en la medida de lo posible,
la fragmentacion al interpretar nuestros derechos clave.

Aun hay muchas areas en las que podemos fortalecer el dialogo.
Por ejemplo, tenemos la valiosa experiencia de la Corte Interamericana
en opiniones consultivas, que puede ser de gran interés para el Tribunal
Europeo en vista de la entrada en vigor del Protocolo No. 16 de la
Convencion, el 1 de agosto de este afio. Este Protocolo ampliara
considerablemente nuestra jurisdiccion consultiva para los Estados que
lo han ratificado. Cabe mencionar también su amplia jurisprudencia
sobre reparaciones y ejecucion de sentencias. Podriamos inspirarnos
en ella para dictar medidas generales e individuales en la ejecucion
de nuestras propias sentencias, bajo el Articulo 46 de la Convencion.

Finalmente, me gustaria felicitar a la Corte Interamericana
por su 40 aniversario, personalmente y también de parte de los 47
magistrados del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Ustedes
han contribuido enormemente al cumplimiento de los derechos
humanos y a la consolidacion de las instituciones democraticas en
las Américas durante todos estos afios, a la vez que han enfrentado
desafios y amenazas importantes. Su jurisprudencia se ha convertido
en un referente normativo para las cortes nacionales y las autoridades
en su continente, asi como una fuente sumamente respetada de
inspiracion para otros sistemas regionales tales como nuestro Tribunal
y la Corte Africana.

Espero sinceramente que esta celebracion conjunta y los intercambios
futuros, nos ayudaran a fortalecer atin mas la excelente relacion y el
dialogo entre nuestras Cortes.
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n primer lugar, deseo trasmitir mis felicitaciones a la Corte

Interamericana de Derechos Humanos, a sus jueces y sus

colaboradores en nombre del Gobierno de la Republica Federal
de Alemania con motivo del cuadragésimo aniversario de su existencia
y como reconocimiento por el trabajo realizado hasta la fecha para el
fortalecimiento de los derechos humanos. Es un honor extraordinario
parami darles una calida bienvenida a este taller de dialogo internacional
entre las tres Cortes Regionales de Derechos Humanos mediante el
cual se busca crear un foro permanente entre ellas.

Me complace mucho ver reunidos en esta sala a los honorables
presidentes de las tres Cortes y sus secretarios y abogados. Asimismo,
me gustaria saludar y expresar nuestro agradecimiento a los ponentes
en este didlogo que han aceptado compartir con nosotros su experiencia
y conocimiento y quienes animaran los debates que se llevaran a
cabo durante este dia historico.

Sefioras y sefores, estamos viviendo tiempos emocionantes
que culminan en una pregunta central: ;Es suficiente nuestra fuerza
y determinacion para encontrar respuestas comunes a los desafios
actuales y en particular a la amenaza del orden mundial multilateral?
No cabe duda alguna de que en la actualidad el mundo esta inmerso
en un momento muy tenso y dificil de la historia. La generacion que
vivio los horrores de la Segunda Guerra Mundial y que en la estela
del conflicto forj6 un marco juridico institucional para preservar la
paz, va desapareciendo. Ahora vemos politicas y actitudes que nos
retrotraen a una etapa anterior; parece que la ley del mas fuerte esta
regresando y la fuerza de la ley disminuyendo. El derecho internacional
se ve relativizado, incluso se ve negado por completo; ademas los
conflictos, la discriminacion, la pobreza, la desigualdad y el terrorismo
son desastres creados por el hombre que se refuerzan mutuamente y
que devastan en la actualidad a demasiadas comunidades y personas.

En este contexto negativo se nota un aumento de la represion de
los derechos humanos, lo cual, evidentemente, no es la solucion a
estos conflictos sino una causa mas que los provoca. Tomamos nota
de estos anti desarrollos, pero no debemos dejar que nos confundan en
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nuestras convicciones. La labor de destejer la madeja de conflictos y
de organizar en su lugar el proceso que conduce a la dignidad humana,
a la seguridad y a la paz, es la preocupacion urgente de Alemania, la
cual se manifiesta en su fuerte aceptacion de la Agenda 2030.

Sabemos que sin paz, estabilidad, derechos humanos y gobernabilidad
efectiva, basada en el estado de derecho, no es posible alcanzar el
desarrollo sostenible.

Por lo tanto, Alemania esta brindando apoyo tanto a la Union
Africana a través del proyecto Support of the African Governance
Architecture, como también a la Organizacion de los Estados Americanos
con el proyecto Derecho internacional regional y Acceso a la justicia
en América Latina. A ellos se suman los aportes que Alemania esta
dando dentro de Europa; gracias a todo ello ha sido posible reunirnos
hoy en el salon de Audiencias de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, donde se escucha a las victimas de violaciones de sus
derechos humanos y donde se busca restablecer su dignidad humana.
En este lugar, ahora, ustedes tienen la tarea nada facil de enfrentar
los retos futuros que desafian a los derechos humanos y por ende
también a las instituciones creadas para vigilarlas.

En este sentido, les deseo una fructifera y exitosa discusion para
enfrentar los desafios del futuro de los derechos humanos y para
robustecer la institucionalidad de cada Corte, también para profundizar
su cooperacion con las demas. Alemania una vez mas asumird una
importante responsabilidad como miembro no permanente del Consejo
de Seguridad de la ONU; sera un socio confiable y activo para todos
aquellos que se comprometan a fortalecer la jurisdiccion internacional
incluyendo el campo de los derechos humanos.
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os reunimos para celebrar el 40 aniversario de la entrada

en vigor de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos. En aleman, una manera de felicitar a alguien en

su cumpleaiios es decirle “qué bueno que naciste, si no, nos habrias
hecho mucha falta”. Es un poco absurdo, por supuesto, pero el
sentimiento lo podemos extender a la Convencion Americana. ;Por
qué? Porque la Convencion, gracias al trabajo de muchas personas e
instituciones, se convirti6 en algo realmente importante: una piedra
angular en el constitucionalismo transformador de América Latina.
({Como ha sido esto posible? jEs conforme a la ley? Estas
preguntas nos llevan al tema sobre el cual me han pedido hablar: “De
la interpretacion de normas al cambio social. Los tratados de derechos
humanos como ‘instrumentos vivos’ a la luz de la realidad social”.
El constitucionalismo transformador conlleva interpretar las
normas de manera que estas tengan un efecto sobre la realidad y
generen un cambio social. Especificamente en América Latina este
constitucionalismo busca incorporar los derechos humanos en los
procesos sociales que provocan los problemas estructurales'. La
magnitud de estos problemas es considerable; de especial importancia
estan la violencia, la exclusion social y la debilidad institucional,
por ejemplo, la falta de independencia judicial. De hecho, puede
que la Convencion Americana sea el instrumento internacional mas
importante en el mundo para avanzar en este tipo de cambio social.
Por supuesto que las cortes no pueden, y no deben, generar este
cambio por si solas. Las transformaciones de tal dimension requieren
un fuerte compromiso de multiples actores dentro de una sociedad y

1 Armin von Bogdandy, Eduardo Ferrer Mac-Gregor, Mariela Morales Antoniazzi,
Flavia Piovesan, Ximena Soley, “Ius Constitutionale Commune en América
Latina: Enfoque Regional al Constitucionalismo Transformador”, en Armin
von Bogdandy; Eduardo Ferrer MacGregor, Mariela Morales Antoniazzi, Flavia
Piovesan, Ximena Soley (eds.), Constitucionalismo Transformador en América
Latina. El surgimiento de un nuevo Ius Commune (Oxford University Press 2017)
5,7.
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mucha voluntad politica®. Como lo ha afirmado la Corte Interamericana
en su doctrina de control de convencionalidad, todas las instituciones
—y no solo el poder judicial- son responsables de la proteccion de
los derechos humanos. Esto no disminuye la importancia de la
contribucion del poder judicial a estos objetivos. Se puede observar
en muchos paises: en la sancion del terrorismo de estado en Perq,
la inclusion de pueblos indigenas en el proceso politico en Ecuador,
la proteccion de personas homosexuales en Chile?, o un ejemplo
donde fue impulsado principalmente por el pais, el desarrollo de un
verdadero sistema de salud publica en Colombia®.

(Cémo funciona un constitucionalismo transformador impulsado
por la Corte? Esto se puede explicar por medio de los otros temas
sobre los cuales me han pedido hablar, principalmente: si las cortes
de derechos humanos deben participar en la creacion de un derecho
comun para una region; si deben impulsar el cambio social, y como
encaja esto con un posible margen de apreciacion.

Voy a desarrollar mi argumento en tres pasos. Primero voy
a explicar como recibi6 el Sistema Interamericano, mediante un
desarrollo constitucional a nivel continental, el mandato para apoyar
el constitucionalismo transformador. Segundo, voy a presentar
qué significa ese mandato y cuales son las protecciones contra un

2 Alexandra Huneeus, “Courts Resisting Courts: Lessons from the Inter-American
Court’s Struggle to Enforce Human Rights” (2011) 44(3) Cornell International
Law Journal; Ariel E. Dulitzky, “El impacto del control de convencionalidad.
¢ Un cambio de paradigma en el sistema interamericano de derechos humanos?”,
en Julio César Rivera (ed.) Tratado de los Derechos Constitucionales (Abeledo
Perrot 2014) 533; Soley, “The Transformative Dimension of Inter-American
Jurisprudence” en von Bogdandy et al. (eds.), Transformative Constitutionalism
in Latin America, nota 8, 338, 344.

3 Corte IDH, Barrios Altos vs. Perii (14 de marzo de 2001) Serie C No. 75, Fondo;
Corte IDH, Barrios Altos vs. Peru (3 de septiembre de 2001) Serie C No. 83,
Interpretacion de la Sentencia de Fondo; Corte IDH, La Cantuta vs. Perii (29
de noviembre de 2006) Serie C No. 162, Fondo, Reparaciones y Costas; Corte
IDH, Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador (27 de junio de 2012)
Serie C No. 245, Fondo y Reparaciones; Corte IDH, Atala Riffo y nifias vs. Chile
(24 de febrero 2012) Serie C No. 239, Fondo, Reparaciones y Costas.

4 Corte Constitucional de la Republica de Colombia, Sala Segunda de Revision,
31 de julio de 2008, Sentencia T-760/08.
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“activismo judicial descontrolado”. Tercero, voy a establecer criterios
de medicidn para evaluar la interpretacion evolutiva de los derechos
humanos.

El mandato

Hoy en dia la Convencion Americana le brinda a las instituciones
del Sistema Interamericano un mandato para participar en el
constitucionalismo transformador en las Américas’. Este mandato
es la base legal para una jurisprudencia de derechos humanos que
enfrenta los problemas estructurales de la region, principalmente
la debilidad institucional, la exclusion social y la violencia. Esta
jurisprudencia alimenta el derecho comtin de derechos humanos en la
region, un tipo de fus Constitutionale Commune en América Latina.

(Como es esto legalmente posible? En la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos hay poco texto para apoyar este mandato.
De hecho, en 1969, 1978 o 1979 practicamente nadie se imaginaba
que la Convencion podria brindar la base para un constitucionalismo
transformador. Basta recordar el punto de vista de los gobiernos en ese
momento®. Sin embargo, hoy en dia podemos asumir con seguridad
que la Convencion le confia este mandato al Sistema Interamericano
y a su Corte.

(Como sucedid? En los afios 60 y 70 la mayoria de los paises
latinoamericanos tenian regimenes autoritarios o represivos. Fue
a partir de 1980 cuando los paises de la region iniciaron una lenta
transicion hacia la democracia. Cuando lo hicieron, tuvieron ideas

5 Eldebate contemporaneo comenzo con Karl Klare, “Legal Culture and Transformative
Constitutionalism” (1998) 14 South African Journal on Human Rights, 146; véase
también Michaela Hailbronner, “Transformative Constitutionalism: Not Only in
the Global South” (2017) 65 American Journal of Comparative Law, 527.

6 Sobre el potencial de la Convencion no imaginado previamente, asi como la
evolucion inesperada que llevo a resultados innovadores, véase Tom J. Farer, “The
Rise of the Inter-American Human Rights Regime: No Longer a Unicorn, Not Yet
an Ox” (1997) 19 Human Rights Quarterly, 514; también Sabrina Ragone, “The
Inter-American System of Human Rights: Essential Features”, en von Bogdandy
et al. (eds.), Transformative Constitutionalism in Latin America, nota 8, 281.
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claras sobre qué hacer. La mas importante de ellas es la que se ve
reflejada por la maxima «Nunca més». Sin embargo, los paises
también buscaron un consenso social mas amplio.

Con ese fin dieron varios pasos. La mayoria de las constituciones
adoptaron amplios catalogos de derechos, muchas veces progresistas,
y se abrieron a los derechos humanos internacionales. Muchos también
atribuyeron a los tratados sobre derechos y a las decisiones de la Corte
IDH un lugar especial en su ordenamiento juridico interno’. Por lo
tanto, las constituciones domésticas superaron el entendimiento —a
menudo sumamente rigido— de la soberania y establecieron un sistema
de derechos humanos de dos niveles, el cual se ha consolidado.

En este contexto, la Corte Interamericana, inspirada por la Comision,
por las ONG y de mayor importancia atn, por fuerzas domésticas de
pensamiento similar, comenzo a interpretar las disposiciones de la
Convencion de una manera evolutiva especifica, que resultd en un
constitucionalismo transformador caracteristicamente latinoamericano.

El constitucionalismo transformador, a saber, cuando el derecho
constitucional se entiende como un instrumento para cambios
significativos, se puede encontrar en muchos paises. La Constitucion
mexicana de 1917 o la Constitucion italiana de 1947 son buenos
ejemplos; el problema fue que las cortes no siguieron el programa
transformador establecido en el texto. En cambio, las Cortes de
Sudafrica y de la India, en su ctspide, si tomaron seriamente sus
constituciones transformadoras y su mandato, desarrollando una
jurisprudencia distintiva que enfrenta los problemas estructurales.

La constitucionalidad transformadora es un fenomeno global;
sin embargo, hay dos caracteristicas latinoamericanas que debemos
resaltar. Primero, su constitucionalismo transformador no se apoya
unicamente en una constitucion doméstica, sino también en un
régimen internacional que cuenta con dos instituciones operativas: la
Comision Interamericana y la Corte Interamericana®. Segundo, este

7 Mariela Morales Antoniazzi, Proteccion supranacional de la democracia en
Suramérica. Un estudio sobre el acervo del ius constitutionale commune (UNAM,
2014).

8 Rodrigo Uprimny, “Las transformaciones constitucionales recientes en América
Latina”, en César Rodriguez Garavito (ed.), El derecho en América Latina. Un

66



CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

sistema de dos niveles se complementa con un didlogo horizontal
entre las instituciones domésticas que comparten esta perspectiva,
especialmente los jueces nacionales a quienes se les ha confiado la
resolucion de temas constitucionales. Por medio de este discurso
regional, las instituciones domésticas de varios paises involucrados en
el constitucionalismo transformador se apoyan unas a otras y fortalecen
este fenomeno. El nivel internacional es clave para la consolidacion
horizontal, ya que las decisiones de la Corte Interamericana brindan
la mayor parte de la materia que alimenta el discurso regional. Los
jueces nacionales se pueden conectar mas profundamente cuando
discuten como responder a un sistema regional comun, sobre casos
que les conciernen a todos. Este circulo alimenta la legitimidad de
la Corte Interamericana, cuya base no son pilares, sino una densa
red de raices capilares que crecen en lo profundo del tejido social
de cada Estado de la region.

Con su audaz paso de crear una doctrina de control de
convencionalidad, la Corte energizo esta evolucion’. El término derecho
comun es un concepto adecuado para lo que se esta desarrollando, ya
que el control de convencionalidad implica que la Convencion y la
jurisprudencia de la Corte IDH deben informar, e inclusive guiar, las
decisiones de cada juez en la region. Por lo tanto, cada juez nacional se
convierte en un juez interamericano. Esto amplifica dramaticamente el
alcance de la Convencion. Para entender la importancia social y politica
de esta doctrina en su totalidad, debemos recordar la prominencia
politica de muchos casos; por ejemplo, las graves violaciones de
derechos humanos cometidas por actores que con frecuencia aun
estan vivos e inclusive algunas veces siguen en el poder.

mapa para el pensamiento juridico del siglo XXI (Siglo XXI Editores 2011)
109, 114.

9 Corte IDH, Almonacid Arellano y otros vs. Chile (26 de septiembre de 2006)
Serie C No. 154, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas;
véase Eduardo Ferrer Mac Gregor, “El control difiiso de convencionalidad en el
Estado constitucional”, Héctor Fix-Zamudio y Diego Valades (eds.), Formacion
v perspectiva del Estado Mexicano (El Colegio Nacional-UNAM 2010) 151-
188; Miriam Henriquez y Mariela Morales Antoniazzi (eds.), El control de
convencionalidad: un balance comparado a 10 afios de Almonacid Arellano
vs. Chile (DER Ediciones, 2017).
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Pareceria facil pintar la interpretacion evolutiva de la Corte
Interamericana como “activismo judicial”, que sobrepasa su mandato,
0 que es ultra vires y por lo tanto ilegal. Sin embargo, pocas
instituciones domésticas han llegado a esa conclusion. Muchos
aceptan este desarrollo como legal y legitimo. ;Por qué? Porque esta
interpretacion evolutiva no fue unilateral, ni un proceso impuesto
desde arriba por una Corte en busca de hegemonia. Al contrario, fue
un proceso comun de multiples actores.

En primer lugar, la mayoria de las constituciones le atribuyen a
la Convencion y a sus instituciones un rol clave en su sistema legal
doméstico. Estas son acogidas en las bases constitucionales de los
Estados parte de la Convencion; doctrinalmente esto se llama el
bloque de constitucionalidad, formado por la constitucion doméstica
y la Convencion®. Por lo tanto, en términos de teoria constitucional
y doctrina, este desarrollo del mando se puede explicar como una
instancia de cambio constitucional. La doctrina de cambio constitucional
muestra como los profundos cambios morales y politicos en las
sociedades pueden tener un impacto sobre la definicion de la ley sin
que haya tenido que haber un cambio formal (Georg Jellinek, Bruce
Ackerman)". Este es el caso especialmente con las disposiciones de
texto abierto, tales como los derechos humanos.

En segundo lugar, la jurisprudencia de la Corte responde a las
expectativasy a las interpretaciones de numerosos actores'?. De hecho,
la interpretacion evolutiva de la Corte es alimentada e informada por
muchos desarrollos que ocurren en la region. Las organizaciones de
la sociedad civil juegan un rol vital. A la vez, la posibilidad de litigar
ante la Corte ayuda al desarrollo de las organizaciones de la sociedad

10 Manuel Gongora Mera, Inter-American Judicial Constitutionalism. On the
Constitutional Rank of Human Rights Treaties in Latin America through National
and Inter-American Adjudication (IIDH 2011).

11 Para mas detalles ver Carlos Bernal, “Prefacio Cambio Constitucional Informal:
Una Introduccion Critica” en Richard Albert y Carlos Bernal (eds.), Cambio
constitucional informal, (Editorial Universidad Externado 2016) 9.

12 Soley, “The Transformative Dimension of Inter-American Jurisprudence” en
von Bogdandy et al. (eds.), Transformative Constitutionalism in Latin America,
nota 8, 352-355.
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civil. Estas son esenciales no solamente para el fortalecimiento de
los derechos humanos sino también para la democracia en la region.

En tercer lugar, las instituciones domésticas han reconocido
este desarrollo del mandato. Las cortes nacionales han aceptado y
respaldado esta interpretacion, entendiendo su valor en el cumplimiento
de sus mandatos constitucionales domésticos. Lo podemos ver
en la recepcion de la jurisprudencia interamericana en muchas
decisiones domésticas. Los jueces nacionales inclusive hablan de
un “derecho comtin” y se refieren a si mismos explicitamente como
“jueces interamericanos”. La parte politica también ha tenido una
respuesta positiva. Como en el caso de Uruguay, que en el 2018
nomino6 como juez a la Corte Interamericana, a un magistrado de
la Corte Suprema quien requiri6 la implementacion de la sentencia
de la Corte Interamericana en el caso Gelman vs. Uruguay. Esta es
una significativa sefial de respaldo, considerando la fuerte critica de
la cual ha sido objeto la Corte Interamericana por dicha sentencia®.

Y en cuarto lugar, muchos actores domésticos le encomiendan
a la Corte resolver bloqueos institucionales domésticos; es decir,
que esta desencadene una accidon donde la inercia burocratica y la
resistencia al cambio se interpongan a la necesaria evolucion'.

Por supuesto, no todos estan de acuerdo con que la Corte asuma
este mandato poderoso y transformador. Sin embargo, las fuerzas
que interpretan la Convencion de esta manera tienen suficientes
argumentos para apoyar su legalidad y lo que reviste igual importancia,
han reunido suficiente apoyo para seguir en este camino.

13 Roberto Gargarella, “Sin lugar para la soberania popular: Democracia, derechos
y castigo en el caso Gelman”, Latin-American Seminar on Constitutional Theory
and Policy (Yale University 2013) https://law.yale.edu/system/files/documents/
pdf/sela/SELA13_Gargarella CV_Sp 20120924.pdf (ultimo acceso 26 de
agosto de 2018); Pietro Sferrazza Taibi, “;Amnistias democrdticas? El Caso
Gelman vs. Uruguay de la Corte Interamericana de Derechos Humanos: Un
caso prctico para una reflexién teérica” en Sonia Alda Mejias y Silvia Angel
Santano (eds.), La seguridad, un concepto amplio y dinamico: V Jornadas de
estudios de seguridad (IUGM- UNED 2013) 93-124.

14 Oscar Parra Vera, “The Impact of Inter-American Judgments by Institutional
Empowerment”, en von Bogdandy et al. (eds.), Transformative Constitutionalism
in Latin America, nota 8, 376.
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Lineamientos y limites

El mandato para avanzar el constitucionalismo transformador
en América Latina por medio de un derecho comtn de derechos
humanos es un mandato abierto, pero no indefinido. Los jueces no
pueden simplemente hacer lo que les parezca mejor. Son guiados y
estan limitados por la presentacion de los casos, los métodos legales,
la colegialidad, los procedimientos, los precedentes y la necesidad
de construir y proteger la autoridad de la Corte.

El mandato encuentra retos en la realidad social. Interpretar la
Convencion a la luz de la realidad social en América Latina significa
enfrentar principalmente la debilidad institucional, la exclusion social
y la violencia'. Existe un amplio consenso en América Latina de que
estos son los retos que los Estados deben enfrentar. También esta
claro que esta constitucionalidad transformadora debe ser impulsada
mediante medidas estructurales, para enfrentar las deficiencias
estructurales'. Por lo tanto, el mandato de la Corte llega mucho
mas alla de decidir si en el caso bajo consideracion se ha violado la
Convencion'. Esto explica las creativas y amplias sentencias sobre
reparaciones de la Corte, las cuales se han convertido en una area
clave de la practica de constitucionalismo transformador'®.

Aunque este es un campo amplio en el cual la Corte an
tiene mucho criterio, hay muchas normas y protecciones contra el

15 Flavia Piovesan, “lus Constitutionale Commune en América Latina: Context,
Challenges, and Perspectives”, en von Bogdandy et al. (eds.), Transformative
Constitutionalism in Latin America, nota 8, 50-51.

16 Alexandra Huneeus, “Reforming the State from Afar: Structural Reform Litigation
at the Human Rights Courts” (2015) 40 Yale Journal of International Law, 1;
Victor Abramovich, “From Massive Violations to Structural Patterns: New
Approaches and Classic Tensions in the Inter-American Human Rights System”
(2009) 6 Sur-International Journal on Human Rights, 7.

17 Soley, “The Transformative Dimension of Inter-American Jurisprudence”, en
von Bogdandy et al. (eds.), Transformative Constitutionalism in Latin America,
nota 8, 337.

18 Mariela Morales Antoniazzi y Pablo Saavedra, “Inter-Americanization. Its Legal
Bases and Political Impact”, en von Bogdandy et al. (eds.), Transformative
Constitutionalism in Latin America, nota 8, 267-275.
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“activismo judicial descontrolado””. En este campo los abogados
hacen referencia a los ‘protocolos’ de razonamiento legal, de los cuales
forman parte los métodos de interpretacion legal. De hecho, cualquier
decision judicial debe estar relacionada /ege artis a la fuente basica
de autoridad de una corte, en este caso la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos. Sin embargo, no se debe sobreestimar esta
norma. La investigacion demuestra que estos protocolos, incluyendo
los métodos de interpretacion, casi nunca determinan el resultado de
una decision, especialmente las decisiones de las cortes supremas,
constitucionales o internacionales. Lo que hacen estos protocolos
es brindar un marco para la decision y las normas para criticarla. La
doctrina de margen de apreciacion es una de esas normas: puede ser
una herramienta util de argumento mediante la cual una corte justifica
sus decisiones. Sin embargo, tampoco es un remedio magico para
determinar el resultado o para fijar el limite de ultra vires.

Estos protocolos son solo una norma y proteccion, entre muchas
otras. También esta el proceso de seleccion de los jueces interamericanos.
Cada juez es seleccionado y elegido con una idea de qué es la
Convencion y como debe desarrollarse. Una de las protecciones
mas importantes es el principio de colegialidad. Para una corte de
derechos humanos, cualquier decision se basa en el criterio de varios
jueces. El Hércules de Dworkin nos da una idea equivocada de lo que
sucede en Arusha, San José o Estrasburgo. Las disputas entre jueces
forman parte de los sistemas y brindan una caracteristica clave, que
es enmarcar y limitar una decision.

Otros lineamientos y restricciones se derivan del proceso y
desarrollo del caso: los actores con su litigio, el contexto especifico
y el camino que toma el caso, asi como las posibles implicaciones
de distintas decisiones. Luego esta la identidad del sistema, creada
por el camino que ha recorrido, y reflejada en la jurisprudencia y en
el legado de las dificultades que ha enfrentado. Por ultimo esta la

19 Sobre el tema véase Christoph Schonberger, “Hochstrichterliche Rechtsfindung
und Auslegung gerichtlicher Entscheidungen, Verdffentlichungen der Vereinigung
der Deutschen Staatsrechtslehrer” (2012) 71 VVDStRL, 296; Armin von
Bogdandy y Ingo Venzke, In Whose Name? A Public Law Theory of International
Adjudication (Oxford University Press, 2014) 156.
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anticipacion de su posible recepcion, especialmente por las cortes
nacionales, los actores politicos, la opinion publica, la sociedad civil
y el ambito académico.

La autoridad de las cortes, su activo mas importante, nunca es
fija; mas bien depende de una interaccion continua con una amplia
gama de interesados. Esto es particularmente cierto para las cortes
internacionales. Por todos estos motivos, las cortes internacionales
de derechos humanos son instituciones bastante restringidas.

Como evaluar la interpretacion evolutiva

Tal vez el estandar mas comun del éxito de las cortes internacionales
es el cumplimiento. Al hablar de cambio social especificamente,
pareciera evidente que el enfoque deberia ser si los Estados cumplen
con la sentencia. Sabemos que la Corte IDH no tiene un buen
desempefio en términos de este estandar®.

No obstante, debemos ver mas alla del cumplimiento. El
cumplimiento no debe ser el criterio decisivo para evaluar la operacion
de una corte internacional, particularmente una corte de derechos

20 Para un analisis mas directo sobre cumplimiento, véase Fernando Basch et al.,
“The Effectiveness of the Inter-American System of Human Rights Protection:
A Quantitative Approach to its Functioning and Compliance with its Decisions”
(2010) 7 Sur-International Journal of Human Rights, 9; Damian A. Gonzélez-
Salzberg, “La implementacion de las sentencias de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en Argentina: Un analisis de los vaivenes jurisprudenciales
de la Corte Suprema de la Nacion” (2011) 8 (15) Sur -Revista International de
Derechos Humanos 117; para una visiéon mas minuciosa sobre el cumplimiento
véase James L Cavallaro y Stephanie Erin Brewer, “Reevaluating Regional
Human Rights Litigation in the Twenty- First Century: The Case of the Inter-
American Court” (2008) 102 American Journal of International Law, 768; sobre la
Comision véase Ariel Dulitzky, Derechos Humanos en Latinoamérica y el Sistema
Interamericano: Modelos para Desarmar (Instituto de Estudios Constitucionales
del Estado de Querétaro, 2017) 299-304; sobre resoluciones contra Colombia,
véase Sergio Ivan Anzola, Beatriz Eugenia Sanchez y René Urueiia, Después
del fallo: El cumplimiento de las decisiones del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos. Una propuesta de metodologia”, (Uniandes, Documentos
Justicia Global 11, 2015) 4471t.
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humanos que enfrenta los problemas estructurales. Este es el caso
cuando su mandato es contribuir al constitucionalismo transformador.
Siguiendo este mandato, la Corte Interamericana ordena reparaciones
que con frecuencia son muy dificiles de cumplir, tales como el
enjuiciamiento de personas que forman parte de grupos sociales
poderosos. Si la Corte busca cumplimiento al cien por ciento, tendria
que darse por vencida en su mandato. Esto no tiene sentido. En la
constitucionalidad transformadora, el cumplimiento deberia ceder
el paso al interés mas amplio de impacto, el cual también toma en
cuenta el proceso —y no solo el resultado— del cumplimiento y los
multiples actores involucrados en ese proceso.

Si nos enfocamos en el impacto, muchos temas pasan a primer
plano*. Voy a concluir con el que me impresion6 mas como abogado.
Hace cuarenta afios los derechos humanos eran un estandar normativo
que pocos actores en América Latina tomaban en serio. Gracias al
trabajo del Sistema Interamericano, la Corte, la Comision, asi como
las instituciones y las personas que constituyen su sistema social, en
las tltimas cuatro décadas los derechos humanos han tomado mas
vigencia en muchos temas importantes. Hoy en dia, los discursos
politicos y los desafios en la region con frecuencia son enmarcados
y desarrollados en un nuevo lenguaje, el lenguaje de los derechos
humanos. Como abogados, sabemos que la forma, el lenguaje y las
palabras importan mucho.

(Es América Latina un mejor lugar gracias a esto? La situacion
es precaria para muchas personas. Sin embargo, podemos deducir con
certeza que América Latina estaria mucho peor sin la interpretacion
evolutiva de la Convencion, una interpretacion que alimenta un
derecho comun de derechos humanos en la region.

21 Cavallaro y Brewer, 768; Soley, “The Transformative Dimension of Inter-American
Jurisprudence”, en von Bogdandy et al. (eds.) Transformative Constitutionalism
in Latin America, 347-348; Robert L Howse y Ruti Teitel, “Beyond Compliance.
Rethinking Why International Law Really Matters” (2010) 1 Global Policy
Journal, 127.

22 Parra Vera, “The Impact of Inter-American Judgments by Institutional Empowerment”
en von Bogdandy et al. (eds.) Transformative Constitutionalism in Latin America,
357.
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Tenemos razon en celebrar este aniversario, sin aplaudir
necesariamente cada decision que ha producido el sistema. Sin
embargo, celebrar el sistema resalta lo que se podria perder facilmente.
La Corte, con tan solo cuatro nombramientos en su banca, podria
cambiar completamente su perspectiva y convertirse en un agente de
constitucionalismo regresivo. Esta posibilidad enfatiza una vez mas
el gran logro de la Corte hoy en dia, y nos da motivo para celebrar
estos 40 afos que marcan el gran camino en la jurisdiccion en materia
de derechos humanos.
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Introduccion

La Corte Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, en
adelante la Corte, es un Tribunal continental establecido por los
Estados de la Unidon Africana para asegurar la proteccion de los
derechos humanos y de los pueblos en Africa. La Corte fue creada en
virtud del Articulo 1 del “Protocolo de la Carta Africana de Derechos
Humanos y de los Pueblos sobre el establecimiento de una Corte
Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos”, en adelante, el
Protocolo. El instrumento que establece los derechos y los deberes
sobre los derechos humanos y de los pueblos en Africa, asi como
el marco dentro del cual fue creada la Corte Africana de Derechos
Humanos y de los Pueblos es la “Carta Africana de Derechos Humanos
y de los Pueblos”.

