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PRESENTACION

LaComision Nacional de los Derechos Humanos reconoce que la
labor de difusiony fomento del respeto a los derechos humanos
esimportantey urgente porlo que continta creando conciencia
sobre la existencia de los mismos y la necesidad de que sean
respetados. En suinterés estd elevar el nivel nacional de su pro-
teccion parasalvaguardarlalibertad y ladignidad de las perso-
nas, cumpliendo con su tarea de difusion através de la presente
coleccion que hoy entrega a la sociedad.

Nuestro pais ha dado en los Ultimos afios pasos significa-
tivosenlaincorporacion del derecho internacional de los dere-
chos humanos al ratificar un nUmero muy significativo de tra-
tados internacionales y aceptar la competencia de diferentes
organosinternacionales de proteccidn, como son, entre otros,
la Comision Interamericana de Derechos Humanos (Comision
IDH) como organismo no jurisdiccional y cuya funcion esta vincu-
lada a la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte
IDH), tribunal que constituye la culminacion del sistema intera-
mericano de proteccion de los derechos humanos, resultando
ambas instancias complementarias o subsidiarias de la mision
que primordialmente compete a los Estados.

LaComision IDHy la Corte IDH se encargan de determinar
si las acciones u omisiones de los Estados parte son o no com-
patibles con los compromisos adquiridos a raiz de la suscripcion
de laConvencion Americana sobre Derechos Humanos.

LaComision IDH es un érgano de laOrganizacion de Esta-
dos Americanos (OEA), cuya funcion principal es promover la
observanciay defensa de los derechos humanos, y servir como
organo consultivo de laOrganizacion en esa materia. Fue el pri-
mer érgano tutelar de derechos en el sistema interamericano,
iniciando su actividad en 1960. Han sido relevantes los estan-
daresfijados porlaComision IDH, ya que desde la interpretacion
que ese organismo ha dado alaConvencion Americanay a otros
instrumentos internacionales, es posible establecer una mejor
proteccion de los derechos fundamentales.
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Sibien México es parte de la Convencion Americana des-
de el 24 marzo de 1981, reconocid la competencia de la Corte
IDH hasta el 16 de diciembre de 1998. La Corte IDH es el 6rgano
jurisdiccional instituido para la proteccion de los derechos hu-
manos en el continente. La propia Corte IDH ha sefalado que,
antetodoy principalmente, es unainstitucion judicial auténoma
que tiene competencia para decidir cualquier caso contencioso
relativo a lainterpretaciony aplicacion de laConvencion Ame-
ricana sobre Derechos Humanos. Adicionalmente, la Corte po-
see facultades de naturaleza preventiva y ejecutiva, de las que
resulta, en el caso de las primeras, medidas provisionales cuan-
do exista una situacion de extrema gravedad y urgencia en que
sea preciso proteger derechos contra ataques que pudieran aca-
rrear consecuencias irreparables para las personas.

La Corte IDH, en ejercicio de sus funciones contenciosa,
consultivay cautelar, ha aportado una gran variedad de crite-
rios en materia de derechos humanos derivada de suinterpre-
tacion de la Convencion Americanay de otros tratados. En esa
medida, al aplicar dichas disposicionesinternacionales al orde-
namiento interno, es importante acudir a la jurisprudencia o
doctrina fijada por ella, misma que por su amplitud y riqueza,
debe ser conocida con detalle para comprendery desentrafiar
como, desde los pronunciamientos que hace en los casos que
se someten a su conocimiento, interpreta los instrumentos in-
ternacionales, estableciendo estandares para la mejor protec-
cionde los derechos.

Del conocimiento de los casos que se han sometido a su
jurisdiccion, laCorte IDH ha analizado una gran variedad de te-
mas del catalogo de derechos. De igual manera, ha conocido
casos de todos los paises que han reconocido la competencia
delaCorte, dictando sentencias que han tenido un muy positi-
vo cumplimiento, que se ha traducido en cambios normativos,
enmejoramientos en los sistemas de protecciony en mecanis-
mos de reparaciones.

Respecto alos criterios o jurisprudencia que deriva de las
sentencias de la Corte IDH, varios tribunales constitucionales
de Latinoameérica consideran que tanto los instrumentos inter-
nacionales en materia de derechos humanos, como la inter-
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pretacion de esos derechos desarrollada en las sentencias de
la Corte IDH deben ser reconocidos por los Estados.

En México, en un primer momento la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion resolvio que son criterios vinculantes de la
Corte IDH los derivados de las sentencias en las que el Estado
Mexicano haya sido parte, y son criterios orientadores la juris-
prudenciay precedentes de la citada Corte, cuando el Estado
Mexicano no haya sido parte. Sinembargo, al resolverla con-
tradiccion de tesis 293/2011, la Suprema Corte resolvié que toda
la jurisprudencia de laCorte IDH es vinculante para México con
independencia de que el Estado Mexicano hayasido parteenel
litigio ante dicho tribunal, siempre y cuando su aplicacion resul-
te mas protectora de los derechos de las personas de conformi-
dad con el articulo 10. constitucional.

Lo anterior, enmarca laimportancia del estudio del Siste-
ma Interamericano de Derechos Humanos, de las funciones de
sus drganos y de los mecanismos de proteccion, como son las
peticionesy casos que pueden culminar con una sentencia, in-
forme o recomendacion; asi como el analisis de los criterios emi-
tidos sobre tematicas de derechos humanos de mayorimpacto
enlaregion.

La Coleccion Sistema Interamericano de Derechos Huma-
nos se ocupa de una gran variedad de temas del catalogo de
derechos que se han sometido al conocimiento de los organis-
mos que lo integran. En este caso, la Coleccidn se integra con
los siguientes titulos: 1) Introduccion al Sistema Interamericano
de Derechos Humanos; 2) Los procedimientos ante laComision
Interamericana de Derechos Humanos; 3) El tramite de casos
individuales ante la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos; 4) Justiciabilidad de los derechos econdmicos, socialesy
culturales ante el Sistema Interamericano; 5) Los derechos hu-
manos de las mujeres en la jurisprudencia de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos; 6) Los derechos de las nifias y los
nifios en el Derecho Internacional, con especial atencion al Sis-

SCJN. Parametro para el control de convencionalidad ex officio en materia de de-
rechos humanos. Tesis nimero LXVIII/2011. Pleno. Varios 912/2011, 14 de julio
de 2011.
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tema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos;
7) Derechos de los migrantes en el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos; 8) El derecho a defender los derechos: |a
proteccion a defensorasy defensores de derechos humanos en
el Sistema Interamericano; 9) Los derechos humanos de los
miembros de comunidades indigenas en el Sistema Interame-
ricano de Derechos Humanos; 10) Libertad de expresiony de-
recho de acceso alainformacion en el Sistema Interamericano
de Derechos Humanos; 11) La Convencion Americana sobre de-
rechos Humanos. Reflexiones generales; 12) El control de con-
vencionalidad en la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos; 13) El derecho a participar directamen-
te en la toma de decisiones sobre asuntos publicos como me-
canismo para la proteccion ambiental; 14) Estandares de las
medidas provisionales en la Corte Interamericana de Derechos
Humanos; 15) La evolucidn de la “reparacion integral” en la ju-
risprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos;
16) Laresponsabilidad internacional de los Estados derivada de
la conducta de particulares o non-State actors conforme al Siste-
ma Interamericano de Promociony Proteccion de los Derechos
Humanos; 17) Los derechos sexualesy reproductivos: estandares
del Sistema Interamericano de Derechos Humanos; 18) ;Super-
posicion de las reparaciones otorgadas por comisiones de la
verdad y tribunales regionales de derechos humanos? Una
aproximacion a larealidad interamericana; 19) La interpretacion
de laConvencion Americana sobre Derechos Humanos: unare-
vision desde la fragmentacion del derecho internacional; 20)
Expulsion de extranjeros y derecho de asilo en el Sistema Inte-
ramericano; 21) La pena de muerte en el Sistema Interamerica-
no: aproximacion juridica- filosofica; 22) Ximenes Lopes: decision
emblematica en la proteccion de los derechos de las personas
condiscapacidad, y 23) Guia de Jurisprudencia de la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos.

Esta Coleccion, desde la perspectiva de cada uno de los
autores—a quienes agradecemos que compartan su experien-
ciay vision de los temas— pretende difundir la cultura de los
derechos humanos entre todas las personas, esto supone for-
talecer el conocimiento de los diferentes derechos, su exigibi-
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lidad y empoderamiento. Asumimos el compromiso de generar
ese didlogo necesario con la sociedad civil quien es el destina-
tarioy actoridoneo para que germineny prosperen los derechos
en nuestro pais con base en su plena exigenciay reivindicacion.

Aligual que todas las colecciones de esta Comision Nacio-
nal, el lector podra encontrar, en nuestro sitio web, la version
electronica de los titulos sefialados.

Luis Raul Gonzalez Pérez,
Presidente de la Comision Nacional
de los Derechos Humanos
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I. A MANERA DE INTRODUCCION: LA URGENCIA
DE LA VINCULACION ENTRE INTERPRETACION
INTERNACIONAL Y DERECHOS HUMANOS

La postura de Kerstin Mechlem, expuesta en Treaty Bodies and
the Interpretation of Human Rights, sobre la interpretacion del
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Socialesy Cultu-
rales, puede resultar alarmante: “la debilidad metodoldgica
compromete la comprension, consistencia, coherenciay legi-
timidad del resultado del Comité [de Derechos Economicos,
Socialesy Culturales]...”*Y quiza no le falta razon. Los organis-
mos internacionales de derechos humanos, como también lo
planteaZlata Drnas de Clément, con mayor frecuencia de lo que
uno supone, no advierten del uso metodoldgicamente sistema-
tizado cuando interpretan normas juridicas.

Sino son claros los razonamientos que les permiten llegar
adeterminadas conclusiones, entonces no pueden trazarse lineas
constantes sobre sus criterios, no resulta facil su reproduccion en
los foros nacionales que poco a poco los vuelven vinculantes o,
almenos, de referencia obligaday, en Ultimainstancia, no cons-
tituyen razonamientos que construyan una mejor proteccion
de derechos humanos. Es mas, “una progresividad acelerada,
irreflexiva, unidireccional, ideologizada transicional[mente],
oportunista, aislada del complejo juridico general, mas que forta-
lecer al sistema de proteccion de los derechos humanos, llevara
a éste asudescréditoy alaretaliacion contra-histdrica”.?

* Buena parte de la investigacion de este texto es producto de una breve estancia en el
Instituto Max Planck de Derecho Internacional y de Derecho Comparado, en Hei-
delberg, Alemania durante el verano de 2014. Agradezco, por tanto, al profesor
Armin von Bogdandy y a Mariela Morales el facil acceso a la magnifica biblioteca
del Instituto, asi como a la Direccién General del Personal Académico de la UNAM
por el financiamiento a través del Proyecto PAPIME: Metologia para la Ensefianza de
la Reforma Constitucional de Derechos Humanos a partir del Derecho Internacional, del cual soy
responsable académico.

I Kerstin Mechlem, “Treaty Bodies and the Interpretation of Human Rights”, en Van-
derbilt Journal of “Transnational Law, vol. 42, 2009, pp. 945-946.

2 Zlata Drnas de Clément, “Interpretacion de los tratados sobre derechos humanos
por Tribunales internacionales”, en Obra en homenaje al profesor Luis Ignacio Sdanchez
Rodriguez, Madrid, Universidad Complutense-Universidad del Pais Vasco-Iprolex,
2013, p. 772.
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Ante ese panorama reacciona este trabajo. Sin olvidar,
por qué no puede hacerse que el sistema interamericano de
derechos humanos, de la mano de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, constituya un factor fundamental, prin-
cipal, sise quiere ver, en el desarrollo, disefio y consolidacion de
una manera de entender nuestra realidad latinoamericana a
partirde la proteccion de derechos; de una manerade abrirseala
estructura del derecho internacional.3 Porsise llegara a pensar
otra cosa, todo lo que se dira en este espacio forma parte de un
analisis académico que puede ofrecer una ruta diferente de for-
talecimiento alo que ya es una realidad indiscutible.

Por tanto, este trabajo no pretende ser sino una especie
de observatorio, a partir de algunas decisiones de la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos (en adelante Corte IDH) don-
de expresamente ha utilizado la regla de interpretacion consa-
gradaenlaConvencion deViena sobre Derechos de los Tratados
de 1969 (en adelante Convencion deViena o CVDT). Para com-
pletar esatarea, ademas, deben considerarse las normas de in-
terpretacionincluidas en laConvencion Americana sobre Dere-
chos Humanos (en adelante Pacto de San José, Convencion
Americana o CADH), especialmente el articulo 29.Y, entonces,
el panorama de convivencia entre unanormade derechointer-
nacional regional, perteneciente a un ambito de especializacion
del derechointernacional general, con otra norma convencional
y consuetudinaria del dmbito universal, utilizadas por un 6rga-
no jurisdiccional regional, puede analizarse bajo el angulo de la
fragmentacion del derecho internacional.

De ahi que la estructura que se sigue en este trabajo co-
mienza con la ubicacidn del derecho internacional de los dere-
chos humanos como una parte del derecho internacional gene-
ral. Luego, se desarrollan las lineas generales de lo que quedo
plasmado enla Convencion deViena en materia de interpreta-
ciondetratados. Dicho eso, se analizara el alcance del regiona-
lismo latinoamericanoy la formula del articulo 29 de la CADH,

3 (f Mariela Morales-Antoniazzi, “La doble estatalidad abierta y la tutela de los de-
rechos en el constitucionalismo suramericano de la integracion” en Armin von Bog-
dandy y Juan Ignacio Ugartemendia et al., coords., La tutela jurisdiccional de los derechos.
Del constitucionalismo histdrico al constitucionalismo de la integracion, Onati, Instituto Vasco
de Administraciéon Publica, 2012, pp. 241-278.
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como una posible lex specialis frente a los articulos 31y32 dela
CVDT. Alfinal, después de hacer un analisis de casos de la Corte
Interamericana, se planteara un ambiente de convivencia entre
los planetas y el universo, en el marco de la interpretacion juri-
dica;4es decir, la convivencia complementaria, no fragmentada,
entre el derecho de los tratados y el derecho internacional re-
gional de los derechos humanos.

II. EL. DERECHO INTERNACIONAL
DE LOS DERECHOS HUMANOS

Y LA FRAGMENTACION

DEL DERECHO INTERNACIONAL

Hay tres elementos que describen, grosso modo, eso que se re-
fiere ahora como fragmentacion del derecho internacional y el
conflicto de leyes —al entendimiento del conflicto de normas
en el derecho internacional privado— por la multiplicacion de
tratados internacionales en distintas materias. El primero
de ellos es producto de una centenaria dificultad asentada en
el origen del derecho internacional moderno, del que todavia
no existen luces absolutamente iluminadoras para superarla: la
ausencia de unlegisladorinternacional;5esto es, unalegislatu-
ra o federalismo a escalainternacional, como ya lo habia suge-
rido la tradicion germana.® Es justamente esa ausencia en el
monopolio de la creacion legislativa la que propicia que los Es-
tados, ya sea dentro de laOrganizacion de las Naciones Unidas,

4+ (f. Bruno Simma y Dirk Pulkowski, “Of Planets and the Universe: Self-contained

Regimes in International Law”, E7IL, vol. 17, num. 3, 2006, pp. 483-529.

Fue Jenks el primero que hablo6 del conflicto de normas en derecho internacional

producido por la ausencia legislativa. Cf. Wilfred Jenks, “The Conflict of Law-Ma-

king Treaties”, BYBIL, 1953, p. 401. También: Comision de Derecho Internacional,

Fragmentacion del derecho internacional: dificultades derivadas de la diversificacion y expansion del

derecho internacional, Informe de la Comision de Derecho Internacional 58o. periodo

de sesiones, A/61/10, 2006, p. 10, parr. 5.

6 Por ejemplo, ¢/. Immanuel Kant, La paz perpetua, Madrid, Mestas, 2007, p. 36; Im-
manuel Kant, Principios metafisicos del derecho, Buenos Aires, Ediciones Espuela de
Plata, 2004, pp. 186-200. Después de todo, con Cioran, a Alemania se le podria
comenzar a redimir por la musica clasica y por la metafisica. Cf. Juan Villoro, ;Hay
vida en la tierra?, 1a. reimpr., Oaxaca, Almadia, 2013, p. 31.

15
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o de organizacionesregionales, o en tratados bilaterales, trila-
terales, generen normas juridicas convencionales que podrian,
en Ultima instancia, contradecirse.?

Por si fuera poca la multiplicidad de legisladores interna-
cionales, entanto Estados quieren obligarse a normas convencio-
nales, también se ha abierto la puerta a la creacion de normas
juridicas internacionales por via no estatal. Por ejemplo, las re-
soluciones de organizaciones internacionales y sus érganos,
como las del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas; o
el conjunto de decisiones de las instituciones europeas en el
marco de la integracion de los 28 Estados que conforman la
Union. O mas todavia, si se plantea todo un mecanismo para
analizary contemplar el funcionamiento de las decisiones que
configuran el soft law o |a participacidn de particulares en la
formacion de normas, sobre todo en las relaciones comerciales
transnacionales.8

El segundo elemento se encuentra en la mas destacada
modificacion que el derecho internacional ajusté durante el al-
terado transcurso del sigloXX: la configuracion de emergentes
sujetos de derechointernacional. Dentro de este tema, existen
a su vez dos nuevos sujetos que han trastocado la estructura
clasica, sipodemos denominarla asi, de toda la maquinaria de
lacomunidad internacional: las organizaciones internacionales®
y elindividuo, es decir, los seres humanos.*° Eso significd que los

7 Clomo bien sefiala Jenks, la posible contradiccion entre tratados bilaterales puede ser
resuelta por acuerdo entre las partes, ya sea si son los mismos Estados negociadores
en distintos tratados, o aun cuando sean diferentes. El problema real se multiplica
cuando se trata de tratados consentidos en el seno de organizaciones internacionales
con vocacién universal o regional, o cuando sencillamente no existe coincidencia ab-
soluta entre quienes celebran uno y otro tratados. ¢f. Wilfred Jenks, “The Conflict
of Law-Making Treaties”, op. cit., pp. 404-405.

8 (. Eric Loquin, y Laurence Ravillon, “La Volonté des Operateurs Vecteur d’un Droit

Mondialise”, en Eric Loquin y Catherine Kessedjian, eds., La Mondialisation du Drott, Di-

jon, Editions Litec-CREDIMI, 2000, pp. 110-112.

