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RESUMEN En los ultimos afios, se ha venido desarrollando en América Latina una
especie de derecho comuin de los derechos humanos, lo que entendemos como ius cons-
titutionale commune. En el centro del surgimiento de este régimen se encuentran la
Comision Interamericana (CIDH) y la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Corte IDH). En este capitulo exploramos cémo y por qué funciona el constituciona-
lismo transformador en América Latina, que es promovido por un grupo de personas
que buscan enfrentar la violencia, la exclusion social y la debilidad institucional a través
del derecho. Sostenemos que la Corte Interamericana ha desarrollado dos aspectos que
han contribuido a su consolidaciéon en un dificil contexto. Por un lado, juridicamente
la Corte ha mantenido una interpretacion evolutiva de los tratados, junto con doctrinas
de control de convencionalidad y el bloque de constitucionalidad, lo que ha generado
estandares juridicos regionales. Por otra parte, ha desarrollado una practica social, en la
que interacttia con distintos actores nacionales, regionales e internacionales para avan-
zar la agenda de los derechos humanos.

PALABRAS CLAVE Corte IDH, derechos humanos, ius constitutionale commune, prac-
tica social, bloque de constitucionalidad, comunidad de practica en derechos humanos.

ABSTRACT In recent years, a kind of common human rights law has developed in
Latin America, what we understand as ius constitutionale commune. At the center of
the emergence of this regime are the Inter-American Commission (IACHR) and the
Inter-American Court of Human Rights (Inter-American Court). In this chapter we
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explore how and why transformative constitutionalism works in Latin America, which
is promoted by a group of people who seek to confront violence, social exclusion, and
institutional weakness through the law. We maintain that the Inter-American Court has
developed two aspects that have contributed to its consolidation, in a difficult context.
On the one hand, the Court has legally maintained an evolutionary interpretation of the
treaties, together with doctrines of control of conventionality and the constitutionality
block, generating regional legal standards. On the other hand, it has developed a social
practice, in which it interacts with different national, regional and international actors
to advance the human rights agenda.

KEYWORDS Interamerican Court of Human Rights, human rights, ius constitutionale
commune, social practice, block of constitutionality, community of practice in human
rights.

Introduccion

El 18 de julio de 1978, la Convencion Americana de Derechos Humanos entr6 en
vigor. Cuarenta afios después, se ha convertido en la piedra angular del constitucio-
nalismo transformador en América Latina; esto es, una interpretacion y aplicacion
de las normas constitucionales inspirada en la intencién de alcanzar cambios sociales
profundos.’ Por supuesto, el constitucionalismo transformador no esta restringido a
América Latina (Hailbronner, 2017). La Corte Suprema india (Sripati, 2007: 92-103)
y la Corte Suprema sudafricana (Roux, 2009)* también han desarrollado una juris-
prudencia distintiva para abordar problemas estructurales, en particular profundos
patrones de injustica.’ Sin embargo, dos caracteristicas latinoamericanas resaltan en
este contexto global, las que hacen del constitucionalismo transformador un feno-
meno diferente en esa region. Primero, el constitucionalismo transformador latino-
americano no es solo un proceso interno, sino que esta respaldado por un régimen
internacional, que presenta dos instituciones operativas: la Comision Interamericana
(CIDH) y la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) (Acosta Al-
varado: 2015). En segundo lugar, este sistema de dos niveles se complementa con una
interacciéon horizontal entre las instituciones nacionales que comparten esta pers-
pectiva transformadora: jueces nacionales, asi como fiscales, defensores del pueblo,
administraciones especializadas y, lo que es mas importante, organizaciones no gu-
bernamentales (ONG) (Azuero Quijano: 2009).

1. El término original proviene de Klare (1998: 150).

2. Para Venter (2018: 165), por el contrario, la nocion de transformacion en Sudafrica se ha vuelto
«flexible y comprometida ideoldgicamente».

3. Para el fendmeno global, véase Bonilla (2013).
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Como parte de esta amplia red de interacciones transnacionales, la Corte Intera-
mericana ha desarrollado una jurisprudencia que aborda algunos de los problemas
estructurales centrales de la region, y ha fallado sobre asuntos altamente controver-
siales. Al decidir temas como la impunidad por violaciones graves de los derechos
humanos en Pert y Uruguay,* la inclusion de los pueblos indigenas en el proceso
politico en Ecuador,’ la proteccion de los derechos LGBTI en Chile® y la complicidad
del Estado colombiano con la violencia paramilitar,” la Corte ha alimentado una es-
pecie de derecho comun de los derechos humanos, un ius constitutionale commune
en América Latina, que ha transformado la realidad en la regiéon (von Bogdandy y
otros: 2017).8

Este capitulo explora como y por qué el constitucionalismo transformador in-
ternacional funciona en América Latina. Para hacerlo, se enfoca en la practica de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, de modo de ofrecer una lectura con-
textualizada de sus decisiones y procedimientos como una parte pequefia, pero vi-
brante y esencial, de la comunidad latinoamericana de derechos humanos, un grupo
determinado y especializado de personas que confronta, por medio del derecho, a la
violencia, la exclusion social y la debilidad institucional.