El Protocolo que establecio la Corte Africana de Derechos
Humanos y de los Pueblos fue adoptado el 9 de junio de 1998 en
Burkina Faso, y entré en vigor el 25 de enero del 2004, luego de
ser ratificado por mas de quince paises. La Corte tiene su sede en
Arusha, en la Reptblica Unida de Tanzania.

La Corte Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos fue
establecida para complementar y reforzar las funciones de la Comision
Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, en adelante la
Comision Africana o ACHPR, también conocida como la Comision
de Banjul, de naturaleza cuasi judicial, encargada de la supervision
de la implementacion de la Carta.

La mision de la Corte es optimizar el mandato de proteccion
de derechos de la Comision Africana de Derechos Humanos y de
los Pueblos, fortaleciendo el sistema de proteccion de los derechos
humanos en Africa y asegurando el respeto y el cumplimiento de la
Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, asi como de
otros instrumentos internacionales de derechos humanos, mediante
sus decisiones judiciales, segtn los Articulos 2 y 3 del Protocolo.

El propésito de este documento es compartir la experiencia de
la Corte en la generacion de un cambio normativo y social. Con este
fin, se destaca la interpretacion que hace la Corte de la Carta Africana
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y otros tratados de derechos humanos, como instrumentos vivos, en
tres casos seleccionados.

Caso del Reverendo Christopher Mtikila vs. la
Republica Unida de Tanzania

Demanda No. 011/2011

(Sentencia del 14 de junio de 2013)

En este caso, los demandantes alegaron que el Estado demandado,
mediante ciertas enmiendas a la Constitucion que buscaban prohibir la
participacion de candidatos independientes en elecciones presidenciales,
parlamentarias y de gobierno local, habia violado su derecho como
ciudadanos a la libertad de asociacion, el derecho de participar en
asuntos publicos y gubernamentales, y el derecho a la no discriminacion,
segun el Articulo 13.1 de la Carta; el Articulo 20 de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, DUDH, y el Articulo 22 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos o ICCPR. El Estado
demandado justifico sus leyes citando motivos historicos y sociales
relacionados con la proteccion de la unidad y la integridad de la
nacion, entre otros.

En este caso, la Corte observo que el Estado demandado tiene la
obligacion de crear leyes alineadas con los intereses y los propdsitos
de la Carta, y aunque las clausulas controvertidas de la Constitucion
contemplan la promulgacion de reglas y regulaciones para el
goce de los derechos consagrados en la misma, dichas reglas y
regulaciones no deben anular los derechos y libertades que buscan
regular. Adicionalmente, la Corte observé que en la medida en que
limite el derecho de participacion de los ciudadanos en el gobierno,
directamente o por medio de representantes, cualquier ley que requiera
que el ciudadano forme parte de un partido politico antes de poder
ser candidato presidencial, parlamentario o de gobierno local, es un
obstaculo innecesario que le niega a los ciudadanos el derecho a la
participacion directa y por lo tanto constituye una violacion.

La Corte determiné que Tanzania no puede utilizar el Articulo
13.1 de la Carta como motivo para incumplir con las normas
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internacionales, ya que habiendo ratificado la Carta estd bajo la
obligacion de promover leyes alineadas con la misma.

En conclusion, la Corte determind la existencia de una violacion
al derecho a participar libremente en el gobierno de su propio
pais, ya que para poder participar en las elecciones presidenciales,
parlamentarias o locales de Tanzania, un ciudadano debe formar
parte de un partido politico.

Se le ordend al Estado demandado tomar las medidas constitucionales,
legislativas y toda otra medida necesaria, dentro de un plazo razonable,
para remediar las violaciones identificadas por la Corte, e informar
a la Corte sobre las medidas adoptadas.

Basada en las interpretaciones de las disposiciones relevantes
de la Carta, la DUDH y el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, ICCPR por sus siglas en inglés, para este caso, la Corte
determind que, en vista de las normas actuales de derechos humanos,
era inaceptable que el Estado demandado justificara la disposicion
constitucional que previene que las personas participen en elecciones
como candidatos independientes, sin partido, por motivos historicos
y sociales de proteccion de la unidad nacional y de la integridad del
Estado.

Caso Issa Konate vs. Burkina Faso,
Demanda No. 004/2013
(Sentencia del 5 de diciembre de 2014)

La decision de la Corte en su primer caso sobre la libertad de
prensa, fue historica. La Corte anuld la condena contra el periodista
Issa Konaté, quien enfrentaba fuertes sanciones criminales por Burkina
Faso por cargos de difamacion relacionados con la publicacion de
varios articulos en el periddico denunciando la corrupcion de un
fiscal general.

La Corte determind que la condena era una interferencia
desproporcionada en los derechos a la libertad de expresion del
demandante. Interpretando el Articulo 9 de la Carta, el Articulo 19
del ICCPR, y el Articulo 66 del Tratado Revisado de la Comunidad
Econodmica de Estados de Africa Occidental, CEDEAO, la Corte

79



DiALoco ENTRE CoRrTEs REGIONALES DE DERECHOS HUMANOS

determiné que las leyes de difamacion se deben utilizar como ultimo
recurso, por ejemplo cuando hay una seria amenaza al goce de otros
derechos humanos. Observo que las figuras publicas, tales como
fiscales generales, deben tolerar mas criticas que las personas privadas.

Adicionalmente, la Corte le ordené a Burkina Faso modificar
su legislacion sobre difamacion para que esta cumpla con las
normas internacionales y se derogue la pena de prision para actos
de difamacion. Igualmente le ordeno adaptar sus leyes para asegurar
que otras sanciones por difamacion cumplan con el examen de
necesidad y de proporcionalidad, de conformidad con las obligaciones
internacionales del pais.

Esta sentencia establecio la norma de que los gobiernos no deben
criminalizar la difamacion. Historicamente, la pena de prision por
difamacion criminal no era impugnable, y de hecho muchos paises
aun la tienen en sus codigos penales. Sin embargo, en este caso
la Corte determind que ya no es aceptable y establecio un fuerte
precedente para la region.

Caso Actions Pour La Protection des Droits de
L’Homme vs. la Republica de la Costa de Marfil,
Demanda No. 001/2014

(Sentencia del 18 de noviembre de 2016)

En el 2014, Actions Pour La Protection des Droits de L’Homme,
en adelante APDH, una ONG de derechos humanos basada en Abidjan,
Costa de Marfil, present6 una demanda ante la Corte, pidiéndole que
declarara que la Ley No. 2014-335 del pais sobre el funcionamiento
y la composicion de la Comision Electoral Independiente, CEI,
violaba una serie de instrumentos de derechos humanos. La CEI
fue establecida en octubre de 2001, con el mandato de organizar y
supervisar las elecciones, acreditar a los observadores nacionales e
internacionales, contar boletas y anunciar los resultados finales de una
eleccion. La CEl esta conformada por 17 miembros, la mayoria de los
cuales son representantes de ministros de gobierno o representantes
de partidos politicos. La sociedad civil si forma parte de la CEI, sin
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embargo Unicamente cuenta con 4 de los 17 puestos disponibles. Las
decisiones de la CEI se toman por mayoria simple.

En sus escritos, la APDH sostuvo que la ley controvertida
ocasion6 que la CEI no fuera ni independiente ni imparcial, y por
lo tanto dicha ley infringia el Articulo 17.1 de la Carta Africana
sobre Democracia, Elecciones y Gobernabilidad, la Carta sobre
Democracia, asi como el Articulo 3 del Protocolo de la CEDEAO
sobre Democracia y Gobernabilidad. La demandante también alego
que mediante la adopcion de esa ley se habia maquinado una situacion
para que el presidente pudiera influir en el sistema electoral durante
las elecciones, para beneficiarse a si mismo o a los candidatos que
apoyara. La demandante alegd que esto es una violacion al principio
de igualdad de todos los ciudadanos ante la ley, consagrada en el
Articulo 10.3 de la Carta sobre Democracia, el Articulo 3.2 de la
Comision Africana y el Articulo 26 del ICCPR.

Aplicando los conceptos claves de independencia e imparcialidad al
interpretar la estructura del CEI, la Corte observo que los representantes
de gobierno sobrepasaban en niimero a todos los otros; especificamente,
que el gobierno esta representado por ocho miembros contra cuatro de
otras partes, lo cual demuestra un claro desequilibrio. Por lo tanto, no
era ni independiente ni imparcial e infringia el Articulo 17 de la Carta
sobre Democracia, asi como el Articulo 3 del Protocolo CEDEAO.

Adicionalmente, la Corte observo que debido al desequilibrio
creado por esta ley, el presidente esta en una posicion mucho mas
ventajosa en el periodo antes de las elecciones en comparacion
con otros candidatos, y que al no poner a todos los candidatos en
condiciones de igualdad antes de las elecciones, la ley también
infringe el principio de proteccion igualitaria contemplada en el
Articulo 10.3 de la Carta Africana, Articulo 3.2 de la ACHPR y el
Articulo 26 del ICCPR.

En vista de estas violaciones, la Corte le ordend a Costa de
Marfil corregir la ley y presentar un informe sobre las modificaciones
realizadas en el plazo de un afo.

Con esta sentencia, la Corte estableci6 un valioso precedente, el
cual, si se implementa efectivamente, tiene el potencial de fortalecer
la justicia de los sistemas electorales y de los cuerpos electorales que
los gobiernan en Africa.
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Un aspecto notable de este fallo es el enfoque asertivo de la Corte
en el manejo del tema, que es principalmente de naturaleza politica.
Aunque la composicion de las instituciones electorales se puede
considerar un acuerdo politico, la Corte interpretd la Carta Africana
sobre Democracia y determin6 que si los derechos y las libertades
de las personas estan implicadas en el proceso, la Corte mantiene su
poder de supervisar e inclusive revisar si las instituciones electorales
estan alineadas con las normas internacionales.

El reto

De los tres casos, solo en el caso de Issa Konate (Sentencia del 5
de diciembre de 2014) se ha implementado la sentencia por completo.
En el caso del Reverendo Mtikila (Sentencia del 14 de junio de 2013),
el Estado demandado reporté que las medidas constitucionales,
legislativas y toda otra medida que se necesite tomar para remediar las
violaciones determinadas por la Corte, en la Sentencia sobre fondo,
dependen del resultado del referéndum. Realizar el referéndum es
“un requisito legal que el Gobierno ha resaltado como una prioridad
nacional, al igual que terminar la nueva Constitucion”. En el caso
APDH, el Estado demandado no ha reportado las medidas tomadas
para la implementacion de la Sentencia.

Conclusion

Como se puede inferir de los casos mencionados anteriormente,
al interpretar los instrumentos de derechos humanos en vista de la
realidad actual, la Corte Africana se ha posicionado como un agente
de cambio social. Sus decisiones historicas han establecido fuertes
bases normativas para la proteccion de los derechos humanos en el
continente. En algunos casos sus decisiones también han generado
cambios concretos, incluyendo la modificacion de leyes de los
Estados parte. Esto no ha sido solamente una fuente de esperanza,
sino también inspiracion y valor para que la Corte mantenga este
impetu y asegure la proteccion de los derechos humanos adoptando
el enfoque progresivo que se requiere hoy en dia.
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La Corte es de la creencia de que nada se mantiene estatico o
invariable, por lo tanto la interpretacion y la aplicacion de los derechos
humanos tampoco deben ser rigidas. Sin importar lo fuerte que sea
la resistencia que enfrente, la Corte no vacilara hasta asegurarse de
que los instrumentos africanos de derechos humanos y otras normas
internacionales se interpreten y se apliquen como instrumentos vivos.
Cualquier cosa que se aparte de la realidad no solo es obsoleto sino
que también corre el riesgo de ser ignorado y de quedar en desuso.
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Juez del Tribunal Europeo de Derechos Humanos

SESION 1 m
De la interpretacion de normas al cambio social. oS
Los tratados de derechos humanos como CORTE IDH

instrumentos vivos a la luz de la realidad. Protegiendo Derechos







Introduccion'

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, TEDH, en sus
pronunciamientos implementa las reglas de interpretacion evolutiva de
los tratados internacionales, consagradas en la Convencion de Viena
sobre el Derecho de los Tratados, la Convencion de Viena, adoptada
en 1969, Articulos 31 y 32. La interpretacion de los tratados segin
la Convencion de Viena da especial importancia al objeto y fin de
los mismos, con los que debe ser compatible la interpretacion —“la
regla general de interpretacion”—. (Harris et al., 2014; Rainey et al.,
2014). El preambulo de un tratado se considera parte integral del
contexto, Articulos 31 y 2, y el Preambulo del Convenio Europeo de
Derechos Humanos, CEDH, hace referencia tanto a “la proteccion”
como al “desarrollo” de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales. El desarrollo de los derechos humanos involucra
creatividad judicial, y por lo tanto amplia el alcance de las garantias
del CEDH (Tulkens, 2011; Dialogue between Judges, 2011).

El CEDH le otorga al TEDH competencia de interpretacion
en el Articulo 32. En un gran nimero de sentencias, el TEDH ha
indicado que los tratados de derechos humanos son instrumentos
vivos, cuya interpretacion debe considerar los cambios conforme
pasa el tiempo y debe reflejar las “condiciones actuales” (Tyrer vs.
Reino Unido, 1978, sobre si la practica de castigo corporal en las
escuelas estaba de acuerdo con el CEDH). En la sentencia del caso
Tyrer, el TEDH utiliz6 la interpretacion evolutiva por primera vez
y establecid la doctrina del instrumento vivo. Esta doctrina se ha
utilizado desde entonces para una serie de derechos del CEDH. En
derechos absolutos, Articulos: 2, Derecho a la vida; 3, Prohibicion
de la tortura y de tratos inhumanos o degradantes; 4, Prohibicion de

1 Enlapreparacion de este texto fueron un gran aporte las discusiones y sugerencias
de mis colegas del Tribunal Europeo de Derecho Humanos: los jueces G.
Raimondi, A. Sicilianos, G. Yudkivska y R. Spano, asi como James Brannan,
traductor senior.
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la esclavitud y del trabajo forzado; 7, No hay pena sin ley; Articulo
4 del Protocolo No. 7, Derecho a no ser juzgado o condenado dos
veces; y en derechos calificados, especificamente los Articulos del 8
a 11 del CEDH y los Articulos del 1 a 3 del Protocolo No. 1.

El TEDH considera que su interpretacion debe evolucionar
continuamente para reflejar los cambios en las siguientes areas:

a) Cambio social, por ejemplo, Konstantin Markin vs. Rusia,
Gran Sala [GS], 2012: violacion del Articulo 14 y del Articulo 1 del
Protocolo No. 1 sobre la licencia de paternidad por discriminacion
de género basada en estereotipos. Esto a diferencia de las sociedades
europeas contemporaneas en las cuales se realiza una division
igualitaria de las responsabilidades familiares entre ambos padres.

b) Cambios en la ley, por ejemplo Scoppola vs. Italia (no. 2)
[GS], 2009: violacion del Articulo 7 en relacion con lex mitior, 1a “ley
penal mas favorable” entre el momento en que se cometio el delito
y la sentencia final, con referencia al Articulo 9 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, CADH; S.W. vs. Reino Unido,
1995: no violacion del Articulo 7 al no otorgar inmunidad al demandante
por violar a su esposa; Magyar Helsinki Bizottsag vs. Hungria [GS]
2016: el derecho a buscar informaciéon como un aspecto de la libertad
de expresion bajo el Articulo 10; Demir y Baykara vs. Turquia [GS],
2008: el Articulo 11 se extendid al derecho de convenio colectivo.

c) Cambios en innovaciones tecnologicas, por ejemplo Roman
Zakharov vs. Rusia [GS],2015: violacion del Articulo 8 por monitoreo
secreto abusivo de comunicaciones por via telefonica; Barbulescu
vs. Rumania [GS], 2017: violacién del Articulo 8 por monitoreo de
las comunicaciones de los empleados por parte del empleador.

d) Investigacion y avances cientificos, casos Rees vs. Reino Unido,
1986: violacion del Articulo 8; Christine Goodwin vs. Reino Unido
[GS],2002: violacion de los Articulos 8 y 12; Evans vs. Reino Unido
[GS], 2006: no violacion de los Articulos 2, 8, y 14 que tratan sobre
siuna ley britanica, que requiere el consentimiento de ambos padres
genéticos para la implantacion de embriones creados por medio de
fertilizacion in vitro, esta de acuerdo con el CEDH; y Parillo vs.
Italia [GS], 2015: prohibicioén sobre la donacion de un embrion de
fertilizacion in vitro para investigacion cientifica.
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e) Asuntos morales y éticos, por ejemplo Evans vs. Reino
Unido [GS], 2006; 4., B. y C. vs. Irlanda [GS], 2010: aspectos de
procedimiento del Articulo 8 en relacion con el aborto; Pretty vs.
Reino Unido, 2002: no violacion de los Articulos 2, 3, 8,9y 14; Koch
vs. Alemania, 2012: violacién del Articulo 8; Gross vs. Suiza [GS],
2014: demanda improcedente por abuso de derecho; Lambert et al.
vs. Francia [GS], 2015: no violacion del Articulo 2, en cuatro casos
sobre los aspectos éticos y humanos de la eutanasia; Vallianatos et
al. vs. Grecia [GS], 2013: violacion del Articulo 14 y del Articulo
8, sobre la exclusion de las parejas del mismo sexo de las uniones
civiles; Stiibing vs. Alemania, 2012: Articulo 8 sobre incesto.

f) Valores especificos, por ejemplo Bayatyan vs. Armenia [GS],
2011: reconocimiento bajo el Articulo 9 del derecho a objecion de
conciencia al servicio militar; S.4.S. vs. Francia [GS], 2014: el
concepto de “vivir en sociedad” y la no violacion de los Articulos 8 y 9.

Aunque se podrian presentar ciertas objeciones a la interpretacion
evolutiva de los tratados internacionales, especificamente el temor
de que la jurisprudencia creada bajo la doctrina del instrumento
vivo pueda ignorar la voluntad de las partes contratantes y asumir
la funcion legislativa, demostrando un “activismo judicial”, las
declaraciones sobre la reforma al sistema del CEDH que surgieron de
las conferencias en Interlaken (2010), [zmir (2011), Brighton (2012),
y Bruselas (2015), no han indicado preocupaciones sobre la doctrina.

Al recalcar la importancia del principio de subsidiariedad, la
Declaracion de Copenhague, adoptada por todos los Estados miembros
del Consejo de Europa en el 2018, mantiene la importancia de la doctrina
del instrumento vivo (§ 26): “El Tribunal protege las violaciones que
no han sido remediadas a nivel nacional, y con autoridad interpreta
el CEDH de conformidad con las normas y los principios relevantes
del derecho publico internacional, especialmente la Convencion de
Viena, y considera apropiadamente las condiciones actuales”.

A diferencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
Corte IDH, la cual se suele caracterizar por su activismo judicial,
el TEDH se restringe mas en la interpretacion evolutiva, ya que
su doctrina del instrumento vivo se basa principalmente en: a) las
obligaciones positivas del Estado, b) el (emergente) consenso europeo,
c) la definicion autonoma de ciertos términos legales del CEDH y el
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principio de efectividad de la proteccion de los derechos humanos y
de las libertades, y d) la dignidad humana como un valor universal
y un método de interpretacion. Este marco disminuye la potencial
critica de que “los jueces renuncien a su responsabilidad de revision
independiente de las acciones del gobierno” (Mahoney, 1990).

Doctrina del instrumento vivo y las obligaciones
positivas del Estado

La doctrina del instrumento vivo esta relacionada con las
obligaciones positivas del Estado, los cuales deben actuar para
garantizar los derechos humanos (Harris ef al., 2014; Sudre, 2016;
Yudkivska, 2016). Las obligaciones positivas estan relacionadas
con los derechos econdmicos, sociales y culturales. E1 TEDH ha
establecido que las obligaciones positivas son necesarias para hacer
efectivos los derechos civiles y politicos, a la vez que se aborda
indirectamente la conducta de las personas privadas por medio de
dichas obligaciones (Raimondi, 2008).

Por ejemplo, la doctrina del instrumento vivo esta relacionada
con la obligacion positiva de proteccion de la vida, es decir, tomar
los pasos apropiados para proteger la vida de las personas dentro
de su jurisdiccion; por ejemplo en Oneryldiz vs. Turquia, 2004: el
tema de la responsabilidad del Estado por muertes causadas por una
explosion y un derrumbe en el basurero municipal, por violacion del
Articulo 8 y del Articulo No. 1 del Protocolo No. 1; Opuz vs. Turquia,
2009: sentencia que marco un hito sobre la violencia doméstica
contra las mujeres y la discriminacion de género por violacion de
los Articulos 2, 3 y 14 junto con los Articulos 2 y 3; Brincat et al.
vs. Malta, 2014: el tema de salud ocupacional debido a exposicion
a asbestos durante el plazo del empleo y posterior fallecimiento, en
violacion del Articulo 2; o enfermedad, en violacion del Articulo 8. La
doctrina del instrumento vivo ha extendido las obligaciones positivas
a situaciones en las cuales el riesgo a la vida venia de la victima en
si: Keenan vs. Reino Unido, 2002; Reynolds vs. Reino Unido, 2012.

La doctrina de instrumento vivo ha agregado una nueva dimension
al Articulo 3 sobre la prevencion de la tortura y de tratos inhumanos
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o degradantes en el exterior. Este principio fue aplicado por primera
vez en el caso de extradicion Soering vs. Reino Unido, 1989, seguido
por los casos de deportacion Chahal vs. Reino Unido, 1996; Saadi vs.
Italia [GS], 2008; y Abu Qatada vs. Reino Unido, 2012. El Articulo
3 impone obligaciones positivas a los Estados, incluida la obligacion
de no devolver a una persona a un pais donde ¢l o ella probablemente
sera maltratado. Al hacer esto, el TEDH confirmé que no se debe
anular el Articulo 3, sin importar las caracteristicas de la persona
involucrada; aun cuando hay una amenaza inminente de terrorismo
(C. Shachor-Landau, 2015).

Lanocion de la tortura en si ha evolucionado de las definiciones
iniciales utilizadas en los casos Irlanda vs. Reino Unido, 1978,y
Aksoy vs. Turquia, 1996, al caso Selmouni vs. Francia, 1999, por
maltrato de personas sospechosas de narcotrafico, en el que el trato
inhumano y degradante fue elevado a tortura. Es también el caso
Maslova y Nalbandov vs. Rusia,2008: por tortura de Maslova y trato
inhumano y degradante de Nalbandov.

La aplicacion del Articulo 3 fue de caracter humanitario en el
caso de tratamiento médico D. vs. Reino Unido, 1997; en los casos de
personas en busqueda de asilo, inter alia, M.S.S. vs. Bélgica y Grecia
[GS], 2011, A.A4. vs. Suiza, 2014, y Tarakhel vs. Suiza [GS], 2014.
Sin embargo, por un tema de cargas financieras no lo fue en el caso
N. vs. Reino Unido [GS], 2008. Adicionalmente, el TEDH utilizo
una interpretacion evolutiva del Articulo 3 y amplio el alcance de su
aplicacion a asuntos con fines humanitarios en el caso Hirsi Jamaa
vs. Italia [GS], 2011: la interceptacion de migrantes en altamar por
buques militares italianos y su deportacion a Libia; se interpret6 que
los eventos estaban dentro de la jurisdiccion de Italia, y por lo tanto
conllevaron violaciones al Articulo 3 y al Articulo 4 del Protocolo
No. 4, por la deportacion colectiva.

Bajo el Articulo 4, prohibicion de la esclavitud y del trabajo
forzado, el TEDH ha utilizado la nocién de consenso europeo para
establecer obligaciones positivas del Estado para investigar y juzgar
casos de esclavitud y de trabajo forzado, en Siliadin vs. Francia
[GS], 2005. En la sentencia que marco un hito, en el caso Rantsev
vs. Chipre y Rusia [GS], 2010, el TEDH resolvié que el trafico de
personas esta dentro del alcance del Articulo 4, aunque no se hace
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referencia explicita sobre esto en el CEDH. EI TEDH por lo tanto ha
afirmado que las obligaciones positivas bajo el Articulo 4 requieren
que los Estados realicen una investigacion detallada sobre los alegatos
de trafico de personas. Los Estados deben tomar todas las medidas
razonables a su disposicion para proteger la evidencia y para cooperar
con las autoridades de otros Estados al investigar casos de trafico
transfronterizo. La explotacion de trabajadores también es un aspecto
del trafico de personas, como se dictd por primera vez en el caso
Chowdury et al. vs. Grecia,2017. Lanovedad de esta jurisprudencia
es otro ejemplo de la interpretacion evolutiva del CEDH: “la ley esta
en proceso de transformacion” (Rudolf von Jhering, 1872).

Doctrina del instrumento vivo y definicion auténoma de
ciertos términos legales del CEDH

La doctrina de instrumento vivo esté relacionada con la definicion
autonoma de ciertos términos legales del CEDH, lo cual le permite
al TEDH determinar el alcance de los derechos correspondientes
del CEDH, el cual puede evolucionar conforme pasa el tiempo.
Estos términos incluyen, entre otros: los términos legales bajo el
Articulo 5: derecho a la libertad y a la seguridad, tales como “juez”,
y en francés, juge y magistrat, por ejemplo en Moulin vs. Francia,
2010. Los términos legales bajo el Articulo 6: derecho a un proceso
equitativo, tales como “derechos y obligaciones civiles”, “tribunal”,
por ejemplo en Didier vs. France, 2002 o “cargos penales” y “testigo”;
bajo el Articulo 8: derecho al respeto a la vida privada y familiar,
el término “vida privada” y, bajo el Articulo 1 del Protocolo No. 1:
proteccion de la propiedad, el término “posesion”. Los criterios para
la interpretacion autonoma del concepto “cargo penal” bajo el Articulo
6, —independientemente de la clasificacion de los procedimientos
legales en el derecho nacional— fueron establecidos en el caso Engel
et al. vs. Paises Bajos, 1976. El TEDH extendio la aplicabilidad del
Articulo 6 bajo su rama civil, a los conflictos sobre seguridad social
en el caso Salesi vs. Italia, 1993. La doctrina del instrumento vivo
también se utilizo para ampliar el alcance de aplicacion del Articulo
6 al empleo en el sector publico con el fallo del caso Pellegrin vs.
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Francia, 1999. Dicha ampliacion del alcance fue mas alla en el
caso Vilho Eskelinen et al. vs. Finlandia, 2007, estableciendo el
supuesto de aplicabilidad al Articulo 6 en todo conflicto relacionado
con empleados publicos, incluyendo jueces. Esta jurisprudencia fue
confirmada por la sentencia en el caso Baka vs. Hungria [GS], 2016.
La definicion auténoma del término “victima”, interpretado
independientemente de su significado en el ordenamiento juridico
interno, fue utilizado en el caso Blidaru vs. Rumania, 2007, y en
Micallefvs. Malta [GS], 2009. La interpretacion evolutiva del locus
standi de una organizacion no gubernamental como representante de
facto de la victima en circunstancias excepcionales, fue implicita en
el caso Centre for Legal Resources on behalf of Valentin Campeanu
vs. Rumania [GS], 2014. Adicionalmente, en el caso Roman Zakharov
vs. Rusia [GS], 2015, el TEDH aceptd que el demandante pudiera
alegar ser victima de una violacion del CEDH simplemente por la
existencia de medidas secretas de monitoreo, bajo ciertos criterios
relacionados con el alcance de la legislacion, los recursos disponibles
anivel nacional, el riesgo de que estén aplicando medidas secretas al
demandante, y las garantias procesales contra monitoreo arbitrario.
El TEDH ha interpretado el Articulo 8 de manera que incluye
una amplia gama de derechos, cubriendo, entre otros, la proteccion
ambiental, tales como la contaminacion del aire en Lopez Ostra vs.
Esparia, 1994; por contaminacion auditiva causada por un aeropuerto
en Hatton et al. vs. Reino Unido [GS], 2003, y por contaminacion del
agua con cianuro en Zaskin et al. vs. Turkey, 2005. Adicionalmente,
la doctrina de instrumento vivo se ha utilizado para establecer la
definicion auténoma del término “posesion” bajo el Articulo 1 del
Protocolo No. 1 —de manera consistente con el concepto de derechos
pecuniarios bajo el Articulo 6.1— incluyendo el derecho a beneficios
de seguridad social, que comenzo con el caso Gayguzus vs. Austria,
1996. La definicion auténoma del término “posesion” se amplid
para incluir la nocion de “expectativa legitima” en caso Kopecky vs.
Slovakia [GS], 2004, ademas de “posesiones existentes o activos”.
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Consenso europeo y los limites de la doctrina del
instrumento vivo

Ladoctrina del consenso europeo ha tenido una funcion importante
a la hora de regular el paso de la evolucion de la jurisprudencia. El
establecimiento de dicho consenso se basa en el desarrollo del derecho
comparado y de los tratados internacionales de derechos humanos.
El derecho comparado le asegura al juez que esta avanzando sobre
terreno seguro para llegar a una solucion legitima (Barak, 2015). Por
ejemplo, en el caso Bayatyan vs. Armenia, 2011, 1a Gran Sala realizé
una interpretacion evolutiva del Articulo 9 con base en el desarrollo
del derecho comparado, notando una tendencia a reconocer el derecho
a la objecion de conciencia entre los Estados miembros del Consejo
de Europa durante el final de la década de los 80 y los afios 90.

Las interpretaciones del CEDH, en armonia con el derecho de otros
tratados internacionales de derechos humanos —con referencia a sus
trabajos preparatorios como método suplementario de interpretacion,
de conformidad con el Articulo 32 de la Convencién de Viena—,
contribuyen a la legitimidad de los fallos del TEDH, por ejemplo en
Varnava et al. vs. Turquia [GS], 2009: al decidir sobre denuncias de
desapariciones, el TEDH siguio el enfoque tomado por la Corte IDH en
Blake vs. Guatemala, 1998,y Heliodoro Portugal vs. Panamd, 2008.

La doctrina del consenso europeo hace que los razonamientos y
los fallos del TEDH sean predecibles hasta cierto punto, brindando un
deseado balance entre certeza juridica y flexibilidad (Tulkens, 2011).
Adicionalmente, se ha dicho que “el Consejo europeo opera en el
margen entre la apreciacion y la interpretacion evolutiva: ambos son
necesarios para mantener la estabilidad del sistema de Estrasburgo”
(Dzehtsiarou y O’Mahony, 2013). El TEDH aplica la doctrina del
consenso europeo a una amplia variedad de derechos absolutos y
calificados. Basandose en la doctrina del instrumento vivo, el TEDH
logra darle una interpretacion al CEDH que “hace efectivos y practicos
los derechos individuales, en vez de que sean tedricos e ilusorios”.
Ver Airey vs. Irlanda, 1979 y Artico vs. Italia, 1980.

Una interpretacion consensuada del Articulo 10 sobre libertad
de expresion, ha contribuido a la proteccion de los informantes
para combatir el problema de corrupcion y conflictos de interés,
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especialmente en los paises de Europa Central y Europa del Este
durante su periodo de transicion. Un par de casos representativos
son Guja vs. Moldavia [GS], 2008: sobre el interés publico de tener
informacion acerca de presion indebida sobre la independencia del
poder judicial y actos ilicitos por el Ministerio Publico; y Heinish vs.
Alemania,2011: sobre los reportes de irregularidades por empleadores
del sector de salud. Los fallos en ambos casos se dictaron luego de
la adopcion del Convenio Civil sobre la Corrupcion y el Convenio
Penal sobre Corrupcion del Consejo de Europa en 1999, asi como
de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion en
el 2003. La proteccion del derecho a actuar como informante bajo el
Articulo 10 se puede interpretar como una proteccion indirecta del
derecho a trabajar, lo que supone un enfoque holistico por el TEDH.
Los demandantes fueron sobreseidos luego de divulgar de buena fe
informacion de interés publico. Esto se confirmé en el caso Guja vs.
Moldavia (no. 2), 2018, donde luego de sopesar los diferentes intereses
involucrados, el TEDH encontr6 una violacion del Articulo 10: “[...]
el Tribunal considera que [...] el segundo despido del demandante de
su empleo no estaba relacionado con un conflicto laboral ordinario,
sino que tiene todas las caracteristicas de otro acto de represalia por
su divulgacion de las cartas en el 2003”. Los problemas sistémicos
de corrupcion también se han identificado y abordado en paises
latinoamericanos (Bogdandy et al., 2017) y africanos.