Cf- Roberto Ago, “The State and International Organization” en International Law

in a Changing World, Nueva York, Oceana Publications, Inc., 1963, pp. 12-13; Wilfred

Jenks, “Coordination: a New Problem of International Organization. A Preliminary

Survey of the Law and Practice of Inter-organizational Relationships”, RCADI,

1950, Tomo II, pp. 158-160.

10 ¢f. Aisha Rateb, Lindividu et le Droit International Public, Thése Pour le Doctorat Pré-
sentée a la Faculté de Droit de I'Université du Caire, Imprimerie de I'Université du
Caire, 1959, pp. 18-38; Giuseppe Sperduti, “L'individu et le Droit International”,



"ADH: fragmentacion del Derecho Internacional

derechosy las libertades consagrados en normas internaciona-
lesyano eran de exclusividad estatal sino compartida. En esto,
lo que conocemos ahora como derecho internacional de los
derechos humanos constituye el mejor ejemplo de un posicio-
namiento de la persona fisica en el escenario internacional.

Ademas, como tercer elemento, esa aparicion de nuevos
sujetos llegd junto con la necesidad de regular cuestiones que
habian sido destinadas exclusivamente al dmbito interno de los
Estados. Temas aéreos, telecomunicaciones, energia atomica,
derechos humanos y comercio, le abrieron la puerta a un dis-
curso juridico que encontrd en las organizaciones internaciona-
lesy, sobre todo, en las normas juridicas, una diferente formade
disefaralacomunidadinternacional. La necesidad actual de los
Estados es negociar todas las materias en el escenario mun-
dial con Estadosy con los actores principales del derecho inter-
nacional.

En ese contexto esta planteado el marco del actual dere-
chointernacional, descrito de mejor forma como un escenario
fragmentado, en el sentido de normas e instituciones especia-
lizadas que conforman regimenes autdnomos del derecho in-
ternacional general. Sin que eso necesariamente implique una
idea de desorden en el sistema juridico internacional. De hecho,
éste no es un tema nuevo para los juristas. En la dicotomia del
derecho publicoy derecho privado han encontrado cabida otras
areas de especializacion que se separan de su origen hasta en-
contrar criterios que solo pueden ser utilizados para ellas mis-
mas, sin perjuicio de la validez del derecho en general. Asi, por
ejemplo, el derecho administrativo es derecho publico; y de
aquél, se especializod después el derecho fiscal. Del derecho
constitucional, el derecho electoral; o el derecho familiar, del de-
recho civil. Decir, por tanto, que existe fragmentacion puede
ser, en un primer momento, sinénimo de especializacion en el
derechointernacional. Por eso laidea no asusta.

RCADI, 1956, vol I1, A. W. Sijthoff, Leiden, 1957, pp. 733-838; Gérard Cohen-Jona-
than, “L’individu Comme Sujet de Droit International” en Mélanges Paul Amselek,
Bruselas, Bruylant, 2005, pp. 223 y ss. Este tema, también ha sido expuesto con mayor
detalle en: Guillermo Estrada Adan y Carlos Fernandez de Casadevante, coords.,
“La proteccion de la persona humana en derecho internacional”, en Derecho interna-
ctonal de los derechos humanos. Manual, México, Porraa, 2014, pp. 1-18.
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Pero el grado de especializaciony la necesidad de legislar
internacionalmente con los vecinos geograficos —situacion que
le abrid la puerta al regionalismo—y en la proteccion de intere-
sescomunes, puede generar posibles conflictos o divergencias
entre normas vigentes.* Precisemos, un conflicto esta verda-
deramente ubicado como la exigencia de que dos normas com-
pitan para ser aplicadas, mientras que una divergencia advierte
solamente la diferencia en regulaciones en diferentes espacios
de validez. Por ejemplo, una divergencia seria la diferencia de
tratamiento de un tema entre tratados que persiguen fines geo-
graficos diferentes, o temas que pueden ser advertidos o regu-
lados desde diferentes angulos por distintos Estados. Los con-
flictos pueden presentarse, en cambio, entre tratados donde
participan solo un nUmero de Estados que al mismo tiempo estan
obligados por un tratado anterior, de mayor alcance.

Asi pues, en este escenario, el Grupo de Estudio que pre-
sidio Martti Koskenniemi elabord un amplio informe al que de-
nomind: Fragmentacion del derecho internacional: dificultades
derivadas de la diversificacion y expansidn del derecho interna-
cional, presentado finalmente, y después de seis afos, desde
que fuera puesto en laagenda de laComision de Derecho Inter-
nacional, en el 58° periodo de sesiones, durante el afio 2006 en
Ginebra, Suiza. Tiene especial mencion en el informe, la concu-
rrencia de conflictos que pueden presentarse por la existencia
de una buena cantidad de érganos jurisdiccionales internacio-
nales que pueden rozar asignaturas entre ellos. De ahi que la
interpretacion de las normasinternacionales se vuelva un asun-
to de particularinterés, pues es materia prima insustituible de
quienes resuelven controversias. En efecto, laComision de Dere-
cho Internacional puso especial énfasis en la forma en que se in-
terpretan las normas juridicas internacionales, pues afirmaba
que lainterpretacion es la diplomacia de la solucion de los con-
flictos. En este punto, no es nuevo afirmar que un mismo obje-
to de estudio, una misma situacion juridica, puede ser vista des-
de distintas perspectivas, con resultados no coincidentes en
todas ellas: que para un juez el vocablo ley puede significar el

I (. Wilfred Jenks, “The Conflict of Law-Making Treaties”, op. cit., pp. 418, 425-427.
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producto de un Poder Legislativo, para otro puede significar
cualquier norma juridica con efectos generales; si luego agre-
gamos que estamos frente a una situacion de hechos en donde
se trata de restringir el uso y goce de un bien, o un derecho, la
situacion se agrava, pues del significado de ley dependerd el
primer paso para justificar o no su restriccion. Sin pensar, toda-
via, enlos significados que las partes litigantes en el proceso le
asignarian al mismo vocablo.

Visto asi, la interpretacion del derecho internacional, por
tanto, constituye al mismo tiempo, la causa de conflictos o di-
vergencias entre quienes operan o manejan las normas juridicas
internacionales—que ademas no se circunscribe a jueces inter-
nacionales, sinotambién a autoridades nacionales— pero, cons-
tituye la herramienta iddnea para evitarlos o solucionarlos.

Ademas, la interpretacion del derecho internacional no
puede perder de vista que en escenario de expansion, surgieron
normas especializadas en conjuncion con el derecho interna-
cional general. A las normas especializadas en mayor grado de
institucionalidad se les puede denominar regimenes autono-
mos —o autocontenidos—, en la medida que pueden satisfa-
cerse a simismos, aunque no en todos los casos.*>Asi, en casos
de conflictos o divergencia entre normas de un régimen auto-
nomo con el derecho internacional general, o entre normas de
distintos regimenes autdnomos, o incluso entre normas del mis-
mo, la interpretacion puede constituir una deduccion o induc-
cion del derechointernacional: proceder de lo general a lo par-
ticular, alo especializado; o viceversa. El objetivo: la coherencia
del derechointernacional.

Es requisito, en consecuencia, que quien se ocupa del de-
recho internacional y de cualquiera de los regimenes auténo-

12 También se ha distinguido entre una forma débil de lex specialis y una forma fuerte.
La primera, supone la existencia de una clausula dentro de un tratado, o una reso-
lucién de una organizacion internacional solo aplicable a una situacién especifica
(piénsese en la Resolucion 1244 del Consejo de Seguridad, por ejemplo); la segunda,
en cambio, es en realidad una conjuncion de normas especializadas aplicables a una
materia determinada (derecho internacional de los derechos humanos, derecho de
las inversiones o derecho del mar, estarian dentro de la lex specialis en sentido fuerte).
(f. Comision de Derecho Internacional, Fragmentacion del derecho internacional. .., op.
ct., pp. 73-76.
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mos, incluido el derecho internacional de los derechos huma-
nos, adquiera una vision panoramica de todas las relaciones
juridicas internacionales. Esto que se dice significa que los in-
térpretes del derecho —en especial los jueces— asuman que
pueden consultar todo el derecho internacional existente, in-
dependientemente del drea que sea. Sibien en materia de tra-
tados debe referirse a los que los Estados en litigios sean parte,
puede recurrirse a otros tratados en la medida que constituyan
costumbre o principios generales, o cuando respecto de ellos
existan decisiones judiciales o doctrinales. De esta forma, un
juez de comerciointernacional puede revisar lo que resuelve la
Corte IDH o el Tribunal Internacional del Mar, no para establecer
unaviolaciénalaCADH o alaConvencionde las Naciones sobre
Derecho del Mar, sino para ajustar su decision en el marco del
derecho internacional vigente; o en Ultima instancia, para ad-
vertir que su decision puede romper la unidad de un sistema
juridico.:3

Alfinal, buena parte de la coherencia del sistemainterna-
cional descansaria en la prudencia judicial. Una apuesta actual
en el derecho internacional, en el que la especializacion es la
princesa de las relaciones internacionales, el regionalismo el
motor de desarrollo de Europa y América, al tiempo que los or-
ganos internacionales jurisdiccionales se expandieron, consis-
te en observary analizar las interpretaciones que los jueces ha-
cen, para exigirles todavia un mayor desempefio. Quiza en eso
vaya buena parte de un futuro eficaz del derechointernacional.

III. LA INTERPRETACION DE TRATADOS:

DE GROCIO Y VATTEL

A LA CONVENCION DE VIENA DE 1969

No son pocos los asuntos internacionales que se han decidido

ose deciden porla decision de asignar un significado a un térmi-
no consagrado en unadisposicioninternacional, o por determinar

13 Cf. Ibid., parrs. 44 vy ss.
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los limites de su alcance.*4 En distintas jurisdicciones interna-
cionales la interpretacion del derecho constituye el centro del
debate. Los abogados de las partes desarrollan ahi sus mejores
argumentos. La parte probatoria esta encaminada a satisfacer
la carga argumentativa que justifica el significado de un térmi-
no. En tantas ocasiones, fijar el significado, y convencer a los
jueces de que una palabra debe ser entendida de una manera,
yno de otra, constituye el punto central de los debates juridicos.
Bien puede decirse: lainterpretacion estd ahi donde esta el de-
recho.s

Elderechointernacional, que no nace tampoco por dictado
de la naturaleza sino por voluntad de quien puede crearlo, se
sustenta principalmente en “contratos” internacionales deno-
minados tratados. Esta circunstancia, condicion de existencia
del derecho moderno, estd presente en el derechointernacional
contemporaneoy, por supuesto, también en el derecho inter-
nacional de los derechos humanos.

Que los Estados sean quienes principalmente crean la nor-
ma, no se contradice con lo que afirmamos anteriormente res-
pecto de laemergencia de nuevos sujetos, pues al final, la parte
creadora de normas permanece mayoritariamente en lavolun-
tad estatal. Si eso es cierto, entonces no nos hemos movido
tanto de las aproximaciones grocianas o vattelianas del derecho
internacional ni del modelo westfaliano; es decir, de un dere-
cho internacional profundamente occidental, como no podria
serde otromodo. Es decir, todo el escenario de fragmentacion
delderecho internacional al que aludimos en el apartado ante-
rior, por mucho que dé cuenta del desarrollo progresivo esta

14 De las mas recientes sentencias puede verse, Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea (Gran Sala), Asunto C-573/12, Sentencia del 1 de julio de 2014, parrs. 32y 55. Enla
sentencia, existe un conflicto respecto de la interpretacion de los articulos 2o., parra-
fo segundo, letra k), y 30., apartado 3, de la Directiva 2009/28/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, del 23 de abril de 2009, relativa al fomento del uso de energia
procedente de fuentes renovables, disponible en: http://curia.europa.eu/juris/docu-
ment/document.jsfjjsessionid=9ea7d2dc30d6fc98cd27{1794cath8c28f35d17724ch.
e34KaxiLc3qgMb40RchOSaxuNchb0?text=&docid=154403&pagelndex=0&
doclang=ES&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=77618#Footnote* (fecha de
consulta: 19 de julio de 2014).

15 (f. Alain Pellet, “Les Techniques Interprétatives de la Norme Internationale”, RG-
DIP, 2011, p. 295.
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construido en el marco principal de la voluntad estatal. Los 6r-
ganos jurisdiccionales son creados por los Estados; a su vez, los
tratados que originaron esos tribunales también fueron volun-
tad estatal; la pretendida costumbre internacional descansa,
enbuena medida, en una practica voluntaria de los Estados. Por
tanto, no hay duda, el derecho internacional, es el reino de la
voluntad estatal.

Se justifica entonces que volvamos a las concepciones cla-
sicas, al menos de forma breve, del derecho de los tratados en
Grocioy enVattel. Sus consideraciones en materia de interpre-
tacion de tratados demostraran que la redaccion de los articulos
31y 32 delaConvencion deViena sobre Derecho de los Trata-
dos esta profundamente alimentada en su pensamiento. No es
ocioso recurrirados grandes clasicos del derechointernacional;
menos si de interpretacion de normas convencionales se trata.
Cuando Pierre-Marie Dupuy?® cuestiona la validez de utilizar el
modelo vatteliano en el estudio y analisis del derecho interna-
cional contemporaneo, confirma que, a diferencia de Pufendorf
y de las posturas teoldgicas —de Vitoria y Suarez—, surge la que
asienta unabuena parte del derechointernacional ala voluntad
estatal, al derecho positivo, distinto al derecho natural, con el
cual convive.7 La respuesta, afirma, se encuentra en advertir
que la practica estatal anterior y posterior a la aparicion de su
obra (1758) y el derecho contractual contemporaneo (acordado
o codificadoenlaCVDT de 1969), estan intimamente influencia-
dos por la postura de Vattel. Que, porotro lado, notuvo lainten-
cion de crear un codigo sistematico del derecho de los tratados
sino dar cuenta de la practica hasta esa época. Otro tema es,
por supuesto, sitodavia ese derecho convencional debe respon-
deralasnecesidades del derecho internacional actual, o como

16 ¢f. Pierre-Marie Dupuy, “Vattel et le Droit des Traités”, en Vattel’s International Law
in a XXIst Century Perspetive /' Le Drout Intenational de Vattel vu du XXle Siécle, en Vincente
Chetail y Peter Haggenmacher, eds., Leiden, Graduate Institute of International
and Development Studies-Martinus Nijhoft Publishers, 2011, pp. 151-166.

Ya sea en el derecho voluntario, el derecho convencional o el derecho consuetudina-
rio (todos dentro del derecho de gentes positivo), es la voluntad estatal la que lo crea.
Cf. Dupuy, op. cit., p. 154. También Peter Haggenmacher, “Le Modele de Vattel et
la Discipline de Droit International”, en Vattel’s International Law. .., op. cit., pp. 18-22.
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podria volverse a pensar en un derecho internacional sin la vo-
luntad estatal.

Grocio, en Le Droit de la Guerre et de la Paix,*8 dirige la in-
terpretacion de los términos hacia la voluntad de los creadores
deltratado, obtenida a partir de las palabrasy de conjeturas (en
el sentido de ideas no verificadas o fundadas en la apariencia).
Las palabras, sino hay otra posibilidad de significado, entonces
tendran el sentido popular. A las conjeturas,*9 que de cualquier
forma buscan acercarse ala voluntad, habria que acudir cuando
existen varios significados: denominado por los retéricos como
anfibologia, o por los dialécticos como homonimia, o también
en casos de antinomia. Este tipo de conjeturas puede referirse
alamateria, al efecto o al vinculo.

Otra posicion teniaVattel cuando enuncié su maxima ge-
neral en interpretacion de tratados en Le Droit des Gens, pues
afirmd que no esta permitido interpretar lo que no tiene nece-
sidad de interpretacion.2° Eso es asi en la medida que un acto
estaba concebido entérminos clarosy precisos, con sentido ma-
nifiestoy sin que diera lugar a absurdos. Esta maxima fue ex-
presada durante mucho tiempo como in claris non fit interpre-
tatio, pues se entendia que laley, lainterpretaciondelaleyy su
aplicacion, eran operaciones juridicas diferentes, hechasinclu-
so por personas diferentes.?* Otros principios fundamentales
para el jurista suizo eran, por ejemplo, que ninguno de los con-
tratantes tienen derecho de interpretar el acto o el tratado se-
gun suvoluntad; o que cuando existe cierto grado de oscuridad
enlos términos es necesario buscar cual hasido laintencion de
quienes la han redactado e interpretar en consecuencia.

18 ¢f. Hugo Grotius, Le Droit de la Guerre el de la Paix, Paris, Presses Universitaires de
France, 1999, pp. 396-399.

19" Para comprender mejor la idea de conjecture en Grocio puede apelarse a un ejemplo
que él mismo refiere en las que pueden ser advertidas segin la materia: la palabra
Jour (dia), si se conviene una suspension o una interrupcion por treinta dias, se debe-
ra entender 30 dias naturales y no civiles (habiles), segun la materia.

20 «[...] il n’est pas permis d’interpreter ce qui n’a pas besoin d’interpretation”. Emer

de Vattel, Le Droit des Gens ou Principes de la Lot Naturelle Appliqués a la Conduite et Aux

Afjaires des Nations el des Souverains, vol. I, Washington, Carnegie Institution of Was-

hington, 1916, p. 461.

Cf. Giovanni Tarello, Storia della Cultura Giuridica Moderna, vol 1. Assolutismo e Codi-

ficazione del Diritto, Bolonia, Il Mulino, 1976, pp. 67 y ss.

2
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Pero hay sobre todo un principio que dejatodala carga de
laactividad de interpretar al respeto del lenguaje utilizado: para
conocer el sentido de un contrato es necesario, principalmente,
atender a las palabras.?2 Asi pues, la postura de Vattel eninter-
pretacion, se mueve entre la voluntad estatal y el respeto a las
palabras; antecedente insoslayable, portanto, de los articulos 31
y32delaCVDT.®

En las posiciones expuestas de Grocio y Vattel esta resu-
mida una larga tradicion de pensamiento internacional por la
que, en la medida que quienes crean las normas juridicas inter-
nacionales convencionales son los Estados, en la configuracion
de derechosy obligaciones debe atenderse a su voluntad.