Con este objetivo, el capitulo describe los instrumentos y técnicas que la Corte In-
teramericana ha utilizado para actuar en este dificil contexto, ayudando a establecer
una practica transformadora en la region. En particular, se centra en dos dimensiones
claves de dicha practica: la dimension juridica y la dimension social. Juridicamente,
la interpretacion evolutiva de los tratados por parte de la Corte Interamericana, junto
con las doctrinas del control de convencionalidad y el bloque de constitucionalidad,
han creado una metodologia dinamica para establecer estandares juridicos que abor-
den los desafios importantes que surgen en la region. Esta dimension es analizada en
la segunda parte.

4. Caso Barrios Altos con Perti, Corte Interamericana de Derechos Humanos, serie C num. 75, fondo,
14 de marzo de 2001; caso Barrios Altos con Perii, serie C nim. 83, interpretacion de la sentencia en cuan-
to al fondo, 3 de septiembre de 2001; caso La Cantuta con Perti, serie C num. 162, fondo, reparaciones y
costas, 29 de noviembre de 2006; caso Gelman con Uruguay, serie C num. 221, fondo y reparaciones, 24
de febrero de 2011.

5. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku con Ecuador, Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, serie C nim. 245, fondo y reparaciones, 27 de junio de 2012.

6. Caso Atala Riffo e Hijas con Chile, Corte Interamericana de Derechos Humanos, serie C niim. 239,
fondo, reparaciones y costas, 24 de febrero de 2012.

7. Sentencia del caso Masacre de Mapiripdn con Colombia, Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, serie C nim. 134, 15 de septiembre de 2005, parr. 123; sentencia del caso Masacre de la Rochela
con Colombia, fondo, reparaciones y costas, serie C nim. 163, 11 de mayo de 2007, parrs. 82, 93 y 101.a.

8. Para terminologia similar, véase Restrepo Piedrahita (1978: 137) y Héberle y Kotzur (2003).
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A suvez, la tercera parte describe la practica social. Proponemos que las operacio-
nes juridicas son solo un aspecto de un campo social mucho mas amplio: los miem-
bros de la comunidad latinoamericana de derechos humanos, que estan presentes en
todo el continente y que conforman una comunidad de practica.

La cuarta parte concluye con algunas reflexiones sobre el cuadragésimo aniversa-
rio de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Algunas innovaciones juridicas

Empecemos con la dimension juridica. En particular, las nociones de constitucio-
nes abiertas, bloque de constitucionalidad, la interpretacion evolutiva y el control de
convencionalidad. Para entender estos conceptos, debemos retroceder en el tiempo.

En 1960, cuando la Convencién Americana fue discutida, la mayoria de los paises
latinoamericanos estaban bajo Gobiernos autoritarios o represivos. Los afios setenta
fueron un periodo particularmente oscuro. No fue hasta 1980 cuando los paises de la
regiéon comenzaron la lenta transicion hacia la democracia, buscando asegurar que
«Nunca mas»° las violaciones a derechos humanos tendrian cabida en sus sociedades.
Para lograrlo, llegaron a un consenso social a través de la aprobacion de nuevos textos
constitucionales: Brasil en 1988, Colombia en 1991, Paraguay en 1992, Pert en 1993,
Ecuador en 1998 y 2008, Venezuela en 1999 y Bolivia en 2009 (Morales Antoniazzi,
2014). Otros paises introdujeron reformas sustanciales: por ejemplo, Argentina en
1994 y México en 2011. El faltante es Chile, donde la constitucion promulgada bajo
el régimen de Pinochet en 1980 contintia vigente —con algunas reformas importan-
tes— y donde, sin embargo, el proceso de reforma constitucional parece prometer
una transformacion constitucional de importancia (Atria, Salgado y Wilenmann,
2020).

La mayoria de las constituciones de la regién introdujeron una amplia seccién
de derechos fundamentales, incluyendo derechos econémicos y sociales (Rodriguez
Garavito, 2015). También incluyeron clausulas que intentaban mejorar la participa-
cién democratica, ya sea por participacion directa o a través de una mejor represen-
tacion.”® Todo lo anterior significé un cambio profundo: de ver el derecho como el
producto de una élite dedicada a obstruir el cambio social —una vision sostenida por
progresistas de la region entre 1960 y 1970 (Novoa Monreal, 1975)—, a verlo como
un instrumento crucial para la transformacion social. En una regién dominada en

9. Véase Comision Nacional sobre la Desaparicion de Personas (1984).

10. Para Venezuela, Ceballos Méndez (2009: 43-90) y Salamanca (2000). Para Chile, Colombia y
Guatemala, Huerta Malbran (2000). Para Perd, Cuesta Lépez, Lopez Aguilar y Rodriguez-Drincourt
Alvarez (2008) y Mérquez Restrepo, Pastrana Buelvas y Hoyos Vasquez (2009). Para Ecuador y Argen-
tina, Welp (2008).
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ese momento por el formalismo juridico, las fuerzas detras de estos cambios consti-
tucionales buscaban proteger los derechos en la vida real y garantizar una verdade-
ra participacion en la toma de decisiones en los procesos democraticos emergentes
(Uprimny, 2010)."