La doctrina del instrumento vivo bajo el Articulo 10 fue aplicada
para establecer un derecho —limitado— de acceso a informacion de
interés publico en el caso Maygar Helsinki Bizottsag vs. Hungria
[GS], 2016, luego de que las autoridades domésticas se rehusaron
a brindar los nombres de los abogados defensores designados por
el Estado. El TEDH se pronuncié de esa manera a pesar de que
la definicion ordinaria del texto del Articulo 10.1 esta limitada a
la libertad de recibir informacion e ideas y no incluye la libertad
de buscar informacion. En ese aspecto, el texto del Articulo 10.1
es diferente al del Articulo 13 de la CADH, del Articulo 19 de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, y del Articulo 19.2
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

Podemos encontrar otro ejemplo de interpretacion consensuada
en el caso Demiry Baykara vs. Turquia [GS], 2008. Bajo el Articulo
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11: libertad de reunion y de asociacion, el CEDH no menciona
explicitamente el derecho de convenio colectivo, inicamente el
derecho de formar y de unirse a sindicatos para la proteccion de sus
intereses. El TEDH indico que el consenso emergente de instrumentos
internacionales especializados, en este caso los convenios de la
Organizacion Internacional del Trabajo y la Carta Social Europea,
puede ser una consideracion relevante para el TEDH al interpretar
las disposiciones del CEDH; por lo tanto, ampliando el alcance de
aplicacion del Articulo 11 al derecho de convenio colectivo. De
manera similar, en el caso Energi Yapi-Yol Sen vs. Turquia, 2009, la
doctrina del instrumento vivo llevé al reconocimiento del derecho a
la huelga bajo el Articulo 11 del CEDH. Por consiguiente, aunque la
interpretacion evolutiva pueda ser praeter legem si es absolutamente
necesaria, no puede llevar a una interpretacion contra legem. Para
propositos de analisis comparativo, cabe mencionar que en el
Protocolo Adicional ala CADH en el area de Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales —“Protocolo de San Salvador” 1988—, excluyd
explicitamente el derecho a la huelga de la jurisdiccion de la Corte
IDH. Ver Articulo 8.1 (b) junto con el Articulo 19.6.

Doctrina del instrumento vivo: principio de
subsidiariedad, el margen de apreciacion y el principio
de proporcionalidad

La falta de consenso europeo conlleva un margen de apreciacion
mas amplio, como se indico en el caso Lautsi et al. vs. Italia [GS],
2011: el tema de crucifijos en las aulas de una escuela ptiblica —no
violacion del Articulo 2 del Protocolo No. 1: derecho a la instruccion—
También en el caso Stummer vs. Austria [GS], 2011: si los prisioneros
que trabajan se deben incluir en el sistema nacional de seguridad social
—no violacion del Articulo 14: prohibicion de la discriminacion, junto
con el Articulo 1 del Protocolo No. 1: proteccion de la propiedad—.

Al no tener un consenso europeo sobre la definicion cientifica
y legal de un término, el margen de apreciacion del Estado se debe
tomar en consideracion. Por ejemplo, si no hay un consenso sobre
la definicion cientifica y legal sobre el inicio del derecho a la vida,
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es dificil responder la pregunta si un nonato es una persona que
debe ser protegida bajo el Articulo 2: derecho a la vida. El margen
de apreciacion le permite al Estado establecer un equilibrio entre
los intereses conflictivos de la madre —el derecho a la vida—y la
proteccion del embridon o de un nifio nonato.

El margen de apreciacion se invoca para enfrentar un gran
numero de diferencias entre la legislacion y la practica de los Estados
europeos. Por ejemplo en el caso de inseminacion artificial, Evans
vs. Reino Unido [GS], 2006: el padre de embriones congelados se
rehusé a dar su consentimiento a la madre, quien llevaba al nifio
en su vientre —no violacion de los Articulos 2, 8 y 1. También en
el derecho al voto de los prisioneros Scoppola vs. Italia (no. 3),
2012, —no violacion del Articulo 3 del Protocolo No. 1: derecho a
elecciones libres—; en cuanto a las relaciones entre la Iglesia y el
Estado, Sindicatul ‘Pdstorul Cel Bun’vs. Rumania [GS], 2013, —no
violacion del Articulo 11: libertad de reunion y de asociacion—. Sin
embargo, en el caso Hirst vs. Reino Unido (No. 2), 2005, el TEDH
resolvid que una prohibicion total a los prisioneros britanicos de ejercer
su derecho al voto era desproporcionada, contraria al Articulo 3 del
Protocolo No. 1, que excedia el margen de apreciacion aceptable en
una sociedad democratica. En el caso Schalk and Kopf'vs. Austria,
2010, el TEDH no reconocio6 el derecho al matrimonio de las parejas
del mismo sexo debido a que un estudio de derecho comparado no
mostrd un consenso europeo sobre el tema, —no violacion del Articulo
14 junto con el Articulo 8— y por consiguiente el TEDH no oblig6 a
los Estados miembros a reconocer legalmente el matrimonio entre
parejas del mismo sexo. Sin embargo, respecto a la union civil de
una pareja del mismo sexo, basado en una investigacion de derecho
comparado, el TEDH encontrd una violacion del Articulo 14 junto
con el Articulo 8 en el caso Vallianatos et al. vs. Grecia, 2013, ya
que el poder legislativo de ese pais habia otorgado el derecho a la
union civil tnicamente a las parejas heterosexuales.

La doctrina del instrumento vivo se debe entender en relacion con
el principio de subsidiariedad y el margen de apreciacion establecido
en la jurisprudencia del TEDH. En la Conferencia de Interlaken
se recalco que el sistema del CEDH es de naturaleza subsidiaria
(Costa, 2011). Sobre el margen de apreciacion como una herramienta
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funcional del principio de subsidiariedad, este se ha caracterizado
como “nuestro pasado, nuestro presente y nuestro futuro” (Spielmann,
2012). El origen del margen de apreciacion se remonta a los casos
sobre los intereses vitales nacionales, en Irlanda vs. Reino Unido,
1978, cuando el TEDH utiliz6 explicitamente por primera vez el
término “margen de apreciacion”. El margen de apreciacion refleja
la funcion subsidiaria del TEDH en la proteccion de los derechos
consagrados en el CEDH. “La responsabilidad inicial y primaria de
proteccion de los derechos humanos recae sobre los Estados miembros,
quienes deben garantizar los derechos del CEDH” (Sudre, 2012).

La doctrina del instrumento vivo se podria interpretar como
contraria a la doctrina del margen de apreciacion. Sin embargo, el
alcance del margen de apreciacion depende de la naturaleza y de
la importancia del derecho, asi como de la naturaleza y el fin de la
interferencia. Se elabord sobre esta consideracion en el caso S. y
Marper vs. Reino Unido [GS], 2008: mantenimiento y retencion de
muestras de ADN en la base nacional de datos de ADN, en el cual
el TEDH identifico una violacion del derecho a la privacidad. En el
caso 4., B. y C. vs. Irlanda [GS], 2010, habiendo rechazado todas las
pretensiones bajo el Articulo 3, el TEDH ratifico que se debe dar un
margen de apreciacion al tema de cuando inicia la vida, y determin6
que el Articulo 8 no confiere el derecho al aborto.

A diferencia del Articulo 2 del CEDH, el cual no hace referencia
a las limitaciones temporales del derecho a la vida, el Articulo 4 de
la CADH establece que el derecho a la vida se debe proteger “en
general, a partir del momento de la concepcion”. En el caso Artavia
Murillo et al. vs. Costa Rica, 2012, la Corte IDH se pronuncio6 sobre
la prohibicion de la fertilizacion in vitro en Costa Rica, indicando
que “la concepcion ocurre unicamente en el momento en que el
embrion es implantado en el Gtero”. En contraste, el TEDH se rehuso
a interpretar contra legem el Articulo 2 del CEDH, ya que hubiera
llevado a “una distorsion del lenguaje [del CEDH]”, dado que no se
puede interpretar que otorga el derecho diametralmente opuesto, es
decir, el derecho a morir. Ver Pretty vs. Reino Unido, 2002, parrafo 39.

Debe hacerse una clara distincion entre los derechos absolutos y
los derechos calificados. “Los derechos clave y absolutos del CEDH
protegen valores e intereses que se derivan de la esencia de los seres
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humanos y su dignidad; por lo tanto, por definicion esos derechos no
pueden estar sujetos a un andlisis de equilibrio o de proporcionalidad”
(Spano, 2018). Por ejemplo, Chahal vs. Reino Unido, 1996,y Saadi
vs. Italia [GS], 2008, son casos en los cuales se concluyd que la
prohibicion de deportar personas que sufririan maltrato, es un derecho
absoluto, una obligacion positiva de los Estados bajo el Articulo 3,
incluidos los casos de amenaza de terrorismo.

El alcance del margen de apreciacion varia de acuerdo a las
consecuencias, el tema y el trasfondo, por ejemplo en Schalk y
Kopf'vs. Austria, 2010. En relacion con los derechos calificados, se
utiliza un amplio margen de apreciacion en: a) casos de emergencia
publica bajo el Articulo 15 del CEDH, sobre derogacion en caso de
estado de excepcion, “en caso de guerra o de otro peligro publico que
amenace la vida de la nacion”, por ejemplo en Brannigan y McBride
vs. Reino Unido, 1993; b) ciertos casos de seguridad nacional, por
ejemplo Leander vs. Suecia, 1987,y Regner vs. la Republica Checa
[GS], 2017; c) casos relacionados con la proteccion de los valores
morales publicos, por ejemplo Handyside vs. Reino Unido, 1976;
d) casos sobre temas éticos sensibles, por ejemplo Lautsi et al. vs.
Italia [GS], 2011, y Hamalainen vs. Finlandia [GS], 2014; e) casos
sobre la implementacion de politicas econdmicas y sociales, por
ejemplo Koufaki y ADDEDY vs. Grecia, diciembre 2013; f) casos
sobre la transicion del comunismo a economias de libre mercado,
por ejemplo la sentencia piloto Broniowski vs. Polonia [GS], 2004, y
otros casos (Sicilianos, 2015; Seibert-Fohr, 2018). Un estrecho margen
de apreciacion se aplica a casos donde estd en juego un elemento
sensible de la identidad de una persona, por ejemplo Evans vs. Reino
Unido [GS], 2006; o bien para la proteccion de la autoridad del poder
judicial, por ejemplo Sunday Times vs. Reino Unido, 1979; o en casos
de libertad de expresion en asuntos de interés publico, por ejemplo
Thoma vs. Luxemburgo, 2001, y Morice vs. France [GS], 2015.

El margen de apreciacion también se utiliza en casos sobre la
proporcionalidad de las interferencias con los derechos calificados.
El principio de proporcionalidad es mas comin cuando el CEDH
permite explicitamente restricciones del derecho, por ejemplo bajo
los Articulos 8-11 y el Articulo 1 del Protocolo No. 1). El principio
de proporcionalidad por lo tanto constituye una fuerte barrera contra
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el uso excesivo de la doctrina del margen de apreciacion, por ejemplo
en Sidabras y DZiautas vs. Lituania, 2004: la prohibicion de emplear
a un antiguo agente de la KGB en el sector publico y en el sector
privado, era un medida desproporcionada en violacion del Articulo
14 junto con el Articulo 8.

La legitimidad de la doctrina del margen de apreciacion ha
sido cuestionada. Se ha argumentado que la doctrina socava la
universalidad de los derechos humanos y que se esta convirtiendo en
una herramienta de autorrestriccion judicial excesiva (Dzehtsiarou
y O’Mahony, 2013; Bjorge, 2014). También se ha presentado la
objecion de que el alcance del margen de apreciacion no es claro y
por lo tanto genera incertidumbre en la jurisprudencia.

La doctrina del margen de apreciacion no es utilizada en la Corte
IDH, dado que esta no le confiere un grado de diferencia a los Estados
miembros —activismo judicial—. Por ejemplo en Lagos del Campo vs.
Peru, 2017: exigibilidad directa de derechos econdomicos, sociales y
culturales bajo el Articulo 26 de la CADH, por violacion del derecho
al trabajo. Sin embargo, en la jurisprudencia de la Corte IDH se ha
hecho referencia implicita al margen de apreciacion de los Estados
miembros en relacion con las restricciones a los derechos politicos. En
el caso Castarieda Gutman vs. México, 2008, sobre la obligacion de
los partidos politicos de presentar a un candidato para las elecciones
presidenciales, la Corte IDH no encontré que el sistema de registro
de candidatos por los partidos politicos para un cargo de eleccion
popular constituyera una restriccion ilegal al derecho a la eleccion, de
conformidad con el Articulo 23 § 1 (b) (Burgorgue-Larsen y Ubeda
de Torres, 2011; Rota, 2018).

Algunos consideran que la “fase de integracion sustantiva” del
TEDH —aproximadamente de 1970 a 2010—, particularmente en lo que
concierne al establecimiento y formulacion de los principios generales
de interpretacion de los derechos del CEDH, ha sido sustituida por
una “fase de integracion procesal”, cuyo objetivo es asegurar un nivel
mas alto de proteccion de derechos del CEDH dentro de los Estados
miembros (Spano, 2018). Los elementos de la fase de integracion
procesal incluyen, entre otros, el agotamiento de recursos internos,
en Vuckovi¢ et al. vs. Serbia [GS], 2014, y lineamientos para una
evaluacion a nivel doméstico basada en el CEDH. En la sentencia de
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Barbulescu vs. Rumania, 2017, sobre el monitoreo por el empleador
del uso del correo electronico de un empleado en el lugar de trabajo,
la Gran Sala establecio los siguientes criterios para la evaluacion
de la proporcionalidad de dichas medidas; estos son: el alcance del
monitoreo y el grado de invasion de la privacidad, la posibilidad de
métodos menos invasivos, las consecuencias del monitoreo y si al
empleado se le han brindado las protecciones adecuadas.

Doctrina del instrumento vivo y la dignidad humana

Mientras que la CADH se basa en la filosofia de la dignidad
humana como base de los derechos humanos, el CEDH se basa en
la filosofia de la libertad (Burgorgue-Larsen y Ubeda de Torres,
2011; Rota, 2018). Sin embargo, la jurisprudencia de la Corte IDH
y la jurisprudencia del TEDH se aproximan a la dignidad humana,
independientemente del origen filosofico de la misma (Dupré, 2015;
Weinrib, 2016), ya sea la dignidad inherente de los seres humanos —de
origen kantiano—, como un tipo de “derecho madre” (Barak, 2015),
o una dignidad de origen teologico (Gloria Dei est vivens homo;
Pontifical Council for Justice and Peace, 2005).

La Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, adoptada
en 1981, la cual entr6 en vigor en 1986, indica en su Articulo 5 que
“todo individuo tendra derecho al respeto de la dignidad inherente
al ser humano”. La interpretacion del derecho a la dignidad humana
de la Comision Africana es un concepto comunitario, que se enfoca
en el papel que juega el individuo en la sociedad, la igualdad y la
seguridad material: asi se advierte, por ejemplo, en The Social and
Economic Rights Action Center et al. vs. Nigeria, 2001; Purohit y
Moore vs. Gambia, 2003; Center for Minority Rights Development
(Kenia) y Minority Rights Group International vs. Kenia, 2009; The
Nubian Community of Kenya vs. Kenia, 2015.

Algunos autores distinguen entre la “dignidad inherente” y la
“dignidad de estatus”, y relacionan los derechos humanos con la
dignidad de estatus (Valentini, 2017). Este enfoque se puede utilizar
en la consideracion de dignidad humana de personas vulnerables en la
jurisprudencia del TEDH. La sentencia que marcé un hito fue el caso
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Vinter vs. Reino Unido, 2013: revision de sentencia para prisioneros
condenados a cadena perpetua y la importancia de la rehabilitacion;
o en el caso Bouyid vs. Bélgica [GS], 2015: el nivel minimo de
severidad y el rol de la dignidad humana, en el que menores de edad
habian sido abofeteados cuando estaban bajo custodia policial, lo
cual involucra una violacion del Articulo 3 del CEDH.

La doctrina del instrumento vivo esta relacionada con la dignidad
humana no solo como un valor universal, sino también como un
método de interpretacion evolutiva de los derechos tanto absolutos
como calificados. En la jurisprudencia del TEDH se ha indicado
en repetidas ocasiones que la esencia del CEDH es el respeto de la
dignidad humana y de la libertad; por ejemplo en S. W. vs. Reino Unido,
1995; Christine Goodwin vs. Reino Unido, 2002; Pay vs. Reino Unido,
2008; Stiibing vs. Alemania, 2012. Podemos mencionar varios casos
sobre la dignidad humana y los derechos absolutos. El llamado “caso
de violacion marital”, S.W. vs. Reino Unido, 1995, bajo el Articulo 7:
no hay pena sin ley, fue el primer fallo en el cual el TEDH invoco la
relacion entre las dos de manera explicita y significativa. El TEDH
indico que “abandonar la inaceptable idea de que un marido es inmune
a ser procesado por violar a su esposa, es de conformidad no solo
con el concepto civilizado del matrimonio, sino también, sobre todo,
con los objetivos previsibles del CEDH, cuya esencia es el respeto
a la dignidad humana y a la libertad.” En el caso Nachova et al. vs.
Bulgaria [GS], 2005, el TEDH estableci6 la violacion del Articulo
2 asi como del Articulo 14, ya que “la violencia racial constituye un
agravio especifico a la dignidad humana”. Esta relacion también se
identifico bajo el Articulo 3 en el caso Kudla vs. Polonia [GS], 2000,
donde el TEDH confirmé que un Estado debe “asegurar que cada
prisionero sea detenido en condiciones compatibles con el respeto a la
dignidad humana”, y en el caso Mursic vs. Croacia [GS], 2016, sobre
el tema de espacio personal en prision. La relacion entre la doctrina
del instrumento vivo y la dignidad humana también se ha utilizado
para ampliar el alcance de aplicacion del Articulo 3, de manera que
incluya la responsabilidad del Estado de malas condiciones de vida
cuando un demandante, completamente dependiente del apoyo del
Estado, estaba en una situacion de serias carencias incompatibles
con la dignidad humana en sentencia Budina vs. Rusia, 2008. En el
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caso Svinarenko y Slyadnev vs. Rusia [GS], 2014, el TEDH resolvio
que el uso de una jaula de metal en una sala de juicio constituia una
ofensa a la dignidad humana. En la sentencia que marcé un hito
sobre la trata de personas en el caso Rantsev vs. Chipre y Rusia [GS],
2010, el TEDH determind que “el trafico de personas atenta contra la
dignidad humana y las libertades fundamentales de sus victimas” por
violacion del Articulo 4. Finalmente, en el caso M.S.S. vs. Bélgica y
Grecia [GS], 2011, se determind que las condiciones de subsistencia
y las carencias extremas de personas que buscan asilo, mientras
esperan que las autoridades procesen sus solicitudes, perjudican la
dignidad humana y constituyen un tratamiento degradante, lo cual
infringe el Articulo 3.

La consideracion de la dignidad humana fue instrumental en
el fallo del TEDH sobre el inicio del derecho a la vida. El TEDH
indico, en el caso Vo vs. France [GS], 2004 sobre la no violacion del
Articulo 2, que “[1]a potencialidad del [embrion/feto] y su capacidad
de convertirse en una persona... requieren proteccion en nombre de
la dignidad humana, sin convertirlo en una ‘persona’ con ‘derecho a
la vida’ para propdsitos del Articulo 2”. Adicionalmente, de nuevo en
relacion con el embridn o feto humano, en el caso Parillo vs. Italia,
2015, el TEDH llego6 a la conclusion de que “los embriones y fetos
humanos deben ser tratados, bajo toda circunstancia, con el debido
respeto a la dignidad humana”. EI TEDH interpret6 el Articulo 8
del CEDH en armonia con el Convenio sobre Derechos Humanos
y Biomedicina, Convenio de Oviedo de 1997, sobre la prohibicion
de producir embriones humanos para investigacion. El Convenio de
Oviedo y la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea
también prohiben la clonacion de seres humanos.

El compromiso con la dignidad humana, como valor universal y
método de interpretacion, se ha incorporado en un numero de casos
sobre derechos calificados, por ejemplo Christine Goodwin vs. Reino
Unido, 2002: autonomia personal de personas transexuales para vivir
en dignidad y con reconocimiento legal de su nueva identidad sexual,
—violacion de los Articulos 8 y 12— y Orsus et al. vs. Croacia [GS],
2010: acceso a la educacion de los nifios romanies, —violacion del
Articulo 14 y del Articulo 2 del Protocolo No. 1—.
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Cabe mencionar que la doctrina del instrumento vivo es de
especial importancia en la jurisprudencia del TEDH para la proteccion
de derechos sociales, que hasta cierto punto estan relacionados con
la dignidad humana; del caso Gayguzus vs. Austria, 1996, al caso
Cakarevié vs. Croacia, 2018. De hecho, “la seguridad social forma
una parte integral de la dignidad humana” (Morvan, 2011), y el “trato
igualitario es parte del derecho individual del trabajador al respeto
de su dignidad personal” (Deakin y Morris, 2012).

Doctrina del instrumento vivo y los derechos sociales
en la jurisprudencia de la Corte IDH y del TEDH

Durante mucho tiempo —“cuarenta anos de soledad” desde la
adopcion de la CADH en 1969, la cual entr6 en vigor en 1978,
no hubo una toma de conciencia de los derechos sociales o de la
proteccion de los mismos por la Corte IDH de conformidad con el
Articulo 26 —Desarrollo Progresivo en el Capitulo III de la CADH
dedicado a los Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales— debido
a que la Corte no se decidia sobre la naturaleza y el alcance deseado
del desarrollo progresivo en ese Articulo. Esta situacion persistio hasta
la sentencia que marco un hito en el 2009 en el caso Acevedo Buendia
y otros [Empleados despedidos y retirados de la Contraloria] vs.
Peru, dictada un afio después de la adopcion del Protocolo Facultativo
de la ONU sobre el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales, el cual contempla el derecho a la presentacion
de peticiones individuales.

La Corte IDH decidio que el Articulo 26 se volveria completamente
justiciable, haciendo referencia en su fallo al principio de indivisibilidad
de los derechos y la interdependencia de los derechos de primera
generacion —civiles y politicos— y los de segunda generacion —
econdmicos, sociales y culturales— (Burgorgue-Larsen y Ubeda de
Torres, 2011). La Corte IDH también hizo referencia al caso Airey vs.
Irlanda, 1979, en el cual el TEDH observa que “no hay una division
definitiva que separe [los derechos sociales y econémicos] de las
areas cubiertas por el CEDH”.
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Se ha indicado que este enfoque activista tomado por la Corte IDH
se inspird, hasta cierto punto, en la filosofia social de la CADH, con
fuertes raices en la historia del constitucionalismo. La Constitucion
mexicana de 1917 fue la primera en constitucionalizar los derechos
sociales, dos afios antes de la Constitucion Weimar en Alemania. El
enfoque activista fue confirmado en el caso Lagos del Campo vs. Peru
(2017), en el cual la Corte IDH determiné que hubo una violacién
del derecho al trabajo del representante de los trabajadores, dado
que su despido, luego de dar una entrevista a una revista sobre las
condiciones laborales, era injustificado y arbitrario.

Las decisiones de la Corte IDH arriba mencionadas demuestran
que la aplicacion de los derechos sociales bajo el Articulo 26
de la CADH no esté ligada al Protocolo de San Salvador. Dicho
Protocolo reconoce la justiciabilidad, es decir el sistema de peticiones
individuales, Articulo 19.6, inicamente para dos derechos sociales:
el derecho a los sindicatos bajo el Articulo 8.1 (a), y el derecho a la
educacion bajo el Articulo 13. Para el resto de los derechos sociales, de
acuerdo al Protocolo, los Estados partes se comprometen a presentar
informes periddicamente. Sin embargo, el Protocolo no contempla un
procedimiento para peticiones colectivas, a diferencia del Protocolo
Adicional a la Carta Social Europea de 1995, que si lo establece.

Mientras que en la jurisprudencia de la Corte IDH, la sentencia en el
caso Acevedo Buendia fue un punto de inflexion, en la jurisprudencia del
TEDH el punto de inflexion sobre los derechos sociales, particularmente
el derecho a la seguridad social, fue la sentencia del caso Gaygusuz
vs. Austria, 1996, por violacion del Articulo 14 de la Convencion,
junto con el Articulo 1 del Protocolo No. 1. Luego de “cuarenta afios
de soledad”, el Protocolo No. 1 fue adoptado en 1952: “Este silencio
anunciaba grandes cambios: los Articulos demasiado generales del
Convenio [CEDH] fueron interpretados por el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos de la manera menos esperada y mas extensa
posible” (Morvan, 2011). E TEDH resolvio en la sentencia Gaygusuz
que “el derecho a ayuda de emergencia... es un derecho pecuniario
para propositos del Articulo 1 del Protocolo No. 1”. De esta manera, el
TEDH protegio el derecho a la propiedad con respecto a los beneficios
sociales. El TEDH extendi6 el derecho a la propiedad, bajo el Articulo
1 del Protocolo No. 1) a los beneficios sociales no contributivos en
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el caso Stec et al. vs. Reino Unido por decision sobre admisibilidad,
2006. Mediante esa decision, el TEDH protegio la consistencia interna
y la armonia entre varias provisiones del CEDH y de sus protocolos
adicionales, confirmando su enfoque integral en la proteccion de los
derechos humanos. Como se menciono anteriormente, los beneficios
sociales contributivos y no contributivos también son protegidos por
el derecho a las garantias judiciales bajo el Articulo 6 del CEDH.

E1 CEDH no garantiza los derechos economicos y sociales como
tales, incluyendo el derecho al trabajo, el derecho a asistencia médica
gratuita y el derecho a vivienda gratis, como se indica en el caso
Pancenko vs. Latvia (dec.), 1999, dado que los derechos sociales se
establecen en la Carta Social Europea, 1961, y en la Carta Social
Europea revisada del Consejo de Europa, 1996, la cual tiene su
propio mecanismo de supervision: revision de informes periddicos
y procedimiento para peticiones colectivas evaluadas por el Comité
Europeo de Derechos Sociales. Sin embargo, la jurisprudencia del
TEDH le permite proteger los derechos sociales indirectamente por
medio de la doctrina del instrumento vivo, por medio de la proteccion
de los derechos civiles y politicos —ver Adirey vs. Irlanda, 1979—
debido a la interdependencia de los derechos civiles y politicos, por
una parte, y de los derechos econdmicos, sociales y culturales por
la otra (Nowak et al., 2012; Dorssemont et al., 2013).

Conclusion

La doctrina del instrumento vivo en la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos contribuye enormemente
a una proteccion mas efectiva de una amplia variedad de derechos
humanos absolutos y calificados, incluyendo la proteccion indirecta
de los derechos sociales. Esto se logra por medio de las obligaciones
positivas de los Estados y la definicion autonoma de ciertos términos
legales, preservando el respeto a la dignidad humana y asegurando el
cumplimiento del principio de subsidiariedad, el margen de apreciacion
y el principio de proporcionalidad. La interpretacion evolutiva de los
tratados de derechos humanos estd incorporada de manera inherente
en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, la
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Corte Interamericana de Derechos Humanos y la Corte Africana de
Derechos Humanos y de los Pueblos, por lo tanto esta contribuye
significativamente a la proteccion y al desarrollo de los derechos
humanos y de las libertades fundamentales.
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e la exposicion y de los documentos que me fueron facilitados

del profesor Bogdandy acerca de este tema, De la interpretacion

de normas al cambio social, y de los tratados de derechos
humanos como instrumentos vivos a la luz de la realidad social, un
concepto me resultd especialmente importante acerca del mandato
transformador, ya que, en mi opinion, funciona con la interpretacion
evolutiva.

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos se aprobo
hace cuarenta afios, pero desde el momento en que esta Corte comenzo
a funcionar; desde sus primeras opiniones consultivas, y sobre todo
desde el momento en que su primer sentencia, Veldsquez Rodriguez,
fue emitida, ese mandato transformador de la Corte ha venido
funcionando a través de la interpretacion evolutiva. Esta Corte, en
todos estos afios, a través de toda su jurisprudencia, ha dejado muy
claro que los derechos y los instrumentos de derechos humanos no
estan escritos en piedra, no son mandamientos divinos que deban ser
obedecidos tal y como aparece la letra de la ley, porque si asi fuera, no
se necesitarian ni Corte ni jueces. Asi pues la Corte ha funcionado en
el marco de que los tratados de derechos humanos son instrumentos
vivos y que su interpretacion tiene que acompaiar la evolucion de
los tiempos y las condiciones de vida actuales.

No disponemos de mucho tiempo, pero quisiera mencionar que
la forma en que la Corte ha examinado, con un enfoque evolutivo, los
derechos de grupos y colectivos tradicionalmente discriminados, ha
sido fundamental para el cambio social. Deseo subrayar de una manera
muy especial la forma en que el principio esencial de la Convencion
de no discriminacion, que nos conecta con todos los instrumentos
de derechos humanos a partir de la Declaracion Universal, tiene que
ser examinado con un enfoque diferencial, desde una perspectiva de
género que tiene que ver con la nifiez y con la diversidad. Eso es
fundamental, pero desarrollarlo nos llevaria mucho tiempo. Por eso,
voy a limitarme a dar tres ejemplos emblematicos para ilustrar la
forma en que la Corte ha utilizado el método interpretativo.
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Un caso es relativo a la libertad de autonomia de la mujer en
materia de salud sexual y reproductiva; otro caso relativo a los
beneficios de la seguridad social a parejas del mismo sexo y, un
tercero, relativo a los derechos de las nifias y los nifos, a los cuales
se les incorpora al paradigma de proteccion integral, como sujetos
de derechos, cuando son victimas de delitos sexuales.

En el caso de IV, contra Bolivia, una sentencia del 2016, una
mujer fue esterilizada en un hospital. Ella estaba refugiada en un pais
vecino; se la esterilizo y no se le recabd ni se obtuvo su consentimiento
informado. A pesar de que el Estado dijo que si habia buscado su
autorizacion, este hecho no fue en ninglin momento probado. La
sentencia que esta Corte emitio es fundamental para reconocer el
derecho de las mujeres a la libertad de decidir sobre su cuerpo y su
salud sin que se deje en manos de médicos ese derecho a decidir. Este
es un cambio de paradigma muy importante, porque quedo claro que
las mujeres tenemos el derecho a recibir informacion debida y oportuna
y en este punto se establecio la responsabilidad del Estado. Esto se
refleja en una parte de nuestras sentencias: las reparaciones, con la
que la Corte ha contribuido enormemente al derecho internacional
de los derechos humanos.

En segundo lugar, esté el caso Duque contra Colombia. Se trata
de una pareja del mismo sexo. Uno de ellos fallece y el compaiero
reclama el derecho a la pension. A pesar de que en Colombia habia
legislacion que permitia aplicarla correctamente, se le niega la
pension. La Corte conoci6 el caso y reiterd que la orientacion sexual
y la identidad de género son categorias protegidas en virtud de la
Convencion Americana y se le concedio a la pareja sobreviviente el
derecho a la pension de su compafiero.

Por ultimo, estd la sentencia de 2018, del caso V.R.P. y V.P.C.
y otros contra Nicaragua. Una nifia sufrio atroces violaciones y
abusos sexuales por parte de su padre y al conocer el caso en los
tribunales nacionales, el jurado declard inocente al acusado y luego,
ese veredicto de inocencia, fue confirmado por el juez. Cuando el
caso fue enviado por la Comision y examinado, la Corte se baso en
los derechos de la Convencion sobre los Derechos del Nifio y los
reforz6 con medidas particularizadas y especiales, que incluyen la
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proteccion de la victima cuando es una nifa, un nifio o un adolescente,
en todos los casos de violencia sexual.