Pero hay una postura que el derecho internacional de los
derechos humanos (principalmente el regional latinoamerica-
no) ha conseguido plasmar en algunas sentencias: laidea de que
lainterpretacion de laConvencion Americana puede realizarse
fuera de la voluntad estatal, y a partir de valores propios de un
sistema juridico o del caracter objetivo de las obligaciones de
los tratados de derechos humanos —garantia colectiva—.24
Véase como ejemplo, lamanera en que la Corte Interamericana
se queda con la competencia contenciosa para declarar viola-
ciones a la Convencion Belém do Para en el Caso Campo Algo-
donero:

La Convencidn de Viena contiene una regla que debe in-
terpretarse como un todo. El sentido corriente de los tér-
minos, la buena fe, el objeto y fin del tratado y los demas
criterios confluyen de manera unida para desentraiar el
significado de una determinada norma. Por otra parte,
la Corte recalca que el Derecho Internacional de los Dere-
chos Humanos se compone tanto de un conjunto de reglas

22 «[...] il est bien certain que, pour connaitre le vrai sens d’un Contrat, il faut princi-
palmente faire atention aux paroles de celui qui promet”. Vattel, op. cit., p. 463, parr.
463.

23 (f. Pierre-Marie Dupuy, op. cit., p. 159.

24 Eljuez Cangado Trindade ha enfatizado, durante ya algtin tiempo, esta distincion.
Puede verse desde la plataforma de la Corte Internacional de Justicia, en Interna-
tional Court of Justice, Case Conserning Ahmadou Sadio Diallo (Republic of Guinea vs.
Democratic Republic of the Congo) Judgment of 30 November 2010. Separate Opinion
of Judge Cangado Trindade, parrs. 82-92.



"ADH: fragmentacion del Derecho Internacional

(las convenciones, pactos, tratados y demas documentos
internacionales), como de una serie de valores que dichas
reglas pretenden desarrollar. La interpretacion de las nor-
mas se debe desarrollar entonces también a partir de un
modelo basado en valores que el Sistema Interamericano
pretende resguardar, desde el “mejor angulo” parala pro-
teccion de la persona. En este sentido, el Tribunal, al en-
frentar un caso como el presente, debe determinar cual es
lainterpretacion que se adecua de mejor manera al con-
junto de las reglas y valores que componen el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos. Concretamen-
te, en este caso, el Tribunal debe establecer los valores y
objetivos perseguidos por la Convencion Belém do Para
yrealizar unainterpretacion que los desarrolle en lamayor
medida... (énfasis personal).25

Lo que se enfatiza con negritas parece sugerir (quiza sea
una confusion), que la interpretacion no es una asignacion de
significado, sino una busqueda del mismo. Al estilo mas puro
del positivismo francés, donde las leyes tienen un espiritu y el
intérprete debeiren subusca, los jueces no pueden crear dere-
cho, solamente descubrirloy aplicarlo. Pero el resultado, en oca-
siones, de varias decisiones de la Corte Interamericana se des-
prende justo lo contrario: generacion de nuevos derechos, un
activismo judicial que crea normas juridicas nuevas, y reta, en al-
guna medida, la voluntad estatal como productora casi exclu-
siva de las normas internacionales.

Con los planteamientos anteriores tenemos, portanto, dos
caminos por seguir, aparentemente contradictoriosy en donde
lavoluntad estatal se encuentra al centro de la discusion: 1) Con-
vencernos de que, enla medida que los tratados internacionales
de derechos humanostienen naturaleza diferente, pues no so-
lamente generan derechosy obligaciones para los Estados sino
también para losindividuos (aun cuando el proceso de creacion
de lanorma, es decir, el derecho de los tratados, se sigue bajo
viejas reglas asentadas en pacta sunt servanda), pueden inter-

25 Clorte IDH, Caso Gonzdlez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México, Excepcion Prelimi-
nar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 16 de noviembre, parr. 33.
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pretarse fuera de lavoluntad estatal.26 2) Construir una interpre-
tacion de normas de derechos humanos bajo la estructura cla-
sica, y continuar con la utilizacion de la regla de interpretacion
delaConvenciondeViena sobre Derecho de losTratados, que des-
cansa en la voluntad estatal, pero que pueden modificarla o
adaptarla.

Tendriamos, por tanto, que definir primero cual es el al-
cance de la regla general de interpretacion de la CVDT, luego,
cual hasido lametodologia, si es que puede desprenderse de la
Corte Interamericana en la interpretacion de laCADH. De esta
forma, quedaria el camino a salvo para identificar si el articulo
29 constituye, en realidad, una lex specialis de aplicacion prefe-
rente, cuando se trate del régimen del derechointernacional de
los derechos humanos.

a) La interpretacion juridica. Precision teorica

De la mano de los tedricos contemporaneos del derecho, con-
cedamos que lainterpretacion juridica es una asignacion de sig-
nificado que incluye el resultado de una actividad o la actividad
misma.?” En el primer caso, lo que se tiene son recipientes de lo
que realizan los intérpretes, una sentencia, por ejemplo. En el
segundo, la actividad constituye una accion, una operacion que
puede ser de voluntad o formal (cognitiva). La interpretacion
como una actividad cognitiva, que refiere el vocablo interpre-
tacion, no es exclusiva de los juristas: la que desarrollan los mu-
sicos, los criticos literarios o de arte, es una actividad cognitiva
que necesita forzosamente de una preparacion especial que le
permita conocer el objeto a interpretar. Un buen intérprete de

26 “En este punto es fundamental tener presente la especificidad de los tratados de
derechos humanos y los efectos que ello tiene sobre su interpretacion y aplicacion.
Por una parte, el objeto y fin es la proteccion de los derechos humanos de los indi-
viduos; por la otra, significa la creacién de un orden legal en el cual los Estados asu-
men obligaciones no en relaciéon con otros Estados, sino hacia los individuos bajo
su jurisdiccion. Ademas, estos tratados se aplican de conformidad con la nocién de
garantia colectiva”. Ibid., parr. 62.

27 (f Giovanni Tarello, “I’ interpretazione della Legge”, en Antonio Cicu y Franceso
Messineo, Trattato di Diritto Civile e Commerciale, vol. 1, Tomo 2, Milan, Giuffre, 1980,
pp- 39-42; Pierre Brunet, “Aspects Théoriques et Philosophiques de I'interpretation
Normative”, RGDIP, 2011, pp. 311-312.
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Beethoven conocera que su Sinfonia Heroica op. 55 estaba de-
dicada originalmente para Napoledn, por quien sentia una pro-
funda admiracion —si bien, cuando el musico supo del fausto
utilizado enla coronacion imperial de 1804, borrd la dedicatoria
del manuscrito—; en cualquier caso, advertir la historia del mi-
litar corso y su ascenso vertiginoso, prepararian el ambiente
ideal para interpretar la Heroica.?® La interpretacion como una
actividad de voluntad, en cambio, otorga una mayor libertad al
intérprete, pues podra asignar libremente un significado a los
términos empleados.

La interpretacion de los juristas debe ser una actividad
cognitiva. Exige, como condiciones de existencia, conocer las
reglas en que se expresan los derechos y las obligaciones; esto
es, conocer el lenguajejuridico. Elderecho no esunlenguaje de
libre asignacion de significado, de la misma manera que no se
puede interpretar el seqgundo movimiento de la Sonata Quasi
una Fantasia en fortissimo.

Parainterpretarel derecho, el intérprete (operador juridi-
co) debe, portanto, prepararse para conocer al maximo las nor-
mas juridicas objeto de su actividad. El derecho, por serunlen-
guaje y por ser una creacion de quien puede hacerlo, tiene un
origen, un curriculum que le persigue y que solamente deja de
tener validez al momento de su anulacion, esto es, de su abro-
gacion. Una norma juridica “viva” no puede olvidar lo que (y
cdmo) se origino.

Entonces, silainterpretacion juridica es una asignacion de
significado, no puede seruna busqueda del mismo. La diferen-
cia, aunque sutil, esimportante. Bajo lo que se ha dicho, el in-
térprete se aproxima al texto de una norma para asignar un
significadoy no paradescubrirel que tiene. Laley notiene unsig-
nificado sino hasta que el intérprete le asigna uno. Ahora bien,
ese significado aincorporar debe estar construido a partir de las
reglas del derecho;29 de ahi que deba remontarse al origen de

28 Cf Alistair Horne, I tiempo de Napoléon, Debate, México, 2005, p. 67.
29 (f. Emilio Betti, Teoria Generale della Interpretazione, vol. 11, Milan, Giuffre, 1955, pp.
789-790.
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lanorma, alas circunstancias en que se ha aplicado, o alas cuales
se aplicara.

La regla in claris non fit interpretatio, aludida por Vattel y
alimentada durante mucho tiempo en el discurso juridico,3°
debe quedar superada. El derecho se interpreta aun cuando pa-
rece que es claro. O mejordicho, un término puede parecer cla-
ro porque la asignacion de significado, la interpretacion, no es
cuestionada. Segun Mc Nair, si el texto es claro, entonces solo
hace falta aplicarlo. En cambio, segun lo que hemos dicho, un
texto no puede ser aplicado si antes no se interpreta.

Hay otra distincion que no debe perderse de vista, la que
existe entre normay enunciado (o disposicion) juridicos. Prin-
cipalmente alimentada por los realistas italianos, la diferencia
permite afirmar que la norma existe solo cuando ha sido inter-
pretada.3* La norma es una intencion, un acto de voluntad de
quien puede crearla para constrefiir un comportamiento. En el
derecho internacional, el Estado, casi en funcion exclusiva, es
quien puede crear normas; es el *soberano” que manifiesta va-
lidamente suintencidn de crear derechoy obligaciones, de alte-
rar el sistema juridico. En cambio, la disposicion juridica es el
texto en el que estd expresada la norma que precede al texto
pero también es resultado de una interpretacion del mismo.
Entonces, para conocer el sentido de la norma hace falta inter-
pretareltexto.Y unavezinterpretado el texto, comprendido el
sentido de la norma, entonces se aplica. Sequir esta postura,
como se advierte desde lejos, implicaria mover la creacion de
normas de la sede estatal para transitar a la legislacion judicial,
sison los jueces quienes interpretan.

Muchos juristas mexicanos, como otros tantos latinoame-
ricanos, hemos experimentado una especie de seduccion o
atraccion por las decisiones de la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos. Tribunal regional que, debe decirse, haactuado

30 ¢f. Arnold D. Mc Nair, “L’application et 'interprétation des Traités d’apres la Ju-
risprudence Britannique” RCADI, 1933, Tomo I, p. 264; Denys Simon, Linterprétation
Judiciaire des Traités d’organisations Internationals, Paris, Pedone, 1981, pp. 82-84.

31 ¢f. Giovanni Tarello, “El ‘problema’ de la interpretacién: una formulacién ambi-
gua”, en Disposicion vs. Norma, Susanna Pozzolo y Rafael Escudero, eds., Palestra,
Lima, 2011, pp. 118-120.
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contracorriente en tantos momentos de dificultades politicas
americanas para construir una solida reputacion judicial en
cuanto a temas de desaparicion forzada, tortura o reparacio-
nes. En esaseduccion, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
en decision del 3 de septiembre de 2013,32indico que, dado que
la Corte Interamericana es intérprete autorizado de laConven-
cion Americana, los criterios emanados de su jurisprudencia ad-
quirian el caracter de vinculantes para los jueces del Poder Ju-
dicial Federal. Surazonamiento estaba basado, segun se lee en
elengrose respectivo, en la diferencia marcada por el realismo
italiano entre disposicion y norma. La Corte Interamericana al
interpretar, asigna un significado, pero no bajo una posicion for-
mal, sino que ella misma crea la norma, pues ésta no se conoce
sino hasta que hay una interpretacion. Se vuelve asi en el legis-
lador internacional interamericano.

Pero quiza no es ese el alcance de la regla de interpreta-
cion de tratados; hace falta, entonces, volver a la Convencion
deViena.

b) El reino de la voluntad estatal: la interpretacion
de buena fe en el canon vienés de 1969

Elacto de interpretar, sequn la tradicion vienesa es, ante todo,
un acto de buena fe. No necesariamente asentada en laregla
pacta sunt servanda, que obliga al cumplimiento de los tratados
envigor, sino en la exigencia de actuar sin laintencion de enga-
fiaralosotros. Lainterpretacion de untratadointernacional es
una operacion libre de los artilugios del engafno.33 Por eso se
insistio en sequir principios como contra preferentem,34 o in du-
bio mitius, donde una interpretacion no puede beneficiar a las

32 (f. Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Contradiccion de tesis 293 /201 1, ministro
ponente: Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, secretario: Arturo Barcena Zubieta, se-
cretarios auxiliares: Arturo Guerrero Zazueta y Santiago José Vazquez Camacho.

33 (f. Fabian Novak, “Las reglas de interpretacion de tratados”, en Obra en homengge...,

op cit., pp. 156-157.

De origen s romano, la clausula contra proferentem, supone que el beneficiario de la

ambigiiedad de una clausula debe ser la parte distinta a quien la redacté. ¢f. Char-

les de Visscher, Problémes d’Interprétation Judiciaire en Droit International Public, Paris, Pe-

done, 1963, pp. 110-112.
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personas que redactaron el texto, o preferir siempre unainterpre-
tacion restrictiva, o sea, la que menos obligaciones le imponga
al Estado.35

Cuando laComision de Derecho Internacional, apenas re-
cién creada, recibid la encomienda de sus primeros encargos,
estaba ya presente la creacion de una convencion sobre dere-
cho de los tratados que recogiera la costumbre existente, o la
practica que, sin ser costumbre, era ya aceptada por los Estados.
Después de los trabajos de relatoria de Brierly, Lauterpacht,
Fitzmaurice yWaldock, el proyecto fue adoptado porla Confe-
rencia de las Naciones Unidas sobre Derecho de losTratados, en
1969. Se constituyd asi uno de los mas grandes esfuerzos de
codificacion del derecho internacional,3¢ se evidencié el derecho
existente, la lege data, y en algunos temas se incluyeron re-
glas de lege ferenda.37 Ahillegd el tema de interpretacion de los
tratados que finalmente quedod contemplado en los articulos 31,
32y33delaConvencion deVienasobre Derecho de los Tratados
de 1969.

Para decirlo brevemente, la regla general de interpreta-
cion que reune varios principios, tiene como eje rector la volun-
tad de las partes, mejor expresada en el texto. Por tanto, el in-
térprete debe ir en busca de ella, a partir del significado
corriente de los términos, del contexto o del objeto y fin del
tratado. Es, en definitiva, una devocion al reino de la voluntad
delas partes. Unainclinacion, sefial de sumision, ante el volun-
tarismo estatal que crea el derecho internacional.

35 En el derecho internacional estatal, la maxima in dubio milius se referia cuando la
interpretacion restrictiva se utilizaba en favor de los Estados para reducir el alcance
de una carga pesada. La soberania estatal solia ser la base para quitarle elementos
favorables a la contraparte, en beneficio del otro Estado. Sin embargo, este principio
no quedoé contemplado en la CVDT ni tampoco se desprende de la practica judicial
reciente. (f. Luigi Crema, “Disappearance and New Sightings of Restrictive Inter-
pretation(s)”, fIL, vol. 21, nam. 3, pp. 681-700.

36 ¢f. Quoc Dinh Nguyen, et al., Droit International Public, 6a. ed., Paris, Librairie Géné-
rale de Droit et de Jurisprudence, 1999, pp. 119 y ss.

37 (f. International Law Commission, Yearbook, Report by Mr. H. Lauterpacht, vol. II,
1953, p. 90.
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Afirma el articulo 31:

31. Reglageneral deinterpretacion. |. Untratado debera
interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente
que haya de atribuirse alos términos del tratado en el con-
texto de éstos y teniendo en cuenta su objeto y fin.

2. Para los efectos de la interpretacion de un tratado,
el contexto comprendera, ademas del texto, incluidos su
preambuloy anexos:

a) todo acuerdo que se refiera al tratado y haya sido
concertado entre todas las partes con motivo de la
celebracion del tratado;

b) todoinstrumentoformulado porunaomas partescon
motivo de la celebracion deltratado y aceptado por
las demas como instrumento referente al tratado;

3. Juntamente con el contexto, habra de tenerse en
cuenta:

a) todo acuerdo ulterior entre las partes acerca de la
interpretacion del tratado o de la aplicacion de sus
disposiciones;

b) toda practica ulteriormente sequida en la aplicacion
deltratado porla cual conste el acuerdo de las partes
acercade lainterpretacion del tratado;

c) todaforma pertinente de derechointernacional apli-
cable enlas relaciones entre las partes.

4. Se dara a un término un sentido especial si consta

que tal fue laintencion de las partes.

Enun primeranalisis, debe resaltarse que laregla de inter-
pretacion de normas convencionales establece tres métodos, el
yareferido sobre la bona fides, reminiscencia por cierto del respe-
toalosdiosesynoalius;38 el literal-contextual dentro del cual se
comprende practicamente todo el arsenal textual de un tratado,
y el teleoldgico, o de acuerdo con el objeto y fin de tratado, en
el que caben muchos de los principios que la teoria del derecho
ha enunciado para la interpretacion de las normas juridicas.

El texto es la mejor manifestacion de la voluntad estatal.
Incluye preambulos, anexos, acuerdos entre las partes e instru-

38 Cf. Alain Supiot, Homo juridicus. Ensayo sobre la_funcién antropoldgica del derecho, 2a. ed.,
Buenos Aires, XXI Siglo Veintiuno Editores, 2012, pp. 121-146.
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mentos posteriores, los acuerdos ulteriores, la practica de los
Estados, como la mejor manera de evidenciar como se han en-
tendido los términos de un tratado y, al final, cualquier forma
de derecho internacional siempre que fuera creada por las par-
tes, como una apelacion Ultima a la coherencia del sistema in-
ternacional.

Entre los principios que atienden al objeto o fin de un tra-
tado pueden citarse el del efecto Util, donde el intérprete debe
seleccionar entre al menos dos posibles sentidos de un término,
aquel que sea mas fértil y produzca mejores consecuencias ju-
ridicas;39 el principio de interpretacion evolutiva, entendido
como laadaptacion de los términos empleados al momento en
que se aplicala convencion;4° o el principio pro persona, donde
elintérprete debera preferir el significado de un término de ma-
nera que le otorgue la mayor proteccion de un derecho a una
persona o, en su caso, la menor restriccion posible.4?

De este articulo 31 deben analizarse con detalle dos ele-
mentos que “habran de tenerse en cuenta” junto con el contex-
to: la practica subsecuente y toda forma pertinente de derecho
internacional. Respecto de la primera, actualmente laComision
de Derecho Internacional tiene en su agenda, bajo la Relatoria de
Georg Nolte, el Segundo informe sobre los acuerdos ulteriores y
la practica ulterior en relacion con la interpretacion de los trata-
dos.4?> Puede decirse, en cualquier caso, segun lo que ya habia
dado cuenta laComision de Derecho Internacional, que lalinea
fronteriza entre la interpretacion a través de practica subse-
cuentey una enmienda al tratado no era clara, aunque se trata
de procedimientos completamente distintos. Son los propios
Estados los que actUan con base en el entendimiento especifico

39 (¢f. Robert Kolb, Interprétation et Création du Droit International, Bruselas, Bruylant-Edi-
tions de I'Université de Bruxelles, 2006, pp. 584-585; Simon, op. cit., pp. 365-368.