Como complemento a este proceso, las nuevas constituciones «abrieron» el dere-
cho nacional al derecho internacional, en particular hacia el derecho de los derechos
humanos, a través de clausulas que incorporaban el derecho internacional al derecho
nacional. De esta forma, las constituciones nacionales superaron la comprension ri-
gida de soberania (Morales Antoniazzi y Saavedra Alessandri, 2017). Aun cuando hay
variaciones significativas entre estas clausulas, con Chile siendo la «<menos abierta»,
el resultado general fue una integracion profunda del derecho nacional y el derecho
internacional de los derechos humanos, en el cual la Convenciéon Americana y sus
instituciones juegan un papel clave en el derecho constitucional nacional.” Desde
el punto de vista doctrinal, esto es concebido en la mayoria de los paises como un
«bloque de constitucionalidad», el cual esta compuesto por la constituciéon nacional
y la Convencion (Gongora Mera, 2011), razén por la cual la Convencién puede ser
considerada como parte del derecho nacional en muchos Estados de la region (Bin-
der, 2010: 156-188).

A pesar de haber sido estudiada de manera separada, las garantias sustantivas de
los derechos constitucionales, de una parte, y la «apertura» constitucional, de otra,
son de hecho dos procesos complementarios. En el tiempo de regimenes dictatoria-
les, la sociedad civil latinoamericana contaba en gran medida con las instituciones
internacionales y extranjeras para avanzar en los cambios, como lo observaron Sik-
kink y Keck (1998) al final de los noventa en Argentina, Chile y México. La apertura al
derecho internacional puede ser leida como una cristalizaciéon constitucional formal
de esta estrategia: un medio para formalizar el espacio que activistas habian logrado
en su lucha contra regimenes autoritarios.

En sincronia con estos cambios, los jueces y abogados de la Corte Interamerica-
na, con un alto compromiso por los derechos humanos, desarrollaron dos teorias
doctrinales que soportan estos desarrollos constitucionales. La primera fue la inter-
pretacion evolutiva de los tratados de derechos humanos. Fue alli cuando la Corte
empezd a adaptar el significado de las garantias enmarcadas en la Convencion, en
su mayoria tomadas de la Convencion Europea de Derechos Humanos, teniendo en
consideracion los retos especificos de América Latina. Para el tribunal interamerica-

11. Véase Dezalay y Garth (2002). En Colombia, Rodriguez Garavito (2009).

12. Véase Cumplido Cereceda (1996). Sobre Bolivia, véanse los articulos 257 y 410 de la Constitucién
Plurinacional de Bolivia, y Villarroel Alarcén (2017: 29-66). Sobre Ecuador, véase el articulo 424 de la
Constitucion de la Reptiblica de Ecuador, y Caicedo Tapia (2009). Sobre Brasil, véase el articulo 5 de la
Constitucion y la Enmienda Constitucional 45. Este resumen estd basado en Uruena (2019).
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no, «los tratados de derechos humanos son instrumentos vivos, los cuales deben ser
interpretados en consonancia con la evolucion de los tiempos y las actuales condi-
ciones de vida».” A través de la interpretacion evolutiva, la Corte expandid y profun-
diz6 la proteccion de diferentes derechos con un enfoque latinoamericano, como se
puede ver en la jurisprudencia —ahora reconocida a nivel mundial— sobre desapa-
ricion forzada,* privacidad,” libertad personal,’ derechos de los nifios,” propiedad
colectiva,”® igualdad y no discriminacién.”

El segundo desarrollo doctrinal es el «control de convencionalidad»,* que aplica
la interpretacion evolutiva directamente en la vida de la gente. En este sentido, la
doctrina llama a las cortes nacionales a hacer revisiones judiciales de cualquier acto
nacional, incluyendo leyes nacionales, sobre la base de la Convencién Americana,
y tomando en consideracion la interpretacion de la Corte Interamericana.” El con-
trol de convencionalidad transforma cada juez nacional en un juez interamericano,
que respeta «el marco de sus respectivas jurisdicciones y sus correspondientes reglas
procedimentales».?> La Corte Europea de Derechos Humanos nunca se ha atrevido a

13. Corte IDH, Opinién Consultiva OC-16/99, 1 de octubre de 1999, solicitada por los Estados Unidos
Mexicanos sobre «El derecho a la informacion sobre la asistencia consular en el marco de las garantias
del debido proceso legal», serie A niim. 16, parr. 114.

14. Sentencia del caso Veldsquez Rodriguez con Honduras, Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, 29 de julio de 1988, parr. 155; sentencia del caso Godinez Cruz con Honduras, fondo, 20 de enero de
1989, parr. 155.

15. Caso Artavia Murillo y otros (Fertilizacion In Vitro) con Costa Rica, Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, serie C num. 257, 28 noviembre
de 2012, parr. 272.

16. Caso Masacres de Ituango con Colombia, Corte Interamericana de Derechos Humanos, serie C
ndim. 148, 1 de julio de 2006, parrs. 154-158.

17. Caso Nifios de la Calle (Villagrdn Morales y otros) con Guatemala, Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, fondo, serie C niim. 63, 19 de noviembre de 1999, parrs. 191-198; caso Hermanos Gémez
Paquiyauri con Perti, fondo, reparaciones y costas, serie C nim. 110, 8 de julio de 2004, parrs. 164-167.

18. Caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni con Nicaragua, Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, fondo, reparaciones y costas, serie C niim. 79, 31 de agosto de 2001, parr. 148.

19. Caso Atala Riffo y Nifias con Chile, Corte Interamericana de Derechos Humanos, fondo, repara-
ciones y costas, serie C nim. 239, 24 de febrero de 2012, parrs. 83 y 91.