Lajurisprudencia de esta Corte ha abierto brechas muy importantes
en el ambito social de nuestro continente. La jurisprudencia de
nuestra Corte, con perspectiva de género, ha expuesto con claridad
meridiana, a partir del caso Penal Castro Castro, el impacto diferencial
que produce una violaciéon de derechos humanos a una mujer y a
un hombre. Hay diferencias muy importantes en el impacto que se
sufre y ese impacto ha sido puesto de manifiesto por nuestra Corte en
sentencias muy importantes. Una de las mas emblematicas es Campo
Algodonero, pero también estan Rosendo Cantu'y Fernandez Ortega,
asi como todo un bloque de sentencias en donde se han examinado
con detenimiento los diferentes impactos que tienen, sobre todo, los
delitos de violencia sexual, cuando se trata de un hombre o cuando
se trata de una mujer.

Desde mi punto de vista y siguiendo los planteamientos del
profesor Bogdandy, es evidente el mandato transformador que
tiene nuestra Convencion y que se traduce con claridad en nuestra
jurisprudencia. La jurisprudencia de la Corte ha ido integrando el
bloque de constitucionalidad y hemos trabajado mucho en esta Corte
con respecto al control de convencionalidad, de manera que nuestra
jurisprudencia integre el accionar de los tribunales nacionales.-

Quiero terminar recalcando que el aporte de nuestras Cortes,
tanto en América como en Africa y Europa, es muy importante para
el cambio social. Ha abierto espacios de respeto de los derechos
humanos que, antes de nuestras Convenciones y de nuestras Cortes,
no existian.

No obstante, no podemos perder de vista que en estos dias ha
habido retrocesos en las jurisprudencias nacionales, incluso de cortes
constitucionales. La sentencia de un tribunal espafol sobre una
violacion en manada a una muchacha que participaba en los festivales
de San Fermin, en la que se concluye que no fue una violacion sino
abusos deshonestos, a mi me parece un retroceso brutal.

En nuestro continente tampoco estamos totalmente ajenos a
ese tipo de retrocesos y ahora tenemos un problema muy serio: el
fundamentalismo religioso. El fundamentalismo religioso que esta
eligiendo diputados y embajadores, y que eventualmente puede elegir
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jueces, con lo cual parte muy importante de estos progresos sociales,
sobre todo los relacionados con los derechos de las mujeres y los
derechos sexuales y reproductivos, que en nuestra Corte ha tenido
momentos luminosos —como el de la fecundacion in vitro en Costa
Rica— podrian perderse. Por eso son tan importantes estas reuniones y
estos intercambios; por eso es tan importante que estudiemos nuestras
sentencias y nuestras opiniones consultivas para mantener vivo el
impacto de los derechos humanos en el cambio social.
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Conclusiones

En primer lugar, quisiera agradecerles a todos por sus presentaciones
y por haber hecho uso de la palabra. Nuestro orador principal, el sefior
Armin von Bogdandy, habl6 de la posibilidad de la interpretacion
judicial de las normas y de que las normas también lideren el
cambio social. Para ello explicd que este mandato transformador
fue recibido por Cortes regionales, como la Interamericana, después
de dictaduras. El movimiento del nuevo constitucionalismo que
surgio a principios de los ochenta, cuando empezaban a resurgir los
gobiernos democraticos en nuestros paises, abrid las puertas para
largos catalogos de derechos humanos y también les dio un papel
muy privilegiado a los instrumentos de derechos humanos en la
jerarquia del derecho. El senor von Bogdandy propone que el tema
del control de convencionalidad, al que la Corte IDH refirid en el
caso Almonacid Arellano contra Chile, es una herramienta apta para
poder desarrollar un iuris comin en las Américas.

([ Qué significa este constitucionalismo transformador? El sefior
von Bogdandy sostiene que los derechos humanos se han convertido
en un estandar muy importante. Los tres jueces que participaron y
contribuyeron a esta presentacion, el juez Angelo Matusse de la
Corte Africana, el juez Branko Lubarda del Tribunal Europeo y la
jueza Elizabeth Odio Benito de la Corte IDH, encontraron elementos
comunes. Asi, sefialaron fallos que ampliaron los confines de cada
uno de los sistemas para mejorar la interpretacion de los derechos
protegidos y permitir nuevas interpretaciones, que en palabras de la
jueza Elizabeth Odio, son acordes a la evolucion de los tiempos y a
las interpretaciones de las situaciones de los individuos.

Eljuez Matusse, por su parte, recordd que la mision de su tribunal
era reforzar la Comision Africana y también lograr el cambio social,
y se refirio a tres casos en los que la Corte, desde su punto de vista,
fue agente de cambio social. Cambios estos que ocurrieron a través
de enmiendas y modificaciones de la legislacion nacional. El juez
Lubarda enmarco su presentacion en la doctrina de los instrumentos
vivos de la Corte Europea, que se remonta a los inicios de la misma.
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Efectuod una distincion entre moral y valores. Como ya dijo Saint-
Exupéry “lo esencial es invisible a los 0jos”. La moral comtn y los
valores también evolucionan con los tiempos. También se habld
de la nocion del consenso europeo para hablar del principio de
subsidiariedad y del margen de apreciacion.

La jueza Odio Benito dijo que el mandato del constitucionalismo
transformador siempre existio y ella se refiri6 al primer fallo de esta
Corte, Velasquez Rodriguez, que es un ejemplo muy ilustrativo.
En ese momento no habia nada listo, no habia nada hecho, no
existia precedente, y Latinoamérica estaba esperando un fuerte
pronunciamiento de esta Corte que dijera que la practica sistematica
de las desapariciones forzadas era un crimen de lesa humanidad. Asi lo
hizo la Corte y la definicion de desaparicion forzada todavia es valida
al dia de hoy a pesar de que ya hay dos convenciones internacionales
aplicables sobre el tema en la region. La jueza se refiri6 también a los
derechos sexuales y reproductivos de las mujeres y sefiald como las
sentencias de la Corte ampliaron las fronteras respecto del abordaje
de los derechos de las mujeres, nifios, nifias, de la orientacion sexual
e identidad de género como derechos protectores.

Todas las intervenciones cubrieron los temas del acapite que
nos correspondia en esta mafiana. Un comentario respecto del
planteamiento del vicepresidente Vio Grossi, quien insinud que el
constitucionalismo transformador parece reposar en la primacia del
derecho constitucional cuando, de conformidad con el articulo 27 de
la Convencioén de Viena sobre el Derecho de los Tratados, deberia
darse prioridad al derecho internacional. Entiendo su posicion
porque ambos abrevamos en el derecho internacional. También
concuerdo con el juez Sierra Porto, en cuanto a que el activismo
judicial y la interpretacion deben servir para legitimar a los jueces.
Es sumamente importante que las interpretaciones hechas por estos
tribunales se vean y se perciban como imparciales, independientes,
como interpretaciones que se ocupan de lo que busca el ciudadano
comun, la persona comun.
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Introduccion

Con ocasion del 40 Aniversario de la entrada en vigencia de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos y la creacion de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, la Corte Interamericana,
con el apoyo de la Agencia de Cooperacion de Desarrollo Alemana
GIZ, invito a los presidentes y jueces de las tres Cortes regionales
de derechos humanos en las Américas, Africa, y Europa y organizo
una conferencia extraordinaria de muy alto nivel que tuvo lugar en
San José del 16 al 19 de julio de 2018. Parte de esta conferencia fue
un didlogo entre las tres Cortes regionales de derechos humanos y
expertos invitados el 17 de julio en la sede de la Corte Interamericana.
Alos expertos se les solicitd que se refirieran a ciertas preguntas desde
una perspectiva comparativa. La siguiente contribucion se refiere a
la autoridad y legitimidad de las tres Cortes regionales, valorando su
impacto pero también las resistencias, dificultades y retos actuales.
Ofrece primero un breve resumen de la base y fundamento legal
de las tres Cortes, seguido por un analisis estadistico comparativo;
los principales retos a la autoridad y legitimidad de las Cortes y la
manera en que las respectivas Cortes y organizaciones regionales
involucradas han enfrentado estos retos. En las conclusiones, los
retos especificos seran puestos en el contexto de la crisis global actual
de los derechos humanos, la democracia y el estado de derecho. El
cierre de este articulo valorara los increibles logros de las tres Cortes
regionales de derechos humanos.

Base y fundamento legal de las tres Cortes regionales

La mas vieja de las tres Cortes regionales es la Corte Europea
de Derechos Humanos, ECtHR, por sus siglas en inglés. Fue
creada dentro del marco del Consejo de Europa o CoE, por la
Convencion Europea de Derechos Humanos, CEDH, de 1950, que
entr6 en vigencia en 1953. En ese momento, el acceso a la Corte
estaba severamente restringido. Las demandas individuales eran
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opcionales, es decir dependian de una declaracion especial por los
Estados partes respectivos, y solamente las denuncias entre Estados
eran obligatorias. Ambos tipos de demandas debian ser presentadas
primero a la Comision Europea de Derechos Humanos, la cual
decidia sobre la admisibilidad y, de hecho, declaraba la mayoria
de las demandas individuales como inadmisibles. Si era declarada
admisible, la Comision adoptaba una opinion que era presentada al
Comité de Ministros, el cuerpo politico de mayor jerarquia del Consejo
de Europa, integrado por los Ministros de Relaciones Exteriores de
los Estados miembros del CoE o sus representantes diplomaticos
en Estrasburgo, la sede del CoE y la Corte. Solamente los Estados
involucrados o la Comision, podian referir una demanda a la Corte
con la condicion de que el Estado parte respectivo hubiese hecho
otra declaracion opcional aceptando la jurisdiccion de la Corte. Si el
caso no era o no podia ser referido a la Corte, el Comité de Ministros
decidia por mayoria calificada si el Estado parte respectivo habia o
no violado la CEDH. Aun cuando el 60% de los Estados miembros
del CoE estaban a favor de declarar una violacion, jla decision oficial
era “no-violaciéon”! En otras palabras, los Estados podian volverse
parte de la CEDH sin aceptar el derecho a demanda individual ni la
jurisdiccion de la Corte. Turquia, por ejemplo, se habia convertido en
Estado parte a principios de la década de 1950 sin realizar ninguna
de las dos declaraciones opcionales. La inica posibilidad de someter
la situacion de los derechos humanos en Turquia a supervision, por
parte de los cuerpos de monitoreo de Estrasburgo, era una demanda
entre Estados, que de hecho fue presentada por Dinamarca, Francia,
los Paises Bajos, Noruega y Suecia en 1982, durante el tiempo de
una dictadura militar con violaciones graves y sistematicas a los
derechos humanos. Fue solamente como resultado de una solucion
amistosa ante la Comision que Turquia finalmente acept6 el derecho
a la demanda individual y la jurisdiccion de la Corte.

Este “modelo europeo”, que ilustra el miedo de los Estados a
perder su soberania si su situacion doméstica de derechos humanos
era sometida al escrutinio de cuerpos independientes de monitoreo
0 aun a una sentencia legalmente vinculante de una Corte regional
de derechos humanos, fue seguido después por otras regiones. En
1969, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, CADH,
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fue adoptada por la Organizacion de Estados Americanos, OEA, la
cual entr6 en vigencia en 1978. Esta Convencion sigui6 el “sistema
de dos enfoques” de la CEDH y le confi6 a la ya existente Comision
Interamericana de Derechos Humanos el manejo de las demandas
individuales obligatorias y las demandas entre Estados opcionales. Al
igual que con el modelo europeo, los casos solo pueden ser referidos
a la Corte Interamericana de Derechos Humanos por los Estados
respectivos o por la Comision, bajo la condicion de que el Estado
involucrado haya hecho una declaracion bajo el Articulo 62 de la
CADH. Por lo tanto, no hay ningun acceso directo por parte de los
individuos a la Corte Interamericana.

La Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, AfChHPR
o Carta de Banjul, fue adoptada en 1981 por la Organizacion para
la Unidad Africana, OUA, la antecesora de la Union Africana, UA.
Entro en vigencia en 1986, pero era ain mas débil, ya que no creaba
una Corte Africana. Ademas de las comunicaciones entre Estados,
la Comision Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos puede
lidiar con una variedad de “otras comunicaciones” segtn el Articulo
55, las cuales pueden ser presentadas por individuos o las ONG. En
1998, se adopt? el Protocolo a la Carta de Banjul y el mismo entr6 en
vigencia en el 2004; crea la Corte Africana de Derechos Humanos y
de los Pueblos, AfCtHPR por sus siglas en inglés, y establece que los
casos pueden ser sometidos a la Corte por la Comision, los Estados
respectivos y las Organizaciones Africanas Intergubernamentales.
Ademas, los Articulos 5(3) y 34(6) del Protocolo le permiten a los
Estados hacer una declaracion opcional para que los individuos y las
ONG tengan acceso directo a la Corte. En 2008, la UA adopt6 otro
Protocolo que prevé la fusion de la AfCtHPR y la Corte Africana de
Justicia, pero este Protocolo atin no ha entrado en vigor.

Con la entrada en vigor del Protocolo Adicional 11, PA, a la
CEDH en 1998, se abolio6 el “sistema de dos enfoques” en Europa a
favor de una Corte Europea de Derechos Humanos permanente y de
tiempo completo. Se abolid la anterior Comision Europea de Derechos
Humanos, asi como todas las clausulas opcionales y el rol del Comité
de Ministros para decidir sobre las demandas. Esto significa que la
nueva Corte Europea decide tanto sobre la admisibilidad como sobre
el fondo de las demandas entre Estados e individuales, y el Comité
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de Ministros supervisa la ejecucion de las sentencias de la Corte.
Por lo general, la Corte conoce los casos en salas de siete jueces,
unicamente casos extremadamente importantes son conocidos por
la Gran Sala de 17 jueces. Las decisiones claras de inadmisibilidad
pueden también ser tomadas por un Comité de tres jueces. Con la
entrada en vigor del 14 PA, el procedimiento fue simplificado y se
introdujeron los jueces tnicos'. Hasta el momento, este “nuevo modelo
europeo” no ha sido copiado en ninguna otra region.

En la practica, la Corte Europea de Derechos Humanos a tiempo
parcial fue establecida en 1959 en Estrasburgo; la Corte Europea de
tiempo completo en 1998, mientras que la Corte Interamericana fue
establecida en 1979 en San Jos¢ y la Corte Africana en el 2006 en
Arusha. De las tres organizaciones regionales, actualmente la UA es
la méas grande con 55 Estados miembros, seguido por el CoE con 47
y la OEA con 35 Estados miembros. De los 55 Estados miembros
de la UA —todos excepto Marruecos— 54 han ratificado la Carta
Africana, pero solamente 30 ratificaron el Protocolo que establecio
la Corte Africana; y solamente 8 Estados aceptan el acceso directo
de los individuos y las ONG a la Corte: Burkina Faso, Malawi, Mali,
Tanzania, Ghana, Costa de Marfil, Benin y Tunez. Ruanda incluso
retir6 su aceptacion previa de esta posibilidad en el 2016. De los
35 Estados miembros de la OEA, actualmente solo 23 son parte de
la CADH. Los Estados Unidos, Canada y varios Estados caribefios
nunca ratificaron la CADH, mientras que Trinidad y Tobago y
Venezuela se retiraron posteriormente. De estos 23 Estados partes,
solamente 20 aceptan la jurisdiccion vinculante de la Corte segun
el Articulo 62 de la CADH. Por otro lado, los 47 Estados miembros
del CoE, incluyendo Turquia y la Federacion Rusa, son parte de la
CEDH; incluso el CoE le pide a nuevos Estados miembros ratificar
la CEDH como requisito de entrada. Esto significa que alrededor de
800 millones de seres humanos que viven en los 47 Estados miembros
del CoE tienen derecho a presentar una demanda individual de forma
directa ante la ECtHR.

Mientras que la Corte Interamericana consiste de solamente 7
juecesy la Corte Africana de 11, cada uno de los 47 Estados miembros

1 Ver abajo en el punto 6.
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actuales del CoE esta “representado” por un juez en la Corte Europea
que opera tiempo completo. Como principio, el Articulo 26(4) de la
CEDH requiere que el juez nacional electo para un Estado, contra
el cual se ha presentado una demanda, se siente ex officio en la Sala
respectiva que oye el caso, asi como en la Gran Sala. Por el contrario,
el Articulo 22 del Protocolo a la AfChHPR explicitamente les prohibe
a los jueces conocer de un caso contra el Estado del cual ellos son
nacionales. El Articulo 55 de la CADH es algo ambiguo sobre este
tema controversial, pero en el 2009 la Corte Interamericana, en una
Opinion Consultiva, interpretd esta norma en el sentido de que a los
jueces también debiera prohibirseles participar en las deliberaciones
de los casos contra el Estado del cual ellos son nacionales®.

Jurisdiccion de las tres Cortes regionales

La principal tarea de las Cortes regionales de derechos humanos
es su jurisdiccion contenciosa, es decir, decidir de manera definitiva y
legalmente vinculante las demandas individuales y entre Estados, y en
el caso de la Corte Africana también las comunicaciones presentadas
por las ONG como forma de actio popularis.

Esto es lo que distingue a las Cortes regionales de derechos
humanos de los cuerpos no judiciales o cuasi-judiciales, tales como
todos los cuerpos de monitoreo de tratados de las Naciones Unidas
o las Comisiones Interamericana y Africana de Derechos Humanos.
Mientras los Articulos 32 de la CEDH y 62 de la CADH restringen
la jurisdiccion contenciosa de estas dos Cortes a todos los asuntos
referentes a la interpretacion o aplicacion de las Convenciones
respectivas -CEDH y CADH—, el Articulo 3 del Protocolo a la Carta
de Banjul es mas amplio y faculta a la Corte Africana para decidir
sobre “todos los casos y disputas presentadas ante ella respecto a la
interpretacion y aplicacion de la Carta, este Protocolo y cualquier
otro instrumento de Derechos Humanos relevante ratificado por los
Estados interesados.”

2 Ver Corte IDH, Opinion Consultiva 20/09 del 29 de setiembre de 2009. Para una
valoracion de las diferentes soluciones a esta pregunta, ver abajo en el punto 7.
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Ademas, las tres Cortes regionales tienen competencia consultiva.
Segun el Articulo 64 de la CADH, todos los Estados miembros
de la OEA y ciertos organos de la OEA, podran consultarle a la
Corte Interamericana respecto a la interpretacion de la CADH “u
otros tratados referentes a la proteccion de derechos humanos en
los estados americanos.” Adicionalmente, la Corte podra ofrecerle
a los Estados miembros de la OEA opiniones consultivas sobre la
compatibilidad de cualquiera de sus leyes domésticas con la CADH
y “otros tratados™. De forma similar, el Articulo 4 del Protocolo a
la Carta de Banjul faculta a la Corte Africana a emitir una opinion
consultiva respecto a la Carta o cualquier otro instrumento de
derechos humanos relevante a solicitud de un Estado miembro de
la UA, cualquier 6rgano de la UA o cualquier organizacion africana
reconocida por la UA. En comparacion, el Articulo 47 de la CEDH
es mucho mas restrictivo: solamente el Comité de Ministros del CoE
podra solicitarle a la Corte Europea que emita opiniones consultivas
sobre cuestionamientos legales referentes a la interpretacion de la
CEDH vy sus Protocolos Adicionales, pero no de “otros tratados.”
Sin embargo, el Articulo 1 del 16 PA a la CEDH de 2013, que entr6
aregir el 1 de agosto de 2018, faculta a los tribunales superiores de
los Estados partes, en el contexto de un caso pendiente ante ellos, a
solicitarle a la Corte Europea que emita una opinién consultiva sobre
preguntas de principios referentes a la interpretacion o aplicacion de
los derechos y libertades definidos en la CEDH y sus PA.

Mientras que la supervision de la ejecucion de los fallos de las
Cortes Europea y Africana es encomendada a los cuerpos politicos
de mayor nivel, especificamente el Comité de Ministros del CoE y la
Asamblea y Consejo de Ministros de la UA, la Corte Interamericana
debera supervisar por si misma la ejecucion de sus fallos por parte
de los Estados miembros de la OEA.

3 Referente al significado de “otros tratados”, ver Corte IDH, Opinién Consultiva
0OC-1/82 del 24 de setiembre de 1982.
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Estadisticas de casos, sentencias y violaciones
halladas

La siguiente tabla estadistica comparativa se basa en las cifras
mas recientes suministradas por las tres Cortes regionales en su sitio
web respectivo y, ademas, por representantes de las tres Cortes al

autor durante la Conferencia de San José, en julio de 2018.

276 (1979 —julio
2018)

178 (2006 — junio
2018)

816.150 (1959 —
junio 2018)

237 casos
decididos con 354
sentencias
(1979 —julio 2018)

58 (2006 — junio
2018)

780.151 (1959 —
junio 2018)

233

19 (2006 — junio
2018), de los
cuales, 17 sobre
la base del
acceso directo

21.662 sentencias
(1959 — junio
2018)

229 (96,5% de
todos los casos)

18 (2006 — junio
2018)

95% de todas las
sentencias

17.304 sentencias
(1959-2017)

80% de todas las
sentencias

25

12

3

(El 16 PA
establece la
posibilidad de
que los tribunales
superiores
domeésticos
soliciten opiniones
consultivas)

Estas estadisticas muestran discrepancias considerables. Durante
los casi 60 afios de su existencia, mas de 800.000 demandas han sido
presentadas ante la Corte Europea, la cual decidio mas de 780.000
de ellas y emitio mas de 21.000 sentencias. En més de 17.000 de
estas sentencias —aproximadamente 80%— la Corte Europea hall6 al
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menos una violacion de la CEDH. Alrededor de 40% de todas las
sentencias hacian referencia a tres Estados partes, especificamente
Turquia (3.386 sentencias hasta el final del 2017), Italia (2.382
sentencias) y la Federacion Rusa (2.253 sentencias). En 2017, la
mayoria de las sentencias se referian a la Federacion Rusa (305),
seguida por Turquia (116), Ucrania (87) y Rumania (69). Mientras
que la “antigua” Corte Europea emitié durante los 40 afios de su
existencia, hasta 1998, un total de 837 sentencias, la “nueva” Corte
Europea emite mas de 1.000 sentencias por afo, las cuales de hecho
se refieren a miles de demandas individuales. En mas del 50% de
todas las sentencias de la Corte Europea se hallaron violaciones a los
Articulos 6 —derecho a garantias judiciales—y 5 —derecho a la libertad
personal—, seguido por el derecho a la propiedad en el Articulo 1 del
ler PA—casi 12%-—y la prohibicion de la tortura, tratamiento o castigo
inhumano o degradante en el Articulo 3 —casi 9%—. En afios recientes,
las violaciones graves a los derechos a la vida, Articulo 2, e integridad
personal, Articulo 3, han aumentado significativamente, en especial
enrelacion con la Federacion Rusa y Turquia. jEn el 2016, mas de un
cuarto de todas las sentencias se referian a violaciones de estas dos
importantes disposiciones! Una gran cantidad de sentencias contra
paises como Croacia, Grecia, Hungria, Polonia, Rusia o Ucrania
se refieren a condiciones deplorables de encarcelamiento. Mas de
la mitad de los casos actualmente pendientes han sido presentados
contra cuatro Estados, especificamente Ucrania, Turquia, Hungria y
la Federacion Rusa, seguidos por Rumania e Italia. En afios recientes,
una creciente cantidad de demandas individuales y entre Estados se
refieren a conflictos armados, por ejemplo, entre Rusia y Georgia y
entre Rusia y Ucrania; y al terrorismo y a violaciones a los derechos
humanos en el contexto de estados de emergencia en Europa. Por
ultimo, la crisis economica y la actual crisis migratoria europea y
las politicas de refugiados ocasionaron una afluencia de demandas
individuales®.

4 Para un analisis mas detallado sobre estas tendencias, ver Christina Binder,
“Retos al Acceso a la Justicia ante las Cortes Europea e Interamericana de
Derechos Humanos”, en Helen Ahrens/Horst Fischer/Veronica Gomez/Manfred
Nowak, Acceso Igualitario a la Justicia para Todos y la Meta 16 de las Metas
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En comparacion con estas impresionantes cifras, las estadisticas
relevantes de las otras dos Cortes regionales se ven muy modestas. En
los aproximadamente 40 afios de su existencia, la Corte Interamericana
recibid un total de 276 demandas y resolvio 237 casos con 354
sentencias, sobre excepciones preliminares, fondo y reparaciones.
De los 233 casos en los que se decidio sobre el fondo, en 229 casos
(96,5%) se hallé al menos una violacion a la CADH. En afios
recientes, la cantidad de demandas recibidas por afio aumento a
9 en el 2008 y a 23 en el 2011. Hasta el final de 2017, la mayor
cantidad de casos decididos por la Corte Interamericana se referia
a Peru (42), seguido por Guatemala (24), Ecuador (21), Venezuela
(20), Colombia (18), Argentina (17) y Honduras (13). Muchas de
estas sentencias establecen violaciones graves y sistematicas de
los derechos humanos durante el tiempo de las dictaduras militares
en América Latina, tales como desapariciones forzadas, tortura y
ejecuciones arbitrarias. Otras sentencias importantes se refieren a
las leyes de amnistia y los derechos de los indigenas®.

Durante los 12 afios de su existencia, un total de 178 demandas
han sido presentadas a la Corte Africana, que hasta este momento
ha decidido en 58 casos. De estos, 19 casos fueron decididos sobre
el fondo, de los cuales solamente 2 fueron referidos por la Comision
Africana, mientras que 17 fueron presentados directamente por los
demandantes y 3 casos fueron declarados inadmisibles; todas las
otras decisiones se basaron en la falta de jurisdiccion de la Corte®. La
evidente mayoria de todos los casos han sido presentados directamente
por prisioneros en el corredor de la muerte contra Tanzania.

Las estadisticas sobre la cantidad de opiniones consultivas ofrecen
un panorama opuesto. Mientras que la Corte Interamericana ha emitido
hasta ahora 25 opiniones consultivas, muchas de las cuales fueron
de gran importancia para la interpretacion de la CADH, y la Corte

de Desarrollo Sostenible: Retos para América Latina y Europa, Minster 2018
(impreso).

5 Ibid., 13. Ver también Corte IDH/GIZ, 40 aiios protegiendo derechos. Algunos
hechos y cifras, San Jos¢ 2018.

6 Ver Frans Viljoen, “Entendiendo y Superando Retos en el Acceso a la Corte
Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos”, en 67 ICLQ 2018, 63 (67).
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Africana ya ha publicado 12 opiniones consultivas en 12 afios, jla
Corte Europea solamente ha emitido 3 opiniones consultivas en los
60 afios que tiene de existir! Sin embargo, esta situacion cambiara
ya que los tribunales superiores domésticos en los Estados europeos
pronto van a comenzar a solicitar opiniones consultivas de la Corte
de Estrasburgo conforme al Articulo 16 del Protocolo Adicional a
la CEDH.

Retos a la autoridad y legitimidad de las tres Cortes

Las anteriores estadisticas ya demuestran que el principal reto
para la Corte Europea es el elevado nimero de demandas que en
la actualidad resultan en un trabajo pendiente considerable de
unos 80.000 casos’ y una presion sobre la Corte para que sea mas
efectiva. Hay varias razones para esta cantidad impresionante de
mas de 800.000 demandas y mas de 20.000 sentencias. En primer
lugar, todos los aproximadamente 800 millones de habitantes de los
47 Estados miembros del CoE, incluyendo la Federacion Rusa y
Turquia, tienen derecho a presentar demandas de forma directa ante
la Corte una vez que hayan agotado todos los recursos domésticos
relevantes. En segundo lugar, durante los aproximadamente 60 afios
de su existencia, la Corte Europea se ha creado la reputacion de ser
una corte altamente profesional que ofrece una solucion efectiva a las
victimas individuales de las violaciones a los derechos humanos con
sentencias que, por lo general, son cumplidas por los Estados partes
respectivos. Por lo tanto, a menudo la Corte Europea es vista como
una “victima de su propio éxito.” Tercero, la CEDH es aplicable de
forma directa en la mayoria de los Estados miembros del CoE. Esto
es bien sabido por las victimas y abogados por lo que, correctamente,
la consideran la “Carta Magna de Europa”. Al mismo tiempo, los
recursos domésticos en muchos de los Estados miembros, sobre
todo la Federacion Rusa, Turquia, Ucrania, Moldavia, Rumania,
Hungria y otros Estados de Europa Central y Oriental, no estan
funcionando de manera efectiva y, por lo tanto, no estan ofreciendo

7 Binder, op. cit., 5.
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un remedio efectivo a muchas de las victimas de violaciones de los
derechos humanos. Por ltimo, con la reciente respuesta negativa a
los derechos humanos, la situacion actual de los mismos en Europa
se esta deteriorando y hasta las violaciones graves y sistematicas de
los derechos humanos parecen ir en aumento.

Aungque la situacion de los derechos humanos en las Américas
y Africa no es mejor que en Europa, la cantidad total de demandas
presentadas a las otras dos Cortes regionales sigue siendo muy
baja y definitivamente no es representativa de la situacion actual.
Nuevamente, hay varias razones para este bajo resultado. Primera,
solamente poco mas de la mitad de todos los Estados miembros de
la OEA y la UA han ratificado los tratados respectivos y aceptado la
jurisdiccion de las Cortes Interamericana y Africana. Segunda, no
hay un acceso directo de las victimas a la Corte Interamericana, y
la Comision Interamericana, aun después de haber modificado sus
Reglas Procesales en el 2001,* es muy reacia a remitir los casos a
la Corte®. En Africa, la situacién no es mucho mejor: la Comision
Africana solamente le ha presentado unos pocos casos a la Corte y
solo 8 de los 30 Estados partes del Protocolo a la Carta de Banjul
—Burkina Faso, Malawi, Mali, Tanzania, Ghana, Costa de Marfil,
Benin y Ttnez— han aceptado el derecho de acceso directo a la
Corte segun el Articulo 34(6) del Protocolo. Ruanda incluso retird
su declaracion respectiva en el 2016.

Aun cuando la cantidad de demandas muestra discrepancias
significativas entre la Corte Europea por un lado y las otras dos Cortes
por el otro, hay otros retos que aplican de forma similar a las tres
Cortes. Una es el cumplimiento limitado de las sentencias por parte
de los Estados. La Corte Interamericana es conocida por sus 6rdenes
de reparacion detalladas y de amplio alcance, que en principio es uno
de los activos de la Corte, ya que tienen un fuerte impacto aun con
un cumplimiento parcial. Pero es bastante dificil ofrecer estadisticas

8 Las RoP modificadas de la Comision Interamericana indican que, en principio,
los casos deben ser referidos a la Corte si el Estado involucrado ha aceptado su
jurisdiccion y no cumple con las recomendaciones de 1la Comision.

9 Christina Binder, op. cit. at 17, habla en este sentido de una “cierta rivalidad
entre la Comision y la Corte”.
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confiables sobre el cumplimiento de los Estados. Sin embargo, se
reporta un cumplimiento completo en solo alrededor del 10% de
todos los casos y un cumplimiento parcial en 83% de los casos. Con
respecto a los remedios especificos, la tasa de cumplimiento es de
alrededor del 34%". Al observar la Corte Africana, la cantidad de
sentencias es aln tan pequefia que la tasa de cumplimiento todavia
no es muy concluyente. De las 19 sentencias emitidas hasta ahora,
se reporta cumplimiento completo inicamente respecto a dos casos
contra Burkina Faso, mientras que Tanzania cumpli6 de forma parcial
enun caso. En lo que se refiere a las otras 16 sentencias (84%), aiin no
hay cumplimiento. Aunque la Corte Europea ha sido famosa durante
mucho tiempo por su tasa de cumplimiento altamente satisfactoria,
desafortunadamente esto va de caida. A pesar de que los Estados les
pagaron una compensacion a las victimas en alrededor del 65% de
todos los casos, segun las estadisticas del 2016, el cumplimiento con
ordenes mas especificas de la Corte se ha reportado unicamente en
37% de todos los casos'. Mas de 10.000 casos aun estan a la espera
de supervision por el Comité de Ministros.

Otro reto, sobre todo para la Corte Interamericana, es su limitado
presupuesto. Mientras que la Corte Europea tiene un presupuesto de
USD 71,670.500, en 2018, y la Corte Africana de USD 10,386.101,
en 2016, la Corte Interamericana no tiene mas que USD 4,412.793,
en 2017, a su disposicion. Solamente 62,4% de su presupuesto
general es provisto por la OEA; el resto, que representa mas de un
tercio, es obtenido de contribuciones voluntarias de los Estados y
donantes internacionales.