40 ¢f. Giovanni Distefano, “L’Interprétation Evolutive de la Norme Internationale”,
RGDIP, 2011-2, pp. 375 y ss.

41 (f: Ménica Pinto, “El principio pro homine. Criterios de hermenéutica y pautas
para la regulacién de los derechos humanos”, en Martin Abregt y Christian Cour-
tis, comps., La aplicacién de los tratados sobre derechos humanos por los tribunales locales, Bue-
nos Aires, CELS, 1997, pp. 163-171.

42 (f http:/ /daccess-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N14/278/55/PDF/N1427855.
pdf?OpenElement (fecha de consulta: 31 de mayo de 2015).
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de una norma convencional, y podria ser, una especie de inter-
pretacion evolutiva enddgena.43

Por otro lado, en la frase “toda forma pertinente de dere-
chointernacional...” se advierte *...la mas clara expresion for-
mal del caracter sistémico del derecho internacional...”44 Es
esto unainterpretacion dentro de un contexto juridico entanto
sistema normativo, 45 pero también dentro de una tradicion co-
mun. Solo asi un término podria alcanzar el significado exacto
parala comunidad de hablantes a la que fue dirigido.

Estaideaexige, entonces, observaralrededorde laley es-
pecial y luego hacer, como en circulos concéntricos, una toma
panoramica de donde se encuentra ubicada la norma dentro
del derecho general. “Sin el principio de ‘integracion sistémica’
seriaimposible plasmary mantener viva cualquier nocion del
bien comun de lahumanidad que no seareducible al bien de al-
guna institucion o ‘régimen’ particulares”.4®

Vayamos ahora alo que establece el articulo 32, dentrode
la regla general de interpretacion:

32. Medios de interpretacion complementarios. Se po-
dran acudira medios de interpretacion complementarios,
en particular a los trabajos preparatorios del tratado y a
las circunstancias de su celebracion, para confirmarel sen-
tido resultante de la aplicacion del articulo 31, o para de-
terminar el sentido cuando lainterpretacion dada de con-
formidad con el articulo 31:

a) deje ambiguo u oscuro el sentido; o

b) conduzcaaunresultado manifiestamente absurdo

oirrazonable.

Este articulo es confuso y hasta problemético. Sobre todo
porque no ha habido una metodologia clarade su uso, niun en-

4 (f. Giovanni Distefano, “L’Interprétation Evolutive de la Norme Internationale”,
RGDIP, 2011-2, pp. 375y ss. op. cit.

# Comision de Derecho Internacional, Fragmentacién del Derecho Internacional. .., op. cit.,
parr. 420.

B Cf. Ihid., parr. 423.

16 Ihid., parr. 480.
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tendimiento absoluto de las razones para ubicarlos como com-
plemento del articulo 31. Una razén puede ser que, como se ha
insistido, no se acude a circunstancias especiales si hay clari-
dadenlainterpretacion. Aunque desde otra perspectiva seria
necesario conocerlas para llegar a dicha claridad. Segun el tex-
to, solo se acude a medios complementarios para confirmar
el sentido de una interpretacion o cuando, al utilizar la regla
del articulo 31, el significado resultd absurdo o irrazonable, u
oscuro y ambiguo.

No se sabe tampoco qué procede cuando los trabajos pre-
paratorios son también insuficientes para clarificar el sentido
deltexto (lo que implicaria lainsuficiencia total de laregladela
Convencidn deViena), o sobre el caso de que, en la busqueda
de confirmacion del sentido resultante de la aplicacion del ar-
ticulo 31, los medios complementarios arrojen un sentido dife-
rente. En conclusion: el propio articulo 32 es un precepto que
debe serinterpretado.

La complementariedad de los trabajos preparatorios tie-
ne, ademas, unarazénimportante: en tratados multilaterales,
los Estados parte en una controversia de interpretacion, que se
hayan adherido al tratado sin ser negociadores, estaran en una
claradesventajarespecto de aquellos que silo estuvieron. Pero
en este supuesto, los Estados adheridos no se entienden como
creadores de la norma. Solamente a través de la practica sub-
secuente podria advertirse si para ellos el significado de una
palabra es diferente al original.

Como veremos adelante, la practica de la Corte Interame-
ricana de recurrir a medios complementarios tampoco es satis-
factoria. Pues no puede trazarse una linea para saber si acude
aellos para confirmar, o para determinar, o solamente para cu-
brir un requisito de método (cualquiera que éste sea).

LaComision de Derecho Internacional incluyé en el Ultimo
articulo una referencia a tratados internacionales redactados
en distintos idiomas:

33. Interpretacion de tratados autenticados en dos o
mas idiomas. 1. Cuando un tratado haya sido autenticado
endos o masidiomas, el texto haraigualmente fe en cada
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idioma, amenos que el tratado disponga o las partes con-
vengan que en caso de discrepancia prevalecera uno de
los textos.

2. Una version del tratado en idioma distinto de aquel
en que haya sido autenticado el texto serd considerada
como texto auténtico Unicamente si el tratado asi lo dis-
pone o las partes asi lo convienen.

3.Se presumird que los términos del tratado tienen en
cada texto auténtico igual sentido.

4.Salvo en el caso en que prevalezca un texto determi-
nado conforme alo previsto en el parrafo 1, cuando lacom-
paracion de los textos auténticos revele una diferencia de
sentido que no pueda resolverse con la aplicacion de los
articulos 31y 39, se adoptara el sentido que mejor concilie
esos textos, habida cuenta del objeto y fin del tratado.

Enrealidad, la disposicion no genera mayor problema en
lamedida que permite a los Estados la existencia de un acuerdo
sobre el idioma de uso.

Hay por ultimo tres asuntos que no son de menor impor-
tancia y deben quedar apuntados como cierre al analisis del
texto de laConvencion deViena: la ausencia de un catalogo para
consequir una interpretacion conforme al objeto y el fin; la di-
ferencia entre aplicacion e interpretacion; y la emergencia del
canon vienés como regla consuetudinaria de interpretacion
de normas convencionalesy de aquellas decisiones formadas de
la misma manera que un tratado.

En referencia al primer punto, en efecto, no hay ninguna
mencion de principios que puedan ser utilizados para alcanzar
elobjetoy el findeltratado. Laregla es una operacion comple-
jaqueasignasignificado alos términos en atencion a la voluntad
estatal. De ahi que todos los principios pueden ser utilizados.
La brujula no debiera ser la intencion del intérprete, sino la vo-
luntad estatal. Usar la interpretacion evolutiva o la intertem-
poral es opcion del intérprete; no obligacion juridica. En todo
caso, lo que debe sostener el uso de un principioy no del otro es
la capacidad argumentativa de quien larealiza, pues en esa me-
dida debera convencer de que los Estados querian llegar justa-
mente a ese lugar.
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Respecto del segundo, en la estructura de laConvencionde
Viena, laregla de interpretacion esta ubicada en una seccion
diferente ala aplicacion. La observancia, aplicacion e interpre-
tacion de lostratados se encuentraen la Parte Tercerade laCon-
vencion, pero hay divisiones entre ellas. Con ello parece que
debe quedar agotada la vision de suponer que son actividades
excluyentes, antes se complementan.

Y respecto del Ultimo punto, hay consenso en afirmar que
la regla de interpretacion era una lege ferenda en el texto de la
ConvenciondeViena. Sinembargo, dado el uso que los Estados
le han dado, asi como la referencia constante de 6rganos juris-
diccionalesy académicos, bien puede decirse hoy que laregla
se ha vuelto costumbre internacional para interpretar textos
donde conste la voluntad estatal. Ya sean auténticos tratados
internacionales oincluso resoluciones adoptadas en el seno de
organos plenarios de organizaciones internacionales, pues en
Ultima instancia, ahi esta la concurrencia y negociacion de las
voluntades estatales.

IV. LA INTERPRETACION DE LA CADH,

EL ARTICULO 29 Y LAS SENTENCIAS

DE LA CORTE INTERAMERICANA

DE DERECHOS HUMANOS: LA LEX SPECIALIS
Y EL REGIONALISMO INTERAMERICANO

Del marco del derechointernacional de los tratados, consagra-
do en la Convencion de Viena, nos movemos ahora al derecho
regional en una rama especializada. El derecho internacional
de los derechos humanos constituye, como se ha dicho, un ré-
gimen autonomo respecto del derecho internacional general,
en el que convive la especialidad de sus normas y la universali-
zaciony regionalizacion del mundo a partirde ella. Se hardaun
lado lavisién universal de este régimen autonomo, alojada am-
pliamente en el marco de la Organizacion de las Naciones Unidas
y solo haremos referencia al ambito regional, principalmente
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interamericano. Por ello, dedicaremos algunas lineas a describir
el origen del derecho internacional americano, para ubicar des-
pués, dentrode él, lainterpretacion de la Convencion America-
na como una lex specialis frente alaregla de interpretacion vie-
nesa. Se hard también un analisis de algunas decisiones de la
Corte Interamericana fincadas en la interpretacion de la Con-
vencion.

a) El regionalismo americano.
Breve descripcion historica

El regionalismo, considerado actualmente como un factor
de lafragmentacion del derecho internacional, esta soportado
por la nocidn de acuerdos u organismos regionales autoriza-
dos porlaCartadelas NacionesUnidasen el articulo 52. Antes,
los entendimientos regionales del articulo 21 del Pacto de la Liga
delas Naciones, ya habian precisado que en ese momento ha-
bia posiciones de Estados, latinoamericanos principalmente,
que deberian convivir frente a la naciente organizacion con vo-
cacion universal.

Tales entendimientos regionales no eran sino fruto de un
largo camino que laintegracion latinoamericana habia comen-
zado desde los movimientosindependentistas de la monarquia
espanola, pero que se habia fortalecido con el nacimiento de las
Conferencias Panamericanas iniciadas en 1889.47

El genio latinoamericano, como le llamaba Alejandro Al-
varez, 48 antiguo juez de la Corte Internacional de Justicia, habia

47" No se desconoce que entre la vision bolivariana sugerida en la Carta de Jamaica de
1841 y el panamericanismo que incluia a Estados Unidos de América hay diferen-
cias substanciales, como que en el primero se pensaba en la creacion de una sola
nacién desde el rio Bravo hasta la Patagonia, mientras que en el segundo eran temas de
cooperacion internacional los que lo alimentaban, principalmente. Para la posicion
bolivariana, puede verse: Roberto Brefia, £/ Imperio de las circunstancias: las independen-
ctas huspanoamericanas y la revolucion liberal espaiiola, México, Colegio de México-Marcial
Pons, 2013, pp. 73-114. Para el panamericanismo, Jean-Michel Arrighi, “L’Orga-
nisation des Etats Américains et le Droit International”, RCADI, Tomo 355, 2012,
pp- 251-294.

8 (f. Alejandro Alvarez, La reconstruccion del derecho de gentes. El nuevo orden y la renovacion
soctal, Santiago de Chile, Editorial Nascimento, 1944, p. 3.
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comenzado su vision unificadora en la Carta de Jamaica49 escri-
ta desde Kingston por Simon Bolivar, un americano meridio-
nal. Concedia en ese documento que la idea grandiosa de que
el Nuevo Mundo formara una gran nacion basada en el ori-
gen, lalengua, la religion e incluso las costumbres, se topaba,
ya desde entonces, con las divisiones que diversas situaciones
eintereses opuestos caracterizaban a América.5° Divisiones de
las que, por cierto, todavia adolecemos en el siglo XXI.

Esaimaginada union, entre las nuevas naciones indepen-
dientes, pensd concretarse en el Congreso de Panama al que
habian asistido solamente representantes de la Gran Colombia,
Meéxico, Peryy América Central, pero que solamente fue ratifi-
cado por la primera. Luego, existieron reuniones entre 1847y
1864 peroyasin la concepcion de crear una confederacion, sen-
cillamente porque habia desaparecido la nocion de colonia, o
ante laamenaza de invasion de la potencia enemiga. Se logra-
ron, en cambio, tratados de navegacion, comercio, postalesy
comenzo también la unificacion del derecho internacional pri-
vado.

El Panamericanismo, como movimiento institucional, co-
mienza formalmente con la celebracion de la Primera Confe-
renciaenWashington, y con él, se abrian las puertas al “espiritu
de fomentar las relaciones de todo orden entre las Republicas
americanas”5* a partir de principios como el de solidaridad con-
tinental y de nointervencion. Es en este movimiento america-
no, siempre preocupado en respetar laindependencia estatal,
donde ocupa un espacio la Doctrina Monroe, porque por una
insistencia de Estados Unidos de América, a pesar de las reti-
cencias de algunos Estados latinoamericanos,52 entre otros

49 Antes habia sido Francisco de Miranda quien utiliz6 primero un plan concreto de
organizacién para la América Hispana. Cf. Sergio Matos Ochoa, El panamericanismo
a la luz del derecho internacional, Caracas, Universidad Central de Venezuela, 1980, p. 18.

50 ¢f. Simon Bolivar, Doctrina del libertador, Compilacion, notas y cronologia de Manuel
Pérez Vila, 2a. ed., Cali, Biblioteca Ayacucho, 1979, pp. 55-75; especialmente para
laidea que se expone, p.72.

51 Simoén Planas-Sudrez, Estudios de derecho internacional, Buenos Aires, Imprenta Lopez,
1959, p. 120.

52 México, por cierto, no fue invitado a Versalles. Pero no por eso dej6 de posicionar-
se en contra de la doctrina Monroe como un entendimiento regional, segn lo esta-
blecia el articulo 21 del Pacto. Cuando finalmente fue invitado a la Liga de las Na-
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Honduras, El Salvadory Costa Rica, quedd dentro del articulo
21 como si fuera un entendimiento regional.53

Ensentido auténtico, la Doctrina Monroe era un principio
de la politica exterior estadounidense, de su presidente James
Monroe que la habia consignado en 1822 y confirmada en
1823.54 Si bien la Doctrina era un pensamiento de reaccion a
posibles intentos de intromision europea en los nacientes Es-
tados americanos, luego fue malinterpretada por los propios
estadounidenses para pretender justificar en ella, acciones jus-
tamente contrarias al espiritu decimononico regido por el prin-
cipiodelanointervencion.ss

El movimiento panamericanista se comprende entonces
de 1889 hasta1948. De los frutos convencionales de este perio-
do destacan, enla Primera Conferencia, la propuesta de la uni-
ficacion del derechointernacional privado y normas referentes
alaextradicion, asi como la confirmacion de la Doctrina Calvo.
LaSegunda Conferencia se desarroll6 en Méxicoy produjo princi-
palmente untratado de arbitraje obligatorioy un primer tratado
de extradicion; laTercera y la Cuarta, celebradas en Rio de Ja-
neiroy BuenosAires respectivamente, promovieron sobre todo
reuniones técnicas de autoridades nacionales relacionadas con
el comercio, el transporte y las aduanas. Después de algunos
anos, azorados por la Primera Guerra, en Santiago de Chile se
reunen para celebrar la Quinta que abrid camino a un nuevo
tratado para evitary prevenir los conflictos entre Estados ame-
ricanos, y a un tratado parala proteccion de marcas, de comer-
cio, agricultura y denominaciones comerciales. Se reconoce

ciones, interpuso una reserva a ese articulo 21, pues la Doctrina la percibia como
una violacion a la soberania nacional y destacé que no aceptaba, y nunca habia
aceptado, tal proposiciéon como cierta. (f. Fernando Serrano Migallon, Con certera
vision: Isidro Fabela y su tiempo, México, Fondo de Cultura Econémica, 2000, pp. 54-55
y 89-96. Cf. Modesto Seara Vazquez, Panorama del derecho mexicano, sintests del derecho
internacional piiblico, México, Instituto de Derecho Comparado, 1965, pp 25-29.

53 “Articulo 21. Los compromisos internacionales, tales como los tratados de arbitra-
je, y las inteligencias regionales, tales como la doctrina de Monroe, que aseguran el
mantenimiento de la paz, no se consideran incompatibles con ninguna de las dispo-
siciones del presente pacto”. Pacto de la Sociedad de las Naciones, 1919. Modesto
Seara Vazquez, La paz precaria. De Versalles a Danzig, México, Porraa, 1980, p. 64.

5% (f. Simon Planas-Suérez, op. cit., p. 27.

55 (f. Jean-Michel Arrighi, op. cil., pp. 244-245.
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ademas que los derechos civiles deben ser establecidos igual-
mente a hombresy mujeres. La Sexta Conferencia de la Habana,
en 1928, adoptd un Codigo de Derecho Internacional Privado (de-
nominado Cédigo Bustamante)sé pero sobresale por mucho la
Convencion sobre el Derecho de Asilo, que constituye una po-
sicion latinoamericana expuesta después en varios foros inter-
nacionales.57 En la Séptima, en Montevideo, se crea otra refe-
rencia necesaria del Panamericanismo: Convencion sobre los
Derechosy los Deberes de los Estados, 58 fuente importantisima
para que posteriormente la Asamblea General de Naciones Uni-
das, en 1970, resolviera la Declaracién sobre los Principios de De-
recho Internacional referentes a las Relaciones de Amistad y a la
Cooperacion entre los Estados de Conformidad con la Carta de
las Naciones Unidas.59 La Octava Conferencia, en Limaen 1938,
acordo la Declaracion sobre los Principios de Solidaridad y sobre
los Principios Americanos, que serian el antecedente de la Nove-
na Conferencia, la de Bogot3, fin del panamericanismo e inicio
delinteramericanismo.%° La Carta de Bogotd de 1948, pensada
primero como pacto constitutivo del sistema interamericano,
habra de ser el acta de nacimiento de la Organizacion de Esta-
dos Americanos, que tenia como objetivo justamente el de coor-
dinarel naciente sistema interamericanoyy el sistema de las Na-
ciones Unidas.®*

56 La segunda etapa del Derecho Internacional Privado “[...] termin6 con la Sexta
Conferencia; en ésta se aprobo la Convencion sobre Derecho Internacional Privado
del 20 de febrero de 1928 (llamada Ciédigo de Bustamante). Esta Convencion es un
verdadero Codigo de Derecho Internacional Privado, consituido por 437 articulos
que incluyen derecho civil, comercial, penal y procesal. La Convencion fue ratifica-
da por 15 paises; Mexico la firmé, pero no la ratific6”. Leonel Pereznieto, Derecho inter-
nactonal privado: parte general, 9a. ed., México, Oxford, 2011, p. 35.