20. Caso Almonacid Arellano y Otros con Chile, Corte Interamericana de Derechos Humanos, obje-
ciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, serie C num. 154, 26 de septiembre de 2006. Sobre la
doctrina, véase generalmente Ferrer Mac-Gregor (2015) y Henriquez y Morales Antoniazzi (2017).

21. Caso Tibi con Ecuador, Corte Interamericana de Derechos Humanos, objeciones preliminares,
fondo, reparaciones y costas, serie C nim. 114, 7 de septiembre de 2004, parr. 3 voto concurrente del juez
Garcia-Ramirez.

22. Véase la sentencia del caso Aguado Alfaro y otros Perii, Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, objeciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, 24 de noviembre de 2006, pérr. 128; y la
sentencia del caso Gelman con Uruguay, fondo y reparaciones, 24 de febrero de 2011, parr. 193.
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ir tan lejos (Burgorgue-Larsen, 2017), por lo que el Tribunal Interamericano se parece
mas a la Corte Europea de Justicia y su tesis de los efectos de sus decisiones.”

La Corte Interamericana también tiene jurisdiccion para revisar la conformidad
de leyes nacionales con la Convencién (Sagiiés, 2010: 120; Nash Rojas, 2013: 491-492).
En casos excepcionales, se han declarado normas nacionales «sin efectos juridicos»*
por violar la Convencion. Estos actos amplian en gran medida el alcance de ese ins-
trumento y crean un verdadero sistema de aplicaciéon descentralizado, compuesto
no solo por 6rganos interamericanos, sino potencialmente por miles de autoridades
nacionales.”

La apertura constitucional, la interpretacion evolutiva y el control de constitu-
cionalidad proveen una estructura juridica que hace posible al constitucionalismo
internacional trasformador, mediante la introduccién de un conjunto de normas y
principios que pueden ser consideradas un verdadero derecho comun de derechos
humanos en América Latina (von Bogdandy, 2020; von Bogdandy, Fix-Fierro y Mora-
les Antoniazzi, 2014: 156-199; von Bogdandy y Morales Antoniazzi, 2020): un derecho
comun que es desarrollado por muchos actores de la comunidad latinoamericana de
derechos humanos, transformandolo en un campo juridico y en una practica social
en la region. Este derecho comun define y es definido por los operadores juridicos
de la regién. Por una parte, el derecho comtn encuadra juridicamente la practica de
la Corte Interamericana, al definir los poderes de la Corte, asi como sus estandares

23. Caso seminal 26/62, Van Gend en Loos [1963] ECR 1, 11 y ss. Sobre la expansién de la jurisdiccién
de la Corte de Justicia, véase Stein (1981).

24. Véase el caso La Cantuta con Perii, Corte Interamericana de Derechos Humanos, fondo, repara-
ciones y costas, serie C nim. 162, 29 de noviembre de 2006, parr. 189, juez Sergio Garcia Ramirez, parrs.
4-5;'y caso Barrios Altos con Perti, Corte Interamericana de Derechos Humanos, fondo, serie C nim. 75,
14 de marzo de 2001.

25. El alcance de las autoridades nacionales a cargo de realizar el control de convencionalidad se ha
refinado en la jurisprudencia. En Cabrera Garcia con México, la Corte sostuvo que todos los érganos
estatales, no solo las autoridades judiciales, estan obligados a realizar dicha revision (sentencia del 26
de noviembre de 2010, excepcién preliminar, fondo y ostas, parr. 225). Sin embargo, esta interpretacién
corria el riesgo de una aplicacion descoordinada de los estdndares interamericanos a nivel interno. Por
lo tanto, la Corte busco limitar el alcance de la doctrina al aclarar que el control de convencionalidad
debe ser ejercido, de oficio, por las autoridades estatales, «evidentemente en el marco de su respectiva
jurisdiccion y las normas procesales correspondientes». Véase la sentencia del caso Empleados Cesados
del Congreso (Aguado-Alfaro y otros) con Perii, objeciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, 24
de noviembre de 2006, pérr. 128; sentencia del caso Gelman con Uruguay, fondo y reparaciones, 24 de
febrero de 2011, pérr. 193. En este contexto, el control de convencionalidad implica que las institucio-
nes nacionales tienen el deber de aplicar el derecho internacional, siempre que sea compatible con las
normas internas de jurisdiccion y procedimiento, doctrina mucho menos radical de lo que pareceria
inicialmente. La discusion de esta dimension del control de convencionalidad se basa en Uruena, supra
nota 24.
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sustantivos. Al mismo tiempo, el derecho comtn de los derechos humanos ha in-
fluenciado las practicas de la Corte, sus decisiones y su voluntad de presionar por una
efectiva proteccion de los derechos humanos.