Este financiamiento extremadamente limitado muestra una
significativa falta de respeto por parte de los Estados americanos en lo
que se refiere al trabajo de la Corte Interamericana®. Esta situacion se
ve exacerbada por una creciente oposicion politica de ciertos Estados
contra la préctica de la Corte, la cual es considerada como una restriccion
indebida a la soberania del Estado. Por ejemplo, Trinidad y Tobago

10 Ver ibid., 18 con referencias adicionales.
11 Ibid., 7 con referencias adicionales.
12 Ibid., 17.
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y Venezuela, en reaccion a ciertas sentencias de la Corte, incluso se
retiraron de la CADH. Pert y Republica Dominicana también han
cuestionado la jurisdiccion de la Corte. Sin embargo, la situacion no
es mucho mejor en las otras dos regiones. Tanzania, por ejemplo, se
neg6 abiertamente a implementar 6rdenes de medidas provisionales,
especificamente a no ejecutar a prisioneros en el corredor de la muerte
mientras sus casos estuvieran pendientes ante la Corte Africana, y
Ruanda recientemente retir6 su declaracion, la cual le habia brindado
a las victimas acceso directo a la Corte". Aun en Europa, ciertos
gobiernos se estan negando abiertamente a implementar las sentencias
de la Corte Europea con las que difieren. Por ejemplo, el Reino Unido
y Rusia criticaron fuertemente las sentencias que habian encontrado
violaciones al derecho al voto, Articulo 3 del PA 1 ala CEDH, de los
convictos. El Gobierno britanico incluso amenazo con retirarse de la
CEDH, mientras que la Federacion de Rusia recientemente decidio
dejar de pagar sus contribuciones financieras al CoE", lo cual también
tiene consecuencias serias para la Corte. Sin embargo, algunos de
los Estados miembros “viejos” del CoE también han manifestado
su oposicion politica a la “interpretacion dinamica” de la CEDH por
parte de la Corte. Durante sus afios respectivos en la presidencia del
CokE, el Reino Unido y Dinamarca han mostrado una fuerte oposicion
a la Corte y han presionado para lograr restricciones significativas de
su libertad y competencias'®. Un resultado de estas iniciativas fue la
adopcion del PA 15 ala CEDH en 2013, que explicitamente agrego
la doctrina del “margen de apreciacion”, que habia sido desarrollado
por la jurisprudencia de la Corte a lo largo de décadas, como un
“derecho” de los Estados partes.

Por ultimo, las tres Cortes regionales también enfrentan una
cierta competencia con cortes subregionales. En Africa, ciertas cortes

13 Parauna discusion detallada de los casos ante la Corte Africana y el cumplimiento
de los Estados Africanos con las sentencias de la Corte, ver Frans Viljoen, op.
cit., 65.

14 Ver Norbert Paul Engel “Russland testet das Riickgrat des Europarates /
Einstellung der Beitragszahlungen zum Haushalt des Europarates als politisches
Druckmittel”, Europaeische Grundrechte Zeitschrift (EuGRZ) 2017, 720-722.

15 Ver Binder, op. cit., 8.
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subregionales, tales como la Corte de la Comunidad Econémica de
Estados de Africa Occidental, CEDEAO/ECOWAS por sus siglas
en francés e inglés; el Tribunal SADC y la Corte EA de Justicia, han
sido encargadas con un mandato especifico de derechos humanos,
que podria llevar a ciertos Estados miembros de la UA a no ratificar
el Protocolo a la Carta de Banjul o por lo menos, a no aceptar el
acceso directo de las victimas a la Corte Africana. Juntas, estas tres
cortes subregionales han conocido 56 casos de derechos humanos
en los ultimos afios, que han resultado en 25 sentencias que hallaron
violaciones a los derechos humanos'®. Aunque también hay varias
cortes subregionales en el hemisferio americano, tales como la
Corte del Mercosur, la Corte de la Comunidad Andina, la Corte
Centroamericana o la Corte Caribeia, estas no parecieran tener una
jurisdiccion especifica respecto a los derechos humanos. Aunque la
Corte de Justicia de la Union Europea tiene el poder de aplicar la
CEDH y la Carta de Derechos Fundamentales de la UE, que en gran
medida fue modelada con base en la CEDH, no parece haber mucha
competencia entre las Cortes de Estrasburgo y Luxemburgo". Sin
embargo, en su reciente Opinion Consultiva sobre el acceso de la UE
a la CEDH, la Corte de la UE ha bloqueado la adhesion de la UE,

16 Ver el analisis detallado por Daniel Abebe, “;Marca alguna diferencia la ley
internacional de derechos humanos en las Cortes Africanas?”, 56 Revista de
Virginia sobre Legislacion Internacional 2017, 527 a 555.

17 Ver, Emma Lehtinen, La Corte Europea de Justicia y la Corte Europea de Derechos
Humanos: Una compleja interaccion y coexistencia entre las dos cortes, Blog
posterior al Taller sobre la Corte Europea de Derechos Humanos, Tampere 2015
del 7 de marzo de 2016, https://blogs.uta.fi/ecthrworkshop/2016/03/07/lehtinen/
(visitado por ultima vez el 27 de agosto de 2018); Federico Fabbrini/Joris Larik,
“El Pasado, Presentey Futuro de la Relacion entre la Corte Europea de Justicia
v la Corte Europea de Derechos Humanos”, Anuario de Legislacion Europea,
Volumen 35, Edicion 1, 1 de diciembre de 2016, 145-179; Sybe A. De Vries, “UE
y CEDH: ;Conflicto o Armonia?”, Jornal Legal de Utrecht, Volumen 9, Edicion
1 (Enero) 2013, 78-79; Dean Spielmann, “El Didlogo Judicial entre la Corte
Europea de Justicia y la Corte Europea de Derechos Humanos o como seguir
siendo buenos vecinos después de la Opinion 2/13”, Lectura FRAME, Bruselas,
27 de marzo de 2017, http://www.fp7-frame.eu/wp-content/uploads/2017/03/
ECHRCJUEdialog. BRUSSELS .final .pdf (visitado por ultima vez el 27 de
agosto de 2018).
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lo cual fue visto en parte como un intento para evitar una situacion
donde la Corte de Estrasburgo pudiera estar en posicion de desestimar
una sentencia de la Corte de Luxemburgo'.

Reacciones a estos retos

En Europa, se han tomado muchas acciones para lidiar con el
problema de la gran cantidad de procesos y casos atrasados ante la
Corte de Estrasburgo. La mas importante fue la adopcion del PA 14
a la CEDH en 2004 pero que no logré entrar en vigor hasta 2010
debido a la obstruccion rusa. El mismo introdujo la posibilidad de
nombrar jueces uinicos para declarar inadmisible o rechazar demandas
individuales seglin el Articulo 27 de la CEDH “en aquellos casos
donde dicha decision pueda tomarse sin mas analisis”. Hoy, la clara
mayoria de todas las demandas son manejadas por jueces Unicos en
este procedimiento simplificado. Segtin el Articulo 26(3) de la CEDH,
los jueces nacionales son excluidos de conocer de las demandas
contra su propio Estado como jueces unicos. Como segunda accion,
los Comités de tres jueces, que originalmente eran competentes
unicamente para declarar los casos inadmisibles, ganaron también la
competencia, segun el Articulo 28(1)(b) de la CEDH, para emitir, por
voto unanime, una sentencia sobre el fondo si la pregunta subyacente
en el caso ya ha sido “objeto de jurisprudencia bien establecida por
la Corte.” Tercera, se agrego, en el Articulo 35(3)(b) de la CEDH, un
nuevo fundamento para declarar la inadmisibilidad de forma tal que
las demandas pueden declararse inadmisibles si el demandante no ha
sufrido una “desventaja significativa”. Por ultimo, el procedimiento
para la supervision de la ejecucion de sentencias ha sido mejorado
al fortalecer la interaccion entre el Comité de Ministros y la Corte.
Segtin el Articulo 46 de la CEDH, el Comité de Ministros podra, por

18 Corte de Justicia de la Unién Europea, Opinion consultiva 2/13 del 18 de diciembre
de 2014; Elisabeth Steiner/loana Ratescu “El Camino Largo a Estrasburgo. El
Impacto de la Opinion de la CJUE sobre la Adhesion de la UE a la CEDH”,
15 Anuario Europeo sobre Derechos Humanos, 51-60; Maria Berger/Clara
Rauchegger “Opinion 2/13: Multiples Obstaculos a la Adhesion de la UE a la
CEDH”, 15 Anuario Europeo sobre Derechos Humanos, 61-76.
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mayoria calificada, referir los problemas de interpretacion de una
sentencia de vuelta a la Corte para una determinacion sobre el tema
de interpretacion, y podra presentar procedimientos por infraccion
ante la Corte contra los Estados que no cumplen con sus sentencias.
Dichos procedimientos por infraccion han sido presentados, por
ejemplo, contra Azerbaiyan".

Ademas del Articulo 14 del Protocolo Adicional, la Corte de
Estrasburgo ha iniciado por si misma en 2004 un procedimiento
piloto de sentencias que ha sido exitoso en el caso de problemas
estructurales en un pais en particular. La Corte le indica a los Estados
respectivos qué medidas deben tomar para solucionar dichos problemas
estructurales y al mismo tiempo suspende todos los casos similares.
Las sentencias piloto son priorizadas por el Comité de Ministros
junto con otros casos importantes en la supervision de la ejecucion
de sentencias; este procedimiento de supervision mejorada parece
resultar en una mejor tasa de cumplimiento®.

El procedimiento piloto de sentencias y la mayor atencion
prestada a la ejecucion nacional de las sentencias busca abordar las
causas que estan a la raiz de la gran cantidad de demandas, es decir,
el no funcionamiento de los sistemas domésticos para la proteccion
de derechos humanos. Esto se ilustra también con el creciente
nimero de casos en los que la Corte Europea hallé una violacion
del derecho a un recurso doméstico efectivo en el Articulo 13 de la
CEDH. Por lo tanto, la Corte entabla mas dialogos con los tribunales
nacionales®'. Esta tendencia positiva se vera fortalecida, sin duda,
por la posibilidad que tendran los tribunales nacionales superiores
de solicitar opiniones consultivas a la Corte de Estrasburgo segtn el
Articulo 16 del Protocolo Adicional a la CEDH, que entr en vigor
el 1 de agosto de 2018.

Esta mayor interaccion entre las cortes regionales y nacionales
puede observarse también en las otras dos regiones. En especial, la
Corte Interamericana ha desarrollado, desde 2001, dos procedimientos

19 Ver Binder, op. cit., 23.
20 Ibid., 21.
21 Ibid., 23.
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que requieren que las cortes nacionales apliquen la CADH y su propia
jurisprudencia vinculante de forma directa??. En una variedad de
casos importantes contra Perti y Chile, la Corte declar6 que las leyes
locales de amnistia violaban la CADH y eran, por lo tanto, nulas y
sin valor. Al darles efecto directo a estas sentencias, la Corte obligo a
los tribunales nacionales a dejar de aplicar dichas leyes de amnistia.
La jurisprudencia fue aceptada por los tribunales domésticos y dio
lugar a una nueva ola de acusaciones penales contra algunos de los
principales infractores de violaciones graves y sistematicas a los
derechos humanos durante el periodo de las dictaduras militares.
Ademas, la Corte de San José les pidio a los tribunales nacionales
que ejercieran un “control de convencionalidad” en situaciones en
las que el legislador nacional no enmendara las leyes nacionales
deficientes violatorias de la CADH. Ambas formas de control
normativo le encomiendan a las cortes y jueces domésticos darle un
efecto directo a la CADH y ejercer un tipo de control constitucional
sobre las leyes domésticas. Adicionalmente, al solicitarle a los Estados
que informen sobre el cumplimiento y al realizar audiencias privadas
con tribunales domésticos y otros interesados a nivel nacional, la
Corte Interamericana ha aumentado su interaccion con tribunales
nacionales y ha fortalecido su rol en la supervision de la ejecucion
de sus sentencias y 6rdenes de reparacion de amplio alcance segun
el Articulo 63 de la CADH*.

La Corte Africana, por su parte, ha iniciado un didlogo similar
con cortes nacionales y subregionales cada dos afios con el objetivo
de delegar la implementacion de sus sentencias a niveles doméstico
y regional.

Los otros problemas estructurales y retos arriba indicados,
tales como el bajo numero de casos ante las Cortes Interamericana
y Africana, las severas limitaciones presupuestarias y la creciente
oposicion por parte de los Estados a la supervision por Cortes
Regionales de Derechos Humanos son mucho mas dificiles de tratar,
ya que son sintomas de una respuesta negativa mas general contra la

22 Ibid., 29.
23 Ibid., 28.
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democracia, el estado de derecho y los derechos humanos en todas
las regiones del mundo.

Conclusiones

La actual crisis del multilateralismo y la creciente oposicion de
gobiernos autoritarios y populistas en todas las regiones del mundo
a los valores fundamentales e interrelacionados de la democracia
pluralista, el estado de derecho y los derechos humanos, tiene
un impacto profundo en la autoridad, legitimidad, aceptacion,
financiamiento y buen funcionamiento de las Cortes Regionales
de Derechos Humanos en las Américas, Africa y Europa. Para
poder lidiar de manera efectiva con estos alarmantes problemas,
dificultades y retos, los lideres mundiales tendrian que abordar las
causas mas profundas de las actuales crisis globales y financieras, el
cambio climatico, los conflictos armados, Estados fallidos y fragiles,
la creciente desigualdad econdmica, pobreza, migracion global y
flujos de refugiados, crimen organizado, terrorismo, radicalizacion,
extremismo, populismo y el nuevo autoritarismo. En mi opinion, no
hay ninguna duda que la globalizacion impulsada por las politicas
economicas neoliberales y sus efectos en un orden mundial econdmico
y social extremadamente injusto es una de las principales causas
fundamentales de todos estos sintomas interrelacionados de crisis™.
Sin embargo, los lideres politicos parecen estar mas preocupados
por responder vehementemente a los sintomas de estas crisis, tales
como el terrorismo, la migracion global y los flujos de refugiados,
en lugar de abordar las causas que estan en la raiz. Esto produce un
peligroso circulo vicioso que fortalece las tendencias nacionalistas
y las politicas de poder bilateral, aunque debiera ser evidente que
estas crisis globales solo pueden solucionarse al fortalecer, en lugar
de debilitar, los organismos internacionales y el multilateralismo

24 Cf, Manfred Nowak, Menschenrechte - Eine Antwort auf die wachsende
okonomische Ungleichheit (Derechos Humanos — Una Respuesta a la Creciente
Desigualdad Economica), Hamburgo/Wien 2015; Manfred Nowak, Derechos
Humanos o Capitalismo Global — Los Limites de la Privatizacion, Filadelfia
2017.
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en general. Mientras no se reviertan estas politicas peligrosas y con
poca vision de futuro, y no se realicen esfuerzos comunes a nivel
internacional para abordar las causas profundas de estas multiples
crisis, los derechos humanos, la democracia y el estado de derecho
seguiran estando bajo ataque.

No hace falta decir que, bajo estas condiciones, es extremadamente
dificil mejorar el funcionamiento de los sistemas regionales de
proteccion de los derechos humanos y las Cortes Regionales de
Derechos Humanos. Si los lideres nacionalistas en el Reino Unido han
forzado a los britanicos al Brexit de la Union Europea y amenazan con
retirarse de la CEDH, es dificil mejorar la aceptacion de las sentencias
de la Corte Europea por las personas y los medios nacionalistas en
ese pais, que en el pasado fue la cuna de la democracia y los derechos
humanos en el mundo. Lo mismo aplica si los lideres nacionalistas en
la Federacion Rusa, Turquia, Hungria o Polonia atacan abiertamente
a la Corte de Estrasburgo, y Rusia suspende sus contribuciones
financieras al CoE. Contra las politicas de “América Primero” en
otro pais que alguna vez fue visto como un pionero de la democracia
y los derechos humanos en el mundo, va a ser dificil abogar por una
rapida ratificacion de la CADH y el reconocimiento de la jurisdiccion
de la Corte Interamericana. Después de que los lideres nacionalistas
en Venezuela decidieron retirarse de la CADH, poco puede hacerse
para fortalecer el impacto de la Corte de San Jos¢ en la deplorable
situacion de los derechos humanos en este pais. Lo mismo aplica para
Ruanda después de que las politicas nacionalistas llevaron al retiro
del derecho de las victimas de violaciones a los derechos humanos
a acceder de forma directa a la Corte Africana.

A pesar de esta respuesta negativa general, también podemos
observar ciertos desarrollos positivos y acciones realizadas para
abordar algunos de los otros retos al buen funcionamiento de las
Cortes Regionales de Derechos Humanos. En Europa, el reto mas
grande sigue siendo la inmensa carga de casos y los trabajos pendientes
en los casos. Sin embargo, como se describid con anterioridad, se
ha logrado mucho al optimizar el procedimiento de acuerdo con las
reformas introducidas por el Articulo 14 del Protocolo Adicional a la
CEDH en 2010; al introducir el procedimiento piloto de sentencias
y al mejorar el didlogo con cortes nacionales con el fin de fortalecer
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la ejecucion doméstica de las sentencias de la Corte Europea. La
jurisprudencia de la Corte Interamericana ha desarrollado tendencias
positivas similares respecto al “control de convencionalidad” y
la declaracion de leyes nacionales de amnistia como nulas y no
validas. En la misma linea de la delegacion e implementacion de
sus sentencias, la Corte Africana ha iniciado didlogos regulares con
cortes subregionales y nacionales.

Hasta ahora, los logros al abordar la baja cantidad de casos, en
términos comparativos, que han llegado a la Corte Interamericana
y Africana han sido menores. Se tendria que lanzar una campafia en
ambas regiones para convencer a los gobiernos que ratifiquen los
respectivos tratados de derechos humanos, que acepten la jurisdiccion
de las Cortes regionales y el acceso directo por los individuos. La
politica del CoE de requerir la ratificacion de la CEDH como condicion
para entrar a la organizacion podria ser vista como un modelo a seguir
en otras regiones. En este sentido, el Sistema Interamericano es el
mas restrictivo, ya que los individuos atn no tienen acceso directo
alguno a la Corte. La experiencia ha demostrado que el “sistema de
dos enfoques” con una Comisién como una primera instancia y el
poder de decidir si los casos son referidos a la Corte, simplemente no
funciona y resulta en cierta rivalidad entre ambos 6rganos. La solucion
seria abolir el “sistema de dos enfoques”, como en el caso de Europa
con la entrada en vigor del Articulo 11 del Protocolo Adicional al
CEDH en 1998, o permitir el acceso directo a la Corte, ademas de
las referencias de la Comision, segln se establece en el Protocolo
de la Carta de Banjul. Por supuesto, mas Estados tendran que hacer
esta declaracion opcional bajo el Articulo 34(6) del Protocolo para
aumentar de forma significativa la cantidad de casos.

Una pregunta controversial, aunque no necesariamente la mas
importante, que se me solicité abordar de forma explicita, es si los
jueces nacionales de un Estado contra el cual se presenta un caso deben
estar involucrados en las decisiones respectivas tomadas por las Cortes
regionales. Aunque los jueces son, por definicion, independientes
de los gobiernos que los han nominado, dicho involucramiento
podria resultar en un conflicto de interés que podria poner en duda
la imparcialidad del respectivo juez nacional. Por esta razon todos
los tratados de derechos humanos de la ONU vy el Articulo 22 del
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Protocolo a la Carta de Banjul explicitamente excluyen a los jueces
nacionales de poder conocer un caso contra su “propio” gobierno.
El Articulo 55 de la CADH es mas ambiguo en este sentido, pero
la Corte Interamericana, en una Opinion Consultiva de 2009, se
pronuncié diciendo que los jueces nacionales deben ser excluidos.
La CEDH y la Corte Europea, que incluyen una cantidad de jueces
igual a la cantidad de Estados partes a la CEDH, siguen una filosofia
diferente. Segtin el Articulo 26(4), en los casos ante una Sala o la
Gran Sala, el juez electo, con respecto a un Estado contra el cual se
ha presentado un caso, debera participar como miembro ex officio.
Esta disposicion data de las primeras épocas de la Corte Europea y
siempre ha sido defendida con el argumento de que el juez nacional
es necesario ya que solamente €l o ella conoce la situacion legal
doméstica lo suficientemente bien para explicarsela a los otros jueces.
Con la introduccion de comités de tres jueces por el Articulo 11 del
Protocolo Adicional y, ain mas, de jueces tnicos segun el Articulo 14
del Protocolo Adicional, es dificil mantener esta filosofia. El Articulo
28(3) establece una “solucion de compromiso” en el sentido de que
si el juez nacional no es miembro del comité —en otras palabras, ya
no se requiere que el juez nacional contintie participando—, el comité
podra, en cualquier etapa del procedimiento, invitar a ese juez a
reemplazar a otro miembro del comité. Sin embargo, para jueces
unicos, el Articulo 26(3) opto por la filosofia opuesta, especificamente
excluir al juez nacional. jIncluso para los Estados miembros del CoE
obviamente habria sido extrafio confiarle todas las decisiones de
jueces unicos a nacionales de Estados contra los cuales se presentan
dichas demandas! En mi opinion, el argumento de que los jueces
nacionales son necesarios debido a su conocimiento especifico de
la situacion legal doméstica no es muy fuerte, ya que hay suficientes
miembros altamente calificados dentro del personal de la Secretaria
de la Corte Europea que estan suficientemente familiarizados con el
sistema legal en sus paises de origen. Por otro lado, aun en Europa,
donde los jueces son altamente independientes, ya que son electos
por un periodo de nueve afios sin posibilidad de reeleccion segin
el Articulo 23(1), segun fue enmendado por el Articulo 14 del
Protocolo Adicional, y donde cada Estado es “representado” por un
juez nacional, la participacion en casos contra el gobierno “propio”
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podria resultar en un conflicto de intereses, sentimientos de lealtad
o una cierta parcialidad a favor o en contra del gobierno “propio”,
lo cual debe evitarse con el fin de garantizar la imparcialidad de
las decisiones. Sin embargo, como dije al comienzo, este no es uno
de los temas mas importantes ya que en la practica, esta filosofia
europea de involucrar a jueces nacionales no parece haber resultado
en mayores problemas con respecto a la imparcialidad de los jueces.

A pesar del hecho de que, en tiempos de una crisis global de
derechos humanos, democracia y estado de derecho, las tres Cortes
regionales de derechos humanos se ven afectadas por dichas crisis en
su aceptacion, legitimidad, autoridad y buen funcionamiento, como
lo ilustran los muchos problemas y retos indicados arriba, deseo
concluir este pequefio analisis comparativo con una nota positiva. Las
tres Cortes han contribuido de manera extraordinaria al desarrollo,
conciencia, implementacion y disfrute de los derechos humanos en
sus respectivas regiones. La Corte Europea, al ser la mas vieja, ha
lidiado con casi un milloén de casos durante sus 60 afios de existencia,
le ha ofrecido justicia a miles de violaciones a los derechos humanos,
ha contribuido con su interpretacion y aplicacion dinamica de la
CEDH a numerosos cambios constitucionales, legales y de politica
en Europa; ha creado conciencia entre los europeos respecto a la
importancia de los derechos humanos y puede perfectamente ser
considerada una “victima de su propio éxito” al atraer decenas de
miles de demandas individuales de sus 47 Estados parte cada afio.
También ha demostrado tener una flexibilidad extraordinaria al
abordar con éxito su enorme carga de casos y trabajo atrasado en
tiempos dificiles, durante los cuales esta bajo ataque desde diferentes
rincones y por diferentes razones. La Corte Interamericana, que fue
creada en un momento en el que muchos paises latinoamericanos
eran gobernados por dictaduras militares despiadadas, logré tener
una reputacion extraordinaria al emitir sentencias sin miedo sobre
las violaciones graves y sistematicas de los derechos humanos,
tales como desapariciones forzadas, tortura, detencion arbitraria y
ejecuciones extrajudiciales, y al ordenar medidas de reparacion de
amplio alcance e innovadoras a los gobiernos involucrados. Aunque
el niimero total de sentencias durante sus 40 afios de ejercicio es
muy limitado, muchas decisiones, tales como la que se refiere a los
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derechos de los indigenas, tienen un fuerte impacto que va mucho
mas alla de los casos individuales en juego. Su reciente tendencia
a forzar a las cortes nacionales a aplicar de forma directa la CADH
y aignorar o invalidar las leyes nacionales que violan la CADH, es
un logro extraordinario. Aunque la Corte Africana aun esta en sus
etapas iniciales de desarrollo de jurisprudencia y de consolidacion
de su propio lugar dentro del panorama legal de Africa, al tener que
competir con una variedad de cortes subregionales, ya se ha creado
una reputacion y autoridad solida, como la corte de derechos humanos
mas importante en un continente donde ocurren violaciones masivas
a los derechos humanos a diario. Esta experiencia positiva con las
tres Cortes regionales de derechos humanos definitivamente justifica
repetir el llamado de largo plazo a las Naciones Unidas para que
pueda crear una Corte Mundial de Derechos Humanos®.

La “Declaracion de San José”, adoptada por las tres Cortes
regionales, con ocasion de la celebracion del 40 Aniversario de la
creacion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en julio
2018, es una buena iniciativa para mejorar el didlogo y la cooperacion
entre las tres Cortes regionales y para unir fuerzas en la defensa de
los derechos humanos en tiempos dificiles.

25 Ver Manfred Nowak, “Es Momento para una Corte Mundial de Derechos
Humanos”, en M. Cherif Bassiouni/William Schabas (eds.), Nuevos Retos para
la Magquinaria de Derechos Humanos de la ONU. ;Qué futuro hay para el
Sistema de Tratados de la ONU y los Procedimientos del Consejo de Derechos
Humanos?, Mortsel (Bélgica) 2012, 17-34; Julia Kozma/Manfred Nowak/Martin
Scheinin, Una Corte Mundial de Derechos Humanos — Estatuto Consolidado y
Comentarios, BIM Studienreihe Bd. 22, Wien/Graz 2011.
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SESION 2

Autoridad y legitimidad de las Cortes Regionales.
Impacto, resistencia, dificultades y retos. EOQQBIEE!BJ:J







Introduccion

Desde el inicio, me gustaria aclarar que yo utilizo los términos
“autoridad” y “legitimidad” en un sentido amplio, incluyendo la
legitimidad normativa, la legitimidad institucional y la legitimidad
sociologica. Para evitar caer en repeticiones innecesarias no me voy
a extender en este tema. Es suficiente sefialar que, por legitimidad
normativa quiero decir el objetivo o mandato de la Corte, esto es, su
autoridad para emitir sentencias, decisiones u opiniones vinculantes
que deben cumplirse. Legitimidad institucional que incluye la
independencia de la Corte, y legitimidad sociologica, que se origina
en su aceptacion en las percepciones o creencias de su audiencia de
que la Corte tiene dicha autoridad y es efectiva en su ejercicio.

La nocién de autoridad o legitimidad recae sobre todos los
factores que, de forma positiva o negativa, afectan la existencia de la
Corte y el logro de sus objetivos tales como su habilidad para emitir
decisiones, la debida ejecucion de sus decisiones y la percepcion
y reconocimiento, por aquellos que tienen un interés en la misma
—Estados, 6rganos de politicas de la Union Africana, individuos,
organizaciones de la sociedad civil, entre otros—, de que su existencia
tiene un objetivo y efectivamente lo estad cumpliendo. Las tareas de
proteger los derechos humanos y mantener la legitimidad de la Corte
se refuerzan una a otra: en principio, entre mas pueda proteger la
Corte de manera efectiva los derechos humanos, mas aumentara su
aceptacion entre las victimas, los defensores de los derechos humanos
y otras partes interesadas, y esto le ayudara a cumplir su objetivo y
finalmente aumentar su legitimidad. La ausencia de una fuerza policial
internacional para ejecutar las decisiones de un tribunal internacional
enfatiza que su legitimidad es critica para su éxito.

A pesar del hecho de que la Corte Africana personifica las
caracteristicas de otros tribunales regionales de derechos humanos
existentes en Europa y las Américas, tiene sus propios retos, algunos
de los cuales son comunes a cualquier 6rgano judicial internacional
emergente, pero otros son tnicos y especificos del continente africano
y del ambiente dentro del cual opera.
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En esta presentacion se intenta resaltar aquellos temas que pesan
sobre la efectividad de la Corte, asi como su impacto y la resistencia
y dificultades que enfrenta. Solamente voy a destacar algunos de los
retos relevantes, ya que un colega va a extenderse en los otros retos
generales en una presentacion que esta programada para mas tarde.

Fuentes de legitimidad de la Corte Africana

Legitimidad normativa: Consentimiento de los
Estados Miembros

La Carta Africana es el instrumento que recopila los derechos
sustantivos que se busca proteger con la creacion de la Corte. La Carta
ha sido ratificada universalmente por todos los Estados de la Union
Africana incluido Marruecos, que se volvid a unir a la Union en el
2017. Sin embargo, hay un conocimiento limitado de la Carta y su
aplicacion a nivel nacional, a través especificamente de la adaptacion
o incorporacion a las leyes nacionales donde es requerido, es limitada.

Para contextualizar la Carta, segiin uno de sus principales autores
y presidente del equipo redactor, Keba Mbayé, y lo cito textualmente:
“En Africa, la ley no es concebida como un tipo de espada puesta en
las manos del individuo para permitirle defenderse contra el grupo.
En su lugar, la ley es considerada un conjunto de reglas protectoras
de la comunidad de la cual el individuo es una parte.”

En Africa se ha dicho que las negociaciones y mediaciones se
ajustan mejor a las realidades socioeconomicas, politicas y culturales
de los africanos que una adjudicacion contenciosa, algo que era
considerado una ‘idea extranjera’ introducida por los colonizadores.
Por esta razon, durante las discusiones que llevaron a la adopcion de
la Carta, la idea de crear una entidad judicial fue desechada y, en su
lugar, se instituy6 la Comision Africana de Derechos Humanos y de
los Pueblos, la Comision, como un 6rgano cuasi-judicial.

Dada la diversidad del continente africano, con disparidades
culturales, socioecondmicas y politicas considerables en sus paises
y regiones, y a pesar de tener algunos valores compartidos, nunca ha
existido un concepto uniforme de la justicia y de la ley en el continente.
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Por lo tanto, la idea de crear una Corte regional de derechos humanos
no desaparecio con la creacion de la Comision.

En este contexto, la Corte Africana fue creada por medio de un
Protocolo a la Carta, adoptado el 9 de junio de 1998 en Ouagadougou,
Burkina Faso. El Protocolo entr6 a regir el 25 de enero de 2004
después de lograr el requisito de obtener 15 ratificaciones. La Corte
pasé a ser completamente operacional en enero de 2006 con la
juramentacion de los primeros jueces y acaba de cumplir una década
de existencia. La Corte consta de 11 jueces, electos por la Asamblea
de Jefes de Estado y Gobierno de la Union Africana, con base en
su caracter moral, competencia y experiencia académica y judicial,
segun el Articulo 11 del Protocolo.

La Corte fue creada con un mandato para complementar el
mandato de la Comision de proteger los derechos humanos y esta
facultada para interpretar y aplicar la Carta Africana y cualquier otro
instrumento de derechos humanos del cual los Estados involucrados
son parte. El Protocolo especifica las funciones, jurisdiccion, estructura
y composicion de la Corte'. Al volverse partes del Protocolo,
los Estados aceptan y se obligan “a cumplir con la sentencia [de
la Corte] en cualquier caso del cual son partes dentro del plazo
estipulado por la Corte y a garantizar su ejecucion.” Puede deducirse
entonces que el Protocolo, como expresion del consentimiento de los
Estados miembros de la Union Africana, es la principal fuente de su
legitimidad normativa tanto para su existencia como su autoridad.
Con base en sus disposiciones, la Corte ejerce su poder para tomar
decisiones vinculantes y requiere que los Estados las hagan cumplir
en su totalidad.