57 (f. International Court of Justice, Asylum Case (Colombia vs. Peru), Judgment of 20
November 1950, p. 14; International Court of Justice, Haya de la Torre Case (Colombia
vs. Peru), Judgment of 13 June 1951, p. 81.

58 Cuando se estudia al Estado como derecho internacional, suele citarse con frecuen-
cia a la Convencion de Montevideo que establece los elementos del Estado. (f. Her-
milio Lopez-Bassols, Derecho internacional piiblico contempordneo e instr los bdstcos. Méxi-
co, Porraa, 2001, pp. 56 y 57.

59 (f. Asamblea General, ONU, Resolucion 2625 (XXV): Declaracién sobre los principios
de derecho internacional referentes a las relaciones de amistad y a la cooperacion entre los Estados de con-

Jormidad con la Carta de las Naciones Unidas, (A/8082).

60 (f. Jean-Michel Arrighi, op. cit., pp. 251-294. Hubo una Décima Conferencia, la de

Caracas en 1954, que en realidad constituye la Gltima.

61 Cf. Ibid., p. 276.
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En conclusion, lo que queda asegurado es que existe una
vocacion regionalista americana que no se enfrenta con el dere-
chointernacional universal, sino que incluso, en distintos momen-
tos se alimenta de ély se nutren reciprocamente. El objetivo de
los acuerdos regionales onusianos es contribuir al mantenimien-
todelapazyseguridad internacionales, con posibilidades de to-
mar accion regional, siempre en concordancia con los principios
sostenidos en la propia Carta.®2

Sinembargo, es cierto que regionalismo es un vocablo que
encierra algunos problemas de delimitacion, por ello, la Co-
mision de Derecho Internacional prefirio referirse a solo tres
posibles significados de regionalismo:63 a) como criterios o mé-
todos para abordar el derecho internacional; b) como técnica
de creacion del derecho internacional, y ¢) como busqueda de
excepciones geograficas a normas universales de derecho in-
ternacional. En todos los casos, el regionalismo supone agru-
pamiento de Estados en razon de su vecindad geografica o por
coincidir en busqueda de ciertos intereses.b4

Bajo ese esquema, en laConvencion Americana sobre De-
rechos Humanos coinciden principalmente la técnica de crear
underecho internacional separado del dmbito universaly, qui-
z3, una busqueda de excepciones para la aplicacion de nor-
mas universales. En cualquier caso, el regionalismo americano
(como ningun otro) no puede ser entendido como una justifica-
cion arbitraria para el incumplimiento de una norma universal;
es el escenarioideal para construir un espacio de mayor fuerza

62 Véase por ejemplo el articulo 3, basado en la idea de la solidaridad continental, del
Tratado Interamericano de Asistencia Reciproca (Tratado de Rio), firmado en sep-
tiembre de 1947: 1. Las Altas Partes Contratantes convienen en que un ataque ar-
mado por parte de cualquier Estado contra un Estado Americano, sera considerado
como un ataque contra todos los Estados Americanos, y en consecuencia, cada una
de dichas Partes Contratantes se compromete a ayudar a hacer frente al ataque, en
ejercicio del derecho inmanente de legitima defensa individual o colectiva que re-
conoce el articulo 51 de la Carta de las Naciones Unidas”.

63 (¢f. Comision de Derecho Internacional, Fragmentacién del derecho internacional. .., op.
cit., pp. 16-128.

64 (f. Ernst B. Haas, “The United Nations and Regionalism” en Regionalism, vol. 11, Sage
Library of International Relations, Dorchester, 2013, pp. 101-120. También Hans
Kelsen, The Law of the United Nations: A Critical Analysis of Its Fundamental Problems, Lon-
dres, Stevens y Sons Limited, 1950, pp. 319-320.
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enrazon de lavecindad geogréficay la conjuncion de intereses
comunes.

El derecho internacional regional permitiria sostener po-
siciones conjuntas entre Estados latinoamericanos, asiaticos o
europeos orientales u occidentales, y de alguna manera posibi-
lita la edificacion de una sociedad internacional mejor integra-
da.Asi, una particular forma americana de concebir el derecho
internacional y especificamente de construir el contenidoy la
proteccion de los derechos humanos, puede ser respetaday
tolerada frente a la concepcidn europea o estadounidense.®5

b) La lex specialis sobre interpretacion
de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos

Unatradicion de proteccion de derechos latinoamericana habia
nacido bajo la influencia de Vitoria, Suarez o Bartolomé de Las
Casas®®y encontrd espacio, en cuanto a derechos econédmicos
y sociales se refiere, en la propia Constitucion mexicana de
1917.57 Con la Convencion Americana sobre Derechos Huma-
nos se fortalecio el sistemainstitucional de proteccion de dere-
chos humanos en América, nacido con la propia Declaraciony
propagado con lafuncidn, siempre en crecimiento, de la Comi-
sion Interamericana de Derechos Humanos.8

Firmado en 1969, el Pacto de San José tuvo oportunidad
dedistinguirse en algunos aspectos al respectivo Convenio Eu-
ropeo de 195099 e incluso respecto de los Pactos de 1966; uno

65 Se hace una distincién entre la posicion latinoamericana y la estadounidense en la
proteccion y promocion de los derechos humanos, porque Estados Unidos de Amé-
rica no ha ratificado la CADH. Y en el caso de Cianad4, no la ha firmado. Sobre el
panamericanismo entre los del sur y los del norte, puede verse: René-Jean Dupuy,
Le Nouveau Panaméricanisme, Paris, Pedone, 1956, pp. 14-25.

66 (f. Liesa Fernandez y Carlos R., “Memoria e historia de Espafia en derechos huma-
nos”, en Obra en homenae..., op cit., pp. 777-779.

67 (f. Jean-Michel Arrighi, op. cit., p. 286.

68 (f. Mireya Castafieda, [ derecho internacional de los derechos humanos y su recepeion nacional,
2a. ed., México, Comision Nacional de los Derechos Humanos, 2012, pp. 133-160.

69 Entre otras diferencias destaca que el instrumento interamericano incluy6 un mayor
namero de derechos. El derecho de asilo, por ejemplo, en el articulo 22.2, que a su
vez ya se encontraba regulado en el articulo 27 de la Declaracién Americana de 1948.



"ADH: fragmentacion del Derecho Internacional

de ellos es, precisamente, la creacion de un camino especifico
paralainterpretacion de las disposiciones de la Convencion: el
articulo 29. Una posicion regional se plasmo asi en el régimen
autonomo denominado derechointernacional de los derechos
humanos.

Mientras que los otros convenios regionales, el europeoy
el africano, o los pactos de Derechos Civiles y Politicos o de De-
rechos Econdmicos, Sociales y Culturales, nada sefalan sobre
como deben interpretarse sus normas,’°la CADH, inspirada en
la Declaracion Universal,7* cred un articulo que refiere una lex
specialis en materia de interpretacion. Su alcance lo han tenido
que construir los drganos del sistema interamericano, pues las
Actas de laConferencia Especializada demuestran que no hubo
un particular interés por parte de los representantes de los Es-
tados en ocuparse de ese articulo.72

Articulo 29. Normas de Interpretacion

Ninguna disposicion de la presente Convencion puede

serinterpretada en el sentido de:

a. permitiraalgunode los Estados Partes, grupo o per-
sona, suprimir el goce y ejercicio de los derechos y
libertades reconocidos enlaConvencion o limitarlos
en mayor medida que la prevista enella;

b. limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o li-
bertad que pueda estar reconocido de acuerdo con
las leyes de cualquiera de los Estados Partes o de

(f. Carlos Fernandez de Casadevante, Derecho internacional de los derechos humanos, 3a.

ed., Dilex, Madrid, 2007, pp. 255-256.

La Carta Africana s6lo utiliza una vez el verbo interpretar: articulo 45.3, en atencion

al mandato de la Comisién.

71 Elarticulo 30 establece: “Nada en esta Declaracion podra interpretarse en el senti-
do de que confiere derecho alguno al Estado, a un grupo o a una persona, para em-
prender y desarrollar actividades o realizar actos tendientes a la supresion de cual-
quiera de los derechos y libertades proclamados en esta Declaracion”.

72 (f. Organizacion de los Estados Americanos, Actas y documentos de la conferencia espe-
clalizada interamericana sobre derechos humanos, del 9 al 22 de noviembre de 1969, 534
pp. Si puede observarse que hacian referencia, sobre todo al régimen de reservas
(que finalmente quedé en el articulo 75 de la Convencién Americana, a la nacien-
te Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados. Dicho de paso, el jefe de la
misién mexicana era el profesor Antonio Martinez Béez, disponible en: http://www.
oas.org/es/cidh/docs/basicos/ ActasConferencialnteramericanaDDHH1969.pdf
(fecha de consulta: 24 de julio de 2014).

7(

43



44

Coleccion Sistema Interamericano de Derechos Humanos

acuerdo con otra convencion en que sea parte uno
de dichos Estados;

c. excluirotros derechosy garantias que soninheren-
tes al ser humano o que se derivan de la forma de-
mocratica representativa de gobierno, y

d. excluirolimitarel efecto que puedan producir la De-
claracion Americana de Derechosy Deberes del Hom-
brey otros actos internacionales de la misma natu-
raleza.

Dos cosas deben decirse inmediatamente de lalectura del
articulo 29: no es una regla de interpretacion de tratados. Es
decir, no compite, nisubstituye, ni pretende superar laregla de
interpretacion de la CVDT. Es una disposicion aplicable, exclu-
sivamente, a la interpretacion de disposiciones de la Conven-
cion Americana en relacion con el disfrute de derechos y liber-
tades establecidos en ella misma, en leyes internas, en otros
acuerdos internacionales de los que un Estado sea parte, enla
Declaraciéon Americana, en otros instrumentos de igual natu-
raleza, o delos derechos que seaninherentes al serhumano. La
interpretacion de laConvencion Americanaincide directamen-
te en el efecto del disfrute de los derechosyy libertades. Es ese el
mayor objetivo de la norma. Lo contrario puede ser cierto: no
esaplicable laregla del articulo 29 de laCADH cuandonovaen
ello laampliacion de los derechos y libertades de las personas.

El otro aspecto que debe ser resaltado es la ambigiedad
de algunos términos utilizados y que, portanto, deben serellos
mismos sujetos de interpretacion. Porejemplo, elinciso d), cuan-
do hace referencia a la Declaracion, afirma que tampoco debe
limitarse el efecto de otros actos de la misma naturaleza; ;cual
eslanaturalezade la Declaracion? Quiza hace referencia justa-
mente a que no constituye untratado internacional sino apenas
la manifestacion de una voluntad estatal.

Aunque el articulo 29 ha sido ampliamente conocido bajo
elmanto del principio pro homine, o mejor, pro persona, puede
ser mejor referido como una lex specialis en materia de inter-
pretacion. Gracias a esta precision, no aludiremos al sentido que
la doctrina, principalmente, le ha dado al principio pro persona
como criterio de preferencia normativa, que en estricto sentido
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nadatiene que ver con la asignacion de significado (interpreta-
cion) sino como derecho aplicable. La lex specialis del articulo
29 esunanorma de interpretacion. Luego, es unaregla de asig-
nacion de significado de los términos utilizados en disposiciones
juridicas consagradas en la CADH.

Esta lex specialis constituye un amplio margen de accién
paralos juecesinteramericanos, porque bajo la nocidon de inter-
pretar una disposicion de laCADH y conseguir el efecto desea-
do por quienes lo crearon, pueden recurrir, como realmente lo
hacen, al principio pro persona, al principio del efecto util, al
principio de interpretacion evolutiva, etcétera. Para decirloen
una frase, la lex specialis del articulo 29 es una cldusula abierta
alainterpretacion teleoldgica, al objeto y el fin del tratado se-
gunelarticulo31delaCVDT. Es mucho mas que el principio pro
persona. La lex specialis del articulo 29 podria ser comprendi-
da comoun principio general del derecho, cuando se sitUe fren-
te anormas que contengan derechos humanos.73

Como limitacion en su aplicacion debe decirse que es una
regla aplicable en el derechointernacional de los derechos hu-
manosy no una concepcion general de las normas juridicas in-
ternacionales. A diferencia de los articulos 31 al 33 de laConven-
cion de Viena que pueden aplicarse a normas convencionales
independientemente de su materia, la CADH tiene un alcance
restringido. No puede, bajo pretexto de unainterpretacion pro
persona, pretenderse que tratados de inversion o de comercio
internacional, sean modificados de manera que se adjudique al
Estado una nueva obligacion diferente de la que fue originaria-
mente establecida. Sin embargo, si pueden existir ciertos casos
(aunque pocos todavia, cada vez son mas)74 en los que los de-
rechos humanos alcancen otros tratados que no son exclusiva-
mente de esa materia.

73 Una pequefia referencia al principio pro homine como principio general del derecho
puede verse en: Zlata Drnas de Clément, op. cit., p. 763.

7+ Solamente por excepcion, han acudido a temas relacionados de derechos huma-
nos los tribunales vinculados a aspectos comerciales. Y cuando lo han hecho, no siem-
pre han sido, como dice Zlata Drnes de Clément, coherentes y sistematicos. /bud., p.
756.
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La regla del articulo 29, adquirié rdpidamente una di-
mension interesante por la garantia colectiva de los tratados de
derechos humanos, referida en doctrina y posicionamientos
judiciales.75 Los tratados de derechos humanos consagran obli-
gaciones de tipo objetivo porque no corresponden a las clasi-
cas del derechointernacional, que tienen lugar bajo relaciones
entre iguales. Eso genera un pretendido orden publico (ordre
public), ampliamente enfatizado en la jurisprudencia de las cor-
tes de derechos humanos,7¢ e incluido en los preambulos de los
tratados (o declaraciones) de derechos humanos.77

Ya enlos Reportes de laComision de Derecho Internacio-
nal, en materia de derecho de los tratados, se analizaba si exis-
tia la posibilidad de extraer ciertos principios de aplicacion ex-
clusiva a untipo de tratados, entre ellos los tratados-ley, o los
tratados de las organizacionesinternacionales. La posicion fi-
nal fue afirmar solamente laregla general de tratados y se dejo
aun lado lo que podria considerarse lex specialis, en atencion a
untipo de tratado.

75 Es de referencia recurrente: Corte IDH, El ¢fecto de las reservas sobre la entrada en vigen-
cia de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, Opinion Consultiva OC-2, 1982,
parr. 29.

76 Quiza el caso mas referido es: ECHR, Case of Loizidou vs. Turkey (preliminary objections),
Judgment of March 23, 1995, parr. 75, p. 22.

7T Por ejemplo: “Considerando que la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen
por base el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e in-
alienables de todos los miembros de la familia humana;

Considerando que el desconocimiento y el menosprecio de los derechos humanos
han originado actos de barbarie ultrajantes para la conciencia de la humanidad, y
que se ha proclamado, como la aspiraciéon mas elevada del hombre, el advenimiento
de un mundo en que los seres humanos, liberados del temor y de la miseria, disfru-
ten de la libertad de palabray de la libertad de creencias;

Considerando esencial que los derechos humanos sean protegidos por un régi-
men de Derecho, a fin de que el hombre no se vea compelido al supremo recurso de
la rebelion contra la tirania y la opresion;

Considerando también esencial promover el desarrollo de relaciones amistosas
entre las naciones;

Considerando que los pueblos de las Naciones Unidas han reafirmado en la
Carta su fe en los derechos fundamentales del hombre, en la dignidad y el valor
de la persona humana y en la igualdad de derechos de hombres y mujeres, y se
han declarado resueltos a promover el progreso social y a elevar el nivel de vida den-
tro de un concepto mas amplio de la libertad;

Considerando que los Estados Miembros se han comprometido a asegurar, en
cooperacién con la Organizacién de las Naciones Unidas, el respeto universal y efec-
tivo a los derechos y libertades fundamentales del hombre, y

Considerando que una concepciéon comun de estos derechos y libertades es de
la mayor importancia para el pleno cumplimiento de dicho compromiso”, Pream-
bulo de la Declaracién Universal de Derechos Humanos.
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Cuando DeVisscher analiza los problemas judiciales de la
interpretacion, apunta con razén que el objeto y fin de un tra-
tado no eclipsan su texto, pero que cuando se trata de ciertas
categorias de tratados, como los multilaterales normativos (tra-
tados-ley o law making treaties), podrian validamente definir-
lo.78 Este tipo de tratados, firmados generalmente en el seno
de una organizacioninternacional, comolaONU o laOEA, des-
cansan mas en objetivos comunitarios o colectivos que eninte-
reses normativos tradicionales. La propia Corte Internacional
de Justiciajustifico que laConvencidn para Preveniry Sancionar
elGenocidio descansa en unfin humanoy civilizador, distinto a
la concepcion tradicional de tratados bilaterales.79También los
tratados de integracion, por ejemplo, marcan una claratenden-
cia de crearun orden comun, distinto quiza al del derecho nacio-
nal, pero igual para una comunidad de Estados. De ahi que las
normas de este tratado estén determinadas por su objetoy fin,
mas alld incluso de la literalidad.

Quedaria solamente por atestiguar, al final del analisis de
casos que hacemos, sila Corte Interamericana, cuando asienta
una interpretacion en la garantia colectiva, esta o no en direc-
cion contraria a lo establecido por la Convencion de Viena, y
cercana a una lex specialis que justifica una excepcidon alaregla
general.

¢) La interpretacion de la Convencion Americana
segun la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos: entre el uso de la

lex specialis y la Convencion de Viena

LaCorte Interamericana de Derechos Humanos tiene su origen
en las exigencias de los Estados latinoamericanos de crear un

78 (. Hans Kelsen, El contrato y el tratado, México, Colofon, 2002, pp. 25-36. Especifi-
camente sobre la distinta forma de interpretar los tratados-ley y los tratados-contra-
tos pp. 37-44.