El derecho comiin de los derechos humanos como practica social

En América Latina, el concepto de derecho comun de los derechos humanos descri-
be un campo juridico en el sentido bourdieusiano, lo que se traduce en una practica
social. Un campo es un espacio donde

las fuerzas se imponen a los agentes que participan en él, y un escenario de luchas
dentro del cual los agentes se enfrentan entre si, con medios y fines diferenciados de
acuerdo con su posicion en la estructura del campo de fuerzas, contribuyendo asi a
conservar o transformar su estructura (Reed-Danahay, 2005: 32).¢

Como uno de esos campos, el derecho interamericano de los derechos humanos
se ha convertido en un fenémeno de la vida real. En primer lugar, es una practica
social: un grupo de personas que interacttian, sobre la base de la Convencion, para
impulsar sus agendas y cumplir lo que ven como sus mandatos. Esta comunidad de
expertos esta compuesta por diferentes actores: ONG transnacionales que presen-
tan casos ante el sistema interamericano, organizaciones de base que utilizan estos
derechos para proteger a las victimas en sus territorios, clinicas en facultades de De-
recho que presentan informes amicus curiae, tribunales nacionales que interpretan y
aplican Convencién y jurisprudencia de la Corte IDH, funcionarios que trabajan en
derechos humanos para Gobiernos nacionales, académicos que escriben y ensefian
derecho de los derechos humanos, los comisionados y jueces del sistema interameri-
cano, y también politicos con una agenda de derechos humanos.

La nocién de comunidad de practica surge en 1991, cuando el antropélogo Jean
Lave y el cientifico informatico Etienne Wenger cristalizaron la nocion de aprendiza-
je situado, la idea de que el aprendizaje es en lo fundamental un proceso social. Por lo
tanto, el aprendizaje no solo esta conectado a conceptos abstractos, sino también a la
accion, lo que implica la socializacion (Lave y Wenger, 1991). Wenger defendi6 la idea
reformuldndola como una forma organizativa: grupos de personas, unidas de mane-
ra informal por experiencias compartidas y pasiéon por una empresa conjunta. Sus
relaciones se definen en tres dimensiones: compromiso mutuo, una empresa conjun-
ta y un repertorio compartido, que significa «rutinas, palabras, herramientas, formas
de hacer las cosas, historias, gestos, simbolos, géneros, acciones o conceptos que la
comunidad ha producido o adoptado en el curso de su existencia y que se han con-

26. Esto coincide con muchas de las interpretaciones actuales del concepto hegeliano del derecho
(véase Honneth, 2013).
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vertido en parte de su practica» (Wenger, 1998: 83). Luego, el académico de relaciones
internacionales Emanuel Adler, muy influenciado por Pierre Bourdieu, sugirié que

no hay ninguna razén [...] por la que no podamos identificar comunidades de
practica transnacionales o incluso globales. Cuanto mas nos acercamos al nivel de
practicas, de hecho, mds podemos tomar el sistema internacional como una colec-
cién de comunidades de practica; por ejemplo, comunidades de diplomaticos, co-
merciantes, ambientalistas y activistas de derechos humanos. Las comunidades de
practica atraviesan las fronteras estatales y median entre los Estados, los individuos
y la agencia humana, por un lado, y las estructuras y sistemas sociales, por el otro
(Adler, 2005: 15).

Las comunidades de practicas han sido consideradas por los expertos en derecho
internacional. Toope y Brunnée (2010) han aplicado la nocién, completandola con
una reinterpretacion de los criterios fullerianos de la moralidad interna del derecho,
para analizar el problema de la obligacion juridica internacional. Para los autores, las
comunidades de expertos transnacionales brindan el espacio de interaccion que crea
el surgimiento de tales obligaciones: «La obligacion juridica, entonces, se ve mejor
como un compromiso internalizado y no como un deber impuesto externamente que
se corresponde con una sancién por incumplimiento» (Toope y Brunnée, 2010: 115).

Nuestro interés en este punto no es explorar el origen de la obligacién juridica
subyacente al derecho comtn de los derechos humanos en América Latina. Mds bien,
usamos la nociéon de comunidades de practica para explicar el funcionamiento del
constitucionalismo transformador en el continente. Al analizar el funcionamiento
del derecho en la regién, la nocién de comunidades de practica nos permite lograr
un equilibrio entre la agencia y la estructura. En lugar de pensar en la practica inte-
ramericana como una sucesion de eventos que ocurren en la interseccion de entida-
des abstractas (como, por ejemplo, los Estados y las instituciones internacionales),
nuestra propuesta es observar las personas que toman las decisiones, sus intereses y
temores.

Sin duda, este enfoque conlleva el riesgo, por un lado, de sobrevalorar la agencia
de profesionales juridicos individuales en la configuracién del campo juridico; y, por
otro, de minimizar el impacto de factores estructurales, como el género, el origen
étnico, el origen geografico o los medios financieros. Es claro que los factores es-
tructurales, y en particular las estructuras socioecondémicas, influyen en la agencia
de los actores.” Pero tales estructuras no son el final de la historia. Esa premisa debe
evitarse, en el sentido de que los resultados no estan determinados por la estructura,
una idea de contingencia absoluta, que presentaria el derecho comun de los derechos

27. En el contexto del derecho internacional general, esta tension ha sido descrita por Uruefia (2017:
395-396).
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humanos como resultado de «pura casualidad y voluntad» (Marks, 2009: 10). La no-
cién de comunidad de practica, que se coloca entre las limitaciones de la estructura y
la agencia de los individuos, trata de lograr ese equilibrio.