Lalegitimidad normativa es un prerrequisito importante para que
cualquier corte internacional pueda ejercer su poder de resolver de
forma significativa. A menudo, la legitimidad normativa se deriva
del consentimiento, seglin se expresa en un documento constitutivo,
de aquellos Estados que han creado la Corte. Al aceptar su creacion
y al someterse voluntariamente a su jurisdiccion y autoridad para
tomar decisiones, que podrian ser contrarias a sus intereses nacionales
percibidos, los Estados le conceden legitimidad legal a una Corte.

1 Ver Articulos 3, 11 y 24 del Protocolo.
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La legitimidad normativa de la Corte también es afirmada de
forma continua por el rol de supervision del Consejo Ejecutivo de
Ministros sobre la ejecucion de las decisiones de la Corte y por la
consideracion y adopcion regular de sus informes por la Asamblea
de Jefes de Estado y Gobierno de la Union Africana por medio de
resoluciones vinculantes. De forma similar, las Organizaciones de
la Sociedad Civil, las CSO por sus siglas en inglés, han apoyado el
trabajo de la Corte y han presionado por la implementacion de las
decisiones de la Corte por parte de los Estados involucrados.

Retos a la legitimidad de la Corte Africana y
la proteccion de los derechos humanos

La Corte Africana se enfrenta a una variedad de retos que afectan
el logro de una legitimidad institucional y sociologica completa, asi
como de su ambicion de ser una fuente de justicia para las violaciones
de derechos humanos en el continente. Estos retos son multi-
dimensionales en su naturaleza y se manifiestan de muchas maneras.

Voluntad politica limitada

Uno de los mayores retos que afectan la legitimidad normativa e
institucional de la Corte es la falta de voluntad politica por parte de
los Estados miembros de la UA segtn se evidencia por el hecho de
que mas de 10 afios después de su puesta en operacion, solamente 30
de los 55 paises han ratificado el Protocolo y solamente 8 de ellos han
depositado la declaracion indicada. En efecto, esto significa que solo
un numero muy limitado de los individuos y las ONG pueden acceder
a la Corte. En por lo menos tres ocasiones, la Corte ha propuesto
eliminar el requerimiento de una declaracion que le permita a los
individuos y a las ONG acceder a la Corte, pero estas propuestas
fueron rechazadas sin mas tramite y sin una audiencia apropiada, y
a la Corte se le solicitd no volver a presentar estas propuestas.

Conocimiento limitado sobre la Corte

Como se indico anteriormente, la legitimidad socioldgica de la
Corte se ve afectada por un conocimiento limitado de su existencia
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entre los africanos comunes y por una baja tasa de cumplimiento de sus
decisiones por parte de los Estados. Mientras que la responsabilidad
primaria de educar a los ciudadanos sobre sus derechos y como
acceder a la Corte recae en los Estados partes —lo cual no han
hecho bien, si es que no lo han hecho del todo— la Corte también ha
tomado ciertas iniciativas en este sentido para promover su trabajo
y visibilidad entre los ciudadanos africanos. Estas incluyen realizar
visitas de sensibilizacion a diferentes paises para crear conciencia,
promover la ratificacion y presentacion de la Declaracion por medio
de la organizacion de seminarios y talleres para oficiales del Estado,
agentes judiciales, CSO, medios, asociaciones profesionales, grupos
de mujeres, entre otros, asi como un dialogo judicial continental
bienal con los jefes de las cortes judiciales y constitucionales de los
Estados miembros.

Falta de recursos humanos y financieros adecuados

Cualquier tribunal que dependa directamente de la ayuda
presupuestaria de los Estados y organizaciones socias para sus
gastos operativos o programaticos podria ser percibida, al menos
por los externos, como que no es completamente independiente,
aun cuando los jueces estén llevando a cabo su mandato sin miedos
o favoritismos. Lo que no siempre es comprendido es que todas las
cortes y los tribunales internacionales y regionales dependen por
completo de presupuestos suministrados por los Estados, salvo la
Corte de Justicia Caribefia, que es financiada de forma mayoritaria
por un Fondo de Beneficencia creado por sus Estados partes.

La Corte les ha propuesto un mecanismo similar a los 6rganos
creadores de politicas de la UA pero no fue aceptado. Ademas,
todos los Estados, incluyendo aquellos que han sido declarados en
violacion de los derechos humanos, participan en las discusiones
a nivel de los o6rganos creadores de las politicas de la UA. A pesar
de lo anterior, la Corte tiene que depender de esos mismos Estados
a los que ha condenado para garantizar la implementacion de sus
decisiones y para que consideren y aprueben el presupuesto de la
Corte. Esto representa un reto en un continente donde una cultura
de respeto por los derechos humanos, la tolerancia y el acuerdo es
un trabajo en proceso.
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Baja tasa de cumplimiento de las decisiones de la Corte

Porultimo, respecto a larelacion entre la ejecucion de las decisiones
de la Corte y la legitimidad, es obvio que una Corte cuyas decisiones
no son debidamente implementadas no puede estar orgullosa de su
legitimidad. Esto porque el supuesto basico es que los Estados cumplen
con sus decisiones solamente si aceptan que la Corte tiene el poder
de tomar dichas decisiones y estas decisiones son vinculantes para
ellos. A contrario sensu, hay una razén muy fuerte para dudar de la
legitimidad de una corte cuyas decisiones no son acatadas. Para una
Corte, la legitimidad no es solo el derecho a existir, sino también la
posibilidad de funcionar de forma apropiada y lograr los objetivos
para los cuales fue creada; por supuesto, sin perder de vista los otros
factores, aparte de la legitimidad, que puedan impedir que la Corte
opere correctamente o que cumpla con su raison d’ étre.

Actualmente, la responsabilidad de garantizar la ejecucion de
la sentencia de la Corte recae en el Consejo Ejecutivo, conformado
por los Ministros de Relaciones Exteriores. Aunque en términos
generales el cumplimiento de las decisiones de la Corte Africana
ha sido bastante bueno, salvo en unos pocos casos respecto a dos
Estados, la ausencia de un mecanismo de monitoreo claro y coherente
para supervisar la implementacion de sus decisiones ha resultado en
una baja tasa de ejecucion por los Estados. Con esto en mente, la
Corte actualmente esta trabajando en un marco para el monitoreo de
cumplimiento y ejecucion de las sentencias de la Corte Africana de
Derechos Humanos y de los Pueblos en colaboracion con los 6rganos
creadores de las politicas de la Union Africana.

Resistencia, reacciones o respuestas negativas

La Corte cada vez se enfrenta a mas resistencia y reacciones o
respuestas negativas de los Estados que sienten que se esta excediendo
y, para algunos, que esta interfiriendo con su soberania. Esta resistencia
0 reaccion negativa, que ha nublado la legitimidad institucional
de la Corte, se manifiesta de diferentes maneras, incluyendo una
negativa absoluta a implementar las decisiones de la Corte y en
ataques a la Corte durante las reuniones de los 6rganos creadores de
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la politicas de la UA?. Como ejemplo, el retiro por parte de Ruanda
de su declaracion, que supuestamente fue provocada por el hecho de
que la Corte acepto casos presentados por individuos que el Estado
demandado consider6 “convictos genocidas”, y como resultado
retir6 su Declaracion y su defensa de los casos pendientes. La Corte
también fue acusada de aunar esfuerzos con las ONG, incluyendo
organizaciones socias, para ofrecer una plataforma para genocidas
convictos. El retiro de Ruanda y sus acciones como presidente de la
Uniodn sin duda han disuadido a algunos otros Estados de preparar
y presentar sus declaraciones.

Garantizar los derechos humanos en el contexto
de valores culturales, religiosos y sociales

Otro reto a la legitimidad de la Corte Africana se refiere al choque
entre los valores de los derechos humanos y las tradicionales creencias
culturales o religiosas de la sociedad africana. En ese sentido, la Corte
esta consciente de las limitaciones que conlleva basar sus fundamentos
en un instrumento que busca conservar valores tradicionales en un
mundo diverso y rapidamente cambiante. Navegar entre la tradicion
y la modernidad no es una tarea facil para la Corte.

En ciertos asuntos, arraigados en las tradiciones y creencias
religiosas de ciertos pueblos y paises, la Corte podria verse en el
limite de poner a los Estados entre la espada y la pared; entre la paz
y la convulsion social. En un caso reciente, APDF vs. la Republica
de Mali, 1a Corte tuvo que extenderse sobre el tema de matrimonio
infantil, incluyendo la edad para consentir y el asunto del otorgamiento
del consentimiento. El caso involucraba una lucha entre valores
tradicionales y religiosos por un lado y las normas de derechos humanos
por el otro. Aunque la Corte, como era de esperarse, eligio subrayar
la supremacia de los estandares de los derechos humanos sobre los
valores tradicionales y religiosos, es claramente dificil para el Estado

2 Para una discusion mas detallada sobre este tema, ver TG Daly y M Wiebusch
“La Corte Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos: mapeando la
resistencia contra una corte incipiente” (2018) 14/2 Revista Internacional de
la Legislacion en Contexto, 14,294-313 doi:10.1017/S1744552318000083.
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ejecutar la sentencia y podria tener el efecto de socavar la legitimidad
de la Corte a los ojos de algunas secciones de la sociedad maliense.

Por consiguiente, cuando los litigios referentes a algunos
instrumentos, tales como el Protocolo de Maputo sobre los Derechos
de las Mujeres y la Carta Africana sobre los Derechos y Bienestar de
los Nifos, son mas generalizados, las dificultades de la conciliacion
entre la tradicion y la modernidad se volveran mas evidentes y
pondran la legitimidad de la Corte a prueba. Esto se vuelve aun mas
evidente considerando que el sistema africano de derechos humanos
no tiene fundamento legal alguno para implementar la doctrina de
“margen de apreciacion.”

Conclusion

Alutilizar mi bola de cristal veo que se avecinan tiempos dificiles,
que las cosas podrian empeorar antes de mejorar. Antes, teniamos
un grupo central de Estados que impulsaban y defendian los valores
centrales de la Union Africana, la democracia, el respeto por los
derechos humanos, una buena gobernabilidad, la lucha contra la
impunidad, etc. Estas voces cada vez son mas débiles. Intuitivamente, el
enfoque directo de la Corte al lidiar con temas politicos especialmente
sensibles que afectan la soberania del Estado de forma directa, tales
como elecciones y leyes electorales, podria encontrar resistencia
por parte de los Estados, considerando la diversidad de los sistemas
electorales y el naciente estado de la democracia en el continente.

Es evidente que el continente africano ya estd siendo testigo
de lo que la Comision de la UA ha caracterizado como regresion
democratica. Ciertamente hay ahora un numero de Estados que, a mi
criterio, estaban teniendo en términos generales muy buen desempefio
utilizando todos los indicadores para una buena gobernabilidad: respeto
por los derechos humanos, transparencia y rendicion de cuentas
segun el APRM, indice Mo Ibrahim para la Gobernabilidad; pero
ahora parecen haber perdido su norte. Este desarrollo probablemente
tendra un impacto adverso en la Corte. Ciertamente, todos los 6rganos
de la UA con un mandato referente a los derechos humanos y a la
participacion de los pueblos en el trabajo de la Union, cada dia
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enfrentan mas retos en sus relaciones con los Estados miembros y
los o6rganos que crean politicas en la Union Africana.

Ademas, considerando que la Corte es una corte continental de
derechos humanos con competencia en temas de derechos humanos,
uno podria anticipar que su tendencia actual de actuar como un tipo
de “corte constitucional regional” continuara poniendo a algunos
Estados partes inquietos y que la hara el objeto de criticas e incluso de
posibles reacciones negativas de parte de los Estados®. Curiosamente,
en casos donde la Corte le ordend a los Estados interesados enmendar
su legislacion nacional para que sea conforme a los estandares de los
derechos humanos, aunque atn no se haya cumplido en su totalidad
con las ordenes de la Corte?, ni esos Estados, ni ningun otro, han
cuestionado el poder de la Corte de emitir dichas 6rdenes. No hay
ninguna duda de que sea probable que las reacciones o respuestas
negativas contra la Corte aumenten en el futuro conforme la Corte
reciba mas y mas casos politicamente sensibles que despierten
emociones, tales como casos LGBTI.

En medio de los retos existentes y aquellos que se ven en el
horizonte, es importante tomar nota de que siempre habra retos; lo
que se requiere, es estar conscientes de ellos y abordarlos de forma
rapida y efectiva, mientras encontramos consuelo en las palabras
vivas del Profesor Wangari Mathai, Ganador del Premio Nobel de
la Paz que dijo “los derechos humanos no son cosas que se ponen
en la mesa para que la gente los disfrute. Son cosas por las que se
lucha y luego se protegen.”

3 Supra nota 2.

4 Posterior a la sentencia de la Corte, Burkina Faso le report6 a la Corte que habia
enmendado su legislacion doméstica sobre la difamacion. El borrador de la nueva
constitucion de Tanzania adoptado por la asamblea constituyente en 2016 cumple
con la sentencia de la Corte, pero no ha sido atin promulgada. Costa de Marfil
anunci6 publicamente su intencion de cumplir, pero atin no ha modificado sus
leyes.
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esde la creacion de las cortes o tribunales, se ha discutido
o cuestionado su autoridad y legitimidad. Este no es un
tema ni nuevo ni reciente. Presento en estas anotaciones
una perspectiva de las Cortes Regionales de Derechos Humanos y
especialmente de la Corte Europea de Derechos Humanos, CEDH.

La legitimidad de la CEDH se basa en un tratado internacional.
Los Estados han aceptado estar limitados por las disposiciones de
la Convencion Europea. Indirectamente, hasta se podria decir que
los tribunales internacionales, en este sentido en particular, imparten
justicia en nombre de los pueblos, a través de sus representantes
electos, al igual que cualquier tribunal nacional en una sociedad
democratica.

Laautoridad de la CEDH también se basa en un tratado internacional.
Pero, de manera mas importante, la autoridad de cualquier tribunal
provendra de la calidad y fuerza de sus decisiones. Si las decisiones
son claras, bien fundamentadas y faciles de entender, la autoridad
y legitimidad de la corte aumentara y esto sera reconocido por las
personas interesadas y, en particular —esto es muy importante— por
la sociedad civil.

Vale dedicar unas palabras sobre la autoridad y legitimidad
de aquellos que componen el tribunal, los jueces. Su autoridad
proviene, en primer lugar, de los criterios exigentes necesarios para
poder ostentar el cargo judicial: el Articulo 21 de la Convencion
Europea requiere que sean de un alto caracter moral, que posean
las calificaciones requeridas para un nombramiento a un alto cargo
judicial o que sean jurisconsultos de competencias reconocidas. Su
legitimidad proviene de la manera en que son designados: elegidos
por la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, PACE,
compuesto a su vez por miembros de los Parlamentos nacionales
de los Estados miembros.

Elimpacto de la CEDH es una historia de maduracion. Al cumplir
60 anos se espera que la CEDH haya adquirido la sabiduria que viene
con la edad. Uno no puede disociar el impacto de la CEDH de los
cambios en la historia, los cuales han tenido una inmensa influencia en
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el impacto de la CEDH en la vida de millones de europeos. El punto
de inflexion clave es, por supuesto, la expansion de su membresia
a finales de los 90 e inicios de la década del afio 2000, cuando las
nuevas democracias en Europa Central y Oriental se unieron al CoE
y ratificaron la Convencion Europea, aceptando asi la jurisdiccion
de la Corte Europea.

Las dificultades estan ligadas al impacto: una enorme explosion
en la cantidad de casos, que alcanzan 160.000 casos en 2011 y
que desde entonces han disminuido constantemente hasta llegar al
numero actual de 55.000 gracias, en particular, a nuevos métodos de
trabajo. También estan ligadas a los nuevos tipos de casos con los
que se podria decir que la Convencion Europea no fue concebida
para lidiar. Dado que los fundadores del sistema se imaginaron, en
los afios 50, el texto de la Convencién como una herramienta para
superar los horrores de una guerra mundial que casi destruye Europa,
nunca pensaron que los Estados miembros que han ratificado la
Convencion Europea podrian estar en guerra entre ellos mismos.
Sin embargo, esto es algo que de hecho ocurrid, y fue seguido por
demandas entre Estados y por demandas individuales referentes a los
conflictos que fueron surgiendo en Europa: Rusia/Georgia, Rusia/
Ucrania por supuesto, pero también hasta cierto grado, Armenia/
Azerbaiyan, respecto a la region Nagorno-Karabakh. Como debe
lidiar la Corte Europea con esto, sabiendo, por supuesto, que conocer
de alegatos de violaciones muy serias a los derechos humanos mas
fundamentales es, sin duda alguna, una tarea para la Corte Europea.
(Pero como hacerlo correctamente?

Lo anterior nos lleva a las resistencias y retos. Para las nuevas
democracias, adaptar sus estructuras legales a los estandares consolidados
de lo que en términos simples podriamos llamar las democracias
“viejas”, puede tornarse una tarea muy dificil. Por lo tanto, muy a
menudo enfrentamos dificultades especialmente en lo que se refiere
a la implementacion de las sentencias. Para algunos Estados es
realmente dificil adaptar su régimen legal a los estandares europeos,
con frecuencia definidos muchos afios atrds en casos referentes a
Estados miembros “viejos”. Otro problema, y uno de los de mayor
preocupacion, es la falta de implementacion debido a falta de
voluntad politica de implementar: un ejemplo obvio en la CEDH
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es la renuencia del Reino Unido a implementar la sentencia de la
Corte respecto a los derechos al voto de las personas detenidas; o la
renuencia de Rusia a reconocer las sentencias de la Corte Europea
como fuentes de una obligacion vinculante. Me refiero, por supuesto
a la ley que le otorga a la Corte Constitucional rusa el poder de
decir que la implementacion de una sentencia dada de la CEDH es
imposible, ya que seria contrario al régimen legal ruso. {Como se
puede solucionar esto? Debates como este ayudan a trazar posibles
soluciones, pero al final es la sociedad civil la que debe presionar a
los gobiernos. El control parlamentario de la implementacion de las
sentencias —ya instaurado por algunos Estados miembros— tiene un
gran potencial. Pero, nuevamente: solo decisiones y sentencias muy
convincentes demostraran cuales son las ventajas de implementar
contra no implementar.

Hay un reto mas generalizado: el contexto politico actual, en
el cual la desconfianza hacia las organizaciones multilaterales e
internacionales, alimentada por los discursos populistas que buscan
ganancias politicas nacionales inmediatas, representa un inmenso reto
para las cortes internacionales y, en particular, la Corte Europea. La
verificacion de hechos, la fortaleza de los argumentos y las decisiones
coherentes y bien fundamentadas son, una vez mas, las pocas formas
en las que podemos luchar contra esta desconfianza.

A pesar de todo esto me gustaria terminar de manera optimista.
En todo Europa, millones de personas ya se han visto beneficiadas, y
contintian haciéndolo, del enfoque protector de los derechos humanos
de la Corte. Legislacion importante respecto a salvaguardias en casos
de vigilancia masiva, de libertad de expresion o el estatus legal de
los transexuales, para mencionar solo unos pocos, ha cambiado las
vidas de muchas personas y a la vez ha limitado las interferencias
ilegitimas del Estado en las vidas de los individuos. Atin hay mucho
trabajo por hacer.
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a reflexion que quiero compartir con ustedes, se refiere
esencialmente a la concepcion de legitimidad y a las distintas
manifestaciones o alternativas que se estan dando desde
el Sistema Interamericano para tratar de lograr ese objetivo de
legitimidad, entendiendo legitimidad como la autoridad, la credibilidad
y la aceptacion de las decisiones de la Corte, y también por qué no
decirlo, la pertinencia. Esta busqueda de la autoridad en el trabajo de
la Corte Interamericana, se expresa en tres grandes ideas que son el
nucleo de mi intervencion, telegrafica casi, por razones de tiempo.
En primer lugar, haré unas reflexiones sobre la busqueda de
legitimidad desde las dos perspectivas clasicas de legitimidad de
origen y de resultado, que se estd dando en el trabajo de la Corte
Interamericana. En segundo lugar, mostraré cuales son los mecanismos
de legitimidad que se estan ensayando en la Corte en este momento,
distintas alternativas en la l6gica de trabajo que estan generando ese
proposito de lograr una mayor aceptacion, de pertinencia, de autoridad
entre nuestros Estados y entre todos los ciudadanos y operadores
juridicos del Sistema Interamericano. Y en un tercer bloque tematico,
mas tradicional, mostraré cuales son los problemas y las eventuales
soluciones que esta proponiendo la Corte desde la perspectiva de la
legitimacion en asuntos institucionales y la legitimacion en cuanto
a la tematica de la jurisprudencia de la Corte.
En materia de legitimidad de origen, la Corte Interamericana
y en general el Sistema Interamericano esta haciendo una serie de
esfuerzos dirigidos a tratar de darle la mayor autoridad a las personas
que son elegidas en la Corte Interamericana. Recientemente tuvimos
un proceso de reeleccion de algunos de los jueces de la Corte
Interamericana, y se estan buscando los mecanismos al interior de
la Organizacion de los Estados Americanos y de la sociedad civil.
Estos mecanismos estan dirigidos a hacer audiencias en donde los
candidatos a jueces de la Corte se presentan, se analizan sus hojas
de vida, e incluso existe la posibilidad de que todos los embajadores
representantes de la Organizacion de los Estados Americanos indaguen
sobre cual es la perspectiva, percepcion filosofica e ideologica en
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materia de derechos que tienen las personas que son nominadas para
ser jueces. En ese sentido el procedimiento de eleccion ha surgido
de una manera espontanea, pues no estd establecido en ninguna
norma; se esta construyendo por parte de las autoridades politicas
un mayor control de la sociedad civil que indaga las hojas de vida
y los antecedentes de los jueces. Es importante que tengan presente
que hoy en dia la Corte Interamericana, en sus tres cuartas partes,
estd integrada por personas que vienen de tribunales nacionales o
internacionales, con lo cual se muestra el cambio de actitud que
se esta teniendo respecto del trabajo de la Corte por parte de los
Estados. No siempre la integracion era de personas que venian del
oficio judicial, sino que en algunas ocasiones habia embajadores,
politicos, activistas en derechos humanos, sin experiencia judicial.

En materia de legitimidad de resultados, es fundamental que las
sentencias sean justas, que efectivamente generen transformaciones
favorables a la vigencia efectiva de los derechos humanos, y que
con las decisiones de la Corte Interamericana se logre mayor
claridad y fortaleza en la vigencia de los derechos de las victimas a
la verdad, la justicia y la reparacion. Se legitima la Corte también
con la construccion de un corpus juris que sea comun a todos los
Estados que permitan una comprension minima basica del alcance
de los derechos establecidos en la Convencion. Este proposito tiene
un especial valor en razon del nimero reducido de sentencias que
debemos producir anualmente.

Ademas, se ha ensayado una logica de legitimidad de resultados
con decisiones, que es novedosa y sobre la cual existe una gran
cantidad de polémicas. El objeto de discusion central en la Corte
Interamericana, es precisar, a través de su jurisprudencia, cuales
son los derechos que son objeto de cumplimiento, de eficacia y de
ejercicio ante el Tribunal. A los tradicionales derechos de libertad,
expresados en la Convencion, se le deben adicionar otros derechos
seglin una interpretacion del Articulo 26 de la Convencion Americana,
que supone que la Corte Interamericana en este momento también
es juez de derechos economicos, sociales y culturales. Este es quiza
el gran punto de inflexién que en este momento se esta debatiendo
al interior de la Corte y que es objeto de un gran debate a nivel de
opinidn juridica interamericana.
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El segundo bloque tematico al cual quiero referirme, es el relativo
a cuales son las vias o los mecanismos de legitimidad novedosos
que se estan ensayando en nuestra Corte. En primer lugar, nuestra
Corte esta constitucionalizandose, estd utilizando de una manera muy
particular la l6gica del derecho constitucional, y eso implica que hay
manifestaciones en el gjercicio del trabajo de la Corte Interamericana
que pueden ser calificadas como contra mayoritarias, similares a las
que eventualmente pueden darse por parte de tribunales nacionales.

En segundo lugar, hay una gran preocupacion en materia de
legitimidad sobre el estatuto judicial, sobre las caracteristicas del
reglamento interno, las condiciones de los jueces, el régimen de
inhabilidades, de incompatibilidades, acceso y salida de los jueces.
Este tema también esta siendo objeto de un gran debate.

El tercer aspecto es el control de convencionalidad. Pero ;qué es
el control de convencionalidad? Dicho en palabras sencillas para quien
no es parte del sistema, el control de convencionalidad consiste en
buscar la manera de incorporar las fuentes del derecho internacional
para resolver casos concretos en cada uno de nuestros paises. Se
trata de un asunto importante en todos los paises de América Latina.
El control de convencionalidad sefiala que es obligatorio utilizar la
jurisprudencia de la Corte Interamericana en cada uno de los casos por
cada uno de los operadores juridicos. ;Qué significa obligatoriedad?
Es todo un tema, pero sin duda alguna, si tienen que utilizarse las
fuentes del derecho internacional; es un elemento de legitimacion, de
legitimidad y fortaleza ya no para nosotros solamente, sino también
para las autoridades nacionales a la hora de aplicar el derecho.

En cuarto lugar, el tema de la utilizacion de las opiniones consultivas
de una manera mas frecuente. Esto ha generado que lleguen a la
Corte Interamericana casos con un impacto politico mas alla del que
usualmente le corresponde a las decisiones que se adoptan en la Corte.

En cuanto al tema de la Corte como tribunal contra mayoritario,
esencialmente se expresa no solo en el lenguaje: control de
convencionalidad, convencionalidad por omision; la utilizacion
de técnicas propias de la justicia constitucional que son usadas
con mucha frecuencia a nivel de convencionalidad. Entonces la
inconvencionalidad por omision, los exhortos a los Estados al mismo
nivel que se hacen en el derecho interno, sentencias interpretativas
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de la Convencidn, todo ese tipo de técnicas estan a la orden del dia.
Esto ha supuesto que haya un didlogo muy fluido, porque hoy en
dia el lenguaje para comprender el alcance de la jurisprudencia de
la Corte Interamericana es el del derecho constitucional, y para los
jueces nacionales eso ha sido muy facil; no es lo mismo que cuando
se utilizan las categorias del derecho internacional. Entonces, tratar
de interpretar la Convencioén como si fuera derecho constitucional,
es parte del fenémeno que se esta dando en nuestro ordenamiento.

El proceso de incorporacion del derecho internacional en el
derecho interno se refleja por ejemplo, en la figura del bloque de
constitucionalidad. En muchos Estados la Convencion es parte de la
Constitucion, por lo cual no hay mayor dificultad a la hora de aplicar
este tipo de criterios.

El aspecto de un tribunal contra mayoritario donde se expresa con
mayor claridad, es con la linea jurisprudencial de la Corte a propdsito
de la Sentencia Lagos del Campos contra Peru. A partir de este
momento la Corte se convierte no solo en un tribunal internacional
de derechos, sino que el hecho de tener la capacidad de estudiar,
de controvertir, de enjuiciar la politica publica de un Estado, por
ejemplo a proposito de la salud, hace que este Tribunal adquiera unas
caracteristicas y unas perspectivas de desarrollo muy interesantes,
complejas y que suponen un importante reto. Es parte del trabajo.

Otro aspecto es el relativo al estatuto de los jueces y a la legitimidad
producto del estatuto de los jueces. Las condiciones éticas de vida
publica y privada, que antes no eran consideradas como relevantes
y no aparecen reguladas en nuestro ordenamiento en las normas que
nos regulan, ahora se estan exigiendo por parte de la opinion publica.
Reglas para manejar cualquier tipo de incidente que pueda darse y
que generen una mayor credibilidad y autoridad por parte de los
jueces. No hay que olvidar el contexto dentro del cual se mueve la
Corte en el Sistema y, particularmente los Estados, que son parte de
nuestros paises. Los distintos escandalos en materia de corrupcion,
hacen que se tenga que estar muy alerta para evitar que ese tipo de
supuestos se den en la Corte Interamericana.

En materia de control de convencionalidad, de incorporacion del
derecho internacional en el derecho interno, el punto esta en cual es
la principal fortaleza. Ese es el punto revolucionario que ha hecho
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que hoy dia el Sistema Interamericano tenga €xito, proyeccion y una
eficacia que no se percibe facilmente, sino a través de la manera como
los jueces incorporan y aplican esas fuentes en cada caso concreto. La
jurisprudencia y los estandares que realizamos en la Corte Interamericana,
son tan importantes porque la mayor parte de la composicion de la
Corte proviene de quienes nos hemos desempefiado como magistrados
de cortes supremas o de tribunales constitucionales y buena parte de la
doctrinay de los estandares que aplican en nuestros paises se establecen
a través de la jurisprudencia de la Corte Interamericana.

Quiero referirme al tema de las opiniones consultivas. Desde
hace unos cuatro afios, se han venido presentando por parte de los
Estados y se ha hecho una utilizacion mucho mas frecuente de las
opiniones consultivas. Se presento inicialmente una solicitud por parte
de Uruguay, en la que pedian que nosotros nos pronunciaramos sobre
la validez convencional de reducir la edad para establecer sanciones
penales a personas que eran menores de edad.

(Como se pretendia trasladar las responsabilidades politicas
de una decision de este tipo a través de opiniones consultivas? Esa
dindmica se ha reproducido y también nos han llegado otros asuntos
como un caso ecuatoriano de medidas provisionales, donde la Corte
tenia un dia para decidir sobre la validez de un referendo que se iba a
realizar en el Estado. El tema de los menores migrantes que se estaba
produciendo en ese momento, un problema social de primer orden,
con migraciones de nifios en Centroamérica que se dirigian hacia
Estados Unidos, también lleg6 a la Corte Interamericana. O el tema
de las reglas del debido proceso que deben seguirse en el juzgamiento
de funcionarios politicos por parte del Congreso, el “impeachment”;
cuales son las reglas minimas, las garantias judiciales que deben
respetarse en este punto. Sobre todos estos temas nos han llegado
preguntas, opiniones consultivas.

A proposito de este tema de las opiniones consultivas, los
problemas esencialmente estan en el ejercicio de la autolimitacion
de la Corte. Nosotros, en el ejercicio de esta competencia, tenemos
la capacidad de regular las preguntas de manera tal que tengan un
valor mas pedagogico y genérico y no resuelvan casos concretos.
En este tipo de situaciones hay un elemento de conveniencia y de

171



DiALoco ENTRE CoRrTEs REGIONALES DE DERECHOS HUMANOS

discrecionalidad importante a la hora de modelar la manera como
nos expresamos en el ejercicio de este tipo de competencia.

No me queda tiempo para referirme a los otros aspectos, pero
los menciono: esencialmente se trata de los retos institucionales y
los retos jurisprudenciales que también apuntan a la legitimidad,
porque al final es jurisprudencia y trabajo.

En materia de universalidad tenemos una cuenta pendiente con
algunos paises del Caribe, ya que la Corte esencialmente es un tribunal
latinoamericano. El proposito de la Corte de ampliar su rango de
actuacion, su autoridad y su competencia, esta esencialmente ligado
a una labor de sensibilidad, de educacion con los paises del Caribe.
Hay problemas profundos porque ellos son del Common Law y
ademas, hay problemas serios en materia de ciertos derechos como
por ejemplo el derecho a la vida, con el tema de la pena de muerte en
algunos de estos paises, pero particularmente con los derechos de la
poblacion LGTBI, pues tienen una vision totalmente diferente de la
que se ha manejado tradicionalmente en el Sistema Interamericano.

El tema de la financiacion, sobre el cual no haré mencion pero
que nos ha generado muchos dolores de cabeza; el cumplimiento de
las sentencias, que sin duda alguna es uno de los aspectos en donde
mas se ha progresado en los afios recientes por parte de la Corte. Y
la relacion siempre compleja, como aqui se acaba de manifestar, con
la Comision Interamericana, para tratar de coordinar con ellos una
actuacion mancomunada, armoénica, de cuales son los derechos y los
temas sobre los cuales la Corte tiene que pronunciarse.