79 Cf. Réserves a la Convention sur le Génocide, Avis consultatif, C.. I. J., Recueil 1951, p. 23.
Sobresale también la opinién del juez Alvarez que, en justificacion del nuevo dere-
cho internacional, propone cuatro tipos de tratado multilateral: a) los constitutivos
de organizaciones internacionales; b) los que establecen un estatuto especifico para
un Estado; c) los que establecen nuevos y grandes preceptos del ius gentium, y d) los que
se originan por intereses y fines humanitarios o sociales. (f. Opini6n disidente de M.
Alvarez, p-51.
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organo jurisdiccional que garantizara la proteccion de los dere-
chos reconocidos en el texto de la Declaracion Americana. De
hecho, es también en la Novena Conferencia panamericana
donde se realiza el encargo al Comité Juridico Interamericano,
que presentaria afios después el proyecto de configuracion del
organo jurisdiccional interamericano.

Asentada su actividad en el alcance que le permiten los
articulos 62.3y 64.1 de la Convenciéon Americana, de donde se
desprenden sus competencias contenciosa y consultiva, tiene
como funcion principal interpretarlas disposiciones del trata-
do; a diferencia de la Comision, que como mision principal, en
tanto drgano representante de los Estados miembro de la OEA,
tiene la promociony defensa de los derechos humanos. Enton-
ces, silamisionde laCorte es justamente interpretar, deberd acu-
diralareglade la Convencion de Viena y/o a la lex specialis del
articulo 29 de laCADH.

La metodologia para estudiar sus decisiones seria, prime-
ro, analizar aquellos criterios en donde utiliza la regla vienesa
de interpretacion para declararse competente y conocer de la
aplicacion de un tratado y luego, revisar los criterios de fondo
en ejercicio de su competencia contenciosa. Las herramientas
para analizarlas seran: el uso, sistematico o no, coherente o no,
que hace de los articulos 31y 32 de laConvencion deVieng; y la
manera en que aplica la lex specialis del articulo 29 de la CADH.
Como seguramente se advierte, el estudio que se realizara no
pretende ser exhaustivo.

d) Caso Gonzalez y otras
(Campo Algodonero) vs. México®°

En 2009, llegaron dos sentencias en contra del Estado mexica-
no que hantrastocado no solamente la discusion juridica nacio-
nal sobre qué hacer con tales sentencias, sino también han su-
gerido nuevos analisis en la academia latinoamericana por los
temas que se han extraido: la responsabilidad por violaciones a

80 (f Corte IDH. Caso Gonzdlez y otras (“Campo Algodonero™) vs. México. Excepcion Preli-
minar, Fondo, Reparaciones y Coostas. Sentencia de 16 de noviembre de 2009. Serie
C, Nam. 205.
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derechos humanos bajo una perspectiva de género (Caso Cam-
po Algodonero) y una mejor acabada doctrina del control de
convencionalidad (Caso Radilla Pacheco).

El primero de ellos constituye un parte aguas paralalucha
delos derechos de las mujeres en el ambito regional. En términos
generales, la Corte se pronuncia sobre el deber de no discrimi-
nacion, la obligacion de actuar condiligencia para prevenir, inves-
tigary sancionar la violencia contra la mujer, asi como la inclu-
sion de normas de cualquier indole para los mismos fines, con
base en la Convencion Belém do Para. No puede dejar de men-
cionarse la vocacidn transformadora de las reparaciones, pues
ante el impedimento del efecto restitutorio, y dado que existe
un cuadro de violacidn sistematica a los derechos de las mujeres,
esnecesario tomar medidas estructurales con efecto correctivo
y transformador. Ordena, por tanto, entre otras medidas, la
creacion de un programa de educacion dirigido a la poblacion
de Chihuahua, conlafinalidad de superar los estereotipos sobre
elrol social de las mujeresy dejar atras los patrones de discrimi-
naciony violencia sistematicos, asi como evitar los homicidios
de mujeres porrazones de género; ademas, ordena la estanda-
rizacion de protocolos, manuales, criterios ministeriales de in-
vestigacion, servicios pericialesy de imparticion de justicia, con
base en una perspectiva de género; laadecuacion del Protocolo
Alba o laimplementacion de un nuevo dispositivo relativo a las
busquedas de personas desaparecidas; la creacion de una pa-
gina electronica que deberd actualizarse permanentemente con
informacion personal de mujeres, jovenes y nifias desaparecidas
en Chihuahua desde 1993; asi como la creacion o actualizacion
de una base de datos que contenga informacion personal de
mujeres y nifias desaparecidas a nivel nacional .8 De ahi que se
diga que la sentencia constituye un nuevo modelo de referencia
en lalucha porlos derechos de las mujeres.

Sin embargo, ha producido debate la atribucion de com-
petencia que la Corte Interamericana tuvo para interpretary

81 (f. Laura Rangel Hernandez, “Sentencias condenatorias al Estado mexicano dic-
tadas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos y sus implicaciones en el
orden juridico nacional”, en IUS, Revista del Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla,
México, afio V, nim. 28, julio-diciembre de 2011, p. 169.
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declararviolaciones ala Convencion Interamericana para Preve-
niry Sancionary ErradicarlaViolencia contrala Mujer, *Conven-
cionde Belémdo Para”, pues el articulo 12 no le otorga compe-
tencia de forma expresa sino que remite al procedimiento ante
laComision. Serd através de ejercicios de interpretacion que la
Corte se declarard competente. Ahi se centrara el estudio.

Los articulos sujetos ainterpretacion, dentro del rubro de
Mecanismo de Proteccion, son:

Articulo 11. Los Estados Partes en esta Convenciony la Co-
mision Interamericana de Mujeres, podran requerirala
Corte Interamericana de Derechos Humanos opinion con-
sultiva sobre la interpretacion de esta Convencion.

Articulo 12. Cualquier persona o grupo de personas, o
entidad no gubernamental legalmente reconocida en
uno o mas Estados miembros de la Organizacion, puede
presentar a la Comision Interamericana de Derechos Hu-
manos peticiones que contengan denuncias o quejas de
violacion del articulo 7 de la presente Convencion por un Es-
tado Parte, y la Comision las considerara de acuerdo con
las normas y los requisitos de procedimiento para la pre-
sentacion y consideracion de peticiones estipulados en
la Convencion Americana sobre Derechos Humanosy enel
Estatuto y el Reglamento de la Comision Interamericana
de Derechos Humanos.

Enatencion alaliteralidad del texto, el gobierno de Méxi-
co interpuso una excepcion preliminar en la que hacia valer la
incompetencia de laCorte IDH, enrazén de la materia. Alegaba
el demandado que si bien existe una competencia consultiva
amplia, fincada en el articulo 11, las posibles violaciones al ar-
ticulo7 pueden seguirse bajo el sistema de peticiones individua-
les presentadas ante la Comision Interamericana, consideradas
bajo las normasy requisitos de procedimiento establecidas en
laCADHYy en el Estatuto de la propia Comision, lo que no impli-
caba inmediatamente una aceptacion de la competencia con-
tenciosade laCorte. Los representantes de las victimas solicita-
bannosololaviolacional articulo 7, sinotambiénalos articulos
8y 9 (alosquenoselesabrialapuertadel sistema de peticiones
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individuales en ninguna circunstancia, y respecto de los cuales
la Corte se declararaincompetente).

LaCorte IDH debe interpretar, por tanto, hasta donde lle-
galaformula™... de acuerdo con las normas y los requisitos de
procedimiento para la presentaciony consideracion de peticio-
nes...” para determinar si puede o no declarar violaciones al
articulo7. Precisemos la situacion: no se trata de unainterpreta-
cion de la Convencion sino de otro tratado internacional que
no contempla una lex specialis como el articulo 29 de la CADH.
Luego, no se trata tampoco de interpretar una disposicion de
fondo; es decir, no esta a discusion el alcance o limite de las obli-
gaciones estatales respecto del goce de un derecho. No se re-
fiere, portanto, a una decision sobre si México tiene las obliga-
ciones del articulo 7 (que dado que es un Estado parte, y segun
la regla pacta sunt servanda, es absolutamente claro que esta
obligado). Tampoco debe decidirse si, como en otras ocasiones,
la Corte puede acudir a la Convencion Belém do Para en busca
de mejorar el contenido o de reconocer un derecho que, por la
propia voluntad estatal mexicana, ya formaba parte del corpus
iuris interamericano en cuestiones de género. Se trataba, a to-
dasluces, de unasituacion de competencia del 6rgano jurisdic-
cional, en la que, de serincompetente, no terminaba con el
asunto, ni tampoco modificaba el tipo o extension de la obli-
gacion estatal, si para adjudicar una violacion al derecho a la
vida, o al deber de adoptar disposiciones de derecho interno de
la CADH, se utilizaba la Convencion Belém do Para.

La Corte, portanto, tiene dos caminos posibles: declarar-
seincompetentey continuar el asunto con la posibilidad de de-
clarar violaciones a la CADH; o declararse competente y pro-
nunciar violaciones directas a la Convencion. Selecciona la
segunda opcion. Entonces debera justificar como es que la re-
daccion del articulo 12 le alcanza para quedarse con su compe-
tencia.

Una cuestion esta latente en el fondo de esta circunstan-
cia: lacompetencia del drganojurisdiccional internacional debe
determinarse bajo reglas del derecho internacional general o
bajo reglas de unrégimen auténomo. En cualquier caso, debe-
ria quedar clara la voluntad estatal de quedar sujeto a la juris-

51



52

Coleccion Sistema Interamericano de Derechos Humanos

diccion de una corte. Véase por ejemplo como, incluso antes de
Belém do Para, en 1988, se otorga competencia expresa a la
Corte IDH para conocer de violaciones a los articulos 8 y 13 del
Protocolo de San Salvador.

La competencia de cualquier érgano jurisdiccional no es
un asunto que pueda resolverse en atencion a la materia. La
propia Corte IDH ha reconocido que los jueces internacionales
son maestros de su jurisdiccion en atencion a principios reco-
nocidos por el derecho internacional. El propio mecanismo del
articulo 62 de la CADH permite que sean los Estados los que
decidan si se someten o no a la jurisdiccion de un tribunal o
corte internacional. El disefio del derecho internacional judi-
cial estd basado en la voluntad estatal.82 Eso excluye, portanto,
la aplicacion del articulo 29 de la CADH, en tanto es una lex
specialis no aplicable a la competencia del tribunal. Su funda-
mento sera, en consecuencia, laConvencion deViena.

Ala Corte IDH le basta el sentido literal inverso para que-
darse conla competencia. Como no esta excluido ningUn articu-
lo, entonces esta permitido.83 Dice el parrafo 40:

82 (f. Convencion de las Naciones Unidas sobre Derecho del Mar, articulo 287.1: “Al
firmar o ratificar esta Convencion o al adherirse a ella, o en cualquier momento ul-
terior, los Estados podran elegir libremente, mediante una declaraciéon escrita, uno
o varios de los medios siguientes para la solucion de las controversias relativas a la in-
terpretacion o la aplicacion de la Convencion...” o en el Estatuto de la Corte Inter-
nacional de Justicia articulo 36.1: “La competencia de la Corte se extiende a todos los
litigios que las partes le sometan y a todos los asuntos especialmente previstos en la
Carta de las Naciones Unidas o en los tratados y convenciones vigentes”. En casos
donde no se necesita un consentimiento distinto al de consentir un tratado, de cual-
quier forma existe un acto de voluntad estatal. Por ejemplo, la jurisdiccion del Orga-
no de Solucién de Diferencias de la OMC, establecida en el articulo lo. del ESD: “Las
normas y procedimientos del presente Entendimiento seran aplicables a las diferen-
cias planteadas de conformidad con las disposiciones en materia de consultas y so-
luciéon de diferencias de los acuerdos enumerados en el Apéndice 1 del presente
Entendimiento (denominados en el presente Entendimiento “acuerdos abarcados”).
Las normas y procedimientos del presente Entendimiento seran asimismo aplicables
alas consultas y solucion de diferencias entre los Miembros relativas a sus derechos
y obligaciones dimanantes de las disposiciones del Acuerdo por el que se establece la
Organizacién Mundial del Comercio (denominado en el presente Entendimiento
“Acuerdo sobre la OMC”) y del presente Entendimiento tomados aisladamente o en
combinacién con cualquiera otro de los acuerdos abarcados”.

83 Ese razonamiento recuerda la méaxima del derecho privado: todo lo que no esta prohi-
bido esta permitido. En cambio, no se ajusta a la maxima del Estado de Derecho,
aplicable al derecho publico: la actuacion de las autoridades debe estar expresamente
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[...][En] Esta formulacion no se excluye ninguna disposi-
cion de la Convencion Americana, por lo que habra que
concluirque la Comision actuara en las peticiones sobre el
articulo7 de laConvencion Belém do Para “de conformidad
con lodispuesto enlos articulos 44 al 51 de [laConvencion
Americana]”, como lo dispone el articulo 41 de la misma
Convencion. Elarticulo 51 de laConvencidny el articulo 44
delReglamento de laComisidn se refieren expresamente
al sometimiento de casos ante la Corte cuando ocurre in-
cumplimiento de las recomendaciones del informe de fon-
do al que se refiere el articulo 5o de la Convencion Ame-
ricana.

Contodo, la Corte repasara la interpretacion hecha a par-
tirde laregla de la Convencion de Viena, porque no basta lain-
terpretacion literal. Asi, la estructura que utiliza la Corte incluye
alainterpretacion sistémica, interpretacion teleoldgicay al prin-
cipio del efecto Util e interpretacion segun medios complemen-
tarios, entre los cuales alude a los trabajos preparatorios. No-
tese como la Corte leera la Convencidn de Viena bajo el angulo
de una lex specialis; es decir, la vision del derecho internacional
general estara determinada por el derecho internacional de los
derechos humanos. Afirma, en el parrafo 33:

33. La Convencion de Viena contiene una regla que debe
interpretarse como un todo. El sentido corriente de los
términos, la buena fe, el objeto y fin del tratado y los de-
mas criterios confluyen de manera unida para desentrafiar
el significado de una determinada norma. Por otra parte,
la Corte recalca que el Derecho Internacional de los Dere-
chos Humanos se compone tanto de un conjunto de reglas
(las convenciones, pactos, tratados y demas documen-
tos internacionales), como de una serie de valores que di-
chasreglas pretenden desarrollar. Lainterpretacion de las
normas se debe desarrollar entonces también a partir de
un modelo basado en valores que el Sistema Interameri-
cano pretende resguardar, desde el “mejor angulo” para

concedida. Corte IDH, Caso Gonzdlez y otras (“Gampo Algodonero™) vs. Méxuco, op. cit.,
parr. 40.
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la proteccion de la persona. En este sentido, el Tribunal, al
enfrentarun caso como el presente, debe determinarcudl es
lainterpretacion que se adecua de mejor maneraal conjun-
todelasreglasy valores que componen el Derecho Inter-
nacional de los Derechos Humanos. Concretamente, en este
caso, el Tribunal debe establecer los valores y objetivos
perseguidos por la Convencion Belém do Paray realizar
unainterpretacion que los desarrolle en la mayor medida.
Ello exige la utilizacion en conjunto de los elementos de la
norma de interpretacion del articulo 31 citado[...]

El parrafotranscrito es altamente seductor: interpretacion
adecuada al conjunto de valores del derecho internacional de los
derechos humanos. Sinembargo, el peligro del lenguaje abier-
to es permanente, por ejemplo: no hay nada sobre el catdlogo
devalores, o quién debe ponerlos, o sisonlos mismos en los tres
sistemas regionales de proteccion de derechos humanosy en
el sistema universal. Es un lenguaje sumamente vago que pue-
de generar mayores incertidumbres que certezas. Ademas,
puede admitirse que esos valores, con el paso del tiempo, pue-
den moverse. Por Ultimo, la existencia de valores mueve mas el
argumento a un aspecto moral, que alaracionalidad juridica; y
siyalainterpretacion juridica no es una ciencia exacta, 8 po-
co se podra hacer respecto de una aproximacion supra juridica
delos derechos humanos. Es, por otro lado, la confirmacion del
dualismo vatteliano, en el que habitan por un lado el derecho
positivo estatal, y por otro, el derecho inmutable, el natural.

Respecto de lainterpretacion sistémica, la Corte observa
elarticulo12 de laConvenciéon Belém do Para a partir de articu-
los de otros tratados (a los cuales aludia México en su defensa
de la excepcion preliminar) de proteccion de derechos huma-
nos.Y apunta que deben leerse a partir del sistema al cual per-
tenecen. Olvida laCorte IDH que el derecho internacional de los
derechos humanos, como cualquier otro derecho con cierto

8+ (f. Afirma Waldock: “In other words, recourse to many of these principles is discretionary rather
than obligatory, and the interpretation of documents is to some extent an art, not an exact science”.
Esta misma frase apareci6é también en el altimo Reporte de la Comisién, en 1966.
Cf. Annuaire de la Commussion du Droit International, 1966, vol. 11, p. 238.
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grado de autonomia respecto del derecho internacional gene-
ral, no debe aislarse clinicamente,®s sin atender a las reglas del
derechointernacional .8

Ademas, como precisamos anteriormente, la Corte noin-
terpreta unanorma de derechos humanos, sino una normainter-
nacional que le otorga competencia.Y lasreglas de competencia
de un 6rgano jurisdiccional no estan sujetas a una lex specialis.
Entérminos generales: untribunal es competente cuando los Es-
tados le otorgan competencia. Asi pues, la duda fundamental
es sabersi el articulo 12 de la Convencion Belém do Parg, visto
como una regla competencial de un érgano jurisdiccional, esuna
regla del régimen autdnomo del derecho internacional de los
derechos humanos o unaregla del derecho internacional gene-
ral. ParalaCorte IDH, ha quedado claro, aunque sin razonamiento
suficiente, que constituye una parte de un régimen auténomo.87

Pero, aun en este supuesto, debe decirse con claridad que
un posible sistema denominado derecho interamericano de
proteccion de derechos humanos no es uniforme en cuantoala
competencia del drganojurisdiccional. En ocasiones, como que-
daclaro, losinstrumentos no le dan entrada al sistema de peti-
cionesindividuales, en otros los hacen para algunos ciertos de-
rechos, en otros hay formulas dispares que permiten el ingreso
expreso de laComision Interamericana, otros abren la puerta a
instancias internacionales, ademas de aquellos que otorgan
competencia consultiva ala Corte IDH. En conclusion, segun la
vision que se ofrece, no hay un sistema regional articulado de
proteccion de derechos humanos en los que se pueda advertir
un mecanismo competencial sistematizado de las instituciones
internacionales. No hay interpretacion sistémica porque en el

85 (f. Organizacién Mundial del Comercio, Estados Unidos - Pautas para la gasolina refor-
mulada y convencional, Informe del Organo de Apelacion, 26 de abril de 1996, p. 20.