Una comunidad de practica no implica homogeneidad. Los actores a menudo
tienen distintos proyectos, asi como diferentes puntos de vista sobre los derechos
humanos. La comunidad de practica esta constituida no por un unico objetivo, sino
por un entendimiento comun compartido de lo que estan haciendo y por qué (Adler,
2005: 22).2® Al mismo tiempo, la comunidad latinoamericana de derechos humanos
comparte un marco: sus instituciones, sus actores y los desafios a enfrentar, es decir,
un sentido de propdsito y sus realidades. En este marco existen muchos puntos de
vista sobre los derechos humanos interamericanos, pero la interaccién continua esta-
blece el significado de una norma internacional para un caso dado.

A través del prisma de la practica social, la idea de una divisién aguda entre lo
nacional y lo internacional, por un lado, y la mentalidad jerarquica de un supuesto
disefo constitucionalista en el que la Corte Interamericana estaria en un nivel supe-
rior, por el otro, carece de sentido. La Corte IDH estd en el centro de una comunidad
de practica que incluye actores nacionales e internacionales: jueces nacionales, fun-
cionarios publicos nacionales, comisionados interamericanos, secretarios, litigantes,
académicos; en otras palabras, todos aquellos que contribuyen a las interacciones que
crean decisiones juridicas. Esta comunidad no debe entenderse como un «sistema»
que pretende ser coherente. De hecho, la practica puede desencadenar respuestas
conflictivas a preguntas juridicas especificas. El punto es un propdsito compartido
de transformacion social a través del derecho. Por lo tanto, el derecho comun de los
derechos humanos no es un castillo en el cielo, sino mas bien el proyecto profesional
de miles de personas y, a veces, un salvavidas para las victimas.

El tiempo, las interacciones reiteradas y el aprendizaje son cruciales para esta
practica. Es dificil entender como funciona el sistema cuando se conceptualiza la
interaccion entre actores como una cuestion de encuentros aislados. Aunque este
podria ser el caso de algunos funcionarios nacionales, que se enfrentan a la Corte
una o dos veces en su mandato, ciertamente no es el caso de los jueces nacionales,
las instituciones nacionales de derechos humanos o las organizaciones de victimas,
todos usuarios frecuentes del sistema. La teoria de juegos demuestra con claridad la
diferencia entre juegos individuales (aislados) y los juegos iterativos.* La iteracion
crea una interaccién que es cualitativamente diferente de la del contacto aislado, ya

28. La nocién de comunidades de practica ha sido criticada por guardar silencio sobre el tema de los
desequilibrios de poder; por ejemplo, en Contu y Willmott (2003). Sin embargo, nuestra lectura de la
practica de los derechos humanos de la comunidad latinoamericana toma en cuenta las diferencias de
poder, ya que considera a muchos actores y no solo a los Estados y organizaciones intergubernamentales.

29. Véase Samuelson y Mailath, (2006). Para el derecho internacional, véase Setear (1996, 1997).
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que este proceso constante de interaccion y aprendizaje da forma a las expectativas
del sistema interamericano. La iteraciéon cambia no solo las estrategias dentro de un
juego, sino también el juego en si (Frischmann, 2003). Las relaciones internaciona-
les constructivistas también han explorado esta idea: la interaccion entre los agentes
desarrolla la estructura, pero ser parte de la estructura impacta en los intereses y
estrategias de los agentes (Adler, 2005: 5-6; Wendt, 1987).

La dimension social demuestra otra caracteristica del derecho comun latinoame-
ricano: la percepcion de muchos actores de la comunidad de que el derecho comun
les permite cumplir mejor sus propios mandatos. Tanto la Convencién Americana
como la mayoria de las constituciones nacionales confian a fodas las autoridades pu-
blicas, no solo a los jueces, la tarea de abordar los desafios de la violencia, la exclusién
social y la debilidad de las institucional, en el marco de sus poderes y procedimientos.
En ese contexto, la interaccion con la Corte Interamericana se ha convertido en una
dimensioén importante del mandato de las instituciones nacionales de derechos hu-
manos en la region. Asi, es comun que tales instituciones adopten la interpretacion
evolutiva de la Convencién de la Corte Interamericana y promuevan los derechos
humanos en sus respectivos Estados con base en tal entendimiento (Pegram, 2012).
El Tribunal, a su vez, interpreta de manera expansiva los poderes atribuidos en el
articulo 69.2 de sus reglas de procedimiento. Asi, la Corte depende directamente de
las instituciones nacionales de derechos humanos para cooperar en el proceso de
cumplimiento de sus 6rdenes —incluso en contra de los deseos del Gobierno res-
pectivo— o para intervenir en los procedimientos judiciales como actores indepen-
dientes. La Corte, por lo tanto, acerca a esas instituciones a la comunidad de préctica.
Como ejemplo podemos tomar el caso en Artavia Murillo con Costa Rica, en el cual
la Defensoria del Pueblo de Costa Rica intervino en la audiencia publica sobre el
monitoreo del cumplimiento; o el caso Vélez Loor con Panamd, en que la Defensoria
panameiia intervino en una audiencia privada de cumplimiento.*®

Por supuesto, incontables dificultades siguen sin resolverse en el derecho comun
de derechos humanos. Sin embargo, algunas criticas parecen poco persuasivas. No
es el caso que la Corte Interamericana defienda la supremacia incondicional de todas
sus decisiones para todos los tribunales nacionales, en todas las situaciones. Por el
contrario, el llamado ha sido el de tomar soluciones matizadas (véase, por ejemplo,
Ferrer Mac-Gregor, 2016). Contra una mentalidad top-down, puramente «constitu-
cionalista», el derecho comun de los derechos humanos apunta a un complejo proce-
so de constante aprendizaje y adaptacion. Si nos fijjamos en sus homénimos, es decir,

30. Sentencia del caso Artavia Murillo y otros (Fertilizacién In Vitro) con Costa Rica, Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos, fondo, 28 de noviembre de 2012; y sentencia del caso Vélez Loor con
Panamd, objeciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, serie C nim. 132, 23 de noviembre de
2010, PAIT. 94.
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el common law en inglés y el ius commune continental europeo, ambos han sido he-
rramientas flexibles, muy sensibles a los contextos politicos y sociales y, por lo tanto,
buenos ejemplos en este respecto.