En materia de desarrollo jurisprudencial, esencialmente la
legitimidad que apunta a tratar de ser pertinente, de hacer sentencias
pertinentes, sobre asuntos que son importantes, por ejemplo temas
relativos a las indemnizaciones masivas, qué criterios utilizar; se
ha dicho mucho en varias sentencias de la Corte, pero hay muchos
aspectos sobre los cuales hay que decir algo sobre este tipo de
reparaciones; por ejemplo lo que deciamos antes sobre el alcance de
las garantias judiciales en materia de procesos para altos funcionarios
del Estado a través de controles de caracter politico. Asuntos como
estos también son muy importantes para la legitimacion de la Corte
y sobre los cuales queria dar noticia. Muchas gracias, por permitirme
extenderme un par de minutos en esta presentacion.
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Conclusiones

A continuacion unos breves comentarios sobre la autoridad y
legitimidad de las Cortes Regionales de Derechos Humanos, sus
dificultades y retos.

En su discurso principal, el profesor Manfred Novak ha presentado
un amplio recuento de los temas referentes a la autoridad y legitimidad
de las Cortes Regionales de Derechos Humanos. En particular, el
profesor Novak menciono que los sistemas regionales basan su
legitimidad en la ley que los crea.

Reconociendo que estas Cortes son diferentes, el Profesor Novak
sin embargo, no solo identifico las diferencias entre ellas sino también
sus similitudes. Ademas de analizar la estructura de cada una de estas
tres Cortes regionales, el profesor Novak se tomo el tiempo para
revisar la jurisprudencia de las tres Cortes, indicando que las tres
han comenzado a utilizar la jurisprudencia unas de otras.

Al tocar este punto, el moderador aclar6é que el aprender de la
jurisprudencia de las otras es de hecho una manera de hacerlo. También
indico que, hasta ahora, Europa en particular, no ha desarrollado el
habito de utilizar la jurisprudencia de la Corte y Comision Africana
en su trabajo.

Este punto fue resaltado por el exponente de la Corte Interamericana,
el magistrado Humberto Sierra Porto. Sin embargo, tanto el magistrado
Humberto Sierra Porto, como el magistrado Ben Kioko de la Corte
Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos y el secretario de la
Corte Europea de Derechos Humanos enfocaron sus presentaciones
en temas referentes a las tres Cortes.

Durante la presentacion del magistrado Kioko, surgi6 una pregunta
entre el publico respecto al caso de William Campbell vs. Zimbabue
ante el ahora disuelto Tribunal de la Comunidad de Desarrollo de
Africa Austral, SADC. La pregunta buscaba saber si era recomendable
para el Tribunal SADC considerar este caso dado las consecuencias
que ha tenido, por ejemplo, la abolicion del mandato de derechos
humanos del Tribunal. En su respuesta, el moderador explico que
no estaba mal que el Tribunal considerara este caso siempre y
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cuando cumpliera, como lo hacia, con las reglas de admisibilidad.
El moderador explicé que el asunto era que el Estado de Zimbabue
bajo el largo gobierno del presidente Robert Mugabe, simplemente
no queria cumplir la sentencia del Tribunal SADC. Explicé que la
Constitucion de Zimbabue segun fue modificada en la Seccion 16
habia removido de la jurisdiccion de los tribunales locales el poder
conocer quejas de victimas de expropiaciones de tierras y fue con
base en eso que William Campbell y sus colegas, al haber agotado
los recursos locales, presentaron la demanda ante el Tribunal SADC,
el cual basado en el Tratado SADC fall6 contra Zimbabue, pero el
gobierno de Zimbabue se nego6 a cumplir. Asi fue como, siguiendo
el consejo de Zimbabue, especialmente del presidente Mugabe, los
jefes de Estado y Gobierno de SADC tomaron la drastica decision
de revocar el mandato de derechos humanos del Tribunal, separar
a los jueces del Tribunal negandose a nombrar nuevos con el fin de
volverlo inoperante y de manera efectiva cerrar la Corte subregional.

El tema del Tribunal SADC encaja con la afirmacion del
Profesor Novak de que el sistema regional basa su legitimidad
en la ley que lo crea, lo cual no necesariamente es cierto. Si este
fuese el caso, entonces el Tribunal SADC basaria su autoridad
en el tratado SADC que habria obligado a sus miembros a
cumplirlo. La base de mi argumento durante el panel sobre
el tema del Tribunal SADC era que la ley en si misma no es
suficiente para garantizar el cumplimiento de las decisiones de
los organos del tratado en los Estados totalitarios.
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uando recibi la honorable invitacion para hablar en este historico

evento y responder a la pregunta de si la cooperacion entre las

Cortes Regionales de Derechos Humanos refuerza la proteccion
de los derechos humanos, la respuesta me parecio algo obvia. Después
de todo, hay una creciente tendencia en la jurisprudencia internacional
de derechos humanos a hacer referencia a la jurisprudencia de otras
instituciones. Esto aplica para los sistemas internacionales y regionales
en la relacion de unos con otros, asi como para la interaccion entre
jurisdicciones regionales'. La Corte Interamericana de Derechos Humanos
ha estado a la vanguardia de este desarrollo. Ya habia sostenido en su
primera opinion consultiva que “seria inapropiado hacer distinciones
con base en la naturaleza regional o no regional de las obligaciones
internacionales asumidas por los Estados, y negar asi la existencia del
nuicleo comun de los estandares basicos de los derechos humanos™.
Aunque la opinion se referia a la relacion con instrumentos universales
de derechos humanos, la idea del corpus juris® le permitié después a

1 VerA. Seibert-Fohr, “Compromiso Judicial con el Comparativismo Internacional
de los Derechos Humanos”, en: A. Reinisch, M.E. Footer, C. Binder (eds.),
Legislacion Internacional y ... — Limites de la Legislacion Internacional y
Puentes a Otros Campos y Disciplinas, Procedimientos Seleccionados de la
Sociedad Europea de Legislacion Internacional, Volumen 5, Londres 2016, pp.
7-24; L.-A. Sicilianos, “Le précédent et le dialogue des juges: I’exemple de
la Cour européenne des droits de I’homme”, in Société frangaise pour le droit
international, Le précédent en droit international, Paris, Pedone 2016, pp. 89-104.

2 Corte IDH. ‘Otros Tratados’ Sujetos a la Jurisdiccion Consultiva de la Corte
(Articulo 64 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos), Opinion
Consultiva OC-1/82 del 24 de septiembre de 1982. Serie A No 1, parrafo 40.

3 Para la nocion de corpus juris, ver Corte IDH, Caso de los ‘Niiios de la Calle’
(Villagran-Morales et al.) vs. Guatemala. Sobre el Fondo. Sentencia del 19 de
noviembre de 1999. Serie C No. 63, parrafo 194; Corte IDH, Caso de las Masacres
de Ituango vs. Colombia. Excepcion Preliminar, sobre el Fondo, Reparaciones,
Costas. Sentencia del 1 de julio de 2006. Serie C No. 148, parrafo 157 (n. 177). Para
un analisis detallado y critico del enfoque de la Corte IDH al comparativismo ver
G. L. Neuman, Importacion, Exportacion y Consentimiento Regional en la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, EJIL (2008), Vol. 19, No. 1, pp. 101-123.
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la Corte hacer multiples referencias a otras jurisdicciones incluyendo
decisiones de Cortes regionales®.

Las otras dos Cortes Regionales de Derechos Humanos han hecho
lo mismo. La Corte Europea de Derechos Humanos se ha referido a la
jurisprudencia regional, por ejemplo, en Margus vs. Croacia’, donde
la Corte tuvo que considerar el tema de amnistias en escenarios de
posconflicto. En la seccion de materiales relevantes de legislaciones
internacionales, la Corte citd de manera amplia textos de la sentencia
de Gelman vs. Uruguay, donde la Corte Interamericana habia declarado

4 Corte IDH. Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados,
Opinion Consultiva OC-18/03 del 17 de septiembre de 2003. Serie A No.18, parrafo
120. Ver también G. L. Neuman, Importacion, Exportacion y Consentimiento
Regional en la Corte Interamericana de Derechos Humanos, EJIL (2008), Vol.
19, No. 1, 101 (109) con referencia a: Corte IDH, Caso La Ultima Tentacién
de Cristo” (Olmedo-Bustos et al.) vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia del 5 de febrero de 2001. Serie C No. 73, parrafo 69 y n. 18 (en cuanto
a la libertad de expresion) (citando CEDH, Handyside vs Reino Unido, Serie A,
No. 24 (1976), y casos posteriores); Corte IDH, Caso los “Cinco Pensionistas”
vs. Peru. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 28 de febrero de 2003.
Serie C No. 98, parrafo 103 y n. 50 (en cuanto a los beneficios de pension como
propiedad citando la CEDH, Gaygusuz vs. Austria, 39/1995/545/631, 1996-1V,
1129); Corte IDH. Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Opinién
Consultiva OC-17/02 del 28 de agosto de 2002. Serie A No. 17. Para una referencia
a la Corte Europea de Derechos Humanos, ver Corte IDH, Caso Lori Berenson
Mejia vs. Peru. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 25 de noviembre de
2004. Serie C No. 119, en parrafos 159 —161 (citando a la Corte Europea sobre la
propuesta de que la presuncion de la inocencia puede ser violada por declaraciones
hechas por la policia a los medios afirmando la culpabilidad del acusado previo al
juicio). En el Caso Herrera Ulloa, 1a Corte resumio6 la jurisprudencia de la Corte
Europea sobre el tema de difamacion. Corte IDH, Caso Herrera Ulloa vs. Costa
Rica. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 2 de
julio de 2004. Serie C No. 107, en el parrafo 170. En el Caso Ricardo Canese la
Corte utilizo la jurisprudencia europea para enfatizar que los candidatos politicos
deben ser sujetos a un mayor grado de escrutinio publico y criticas durante el
transcurso de una campaia politica, ver Caso Ricardo Canese, Corte IDH, Serie
C, No. 111 (2004), en los parrafos 83 y siguientes. Ver también M. Killander,
Ley Africana de Derechos Humanos en la Teoria y la Practica, en S. Joseph y
A. McBeth (eds.), Manual de Investigacion sobre la Legislacion Internacional
de Derechos Humanos, Cheltenham 2010, 388 (401 y siguientes.).

5 Corte Europea de Derechos Humanos, Margus vs. Croacia (27 mayo 2014), No.
44455/10, 2014-11.
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que una ley que impedia el enjuiciamiento de violaciones graves a los
derechos humanos era incompatible con la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos®.

Se pueden hallar referencias cruzadas adicionales no solo respecto
a temas sustantivos; también son relevantes para asuntos procesales.
La Corte Africana de Derechos Humanos desde su primera sentencia
sobre el fondo en el 2013, Mtikila vs. Tanzania, citd y se refirio a
textos de sentencias de las Cortes Interamericana y Europea respecto
al agotamiento de los recursos locales’.

Estos son solo unos cuantos ejemplos de una pluralidad de
sentencias que ofrecen muestras de referencias cruzadas entre las
Cortes regionales. Considerando que este no es el lugar para hacer
una enumeracion exhaustiva, pienso que es mas fructifero referirme
en el ensayo al fundamento normativo sobre el que se basan estas
referencias cruzadas. En otras palabras, ;cudl es la justificacion
subyacente de este compromiso comparativo? Este no es un tema
meramente académico. Como se vera mas adelante, es relevante a
nivel practico para determinar el alcance del interregionalismo y
para defender a las Cortes de la ya repetida acusacion de que son
selectivas en sus referencias a otros materiales.

Racionalidad, legitimidad y coordinacién como
justificaciones subyacentes para el interregionalismo

Mi propuesta consiste en un objetivo triple para el interregionalismo:
Las referencias cruzadas ayudan 1) a racionalizar, 2) a legitimar y 3)

6 Ibid. parrafo 63. Para la practica de la Corte Europea de Derechos Humanos,
ver, L.-A. Sicilianos, “Le précédent et le dialogue des juges: [’exemple de la
Cour européenne des droits de [’homme”, en Société frangaise pour le droit
international, Le précédent en droit international, Paris, Pedone 2016, pp. 89-
104.

7 Corte Africana de Derechos Humanos, Mtikila vs. Republica Unida de Tanzania
(14 de junio de 2013), No. 011/2011, parrafo 82.1. La Corte cit6 de: Corte IDH,
Caso de Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Fondo. Sentencia del 29 de julio
de 1988. Serie C No. 4 y de la Corte Europea de Derechos Humanos, Akdivar
et. al. vs. Turquia (16 de septiembre de 1996), No. 21893/93, 1996-1V.
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a coordinar la jurisprudencia sobre derechos humanos. Me referiré
a estas justificaciones una por una.

Lo primero y mas importante, el comparativismo de los derechos
humanos cumple una funcion racionalizadora. Las Cortes se relacionan
con otras jurisdicciones como parte de su razonamiento legal en el cual
diferentes posibles interpretaciones son debidamente consideradas.
Al menos esta justificacion fue una de las principales responsables de
mi relacion con otras jurisdicciones mientras servia como miembro
del Comité de Derechos Humanos de la ONU. Podria ser que algunas
jurisdicciones ya hayan logrado una experiencia importante en ciertos
temas que podria ser valiosa para otras jurisdicciones también. Por esta
razon la Corte Africana en el arriba citado caso de Tanzania, se refirio
a las otras dos jurisdicciones regionales al determinar que solamente
los recursos que estan disponibles y son efectivos y suficientes, deben
ser agotados antes de presentar un caso ante la Corte.

También en esta linea, cuando la Corte Europea de Derechos
Humanos tuvo que lidiar con desapariciones forzadas en la antigua
Yugoslavia® y Turquia’, la Corte Interamericana ya habia lidiado de

8 Para referencias a la Corte Interamericana de Derechos Humanos respecto a la
admisibilidad ratione temporis en casos de desapariciones forzadas, ver Corte
Europea de Derechos Humanos [GC], Silih vs Eslovenia (9 de abril de 2009),
No. 71463/01, parrafos 111-118, 160.

9 Corte Europea de Derechos Humanos [GC], Caso de Varnava et al. vs Turquia
(18 de septiembre de 2009), No. 16064/90-16073/90, 2009-V, parrafos 93-97,
138. Para la jurisprudencia de la Corte sobre desapariciones forzadas, ver Corte
Europea de Derechos Humanos, Cakict vs. Turquia (8 de julio de 1999), No.
23657/94; Corte Europea de Derechos Humanos, Tanrikulu vs. Turquia (8 de julio
de 1999) No. 23763/94; Corte Europea de Derechos Humanos, Ogur vs. Turquia
(20 de mayo de 1999), No. 21594/93; Corte Europea de Derechos Humanos,
Aslakhanova et al. vs. Rusia (29 de abril de 2013), No. 2944/06; 8300/07 et al.;
Corte Europea de Derechos Humanos [GC], Chipre vs. Turquia (10 de mayo de
2001), No. 25781/94; Convencion Europea de Derechos Humanos [GC], Caso de
Varnava et al. vs. Turquia (18 de septiembre de 2009), No. 16064/90-16073/90;
Corte Europea de Derechos Humanos, Pali¢ vs. Bosnia y Herzegovina (15 de
febrero de 2011), No. 4704/04; Corte Europea de Derechos Humanos, Skendzi¢
v Krznari¢ vs. Croacia (20 de enero de 2011) No. 16212/08; Corte Europea de
Derechos Humanos [GC], El-Masri vs. La antigua Republica Yugoslava de
Macedonia (13 de diciembre de 2012), No. 39630/09.
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forma extensa con estos abusos'. Con este antecedente, habria sido
irracional ignorar la experiencia judicial de la Corte Americana.
Por lo tanto, no fue sorpresa que la Corte Europea se refiriera en
repetidas ocasiones a la jurisprudencia interamericana en casos de
desapariciones.

Ambos ejemplos, los casos africanos y europeos, muestran que
la consideracion de la jurisprudencia de la otra institucion puede
alimentar de manera sustantiva la deliberacion de una Corte. Como
tal, se vuelve relevante para la interpretacion textual y teleoldgica
de los respectivos tratados, al grado que la segunda es guiada por el
objetivo y fin'' de los tratados — que es la proteccion internacional
de los derechos humanos —; por tanto, la interpretacion de otros
organos judiciales se vuelve relevante. Sin embargo, no predetermina
el resultado de esta reflexion.

Segundo, el comparativismo en los derechos humanos cumple una
funcion legitimadora. Las referencias a otras jurisdicciones a menudo
buscan fortalecer la aceptabilidad normativa dentro del territorio
de una Corte. En casos contenciosos, dichas referencias cruzadas
podrian ser ttiles para ser persuasivos y reforzarse mutuamente. Por
lo tanto, es mas probable que las referencias se hagan en aquellas
instancias en las que una Corte va mas alla de su jurisprudencia
previa'?. Un ejemplo es Bayatyan vs. Armenia donde la Corte Europea
de Derechos Humanos por primera vez reconoci6 el derecho a la

10 Corte IDH, Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Fondo. Sentencia del 29 de

julio de 1988. Serie C No. 4, parrafos 147-148; Corte IDH, Caso de la Comunidad
Moiwana vs. Suriname. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia del 15 de junio de 2005. Serie No. 124; Corte IDH, Caso de la
“Masacre de Mapiripan” vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
del 15 de septiembre de 2005. Serie C No. 134; Corte IDH, Caso de la Masacre
de Pueblo Bello vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 31
de enero de 2006. Serie C No. 140; Corte IDH, Caso de Anzualdo Castro vs.
Peru. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del
22 de septiembre de 2009. Serie C No. 202.

Articulo 31 (1) Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados (adoptado
el 22 de mayo de 1969, entr6 en vigencia el 27 de enero de 1980) 1155 UNTS
331 (VCLT), Articulo 31(1).

12 Ver Corte Europea de Derechos Humanos [GC], Bayatyan vs. Armenia (7 de
julio de 2011), No. 23459/03.
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objecion de conciencia. En su razonamiento se basé especificamente
en la jurisprudencia del Comité de Derechos Humanos de la ONU
para fundamentar su propia interpretacion evolutiva®.

La tercera justificacion para la colaboracion comparativa con
otras jurisdicciones de derechos humanos es la coordinacion™. Al
tomar en cuenta las interpretaciones de otros drganos respecto a
derechos similares se puede fortalecer la nocion de universalidad.
La coordinacion puede ayudar a promover la nocion de la proteccion
universal de los derechos humanos al referirse a temas legales en
comun. Sin embargo, esto no impide que una Corte asuma un enfoque
diferente si esta convencida de tener mejores razones para llegar a
sus propias conclusiones. La coordinacion no implica uniformidad.
La arriba mencionada sentencia en Margus vs. Croacia es un ejemplo
apropiado. La Corte tratd de coordinar su jurisprudencia con otras
jurisdicciones con respecto a las amnistias otorgadas por violaciones
graves a los derechos humanos fundamentales, especialmente crimenes
de guerra, pero no descartdé amnistias para violaciones de derechos
humanos en términos mas generales. Tampoco anul6 la respectiva
ley nacional de amnistia, aunque la Corte Interamericana dio un paso
adicional en su jurisprudencia.

El alcance del interregionalismo

Enfocandonos ahora en la interaccion de estas tres justificaciones
para las referencias cruzadas, se puede rescatar lo siguiente: los tres
objetivos juntos, racionalidad, legitimidad y coordinacion, justifican
la decision de si una Corte emplea otra jurisdiccion de derechos
humanos y hasta qué grado. La decision depende de las caracteristicas
especificas de cada caso. En algunas instancias, la necesidad de
coordinacion podria ser mas fuerte que en otras.

La racionalidad, legitimidad y coordinacion no solamente
justifican hasta qué grado una Corte utiliza el comparativismo en

13 Ibid. parrafo 105.

14 G. L. Neuman, Importacion, Exportaciony Consentimiento Regional en la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, EJIL (2008), Vol. 19, No. 1, 101 (112).
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derechos humanos. También determinan los limites de este uso,
evidentemente, con el fin de ser relevante desde un punto de vista
racional, la interpretacion por otros 6rganos de derechos humanos debe
basarse en una redaccion sustancialmente similar'®. Adicionalmente,
la comparacion con otros casos requiere hechos similares. Por tltimo,
se debe considerar el respectivo contexto legal'®.

Las consideraciones de legitimidad y coordinacion también advierten
sobre el grado de colaboracion. Las referencias a otras jurisdicciones
no siempre pueden ser aptas para fortalecer la aceptabilidad normativa
enun territorio particular y la efectividad —esto es la implementacion—
de una sentencia. Por ejemplo, puede haber casos en los cuales la
referencia a otra region sea menos persuasiva debido a caracteristicas
especificas regionales.

Un ejemplo es la pena capital, que originalmente no fue prohibida
per se cuando se adopt6 la Convencion Europea de Derechos Humanos,
sino hasta después, por virtud de los Protocolos No. 6 y 13. La
abolicion de la pena de muerte en practicamente toda Europa'” —que
posteriormente llevo a la Corte Europea a cuestionar en primer lugar
la compatibilidad de la pena de muerte con la Convencion Europea—
para mi pesar no es compartida en todas las otras regiones. Pocos
paises africanos han ratificado el Segundo Protocolo Opcional al
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, ICCPR, sobre
la abolicion de la pena de muerte. Varios paises de la Organizacion
para la Unidad Africana, OAU, mantienen la pena de muerte no solo
en la ley sino también en la practica. Por esta razon, un cierto grado
de interpretacion dindmica, compartida ampliamente en una region
y apoyada por el consenso regional estatal, podria no ser igualmente
aplicable en otras partes del mundo'®. Solo puedo especular, pero esta

15 Convencion Europea de Derechos Humanos [GC], Janowiec vs. Rusia (21 de
octubre de 2013) No. 55508/07 y 29520/09, parrafo 166.

16 R. Higgins, (Una Babel de voces judiciales? Reflexiones desde el Banquillo,
2006 Legislacion Internacional y Comparativa Trimestral, 791 (795, 804).

17 La Federacion Rusa aun sostiene una moratoria.

18 G.L.Neuman, Importacion, Exportacion y Consentimiento Regional en la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, EJIL (2008), Vol. 19, No. 1, paginas
101-123.
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podria ser una razon por la que la Comision y Corte Africana no han
descartado la pena de muerte en términos generales hasta ahora'.

Para ser claros, esto no cuestiona el principio fundamental de la
universalidad de los derechos humanos basicos. Sin embargo, es un
aspecto relevante cuando consideramos el ritmo y aceptacion de la
interpretacion progresiva. Aqui podrian verse diversas velocidades.
Mientras un contexto particular pudo haber resultado en un consenso
regional que justifica una interpretacion dinamica del instrumento
respectivo de derechos humanos, lo mismo podria no aplicar atn
para otras jurisdicciones. Sin embargo, siempre hay motivo para
tener esperanza y siempre hay oportunidad de mejora.

Las consideraciones de legitimidad que buscan mejorar la
aceptabilidad normativa de las sentencias del tribunal, aconsejan
implementar, respecto al comparativismo, un enfoque cuidadoso
orientado al contexto. Este enfoque no necesariamente va en detrimento
de la proteccion internacional de los derechos humanos. Un consenso
regional podria extenderse a otras regiones siempre y cuando brinde
un fundamento apropiado para un desarrollo jurisprudencial similar.
Adicionalmente, un estandar mas alto en una region no pone en riesgo
la proteccion de los derechos humanos en otras partes del mundo.
Aunque hay buenos motivos para coordinar la proteccion regional
de los derechos humanos y evitar asi contradicciones, no se requiere
una uniformidad rigurosa.

Fertilizacion cruzada como un tema de proceso
y no de resultado

Volviendo a la pregunta de si la cooperacion entre las Cortes
regionales refuerza la proteccion de los derechos humanos y hasta qué
grado, me gustaria indicar que las referencias mutuas pueden ayudar a
las Cortes a legitimar su jurisprudencia. Como tema de racionalidad,

19 Ver también G. Collin, J. Corredor, La pena de muerte en el corazon de los
debates de la 62 Sesion Ordinaria de la Comision Africana de Derechos Humanos
y de los Pueblos (15 de mayo de 2018) disponible en: http://www.worldcoalition.
org/The death penalty at the heart of the debates of the 62nd Ordinary
Session_of the African Commission- on_Human and Peoples Rights.html.
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la comparacion juega un rol esencial en el analisis de temas legales.
Forma parte de la consideracion legal de las normas de derechos
humanos porque una comparacion con otros sistemas de derechos
humanos ayuda a entender mejor los temas legales en cuestion;
ayuda a identificar las consideraciones legales en juego y a formar
las propias consideraciones. En esta misma linea, los intercambios
mutuos pueden llevar a una fertilizacion cruzada significativa. Si
dichos intercambios tienen ademas un efecto practico real —y por lo
tanto de verdad refuerzan la proteccion de los derechos humanos—
va a depender al final de la persuasion. Por lo tanto, es necesario
reconocer que la fuerza persuasiva de las referencias cruzadas podria
variar y depende del contexto correspondiente.

Entendido de esta manera, el comparativismo da lugar a la
convergencia, pero al mismo tiempo deja espacio para la pluralidad
y el dinamismo, siempre y cuando el nicleo comun de los estandares
basicos de los derechos humanos esté protegido. La fertilizacion
cruzada no es equivalente a la uniformidad. Después de todo, diferentes
niveles de proteccion no necesariamente llevan a una contradiccion
0 una negacion, pero pueden contribuir a un avance continuo de los
derechos humanos en el largo plazo. En definitiva, el avance de la
proteccion a los derechos humanos es, de todas maneras, un proceso
continuo. Puede ser conducido por diferentes dinamicas.

Como principales interesados en este proceso, los jueces de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, de la Corte Europea de
Derechos Humanos y de la Corte Africana de Derechos Humanos,
estan en el asiento del conductor cuando interpretan sus respectivas
convenciones. Evidentemente, su control sobre la velocidad de
este proyecto determina hasta qué punto podran abordar en ¢l otros
interesados. Un didlogo interregional puede servir como un propdsito
valioso en este sentido, siempre y cuando sea guiado por los principios
de racionalidad, legitimidad y coordinacion.

Conclusion

Segtin fue estipulado por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en su primera opinion consultiva, el transregionalismo es

189



DiALoco ENTRE CoRrTEs REGIONALES DE DERECHOS HUMANOS

esencial para el nicleo comun de los estandares basicos de los derechos
humanos. Considerando la negacion y desconsideracion directa de
los derechos humanos basicos por parte de algunos representantes
del Estado en el plano nacional e internacional, esto es ahora mas
cierto que nunca. En estos tiempos dificiles, sera esencial para las
Cortes Regionales de Derechos Humanos defender los estandares
basicos de los derechos humanos de forma rigurosa; mantener la
normatividad de los derechos humanos internacionales como una
base fundamental para cualquier didlogo internacional, regional y
nacional, y conservar el acquis, lo que hasta ahora se ha logrado.
Una solida cooperacion entre las Cortes Regionales de Derechos
Humanos ofrecera un fundamento fuerte y valioso para este proyecto.

Desafortunadamente, en afios recientes ha habido varias
terminaciones y amenazas de retiro de las convenciones o protocolos
regionales, tales como la denuncia de Venezuela a la Convencion
Americana en el 2013%, amenazas recientes por parte de oficiales rusos
de retirarse de la Convencion Europea de Derechos Humanos?, y el
Rwexit, el retiro de Ruanda de su declaracion® aceptando demandas
individuales directas segtin el Protocolo de la Corte Africana®. En una
era de creciente nacionalismo, serd una tarea fundamental para las

20 X. Soley, S. Steininger, ; Terminando la relacion o contraatacando? Retiros,
reacciones negativas y la Corte Interamericana de Derechos Humanos, 14
Revista Internacional de Derecho en Contexto 2018, pp. 237-257.

21 A. Griffin, Rusia podria retirarse de la Convencion Europea de Derechos Humanos,
informe de la agencia estatal de noticias RIA (1 de marzo de 2018) disponible
en: https://www.independent.co.uk/news/world/europe/russia-echr-human-
rights-european-convention-putin-kremlin-eu-a8234086.html. Ver también para
Hungria, Parlamento Europeo, preguntas parlamentarias (29 de marzo de 2017)
Asunto: Retiro de Hungria de la Convencion Europea de Derechos Humanos,
disponible en: http://www.europarl.ecuropa.cu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//
TEXT+WQ+E-2017-002208+0+DOC+XML+VO0//EN.

22 Protocolo a la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos sobre
la Creacion de una Corte Africana de los Derechos Humanos y de los Pueblos
(adoptado el 10 de junio de 1998, que entrd en vigor el 25 de enero de 2004),
Articulo 34(6).

23 O. Windridge, One Month to go: Use it before you lose it, the Rwexit Decision
in Detail (31 January 2017), en http://www.acthprmonitor.org/one-month-to-
go-use-it-before-you-lose-it-the-rwexit-decision-in-detail/
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Cortes Regionales de Derechos Humanos, defender el multilateralismo
para poder sostener el estado de derecho internacional. Un enfoque
conjunto a dichas amenazas en la forma de transregionalismo
fortalecera su posicion individual en estos tiempos dificiles. Aparte
de la terminacion, hay muchos otros temas de preocupacion comun,
tales como la migracion, que llaman a un didlogo interregional y que
interesaran a las Cortes Regionales de Derechos Humanos en los
afios por venir. Es, por lo tanto, muy oportuno que las Cortes hayan
decidido crear una plataforma para dicha cooperacion. Espero que los
principios de racionalidad, legitimidad y coordinacion puedan ofrecer
un punto de partida valioso para esta colaboracion interregional.
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Introduccion

El 10 de diciembre de 1948, por primera vez en la historia, la
comunidad internacional adoptd la Declaracion Universal de Derechos
Humanos “como el ideal comun a alcanzar por todos los pueblos
y por todas las naciones a fin de que todos los individuos y todos
los organos de la sociedad se esfuercen, a través de la ensenanza
y de la educacion, para desarrollar el respeto de esos derechos y
libertades y garantizar su reconocimiento y aplicacion efectivos”. En
ese documento faro, los Estados miembros de las Naciones Unidas
reconocen que “los derechos iguales e inalienables inherentes a
todos los miembros de la familia humana constituyen la base de la
libertad, de la justicia y de la paz en el mundo”. Los firmantes de la
Declaracion también resaltaron el caracter universal de los derechos
humanos y la inviolabilidad de la persona humana.

Veinte afios mas tarde, la Conferencia Internacional sobre los
Derechos Humanos que se llevé a cabo del 22 de abril al 13 de mayo
de 1968 en Teheran, Iran, afirm¢ los ideales y los valores defendidos
por la Declaracion Universal, y recalco que los derechos humanos
son universales, indisociables e interdependientes. E1 25 de junio de
1993, la Declaracion y el Programa de Accion de Viena, reafirmaron
estos principios durante la Conferencia Mundial sobre los Derechos
Humanos que se llevo a cabo en Viena.

El caracter universal de los derechos humanos significa precisamente,
que todos los seres humanos del planeta deben gozar de los derechos
y libertades inherentes a la naturaleza humana sin distincion de
nacionalidad, de color, de sexo, de estatus social, econdomico u otros.
Es necesario realizar esfuerzos en varios frentes para alcanzar los
objetivos del disfrute, proteccion, promocion y respeto de los derechos
humanos de todos los individuos.

En este sentido, la responsabilidad principal incumbe claro esta,
a las instituciones nacionales; sin embargo, el papel que juegan
los 6rganos internacionales de derechos humanos es no solamente
fundamental, sino que una cooperacion multiforme entre esas
instituciones resulta indispensable. Desde ese punto de vista, conviene
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recordar que la Declaracion y el Programa de Accion de Viena han
contribuido a dichos esfuerzos al establecer arreglos regionales y
subregionales; al reforzarlos para aumentar su eficacia, subrayando
la importancia de la cooperacion para la promocion y la proteccion
de los derechos humanos.

En este sentido, la Corte Africana es consciente de la importancia
de la cooperacion entre y con las Cortes hermanas de Europa y de
América. La Corte Africana, en tanto jurisdiccion mas joven, reconoce
y aprecia en su justo valor, la asistencia y las ventajas que ha recibido
de parte de las Cortes Interamericana y Europea de Derechos Humanos
desde su creacion, asi como los impactos positivos de la asistencia
recibida para reforzar su capacidad institucional y para el desarrollo
de su jurisprudencia. Las experiencias que dichas jurisdicciones han
compartido con la Corte Africana resultan inestimables, ya que han
contribuido a la consecucion de su objetivo principal: la proteccion
de los derechos humanos y de los pueblos en el continente africano.