86 Cf Quoc Dinh Nguyen, et al., op. cil., p. 263.

87 No sucede lo mismo cuando tiene que echar mano de un viejo principio del derecho
internacional general: compétence de la compétence, para decidir ella misma sobre su
competencia. Gf Corte IDH, Caso del Tribunal Constitucional vs. Perit, Competencia,
Sentencia de 24 de septiembre de 1999. Serie C No. 55, parr. 31; “La Corte In-
teramericana, como todo 6rgano con competencias jurisdiccionales, tiene el poder
inherente de determinar el alcance de su propia competencia (compétence de la compé-
tence/Kompetenz-Kompelenz)”.
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regionalismo latinoamericano se han hecho esfuerzos desor-
denados, aunque loables.

Por Ultimo, la idea de interpretacion sistémica o sistema-
tica habia aparecido ya enlaComision de Derecho Internacional
cuando se referia alainterpretacion del tratado como un todo;
y Herdegen confirma que lainterpretacion sistémica, entodo ca-
so, serefiere aque el articulo 31 establece que debe entenderse
como textoy contexto.88

Podria ser mucho mas alentadora lainterpretacion teleo-
|6gica; es decir, conforme al objeto y fin del tratado. Deberia
quedar claro, bajo este rubro, silos Estados consintieron en obli-
garse alaConvencion Belém do Para bajo el esquema de aportar
una garantia judicial internacional, otorgada alaCorte IDH. En
los parrafos 61y 62 se descarga practicamente todo el arsenal
argumentativo de la Corte al respecto:

61. Elfin del sistema de peticiones consagrado en el articu-
lo12 de laConvencion Belém do Para es el de fortalecerel
derecho de peticion individual internacional a partir de
ciertas precisiones sobre los alcances del enfoque de gé-
nero. La adopcion de esta Convencion refleja una preocu-
pacion uniforme en todo el hemisferio sobre la gravedad
del problema de la violencia contra la mujer, su relacion
con ladiscriminacion historicamente sufriday la necesidad
de adoptar estrategias integrales para prevenirla, sancio-
narlay erradicarla. En consecuencia, la existencia de un sis-
temade peticionesindividuales dentro de una convencion
detaltipo, tiene como objetivo alcanzar la mayor protec-
cionjudicial posible, respecto a aquellos Estados que han
admitido el control judicial por parte de la Corte.

62. En este punto es fundamental tener presente la
especificidad de los tratados de derechos humanos y los
efectos que ello tiene sobre suinterpretaciony aplicacion.
Por una parte, el objeto y fin es la proteccion de los dere-
chos humanos de los individuos; por la otra, significa la

88 Yearbook of International Law Commission, 1964, vol. 11, Third Report on the Law of
Treaties, by Sir Humphrey Waldock, Special Rapporteur, pp. 57-58, parr. 19; Ma-
tthias Herdegen, “Interpretation in International Law”, en Max Planck Encyclopedia
of Public International Law, Heidelberg and Oxford University Press, 2008, parr. 12.
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creacion de un orden legal en el cual los Estados asumen
obligaciones no en relacion con otros Estados, sino hacia
losindividuos bajo su jurisdiccion. Ademas, estos tratados
se aplican de conformidad con la nocién de garantia co-
lectiva.

La Corte alude, efectivamente, al preambulo de la Con-
vencion. Quiza sea el mejor espacio para encontrar el objetoy
fin del tratado. Sin embargo, de la lectura del preambulo, no
parece que sea un fin de los Estados judicializar los derechos.
LaCorte IDH debe volverala especificidad de los tratados de de-
rechos humanos, perono alavoluntad estatal, entanto camino
sugerido porlaConvencion deViena. La cuestion fundamental
debe ser expresada, si se utiliza el codigo vienés, en saber si
querian o no los Estados firmantes del tratado que las obliga-
ciones fueran controladas por el érgano jurisdiccional intera-
mericano. No hay elementos claros para extraer esa voluntad
estatal. Es mas, el propio gobierno mexicano la pone en duda.
Otra cuestion es silos derechos de las mujeres deben ser con-
trolados por via judicial internacional, o sitodas las obligaciones
estatales deben ser judicialmente controladas. Pero silaregla
usada esla deViena, entonces larespuesta no tiene opcion mas
que seguir al voluntarismo de quien la creo.

La Corte IDH observa ademas el principio del efecto Util,
que constituye la confirmacion de unaviejaregla parainterpre-
tartratados internacionales, puesta en una maxima latina como
ut res magis valeat quam pereat,89 es decir, darle un sentido efec-
tivo al término utilizado.9%°

ElRelator de laComision de Derecho Internacional para el
Derecho de losTratados, Waldock, previé una confusion en el uso
del principio de efectividad, pues asequro que se usaba indis-
tintamente como interpretacion extensiva o teleoldgica; fue
porello, segun explica, que era necesario ajustar l'effet utileala
intencion de las partes, pues no podia ser utilizado para la crea-
cion de una obligacion internacional nueva. Es decir, en cual-

89 (f. Arnold D. Mc Nair, op. cit., p. 274.
90 Cf. CEDH, Affatre Klass et Autres C. Allemagne, (Requéte 5029/71), Arrét 6 septembre
1978, parr. 34.
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quier caso, entanto interpretacion teleoldgica, se debe ajustar
alaintencion del Estado.

Por Ultimo, cuando la Corte IDH acude al uso de medios
complementarios, asume que son subsidiarios—pero no le sir-
ven para confirmar—; o porque el primer resultado le era ab-
surdo, irrazonable, oscuro 0 ambiguo, que son las condiciones
parair a ellos segun lo establecido en el articulo 32 del canon
vienés. En realidad, respondid a los argumentos del gobierno
demandadoy buscé que la posicion aludida fuera expresa al mo-
mento de la negociacidn del tratado; en la omision, quedo sin
contradiccion (que no es lo mismo a confirmar) la lectura literal
que habia hecho.

A manerade conclusion de lo que se hadicho respecto del
Caso CampoAlgodonero, debe decirse que laCorte IDH escogio
un camino extremadamente sinuoso para quedarse con la com-
petencia. Su argumentacion, quiza, no resulta del todo satis-
factoria, desde el manejo de laConvencidon deViena que insiste
en utilizar. Eso no debe desmerecer lo que por iniciativa propia
vale lasentencia: entrometerse en un tema de violencia de gé-
neroy ordenar reparaciones con vocacion transformadora. Al
mismo tiempo, debe decirse que el gobierno mexicano debe
asumir con todo el rigor del derecho internacional y de laregla
pacta sunt servanda las obligaciones derivadas de la Convencion
Belém do Para. De haberlo hecho en Ciudad Juarez, el asunto
no se hubiera decidido en instancias internacionales.

¢) Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador

Existe ya una meritoria jurisprudencia de la Corte Interameri-
cana sobre temas de pueblos y comunidades indigenas que la
posiciona como un dérgano judicial internacional de referencia
en ese tema. La mayoria de sus criterios, en esos casos, han gi-
radoentorno al respeto del derechoala propiedady lalibertad
de circulacion. En esa tarea, ha tenido que redimensionar o de-
limitar el alcance del significado de propiedad privada, tal como
se lee en el rubro del articulo 21 de la CADH, pues porque tex-
tualmente el articulo reconoce un derecho al uso y goce de los
bienes de la persona, entendida como ser humano, segun el ar-
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ticulo 1.2 de la propia Convencion. La Corte IDH ha tenido que
modificar el alcance del vocablo “persona” para que se apli-
que hasta una comunidad indigena. En esa reivindicacion, la
Cortelegisld, viainterpretacion, una nueva norma para protec-
cion de la propiedad comunitaria.

En casos de pueblos y comunidades indigenas destacan,
sobre todo, en 2005, el Caso de la Comunidad Moiwana vs. Su-
rinam9*y el Caso Comunidad indigena Yakye Axa vs. Paraguay,9>
y en 2012, el Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecua-
dor,93 donde revisa el derecho a la consulta previa respecto del
uso de territorios ancestrales de propiedad comunal.

Enlos dos primeros, la Corte establecio violaciones en per-
juicio de los miembros de los pueblos indigenas, es decir, ain-
dividuos. En el Ultimo, en cambio, ha ido todavia mas alla, en
tanto advierte que analizara la situacion a través de una dimen-
sion colectiva, pues ha sido reconocido el estatus de sujetos de
derechointernacional. Dice la Corte:

En anteriores oportunidades, en casos relativos a comu-
nidades o pueblosindigenas y tribales el Tribunal ha decla-
rado violaciones en perjuicio de los integrantes o miembros
delas comunidadesy pueblosindigenas o tribales. Sinem-
bargo, la normativa internacional relativa a pueblos y co-
munidades indigenas o tribales reconoce derechos a los
pueblos como sujetos colectivos del Derecho Internacio-
naly no Unicamente a sus miembros. Puesto que los pue-
blosy comunidadesindigenas o tribales, cohesionados por
sus particulares formas de vida e identidad, ejercen algunos
derechos reconocidos por la Convencion desde una di-
mension colectiva, la Corte sefnala que las consideraciones
de derecho expresadas o vertidas en la presente Senten-
ciadeben entenderse desde dicha perspectiva colectiva.94

91 (¢f Corte IDH, Caso de la Comunidad Moiwana vs. Surinam (Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas). Sentencia 15 de junio de 2005, Serie C, Nam. 124,
parrs. 109-121.

92 (f. Corte IDH, Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay (Fondo, Reparaciones
y Costas), Sentencia del 17 de junio de 2005, Serie C, Num. 125, parrs. 123-156.

93 (f Corte IDH, Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. FEcuador (Fondo y Repara-
ciones), Sentencia del 27 de junio de 2012, Serie C, Num. 245, parrs. 299-300.

9% Ibid., parr. 231.
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Dadas las limitaciones textuales de la CADH, la Corte,
cuando adjudica el derecho a la propiedad comunal o comuni-
taria, recurre con vehemencia alainterpretacion evolutiva, pues
de otra manera no tendria herramientas para desprender una
violacion al derecho a la propiedad privada—rubro del articulo
21— y, menos aun, del derecho a la consulta. Segun los parra-
fos159y160delasentencia, hay unaestrecharelacion entre el
territorio de una comunidad indigena, como elemento de iden-
tidad y el derecho a la consulta como condicion de la garantia
del primero.95

Antes de analizar el parrafo 161 de la sentencia donde des-
cansa buena parte de la interpretacion que soporta la decision
final, recordemos el panorama en el que se encuentra el 6rgano
jurisdiccional: quienes redactaron la Convencion Americana, en
1969, no aluden a una proteccion de pueblosy comunidadesin-
digenassino a una proteccion centrada en la persona, como ser
humano. Es decir, reafirma la tradicion liberal e individualista; y
recordemos que lainterpretacion se asienta primero en el texto
porque ahiesta mejor expresada la voluntad estatal. Un térmi-
no, dice la propia Convencion deViena en el articulo 31.4, adqui-
rira un sentido especial si consta en la voluntad de las partes; por
tanto, la palabra persona, no obstante las discusiones filosofi-
cas, socioldgicas o juridicas que pueda tener, solo tiene una posi-
bilidad de significado: ser humano. Luego, el goce de |a propie-
dad privada es para los seres humanos.9¢ Comienza aqui un
camino escabroso para la Corte IDH que adjudicara un derecho
alacomunidad, y no a una persona. Por si eso fuera poco, razo-
nara con base en otro derecho: el derecho a la consulta que no
esta consagrado en laCADH, sino en otros instrumentos inter-
nacionales como el Convenio 169 de la OIT.57

95 Ibid., parrs. 159-160.

9 Es ademas la propiedad privada uno de los derechos humanos que mas tradi-
ci6n tiene en el discurso burgués-liberal-individualista de los derechos. Cf. Maurizio
Firoavanti, Los derechos fundamentales. Apuntes de historia de las constituciones, 5a. ed., Tro-
tta, Madrid, 2007, pp. 25 y ss. El titulo original es Appunti di Storia delle Costituzion:
Moderne. Le Liberta Fondamentali, Turin, Giappichelli, 1995, pp. 176. También Gino
Capozzi, Diritti dell’uomo. Filosofia, Dichiarazioni, Giurisdizione, Napoles, Jovene editore,
2001, pp. 35y ss.

97 Afirmala Corte: “... reconocido en el Convenio Ntim. 169 de la OI'T, entre otros ins-
trumentos internacionales complementarios”, parr. 160; pero en la nota a pie de
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La Corte tiene por tanto un reto ante si: interpretar la
CADH para resolver una controversia que le ha sido sometida.
Selecciona el camino innovador. El que la posicionara en el es-
cenario mundial como una Corte progresista. Asi que, lo que
menos esperamos seria una construccion juridica débil. Es
mas, en el desarrollo fuerte de ese caminar hacia adelante y
supliruna posible deficiencia de la voluntad estatal, esperamos
unrazonamiento sélido que convenza sobre lamejor forma de
adjudicar. Ahi aparece el parrafo 161:

161. En otras oportunidades, este Tribunal ha sefialado que
los tratados de derechos humanos son instrumentos vivos,
cuya interpretacion tiene que acompaiiar la evolucion de
los tiempos y las condiciones de vida actuales. Tal inter-
pretacion evolutiva es consecuente con las reglas genera-
les de interpretacion establecidas en el articulo 29 de la
Convencion Americana, asicomo en la Convencion de Vie-
nasobre el Derecho de los Tratados. En este sentido, esta
Corte ha afirmado que al dar interpretacion a un tratado
no sélo se toman en cuenta los acuerdos e instrumentos
formalmente relacionados con éste (articulo 31.2 de la
Convencion de Viena), sino también el sistema dentro
del cual seinscribe (articulo 31.3 del mismo instrumento).
Igualmente, este Tribunal ha considerado que podria
“abordarlainterpretacion de untratado siempre que es-
té directamente implicada la proteccion de los derechos
humanos en un Estado Miembro del sistema interame-
ricano”, aunque dicho instrumento no provenga del mis-
mo sistema regional de proteccion. En este sentido, la
Corte hainterpretado el articulo 21 de la Convencion a
laluz delalegislacioninternareferente a los derechos de
los miembros de los pueblos indigenas y tribales en ca-
sos de Nicaragua, Paraguay y Surinam, por ejemplo, asi
como también teniendo en cuenta el Convenio 169 de
laOIT.

pagina cita, dentro de esos otros instrumentos al Convenio 169 (ya referido en el parra-
fo), y la Declaraciéon de Naciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos Indigenas.
Es decir, el plural ofros, se restringe a uno mas.
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Elanalisis lo dividiremos en tres apartados: el primero dara
cuenta de una ausencia de metodologia; el sequndo, su refe-
rencia parcial ala Convencion de Viena, y el tercero, las men-
cionesaellamisma (es decir, un sistema de argumentacion au-
torreferencial).

Respecto del primero, no hay efectivamente una pureza
metodoldgica que vincule la primera aseveracion con la siguien-
te. Silos tedricos del derecho han referido método literal, contex-
tual, teleoldgico, sistémico, entre otros, no se sabe con precision
cual utilizara la Corte. O por qué razon no utilizara otros. Co-
mienza el parrafo con una repetida referencia ala Corte Europea
cuando afirmo que el Convenio de Roma de 1950 era uninstru-
mento vivo (la Corte IDH ya tiene abundante jurisprudencia so-
bre ello por eso ya norefiere ala Europea sino a ellamisma). Eso
bien podria ubicarse dentro de la interpretacion evolutiva, que
terminavinculada con la lexspecialis en unafrase: “consecuente
con las reglas generales de interpretacion establecidas en el
articulo 29...” sin precisar si utiliza en particular alguno de los
incisos de ese articulo, o quiza todos. Quiza sea el mismo inciso
b) del articulo 29 (derechos ya reconocidos en leyes de los Esta-
dos), el que sirva para ajustar el significado del 21 a la decision
que quiere llegar. Sin embargo, no alcanzan las frases utiliza-
das para sabersila interpretacion que hace supera la voluntad
estatal del articulo 1.2 de |a propia Convencion.

Las referencias a la Convencion de Viena son generales.
Como lo mencionamos anteriormente, el canon vienés de in-
terpretacion de tratados descansa en un elemento toral: la
voluntad estatal. La interpretacion, una operacion conjunta,
compleja, dificil, tiene como objeto fundamental atribuir un sig-
nificado segun seala voluntad estatal. La cuestion fundamen-
tal vuelve a ser si los Estados querian, en 1969, otorgar algun
tipo de proteccion alos pueblos indigenas, como entidad titular
de derechos diferente a los individuos. La respuesta es negati-
va por donde se mire. Recurrir a los articulos 31,32y 33 dela
CVDT es el mayor peligro que puede tomar la Corte: sélole van
aayudar a descubrir la voluntad estatal; y ésta, la voluntad, no
le serd Util para proteger pueblosindigenas segun el articulo 21
dela CADH.
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Ademas, el parrafo 161 sélo alude al articulo 31.2, que re-
coge la posibilidad de recurrir a acuerdos o instrumentos “con
motivo de la celebracion del tratado” y “aceptado por los demas
como instrumento referente al tratado”. No se sabe, porque
sencillamente no hay un aparato argumentativo suficiente, si
elConvenio169de laOIT de 1989, es un instrumento referente
alaCADH o uninstrumento concertado con motivo de la cele-
bracion de la propia Convencion Americana. Por tanto, hay un
manejo no pulcro en esas referencias alaConvencion deViena.

Por Ultimo, la referencia al articulo 31.3 (c) “toda forma
pertinente de derecho internacional aplicable enlas relaciones
entre las partes”, le havalido paraformularunasuerte deinter-
pretacion sistémica. Sin embargo, como revisamos anterior-
mente, dicha interpretacion debe atender a tres elementos fun-
damentales: al sistema de las partes de un tratado, al derecho
internacional publico y al derecho regional y/o especializado.
Eso significa que, dado que no hay un sistema probado entre
partes en la controversia (donde por cierto no es interestatal),
efectivamente el intérprete puede recurrir al derecho regional
oalderechointernacional de los derechos humanos, sin olvidar
que se ubican, ellos mismos, en el marco del derecho interna-
cional general.

Por tanto, la interpretacion evolutiva no es exclusiva del
derecho internacional de los derechos humanos y tiene lugar
en lainterpretacion conforme al objeto y fin del tratado sola-
mente si consta que hay una voluntad de adaptacion del texto
a una realidad.98 Todavia mas, la interpretacion evolutiva no
puede ser un pretexto para legislar.