El concepto de una comunidad de practica destaca otra caracteristica importante:
la creencia compartida de que existe un derecho latinoamericano comun, que abarca
la Convenciéon Americana, su jurisprudencia y elementos de los sistemas juridicos
nacionales. Esta dimension tiene un lado performativo crucial. El derecho comtn no
se encuentra «alla afuera», en alguna fuente misteriosa. Por el contrario, el derecho
comun es un proceso que implica definir ciertos fendmenos usando el término ius
constitutionale commune en América Latina. Tal denominacién puede dar vida a una
cierta realidad a través del poder de la palabra. Sin embargo, la etiqueta de derecho
comun es solo una expresion de la realidad social que es facilmente observable en la
region. Este derecho comtn de derechos humanos no es solo otra etiqueta académi-
ca, sino que existe en los corazones y las mentes, en palabras y esperanzas, de muchos
latinoamericanos.

En consecuencia, es posible afirmar la existencia de una nueva comunidad de
practica que crea un nuevo fenémeno juridico, compuesta de elementos originados
en diferentes érdenes juridicos y conectada por un impulso comun. Una nueva ola
de constitucionalismo que cre6 entornos juridicos para un proyecto constitucional
transformador en toda la region. Una comunidad de practica que dio vida a estan-
dares juridicos que, segun la Corte Interamericana de Derechos Humanos, juegan
un papel central en dicho proyecto. El resultado es un derecho comun de derechos
humanos que fortalecié a la comunidad latinoamericana de derechos humanos en
general, lo cual nos ayuda a entender cémo el constitucionalismo transformador in-
ternacional s funciona en América Latina.

Conclusion: Celebrando 40 anos de cambios

En agosto de 2018, la Corte celebrd en San José de Costa Rica el aniversario nimero
40 de la entrada en vigor de la Convencion. Tales celebraciones de instituciones inter-
nacionales no son una pérdida de tiempo, esfuerzo o fondos (Vauchez, 2012: 51-71).
Mas bien, sirven a la operacion de esas instituciones. Alimentan sus recursos mads
preciados: su legitimidad social y sus respectivas comunidades de practica. De hecho,
la Corte Interamericana se puso entre bastidores en el evento de San José, desviando
la atencion a las voces de la comunidad latinoamericana de derechos humanos.

En gran medida, la celebracion fue un éxito. Un indicador es el nimero y el perfil
de sus asistentes.” Instituciones claves del Poder Ejecutivo han respaldado a la Corte.

31. «More than 1,500 persons attend the week of events in commemoration of the 4oth anniversary of
creation of the Inter-American Court of Human Rights», Corte Interamericana de Derechos Humanos,
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El presidente de Costa Rica, quien gano el cargo en una plataforma pro Corte Inte-
ramericana, intervino dos veces para expresar su profundo compromiso con el sis-
tema, a pesar de una situacion de conflicto politico interno respecto de la autoridad
de la Corte.”> El secretario general de Naciones Unidas, probablemente el mas alto
representante del sistema internacional, también estuvo presente en esta celebracion
en honor a la Corte y expresé su apoyo irrestricto al sistema interamericano. Dicho
apoyo no se puede dar por sentado, si consideramos la tensién subyacente entre los
sistemas regionales y universales: después de todo, la fragmentacién del derecho in-
ternacional continua siendo un problema (Payandeh, 2015).

Con respecto al Poder Judicial, la celebracion mostr6 a la Corte Interamericana
como parte de una red de tribunales tanto nacionales como internacionales. Los otros
dos tribunales regionales de derechos humanos (europeo y africano) participaron en
el evento y se concluyé con un acuerdo de cooperacién.” Dada la audacia de la Corte
Interamericana con la doctrina del control de convencionalidad, la presencia de jueces
nacionales, en especial de aquellos tribunales con tensiones, fue particularmente sig-
nificativa.’* Todos expresaron su apoyo al sistema interamericano de derechos huma-
nos en general y a la Corte en particular. Tal apoyo es valioso sobre todo al considerar
que también se expresaron profundos desacuerdos. Por supuesto, la dimension real
del apoyo de los poderes judiciales nacionales a la Corte no puede inferirse de estas
pocas declaraciones. Pero lo cierto es que la Corte Interamericana no esta sola.