La importancia de la cooperacion no puede subestimarse. Por
esta razon la Corte ha visitado la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el 2009, y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en
varias ocasiones. Ha mantenido lazos estrechos con esas jurisdicciones
y firmé un Protocolo de acuerdo con la Corte Interamericana en
el 2009, que fue revisado en el 2014. La mayoria de los jueces y
funcionarios de la Corte también han visitado el Tribunal Europeo,
siendo la ultima visita hace dos meses.

Areas potenciales de cooperacién futura

Por haberse beneficiado de la cooperacion con ambas cortes,
la Corte Africana comprende la importancia de una colaboracion
institucional permanente entre los tres 6rganos. Una colaboracion
continua entre todas estas instituciones permitira reforzar el atributo
universal de los derechos humanos y contribuir, ademas, a la
elaboracion de reglas y procedimientos internacionales comunes
relativos a los derechos y libertades inherentes a todas las personas
en su calidad de seres humanos. En este sentido, proponemos las tres
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actividades siguientes, con miras a reforzar la colaboracion entre las
tres instituciones.

Establecimiento del programa de intercambios de
personal

El intercambio de personal constituye uno de los campos de
cooperacion que las tres Cortes podrian establecer para reforzar su
cooperacion. Estos programas de intercambio de personal permiten
a los miembros del personal de cada una de las instituciones visitar
temporalmente otra institucion, de acuerdo con las modalidades y
condiciones que se convenga. Este intercambio también permitira
al personal adquirir una experiencia practica sobre el trabajo que
realiza la institucion que lo recibe, aprovechando esta experiencia
para mejorar el trabajo de su propia institucion.

Los términos y condiciones del programa de intercambio seran
elaborados posteriormente, pero la duracion de los intercambios
deberia ser de uno a tres meses. Las tres instituciones, en funcion
de la disponibilidad de sus recursos, asi como en funcién de otros
factores, podrian decidir excepcionalmente alargar o acortar ese plazo.
A fin de operacionalizar esta iniciativa, las tres instituciones podran
movilizar sus recursos conjuntamente y crear un fondo especial.

Intercambio sistematico de informacion

Las tres instituciones podrian también contemplar un intercambio
sistematico de informaciones, especialmente de aquellas relacionadas con
las sentencias y con la organizacion de actividades. Iniciativas similares
ya se han puesto en practica entre las tres jurisdicciones de manera
bilateral. Sin embargo, un intercambio tripartito, institucionalizado y
mas coordinado de informacion, asi como la representacion de cada
institucion en actividades organizadas por las otras, serian de gran
valor para reforzar la cooperacion existente.

En este sentido, la practica de invitar representantes de cada
institucion a participar en las actividades organizadas por las otras,
deberia ser reforzada y estimulada.
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Creacioén de una plataforma comun de capacitacion
en linea

Una plataforma de capacitacion en linea facilitaria el intercambio de
conocimientos entre los jueces y el personal de las tres jurisdicciones.
Esta plataforma podria tener la forma de un blog administrado por
puntos focales de las tres Cortes, permitiendo al personal disponer
de una cuenta en conexion, para hacer preguntas y compartir ideas.

Organizacion de un foro internacional anual de
derechos humanos

A fin de facilitar el intercambio de experiencias y de conocimientos
entre las tres instituciones, proponemos también la creacion de un
foro internacional sobre derechos humanos. Este foro podria tener el
formato de una conferencia donde el personal de las tres jurisdicciones
pueda reunirse una vez al afio, para discutir sobre temas académicos
seleccionados. El personal y los jueces de las tres instituciones
podrian compartir sus puntos de vista sobre temas de interés comun.
Este foro podria ayudar a los jueces y al personal a actualizar sus
conocimientos sobre las tendencias actuales de las reglas normativas
internacionales en el campo de los derechos humanos, y a aprender
mejores practicas en materia de proteccion de los derechos en el seno
de sus sistemas respectivos y mas alla de los mismos.

Aun cuando el foro sea organizado bajo la tutela de las tres Cortes,
puede servir como plataforma internacional de derechos humanos,
asociando asi a otros participantes, principalmente a los mecanismos
de derechos humanos y a la sociedad civil. Ademas, durante cada
conferencia anual, se puede invitar a expertos externos en ciertos
campos, para que expongan y faciliten las discusiones.

A fin de operacionalizar las iniciativas aqui expuestas, asi como
otras actividades similares, propongo que las tres instituciones firmen
un protocolo de acuerdo.
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Conclusion

En conclusion, es importante insistir sobre el hecho de que la
proteccion de los derechos humanos requiere de los esfuerzos de
todos a nivel nacional, regional e internacional. Las jurisdicciones
regionales de derechos humanos juegan un papel muy importante
en el proceso de creacion de un mundo pacifico, donde cada grupo
humano viva con dignidad. Si bien ya se han dado algunos pasos, es
necesario reforzar acciones con miras a una cooperacion permanente
entre dichos 6rganos, iniciando o estableciendo actividades conjuntas
de interés comun.

Hemos iniciado nuestros viajes por separado y en diferentes
momentos, pero nuestra mision y los objetivos que defendemos
siguen siendo los mismos. Les exhorto a todos entonces, para que
conjuguemos nuestros esfuerzos a fin de que la proteccion de los
derechos humanos sea una realidad mundial.
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a discusion sobre el fortalecimiento de la cooperacion entre
las tres Cortes regionales de derechos humanos es un tema
central de nuestra reunion.

Quisiera agradecerle a mi colega y amiga, la profesora Anja
Seibert-Fohr por la inspiradora introduccion a nuestra discusion.

Hay mucho que discutir sobre el tema de cooperacion entre las
diferentes cortes de derechos humanos. La Dra. Anja Seibert-Fohr
menciond un término que me gusta mucho en este contexto: la
“fertilizacion cruzada”, para expresar las ventajas de las referencias
que hace cada corte a la jurisprudencia de las otras, para ir mas alla
al desarrollar su analisis de casos que tratan sobre temas legales
similares.

Una investigacion simple muestra que el TEDH ha hecho referencia
a la jurisprudencia de la Corte IDH en mas de 30 sentencias, y en al
menos 35 sentencias adicionales, jueces individuales han utilizado
la jurisprudencia de la Corte IDH en sus respectivas opiniones
separadas. Los temas legales bajo consideracion han variado desde
desapariciones forzadas hasta violencia doméstica, del concepto de
dignidad al acceso a la informacion, del principio de ne bis in idem
ala libertad de expresion de los sindicatos, entre otros. El presidente
Raimondi mencioné varios casos esta mafiana, por eso no los voy
a repetir.

Desde el afio 2000, aproximadamente un 60% de las sentencias
de la Corte IDH han hecho referencia a sentencias del TEDH, y no
es inusual que una sentencia de la Corte IDH cite una docena o mas
sentencias del TEDH, con un analisis extensivo de las mismas.

Durante las décadas de los 80 y 90, parecia que la Corte IDH hacia
mas referencia al trabajo del TEDH de lo que el TEDH consideraba
las sentencias de la Corte IDH. Hoy en dia es mucho maés parejo.
La Corte IDH con frecuencia cita la jurisprudencia mas reciente del
TEDH, por lo que parece que estan al tanto del trabajo del Tribunal
Europeo y siguen de cerca el trabajo de sus colegas europeos.

La Corte Africana, como lo confirm6 la Dra. Anja Seibert-
Fohr, también ha hecho referencia a la jurisprudencia de las otras
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jurisdicciones; aunque por el momento no hay referencias por nuestro
Tribunal a su jurisprudencia, estoy segura de que con el tiempo esto
va a cambiar.

Esto es exactamente lo que la famosa abogada internacional
estadounidense Anne-Marie Slaughter llamo la “globalizacion
judicial”, “un proceso de interacciones judiciales entre, por arriba y
por debajo de las fronteras, intercambiando ideas y cooperando en
casos que involucran tanto el derecho nacional como el internacional”.

Nos enfrentamos a retos similares: conforme las nuevas tecnologias,
el terrorismo, los problemas ambientales y otros desafios y grandes
tendencias trascienden las fronteras nacionales, también lo hacen
las ideas legales. Por lo tanto, es importante desarrollar y aplicar
principios de derechos humanos de manera coherente y consistente
con la vision global, con base en la experiencia internacional. La Dra.
Anja Seibert-Fohr explico perfectamente cuales son los objetivos
de esta referencia cruzada, no tengo nada que agregar al respecto;
pero la idea general es que cada vez que una de nuestras Cortes lidia
con un nuevo concepto, que ya ha sido examinado por otra corte,
es importante, en lo posible, tratar de no volver a inventar la rueda.

Me gustaria llamar su atencion sobre otro aspecto de la fertilizacion
cruzada que parece que se ha omitido en nuestra discusion el dia de
hoy; se trata de la parte procesal, la manera en la que trabajan las
instituciones y cOmo se manejan y se procesan los casos. Aunque
es facil encontrar casos en los que las Cortes han hecho referencia
a la jurisprudencia de las otras, descubrir la influencia mutua en
relacion con el modo en que funcionan sus mecanismos, y como
cada jurisdiccion ha influenciado o aprendido de las otras, es mucho
mas sutil.

No hay mucha investigacion hasta el momento —de la que yo
tenga conocimiento— que realice un analisis comparativo de los
métodos utilizados por las cortes internacionales de derechos humanos
en contextos similares. Considero que es esencial intercambiar no
solamente ideas legales y novedades jurisprudenciales, sino también
identificar las mejores practicas de nuestras respectivas Cortes que
puedan ser utilizadas por otras jurisdicciones.

Para darles un ejemplo especifico, a menudo tratamos con
potenciales victimas en una situacion apremiante que necesita una
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reaccion urgente. La practica de la Corte IDH de indicar medidas
provisionales proprio motu en situaciones criticas es la unica
manera en la que se puede responder. Obviamente esto deberia ser
implementado por otras cortes al lidiar con situaciones similares.
El TEDH, a pesar de que dicha posibilidad esta contemplada en las
reglas, es muy reticente a utilizarla.

Otro ejemplo es la gran variedad de medidas individuales utilizadas
y ordenadas por la Corte IDH en la remediacion de violaciones a los
derechos humanos. El TEDH se restringe mucho mas en este aspecto,
lo cual es criticado dentro y fuera del tribunal.

Sobre las doctrinas utilizadas por las cortes, cabe mencionar el
uso del margen de apreciacion por el TEDH, que le permite al tribunal
otorgar un grado de discrecion a los Estados en la implementacion de
la Convencion Europea de Derechos Humanos. La Corte IDH no tiene
este enfoque. Cada Estado miembro debe cumplir con los mismos
estandares, sin importar los factores politicos, religiosos, culturales y
otros que los diferencien. Se han criticado ambos enfoques; mientras
que algunos han considerado que el enfoque de la Corte IDH es muy
estricto y deberia ser mas flexible, otros creen que el enfoque del
TEDH es muy tolerante y debilita la proteccion de ciertos derechos.
(Podria haber aqui un punto para fertilizacion cruzada?

Hablando de aspectos procesales, uno de los temas mas importantes
que han tenido que enfrentar nuestras Cortes, y con el que siguen
luchando constantemente, es el tema de casos pendientes y como sus
procesos internos se enfocan en minimizar la lista de casos pendientes,
a la vez que se mantiene un alto estandar de revision de cada caso.

EI TEDH ha implementado una serie de cambios procesales para
reducir el nimero de casos pendientes e incrementar la eficiencia del
tribunal al manejar un gran volumen de casos. En la discusion sobre
la cooperacion entre las Cortes creo que no se deben dejar de lado
las maneras practicas de aprender unas de otras y de implementar
procedimientos similares, para que cada institucion pueda afinar sus
practicas con base en lo que le ha dado resultados a las otras, bajo
las circunstancias correctas por supuesto.

Las medidas desarrolladas e implementadas por el TEDH resultaron
en una reduccion masiva de los casos pendientes del tribunal, bajando
de 160.000 en el 2011 a 60.000 en el 2018. La cooperacion sobre las
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mejores practicas es vital y es un area en la que las cortes pueden
aprender unas de otras.

En resumen, la fertilizacion cruzada no se limita a su forma mas
pasiva de hacer referencias a la jurisprudencia, sino que incluye
cooperacion activa —el foro permanente que estamos discutiendo en
estos dias es exactamente cooperacion activa— al discutir diferentes
mecanismos procesales y al animar a los actores relevantes a que
implementen aquellos que han funcionado en otras jurisdicciones
si lo consideran util. Creo que este seria un tema para el foro que
estamos discutiendo.

Deberiamos vernos los unos a los otros, no solo como representantes
de una region y una jurisdiccion especifica, sino como compaiieros
profesionales en un area que va mas alla de las fronteras regionales y
que nos permite vivir en una sola comunidad de derechos humanos.
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uisiera agradecer la presentacion de la doctora Seibert-Fohr.

Realmente me incit6 a pensar y a reflexionar sobre el tema

de la cooperacion de los tres tribunales, teniendo en cuenta
la ractonalidad, la legitimidad y la coordinacion, los tres elementos
esenciales de su presentacion que no voy a repetir. Lo que si rescato
es que estos tres principios confluyen y se sustentan en un consenso,
sin el cual no seria posible la persuasion. Persuasion y consenso
pasan a ser dos elementos adicionales que van de la mano para poder
lograr la racionalidad, la legitimidad y la coordinacion. Dicho eso,
me gustaria acogerme a una distincion que hizo el presidente Oré
en la mafiana, entre la cooperacion jurisprudencial y la cooperacion
institucional entre los tres tribunales.

Lo atingente a la cooperacion jurisprudencial, y que vale para
ambas, es algo que existe en el ambito del derecho internacional —mi
especialidad—y es que estamos operando en una sociedad internacional
que es distinta a la sociedad nacional; es una sociedad de Estados
que todavia se dicen soberanos. Ello es una realidad y tenemos que
actuar sobre la base de que no es una sociedad piramidal, como la
nacional; no es una sociedad en que haya un tribunal superior a
otro, no es una sociedad donde haya una fuerza que aplique lo que
dispongan los tribunales, no hay un ejecutivo. Habia un profesor
espaiol, que fue el primer presidente del Tribunal Constitucional de
Espafia y también profesor de la Universidad Central de Venezuela
del que aprendi que el derecho hay que mirarlo como un orden, en
el que hay dos tipos de orden: la organizacion, que es la realidad que
se adectia a lo que se penso, lo que se penso es lo que se impone, el
Estado impone un orden; y la ordenacion, que es el orden que surge
de la realidad. La sociedad internacional es una ordenacion pues va
surgiendo de la realidad que existe; nadie dice quién es el principal
Estado, nadie dice cual es el principal 6rgano, es la sociedad la que
lo va determinando. En esta sociedad, por lo tanto, el elemento
reconocimiento tiene una importancia capital. Los Estados se
reconocen entre si, reconocen gobiernos, reconocen en alguna medida
ahora, los derechos de las personas. De manera que la cooperacion
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entre los tribunales internacionales en materia de derechos humanos,
es para mi un acto de reconocimiento mutuo: nos estamos dando
legitimidad, nos estamos reconociendo como iguales, y eso tiene un
valor inmenso desde el punto de vista internacional. No solamente
tenemos reconocimiento de algunos Estados, que son parte de la
Convencidn, o reconocimiento de la jurisdiccion, son los menos.
Ademas, tenemos reconocimiento de nuestros pares, de nuestros
iguales, y ese es el principal reconocimiento que indica, ademas,
que en la sociedad internacional no estan actuando solo los Estados,
también hay otras entidades como los tribunales, y lo estan haciendo
con independencia. Quisiera rescatar esto porque tiene efectos tanto en
la cooperacion jurisprudencial como en la cooperacion institucional.

En lo que atafie a la cooperacion jurisprudencial, desearia resaltar
algo que en la Corte Interamericana de Derechos Humanos hemos
ido elaborando y perfeccionando, a saber: cudl es el valor de la
jurisprudencia. La jurisprudencia para la Corte Interamericana no es
solo la que ella emite, es también toda la jurisprudencia de nuestros
pares. La jurisprudencia que emerge en Europa o que surge en
Africa, también ayuda a precisar las normas de derecho, no podemos
obviarla, es un imperativo. No estariamos actuando como juristas si
obviaramos u omitiéramos lo que otras jurisprudencias dicen sobre
las mismas materias. La jurisprudencia nos ayuda, estamos dandole
un valor que realmente merece, no restringida solo a lo regional.

Ademas, a través de la jurisprudencia, estamos dandole el valor
a otras dos fuentes que son autonomas, creadoras de derecho. Por un
lado la costumbre internacional y por otro, los principios generales
de derecho. La jurisprudencia da cuenta de estas otras dos fuentes y
eso nos permite fallar conforme a derecho; nos permite que seamos
juristas, buscando la justicia a través del derecho, y lo hacemos de
esta manera amplia, generosa, evolutiva y creativa.

En tercer lugar quisiera sefialar que la Corte, al invocar la
jurisprudencia de los otros tribunales, esta sefialando y reforzando
la universalidad de los derechos humanos. Esta diciendo lo que ya
todos han repetido, no es necesario decirlo aqui. Pero también esta
diciendo al mismo tiempo, que asi como se acepta la globalizacion en
términos econdomicos, hay que aceptar la globalizacién en términos
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juridicos. La globalizacion no tiene solo una via, tiene dos vias y tres
a lo mejor, no puede ser libremercadista sin ser librejurista.

Con todo, hay que tener cuidado con la globalizacion, sobre todo
en los ultimos tiempos, porque esta siendo percibida —y a lo mejor
asi es, no me quiero pronunciar— como la imposicion de grandes
potencias. En efecto, no faltan las personas de buena fe que dicen
que la globalizacion no es mas que la imposicion de las grandes
potencias sobre los Estados mas pequefos. Esta afirmacion se ve
reforzada cuando advierten que Estados poderosos exigen a los
Estados latinoamericanos el pleno respeto a los derechos humanos
y ellos mismos no se someten a la Convencion ni menos a la Corte.
No es un ejemplo para entrar en politica, pero muchas personas en
nuestras sociedades perciben que la globalizacion es mas bien la
herramienta de las grandes potencias y tenemos que hacernos cargo
de esa realidad. Ahi reside la importancia de tener cuidado cuando
nos citamos. Estoy siendo totalmente franco: a veces se nos critica
por citar mucho a la Corte Europea, como si la Corte Europea
nos impusiera criterios. Nosotros tenemos que tener presente esa
realidad y mas bien sefalar por qué los citamos; los citamos por la
jurisprudencia, porque el derecho nos impone citarlos.

Creo que esta globalizacion y esta universalidad tiene que ser
equilibrada; es lo que tratamos de hacer con el regionalismo. El
regionalismo aparece como un derecho mas cerca de las personas,
mas proximo a ellas; lo universal aparece lejos en términos de imagen
publica y también de realidades. Ya sefialaba lo que le cuesta a alguien,
por ejemplo de Puerto Williams, en el sur de Chile cayendo hacia
la Antartida, llegar hasta Washington primero, y luego hasta aqui a
San José. Les cuesta mucho, no hay un acceso rapido, entonces ven
esto como una cosa “internacional”, burocratica, que ademas tarda
muchos afios y que a veces no se cumple. El regionalismo, en cambio,
les dice “mire, estamos proximos”, no tanto como quisiéramos pero
procuramos que el derecho se adecte a la peculiaridad de la region,
a su realidad, a lo que le es proximo.

La sentencia Gelman que se ha citado mucho, es muy querida para
nosotros. Ese fallo sefial6 algo que es muy importante en América. Se
dicté en un momento en que ya la democracia estaba consolidada y se
pensaba que solo se condenaban las dictaduras, que las democracias
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no se condenaban. Y sobre todo, estabamos ante una ley de caducidad
que habia sido sometida a referéndum o consulta popular en tres
ocasiones y el pueblo, democraticamente, habia rechazado que
se derogara esa ley. Sin embargo, la Corte dice “eso es ilegitimo”
desde el punto de vista del derecho internacional. Es decir, aunque
haya sido aprobada democraticamente, en la democracia también se
pueden violar los derechos humanos. Esa sentencia causo un impacto
y le dijo a todos los Estados de América Latina “los demdcratas
también podemos violar los derechos humanos”. Entonces surge un
gran desafio: en efecto, se pueden violar los derechos, pero esto no
debe provocar una catastrofe, debe provocar enmienda o edificacion,
reparacion, justicia, pero no una catéstrofe. Los tribunales no deben
ser nunca una catastrofe, deben ser parte de la vida. Como decia esta
mafiana, la gente quiere justicia, junto a la salud, a la educacion y a
otras necesidades.

El regionalismo indica la peculiaridad de “bajar”, por asi decirlo,
la vigencia de los derechos humanos, los hace mas cercanos a las
personas, y eso hay que reforzarlo y remarcarlo. Y es bueno si coinciden
los regionalismos, pues ello ayuda a la universalidad.

En cuanto a la cooperacion institucional, es mas dificil porque
siempre implica dinero, decision politica, y ninguna de las dos
cosas estan en nuestras manos, totalmente por lo menos; sobre todo
la del financiamiento, es complicado. Pero quisiera decir que estoy
absolutamente de acuerdo con la proposicion del intercambio de
personal, de jurisprudencia, de datos y con el foro mundial. Creo
también, esto a titulo absolutamente personal, no de parte de la Corte,
en la educacion. Mucho de lo que uno aprende cuando joven, lo puede
decir mejor cuando estd viejo. Sin embargo, cuando uno esta joven,
tiene la mente mas amplia. Podriamos pensar en que alguna Corte o
las tres, organicen un curso de derecho internacional de los derechos
humanos, en el que participen las tres Cortes o que la Corte que lo
organice invite a las otras dos. Un curso dirigido a juristas jovenes,
porque ahi van a ir sembrando lo que sera la judicatura en materia de
derechos humanos hacia el futuro. Creo que el aporte educacional es
capital en estas instituciones. Tuve la oportunidad de participar algunas
veces, sobre todo cuando era miembro y presidente del Comité Juridico
Interamericano de la OEA, en un curso de derecho internacional en
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Rio de Janeiro, que ya lleva muchos afos en funcionamiento. En ese
curso participan treinta o cuarenta personas, muchos profesionales
del servicio exterior de las cancillerias americanas, y ahi establecen
contactos que luego seran alianzas con el transcurso del tiempo. Creo
que eso mismo deberiamos esbozarlo en este plan que elaboremos.
También quisiera proponer que en nuestras reuniones bienales nos
abocaramos a estudiar mecanismos mas eficaces en términos de
procedimientos. Tenemos que ir esbozando normas comunes de
procedimientos, teniendo en cuenta que la justicia que tarda, a veces
no es justicia, y nosotros, a lo mejor no por culpa nuestra, tardamos
mucho. Debemos agilizar los procedimientos, hacerlos mas eficientes
y mas eficaces; eso requiere un trabajo técnico, minucioso y detallado.
No basta decir que vamos a reducir un plazo, que vamos a hacer una
serie de cosas, tenemos que poner los ejemplos que ocurren y ver los
mecanismos; en eso podemos cooperar mucho entre todos nosotros.

Por otra parte, pongo sobre la mesa un tema que es apremiante
en la hora actual, cual es disponer de un codigo de ética compartido.
Sostengo que seria excelente que nos autoimpusiéramos ciertas reglas
de como proceder en todos los aspectos de la vida, en tanto seamos
jueces. Eso podriamos trabajarlo a futuro en conjunto.

Quisiera terminar con dos reflexiones adicionales. Una, es
considerar la manera para que, como Cortes regionales, seamos un
vinculo eficiente entre los tribunales nacionales de nuestros Estados
y las jurisdicciones internacionales en materia de derechos humanos.
Lograr que los tribunales nacionales perciban que los tribunales
internacionales de derechos humanos son también tribunales que
hablan su mismo lenguaje y que actiian con sus mismos principios.
Se debe hacer un programa sobre ese particular porque en definitiva,
como lo estamos viendo, son los tribunales nacionales nuestros
principales interlocutores, sobre todo en democracia.

Finalmente, pienso que hay un desafio para la cooperacion
institucional. Ese desafio se refiere a lo planteado por mi colega
Humberto Sierra Porto, cuando hablaba de derechas y de izquierdas.
La Corte Interamericana de Derechos Humanos y todas las cortes,
deben ser la casa de todos. Deben ser percibidas como la casa a la
que las presuntas victimas de violaciones de derechos humanos y
los Estados también, puedan concurrir tranquilos, confiados, puesto
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que ellas actuan conforme a la justicia rigurosa en el derecho, de
forma prudente, objetiva e imparcial; en fin, con todas las garantias
que otorga el proceso, sobre todo ante crisis que ellas asumen y no
esquivan. Por lo mismo —tal vez estamos ante una crisis— debemos
obtener algo bueno de ella, aprovechar esa oportunidad sin dejarla
pasar. Tenemos que encabezar la reflexion para alcanzar un sistema
de proteccion de los derechos humanos, mas eficiente, mas eficaz,
mas proximo a las personas, mas justo para todos que el actual.
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Conclusiones

Hemos concluido el tercer panel. Creo que para todos los
presentes ha quedado claro que la articulacion entre cortes y sistemas
de proteccion de derechos, es un tema de alta complejidad y debate.
Por lo tanto, no voy a hacer un resumen individual de cada ponencia.

El escenario que nos propuso una de las ponentes, respecto a
los tres elementos que permiten entender o aproximarse al proceso
de articulacion de los sistemas regionales: la racionalizacion, la
legitimacion y la coordinacidn, es importante para reflexionar sobre
el proceso de acercamiento entre las distintas instancias regionales.

Luego de la discusion se ha evidenciado que en este proceso de
acercamiento, el ambito de la coordinacion, es el mas pacifico. En él
se han presentado propuestas puntuales e iniciativas para organizar
eventos, intercambiar decisiones de las Cortes regionales, asi como
pasantias de jueces, juezas y letrados. Se ha destacado este elemento
de la integracién como el mas factible de llevar a cabo; de hecho, es
el que ya se esta implementando aunque habria que impulsarlo con
mayor regularidad.

También queda en evidencia un elemento que es necesario
abordar como parte sustancial de esta articulacion intersistemas de
proteccion de derechos humanos: es la racionalizacion, entendida
como la aproximacion conceptual, desarrollo de contenidos y
conceptos juridicos.

No solo se han planteado inquictudes sobre la jurisprudencia
en abstracto, sino sobre su construccion desde una perspectiva que
articula la reflexion multidiversa —a partir de identificar e incorporar las
particularidades, identidades y procesos locales, culturales, politicos,
sociales, econdmicos y ambientales— sea de Africa, América Latina
o Europa, y como estas identidades y particularidades encuentran
puntos de conexion, tanto en la investigacion juridica que precede a
los fallos, como en las propias decisiones judiciales que se producen.
Este es un gran desafio. Aunque no es un problema que pueda
resolverse en una conferencia, es un tema que debe ser también
parte del acercamiento entre las Cortes. Podemos ir avanzando en
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una suerte de jus commune de los derechos humanos en la esfera
de la construccion articulada de los contenidos jurisdiccionales en
nuestros sitemas regionales.

Para entrar en el terreno de la legitimidad, nos remitimos a otra
ponencia, igualmente interesante, que se refirio a la caracterizacion
de la jurisprudencia en el marco del derecho internacional. En
ella vimos consideraciones que se van construyendo respecto a la
jurisprudencia, no solo entendiéndola como un compendio de casos
sino como la identidad del bien juridico que se protege, y que ese bien
juridico va determinando una continuidad en la defensa y garantia
de los derechos.

Analizado de esta manera, la racionalizacion y legitimacion son
partes de un proceso mas de mediano y largo plazo en el que debemos
debatir temas tan importantes como lo regional y lo global. Y en
este orden de cosas, considerar cudl es la capacidad de lo regional y
local para sobrevivir a los hegemones globales y en qué medida los
problemas de caracter econdmico y politico globales condicionan
e impactan en los sistemas regionales de proteccion de derechos.

La cercania de América Latina con Estados Unidos y la distancia
con Africay Europa, por ejemplo, establecen un marco de prioridades
diferenciadas en la garantia y defensa de los derechos, que no es
el mismo en el que se situan los sistemas europeo o africano. En
consecuencia, este debate sobre globalizacion y regionalizacion debe
conducirnos a una agenda que preste mayor atencion a la resolucion
de problemas juridicos en sus principios de universalidad, integralidad
e interdependencia que den cuenta en pie de igualdad, a la proteccion,
garantia y judicializacion de los derechos ambientales, individuales,
sociales y colectivos. Esos debates también son sustantivos al momento
de construir un didlogo entre los sistemas regionales.

Para concluir, los temas colocados en la mesa demuestran que
la relacion entre nuestras Cortes es muy productiva y desafiante.
Se percibié como consenso que estos encuentros son el escenario
ideal para el intercambio de iniciativas, por lo que se valora como
altamente importante y emblematica la firma del convenio.

Presidente, hasta aqui un apretado resumen que por supuesto no
hace justicia a la rica discusion que se ha dado en esta mesa, cuyas
omisiones, de buena fe, son de mi exclusiva responsabilidad.
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FUNCPEAN COURT OF MUMAR FIGHTS
COUR EURINEINNE DS DECNES DE LHOMME

DECLARACION DE SAN JOSE

Declaracién Conjunta de los Presidentes
de la Corte Africana de Derechos Humanos y de los
Pueblos, del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
en ocasion del 40 Aniversario de la entrada en vigor de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos y de la
creacion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

Los Presidentes de la Corte Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos,
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, reunidos en San José de Costa Rica el 18 de
julio de 2018 con motivo del 40 aniversario de la entrada en vigor de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos y de la creacion de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos;

Teniendo presente los antecedentes de dialogo institucional y jurisprudencial,
los trabajos y esfuerzos comunes previos entre la Corte Africana de Derechos
Humanos y de los Pueblos, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y
la Corte Interamericana de Derechos Humanos que permitieron compartir
criterios conceptuales y jurisprudenciales de cada Tribunal en beneficio comun;

Celebrando y reconociendo el 40 aniversario de la entrada en vigor de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos y de la creacion de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos como una oportunidad excepcional
para fortalecer el dialogo, la cooperacion y los vinculos institucionales entre
los tres tribunales de derechos humanos del mundo;

Convienen en:

1. Establecer un Foro Permanente de Dialogo Institucional entre la Corte
Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos y la Corte Interamericana de Derechos Humanos;

221



DiALoco ENTRE CoRrTEs REGIONALES DE DERECHOS HUMANOS

FUNCPEAN COURT OF MUMAR FIGHTS
COUR EURINEINNE DS DECNES DE LHOMME

2. El Foro Permanente tendra por objetivo trabajar conjuntamente para
fortalecer la proteccién de los derechos humanos y el acceso a la justicia
internacional de las personas bajo jurisdiccion de los tres Tribunales,
contribuir con los esfuerzos estatales de fortalecer sus instituciones
democraticas y mecanismos de proteccion de derechos humanos y
superar los retos y desafios comunes para la efectiva vigencia de los
derechos humanos.

3. El Foro Permanente se reunira en sesiones privadas y publicas de
manera rotativa en la sede de cada Tribunal, la temporalidad se fijara
dependiendo de la necesidad de los Tribunales. Las reuniones de trabajo
privadas seran sesiones en las cuales los tres Tribunales dialogaran,
entre otros asuntos, sobre: a) los principales desarrollos institucionales,
normativos y jurisprudenciales de cada Tribunal; b) el impacto, las
dificultades y desafios del trabajo desarrollado por cada Tribunal, y c)
los mecanismos para fortalecer la cooperacion entre los Tribunales.
Las sesiones publicas seran eventos dirigidos a difundir y compartir el
dialogo jurisprudencial entre los tres Tribunales. El foro podra concluir
Su sesion con la suscripcidn de una declaracion conjunta sobre los
principales avances y concensos encontrados en cada reunién asi
como las medidas concretas a adoptar para fortalecer el dialogo y el
trabajo comun.

Firmada en San José de Costa Rica, el 18 de julio de 2018
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Sylvain Oré Guido Raimondi Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot
Presidente Presidente Presidente
Corte Africana de Derechos  Tribunal Europeo de Corte Interamericana de Derechos
Humanos y de los Pueblos Derechos Humanos Humanos
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