La participacion de varias organizaciones sociales, asi como de victimas indivi-
duales, fue notable. Quedo claro que la comunidad latinoamericana de derechos hu-
manos no esta compuesta solo por instituciones oficiales. Las personas y los grupos
de personas tienen un papel activo, en particular las victimas que recibieron ayuda.
La amplitud y profundidad del sistema interamericano, el hecho de que vincula di-
ferentes instituciones nacionales y la sociedad civil, nutre la legitimidad de la Corte.
El sistema se basa en una sélida red de miles y miles de personas cuyo objetivo es
transformar la region como parte de la comunidad latinoamericana de practica de
derechos humanos.

Las celebraciones esbozaron quién pertenece a esa comunidad, o al menos a su
parte interamericana. Un sistema juridico a menudo se identifica por sus casos prin-

23 de julio de 2018, disponible en https://bit.ly/2RQuqXa.

32. Alvaro Murillo, «Costa Rica y la Corte Interamericana cumplen, entre presiones, 40 afios de una
relacion estrecha», Semanario Universidad, 17 de julio de 2018, disponible en https://bit.ly/3kI6 TnA.

33. «More than...», 2.

34. Corte Suprema Federal de Brasil, Corte Constitucional de Guatemala, Corte Suprema de Justicia
Chile, Corte Suprema de Justicia de la Nacién (México), Corte Constitucional de Colombia y Corte
Suprema de Costa Rica. «40 aniversario de la entrada en vigor de la Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos y de la creacién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos», Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos, programa del 19 de julio de 2018, disponible en https://bit.ly/3mICSWd.
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cipales, aquéllos que son constantemente invocados por sus miembros y que forman
parte de su narrativa. En la publicacidn preparada para su aniversario, «40 Afios Pro-
tegiendo Derechos», el propio Tribunal destacd las decisiones que considera funda-
mentales (Corte IDH, 2018: 42-55). Varios participantes reiteraron la importancia de
esas decisiones, muchas de las cuales se discutieron en este capitulo. Otro elemento
central de la identidad es el propdsito del sistema. Sobre este tema, hubo un consen-
so mas amplio durante las celebraciones: combatir la violencia y la exclusién social
y fortalecer las instituciones. La creencia de estar involucrados en un proyecto tan
importante fortalece a cualquier comunidad.

Una cosa que faltaba en las celebraciones del cuadragésimo aniversario del siste-
ma interamericano fueron las criticas serias. En cierto modo, el silencio sobre este
asunto es comprensible, considerando una percepcion generalizada del sistema como
débil y amenazado por fuerzas hostiles. Dado que estas celebraciones han demostra-
do la legitimidad de que goza el sistema, existen buenas razones para buscar la fuerza
innovadora que proviene de la critica (Hirschmann, 1994: 202-212).

En este sentido, nos vienen a la mente varios temas. Se podria discutir si el cor-
pus iuris latinoamericano completo es en realidad un logro. Es poco probable que
esto sea asi, a la luz de la complejidad de los asuntos que llegan a la Corte.” Se debe
hacer una revision critica desde dentro de la comunidad latinoamericana. Tratar de
identificar las diez peores decisiones y como lidiar con ellas podria generar criticas
constructivas que terminen fortaleciendo el sistema.

Luego, hay una tension, o incluso una paradoja, que surgio regularmente durante
las celebraciones. Muchos elogiaron la contribucién de la Corte a los derechos hu-
manos en la region y, al mismo tiempo, lamentaron cuan terrible es la situacion de
los derechos humanos. Por un lado, parece haber habido progreso; por otro, parece
que no ha habido cambios sustanciales. ; Como se relacionan estas dos afirmaciones?
;Es suficiente afirmar que la situacion sigue siendo terrible porque no se respetan los
derechos humanos? ;O hay quizas causalidades mas complejas detras de todo? (Ken-
nedy, 2004; Moyn, 2018). Explorar este asunto podria conducir a otro angulo critico.

También podria valer la pena involucrar a aquéllos que no consideran que el sis-
tema sea tan bueno. Hay quienes creen que la Corte deberia ser mas formalista y
que su manera actual de razonamiento socava la racionalidad especifica del derecho.
Hay quienes creen que los objetivos del sistema se alcanzan mejor a través de otros
mecanismos, que podrian verse frustrados por un énfasis innecesario en el lenguaje
juridico de los derechos humanos. Hay quienes creen que la agenda de derechos hu-
manos se interpone en el camino de un proyecto de verdad importante: avanzar hacia
sociedades mas justas mediante la obtencion de un crecimiento econémico robusto.

35. Por ejemplo, la discusién sobre la fortaleza analitica de la jurisprudencia de ius cogens. Véase
Contreras-Garduno y Alvarez-Rio (2016) y Neuman (2008).
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Por ultimo, hay quienes creen que este proyecto transnacional esta construido sobre
arena, precisamente porque es un proyecto transnacional.

El sistema interamericano de derechos humanos, a pesar de toda la profundidad
y aliento que ha adquirido en los ultimos 40 afos, es solo una de las diversas fuerzas
que compiten para dar forma al futuro de las Américas. Para continuar su camino
exitoso, el constitucionalismo transformador debe construir coaliciones mds fuertes.
Eso también debe entenderse como parte del mandato del sistema.

Reconocimiento

Este capitulo se basa en parte en una version previa del texto publicado, con nu-
merosos cambios, como «International transformative constitutionalism in Latin
America», en American Journal of International Law, nimero 114 (2000), pp. 1-85. La
version presentada aqui fue objeto de cambios y actualizacion en el texto finalmente
publicado.
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