Eltercer comentario esta dirigido a observar como la Cor-
te IDH se ha vuelto autorreferencial: ella misma se cita en oca-
siones anteriores para justificar una nueva posicion. Sin em-
bargo, las caracteristicas de los asuntos, y sobre todo de las
conclusiones, no son exactamente las mismas. Por ejemplo,
cuando cita asuntos contra Paraguay, la Corte adjudicé dere-

98 Véase el uso de la interpretacion evolutiva en Internacional Court of Justice, Case
Concerning the Gabcikovo-Nagymaros Project (Hungary vs. Slovakia), Judgment of 25 Sep-
tember 1997. ¢f. International Court of Justice, Case Concerning the Dispute Regarding
Navigational and Related Rights (Nicaragua vs. Costa Rica), Judgment of 13 July 2009.
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chos de individuos que pertenecian a una comunidad indigena,
no alas mismas comunidades.

Con todo, después de leer la argumentacion de la Corte,
lejos de encontrar razonamientos solidos, quedan mucho mas
dudas que respuestas. Hay una particularidad: la Corte sidio un
paso adelante. Aunque no se sabe por qué ruta; pues las queella
indica no estan ajustadas realmente al derecho internacional.
Quiza solamente sea una capacidad en el manejo del lenguaje
juridico, pero que si no esta bien soportado, puede quebrarse
confacilidad. Elderecho, y el lenguaje que utiliza, al final, siem-
pre es uninstrumento. Puede explorarse, sinirala Convencion
deViena, el margen de accion propiciado por la lex specialis, y
quiza ahi'si, con un criterio de preferencia alanorma especiali-
zada frente al derecho general, podria advertirse que la volun-
tad estatal alcance para recoger nuevas realidades.

J) Caso Artavia Murillo y otros
(“Fecundacion in vitro”) vs. Costa Rica9%®

Eninterpretacion de la Convencién Americana, el Caso Artavia
Murillo es quiza el mejor ejercicio de la Corte IDH al revisar uno
delos derechos mas demandados en las jurisdicciones interna-
cionales de derechos humanos: el derecho a la vida; ademas
situada frente a un tema novedoso en la jurisprudencia intera-
mericana: fecundacion in vitro. Coinciden en la sentencia, por
tanto, razonamientos que deben observar el argumento cienti-
ficoa partirde lo que se encuentra establecido en el texto conven-
cional. En esa decision, agota laregla vienesa de interpretacion
de tratados de mejor forma, aunque al final, la sentencia no
resultara en unaviolacion al derecho alavida, sino enlos dere-
chos consagrados en los articulos 5.1, 7, 11.2 y 17.2 en relacion
conel1.1delaCADH.

El asunto tiene su origen en presuntas violaciones de de-
rechos humanos "... como consecuencia de la presunta prohi-
bicion general de practicar la Fecundacion in vitro...” en Costa

99 f Corte IDH, Caso Artavia Murillo y otros (Fertilizacion in vitro) vs. Costa Rica. Excep-
ciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 28 noviembre de
2012 Serie C, Nam. 257.
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Rica, desde el afio 2000, a partir de una decision de la Sala Cons-
titucional de la Corte Suprema de Justicia, en la que existia una
interpretacion del articulo 4° de la CADH. Ademas, “se alego
que la prohibicion constituyo una violacion del derecho a la
igualdad de las victimas, en tanto que el Estado les impidio el
acceso a un tratamiento que les hubiera permitido superar su
situacion de desventaja respecto de la posibilidad de tener hijas
o hijos bioldgicos”.20°

Los hechos** descansan, principalmente, en la existencia
del Decreto Ejecutivo NUm. 24029-S del 3 de febrero de 1995,
que autorizo la practica de técnicas de reproduccion asistida y
de fecundacién in vitro.202 Esta Ultima, fue realizada entre 1995
y 2000 por el “Instituto Costarricense de Infertilidad”, a partir
de las cuales nacieron 15 personas. Dicha técnica fue decla-
rada inconstitucional por la Sala Constitucional el 15 de marzo
de 2000. Dado que la decision constitucional versaba sobre la
interpretacion de la CADH, pues asi habia sido argumentado
por el solicitante, revisaremos los argumentos que resolvid la
mayoria.

El punto principal es a partir de cudndo comienza la vida
humana, pues con base en ello se podra decidir si existe o no
lugar a la proteccion del derecho a la vida consagrado en el ar-
ticulo 4°. No obstante la divergencia de los especialistas, de la
que da cuenta la sentencia constitucional, concluye la Sala que
“...en cuanto ha sido concebida, una persona es una personay
estamos ante un ser vivo, con derecho a ser protegido por el
ordenamiento juridico”.293 Las practicas de fecundacion in vitro,
ademas, atentan claramente contralavidayla dignidad del ser
humano. Sefialo también, respecto de laCADH, que existe una
mencion expresa a la proteccion del derecho a la vida a partir
del momento de la concepcion asi como la prohibicion de im-
poner la pena de muerte a una mujer en estado de gravidez.

100 Gf. Ibud., parr. 2.

W0V Gf. Ibid., parrs. 69 vy ss.

102 La Coorte IDH, a partir de argumentos cientificos distingue entre técnicas de repro-
duccién asistida y fecundacion in vitro. Cf. Ibid., parrs. 62-67.

103 Jbid., parr. 73.
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En su conclusion, el drgano de control constitucional afir-
mo que: “El embrion humano es persona desde el momento de
la concepcidn, por lo que no puede ser tratado como objeto,
para fines de investigacion, ser sometido a procesos de selec-
cioén, conservado en congelacion... Segun la Sala ha podido
constatar, la aplicacion de la Técnica de Fecundacion in Vitro y
Transferencia Embrionaria, en la forma en que se desarrollaen
la actualidad, atenta contrala vida humana...”204

Asipues, laCorte IDH debe revisar la interpretacion reali-
zada por Costa Rica, pues de ahi dependera la violacion a los
derechos alegados. Es decir, ellamismainterpretara el articulo
40. de la Convencion, de alguna manera, definitivamente, en
tantointérprete Ultimo de laConvencion.25 A diferencia de las
otras sentencias revisadas, la Corte dedica una buena parte de
la sentencia ademostrar como es que llegara al resultado de su
interpretacion recogida en el parrafo 264, y recurrira no solo a
referencias de la propia CADH sino a un amplio estudio de los
criterios sustentados por otros tribunales nacionales e inter-
nacionales. Tiene en cuenta, como expresamente lo dice en el
parrafo 171, “las fuentes de derechointernacional pertinentes”.

Lostérminos alos que debera atribuir significado son “per-
sona”, “ser humano”, “concepcion”y “en general”. Al hacerlo,
tendra en cuenta, segun afirma, su jurisprudencia, que no es
otrasinounareferenciaalaregladeinterpretaciondelaCVDT,
con especial mencion a la interpretacion evolutiva. La estruc-
tura que sigue es aludir, primero, al sentido corriente de los
términos; luego, a unainterpretacion sistematica e historica; ter-
cero, alainterpretacion evolutiva, y finalmente a la teleoldgica,
alobjetoy findeltratado —si bien la evolutiva ya puede consti-
tuir una teleoldgica.

Respecto del sentido corriente de los términos, laCorte es
consciente del significado en el diccionario de las palabras, pero
también del significado que puede darse en el ambito cientifico
(contexto), donde “concepcion”, por ejemplo, a partir del proce-
dimiento de fecundacion in vitro, tiene otra connotacion. Esto

104 Jhid., parr. 76.
105 Lo confirma asi la Corte IDH, Ibid., parr. 171.
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demostrara que el significado literal no bastara pararesolverla
controversia, pues la Corte da cuenta de las diferentes posicio-
nes que los expertos cientificos tienen.2°¢ Su conclusion es que,
como el inicio de la vida es “una cuestion valorada de diversas
formas desde una perspectiva bioldgica, médica, ética, moral,
filosoficayreligiosa, [...] coincide con tribunales internacionales
y nacionales, en el sentido que no existe una definicion consen-
suada sobre el inicio de la vida”. No obstante ello, el término
concepcion lovincula al de implantaciony no de fecundacion,°7
y a partir de ahi puede decirse que esta tomada la decision res-
pecto de la solucidn al conflicto. En el caso del vocablo “en ge-
neral” relacionado con “concepcion” indica, bajo interpretacion
literal, que pueden existir excepciones.

Enreferenciaa lainterpretacion sistematica, la Corte bus-
card acomodar su interpretacion no el sistema del derecho in-
ternacional general, sino en el del derecho internacional de los
derechos humanos. Su camino se agotara, por tanto, solamen-
te cuando haya analizado los instrumentos y decisiones que
conforman dicho régimen autonomo: sistemas regionales y sis-
temauniversal. Indagara la Corte, ademas, sien los trabajos pre-
paratorios de distintos instrumentos, puede extraer que los Es-
tados quisieron darle un sentido especial a los términos, segun
el articulo 31.4 de la CVDT (no acudira por tanto como medio
subsidiario). De hecho, acude a ellos como una manera de hacer
unainterpretacion histdrica. El resultado, al analizar el sistema
interamericano, es que nide la Declaracion Americana, nidela
CADH, nide las decisiones de la Comision Interamericana puede

106 Cf. Ibid., parrs. 180-185.

107 En el parrafo 186 la Corte expresamente dice: “... la Corte resalta que la prueba
cientifica concuerda en diferenciar dos momentos complementarios y esenciales en
el desarrollo embrionario: la fecundacién y la implantacién. El Tribunal observa que
s6lo al cumplirse el segundo momento se cierra el ciclo que permite entender que exis-
te la concepcién. Teniendo en cuenta la prueba cientifica presentada por las partes
en el presente caso, el Tribunal constata que, si bien al ser fecundado el 6vulo se da
paso a una célula diferente y con la informacién genética suficiente para el posible
desarrollo de un “ser humano”, lo cierto es que si dicho embrion no se implanta en
el cuerpo de la mujer sus posibilidades de desarrollo son nulas. Si un embrién nunca
lograra implantarse en el itero, no podria desarrollarse pues no recibiria los nutrien-
tes necesarios, ni estaria en un ambiente adecuado para su desarrollo”.
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llegarse a conclusiones definitivas. Es cierto que, en cambio, los
términos “persona”y “ser humano” se usaron sin diferencia; o
que aunque habian propuestas para eliminar las frasesy, en ge-
neral, desde el momento de la concepcion” o solamente, “en
general”. Portanto, no puede llegarse a la conclusion de que el
embridn es una persona.

La Corte IDH indaga dentro del sistema universal, en la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, en el Pacto Inter-
nacional de Derechos Civilesy Politicos, en laConvencion sobre
la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contrala
Mujer, en la Convencidn sobre los Derechos del Nifio y en los
comités respectivos que han hecho pronunciamientos sobre el
asunto. La conclusion es lamisma: no hay un estatus de protec-
cion de derechos humanos para el no nacido.

Enlos otros sistemas regionales se advierte que tampoco
existe consenso en la atribucion del significado al término per-
sona. Eneleuropeo, porejemplo, se confirman los criterios del
Tribunal Europeo que dan cuenta sobre el margen de aprecia-
cion estatal. En el africano, de donde solamente se cuenta con
eltextoy lostrabajos preparatorios, la Corte devela que se des-
cartd expresamente laidea de que exista proteccion a partir del
momento de la concepcion. Porlo anterior, laCorte IDH eviden-
cia que laSala Constitucional de Costa Rica realizo unainterpre-
tacion equivocada del articulo 4° de la CADH.

Unavez agotada lainterpretacion sistematica e historica,
utiliza la evolutiva, asentada en las reglas del articulo 29 de la
CADHy enlaCVDT (sibien no sefiala con precision de donde pue-
de desprenderse esa interpretacion evolutiva). En cambio, utili-
zard el derecho comparado porque ahi puede advertirla practica
delos Estados almomento de interpretar un término. Especial-
mente, en este rubro, revisard el estatus legal del embridny la
regulacion de fecundacion in vitro. Sus conclusiones son, respec-
to del primero, que no existe tratamiento igual entre el embrion
y una persona; o que se deduzca que exista una regulacion con-
tundente sobre el respeto de su derecho alavida. Respecto del
segundo, que si bien no hay muchas regulaciones especificas
enlos Estados americanos, no hay tampoco prohibicionesy, en
algunos casos, la permiten. Eso significa que, la practica estatal
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latinoamericana no se situa en contra de ese tipo de fecunda-
cion. Los Estados entienden asi lo contenido en el articulo 4°.

Quizafaltaria una pequefia precision en el estudio conjun-
to de lainterpretacion evolutiva y la practica estatal. Aquélla
debe estar mas vinculada a la interpretacion teleoldgica; en
cambio, la practica estatal esta mas cercana a unainterpretacion
auténtica, es decir, la que hacen quienes crearon la norma. 08

Por ultimo, la Corte acudio a la interpretacion mas favora-
bley alainterpretacion teleoldgica. En realidad, lainterpreta-
cion pro persona era justamente una interpretacion conforme
al objetoy fin del tratado. En este rubro, solamente dedicara
especial atencidn alaclausula“en general”, puesta en el articu-
lo 4° por voluntad estatal, pues como fin permite excepciones
al derecho ala vida; de ahi que tal derecho no sea absoluto. De
hecho, es esa frase la que permitira realizar ponderacionesy
restricciones cuando el derecho a la vida se encuentre en con-
flicto con otros derechos.

Finalmente, la Corte concluyd que la “concepcion” tiene
lugar, en el Caso Artavia Murillo y otros, desde el momento dela
implantacion del embridn en el Utero. Perotambién, que el de-
recho a la vida no es absoluto y, en consecuencia, existen ex-
cepciones.

&) Reflexiones sobre la metodologia
de la Corte Interamericana

Las sentencias utilizadas demuestran una realidad incontes-
table: la Corte IDH, cuando asigna significado a laCADH, o a
algun instrumento internacional, no sigue con rigor el mismo
procedimiento. Quien se acerca al material judicial interameri-
cano no puede extraer una linea de pensamiento que luego pue-
da reproducir o aplicar en otros casos.

108 Ta Coorte Interamericana no hizo el mismo estudio de la practica estatal cuando
interpret6 el articulo 55 de la CADH, en la Opinién Consultiva Num. 20. Incluso,
la abord6 como norma consuetudinaria. (f. Corte IDH, articulo 55 de la Convenciin
Americana sobre Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-20/09, del 29 de septiem-
bre de 2009, Serie A, Nam. 20, parrs. 23-46.
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No debe perder de vista el 6rgano jurisdiccional, que cada
vez con mayor fuerza, sus decisiones se convierten entemas de
estudio académico, politicoy jurisdiccional internacional o na-
cional.2°9 En el Caso Gonzdlez y otras se olvida de la voluntad
estatal pero dice utilizar la Convencion de Viena. Utiliza unain-
terpretacion sistematica cuando hay al menos tres visiones di-
ferentes dentro del sistema interamericano de los mecanismos
de control. En el caso de comunidades indigenas, la amplitud
delalcance de la proteccion de la CADH, la agota principalmen-
te enun parrafo, por cierto autorreferencial.Y utiliza sin mucho
rigor lanocion de lainterpretacion evolutiva. Pero olvida que la
interpretacion evolutiva no constituye, por el solo hecho de re-
ferirnos a una significacion adaptada al momento en el que se
aplicay no al momento en el que se crea, un mecanismo dife-
rente a la voluntad estatal. Al contrario, es un mecanismo que
busca los instrumentos susceptibles de promover el desarrollo
de unainstitucion, de un derecho, de una circunstancia, que los
propios autores han querido al momento de crear una conven-
cion.10

De ahique sea, por mucho, el método utilizado en Artavia
Murillo el que mejor brindd consistencia en el uso de la Conven-
ciondeVienayenindagarlavoluntad estatal. Es este mecanis-
mo de busqueda de practica estatal, de decisiones judiciales
como fuente del derecho, de dar cuenta de lafalta de consenso,
lo que si puede producir una solida justificacion de lasinterpre-
taciones hechas por la Corte IDH. Hacia alla debe continuar su
camino.Y no debe olvidar que, enla exploracion del articulo 29
de la CADH, puede explotar con mayor provecho el beneficio
que los propios Estados le han otorgado.

109 ¢f. Jannika Jahn, “Ruling (In)directly through Individual Measures?-Effect and Le-
gitimacy of the ECtHR’s New Remedial Power”, en Heidelberg Journal of International
Law, vol. 74, 2014, pp. 1-40.

110 Cf. Denys Simon, Linlerprétation Judiciaire des Traités. .., op. cil., p. 366.
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V. EL DERECHO REGIONAL
INTERAMERICANO(DE DERECHOS HUMANOS)
Y EL. DERECHO INTERNACIONAL GENERAL

Pocas prohibiciones tienen los que operan el derecho interame-
ricano de proteccion de derechos humanos, pero una de ellas
esfragmentaral derechointernacional. Al contrario, de la mis-
ma manera que se supera el debate entre regionalismo e uni-
versalismo a partir de unainclusion entre ambos, los intérpretes
delaConvencion Americanatienen en la lex specialis, un criterio
de preferencia interpretativa que redunda en los esfuerzos de
la comunidad internacional de proteger la dignidad de las per-
sonas. Al final, los derechos humanos estan soportados en el
discurso juridico porque son la mejor herramienta al momento
de proteccion de la dignidad de la personafisica.

Elderechointernacional de los derechos humanos, por ser
unrégimen auténomo del derecho internacional, tiene conce-
didos ciertos privilegios, como el derecho comercial internacio-
nal, o el derecho diplomatico y consular, o el derecho interna-
cionalhumanitario, que le permiten, eventualmente, separarse
delderecho general en lamedida que lo completan. Sin embar-
go, lainterpretacion de tratados no es todavia una herramienta
suficientemente consolidada para que los jueces interamerica-
nos creen derecho, por encima de la voluntad estatal.

La tarea de la Corte IDH, la de interpretar la Convencion,
goza de una lex specialis que mantiene su preferencia cuando
se asigna significado a los términos que consagran derechos o
libertades, pero que bien puede ubicarse dentro de laregla ge-
neral de interpretacion porque atiende a la voluntad estatal.
Todaviason los Estados los que, principalmente, crean el dere-
chointernacional. Lafuncion jurisdiccional, entodo caso, sipuede
contribuir a expandirlo mas posible el alcance de un término.

No se discute que los regimenes autdnomos sigan leyes
especiales en la propia interpretacion de sus normas.***Sin em-

11 Gf: Matthias Herdegen, “Interpretation in International Law”, op. cit., parrs. 39-47;
para revisar los criterios de interpretaciéon de la OMC ¢f. Malgosia Fitzmaurice,
“Canons of Treaty Interpretation: Selected Case Studies from the World Trade
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bargo, esainterpretacion no necesariamente debe ubicarse en
conflicto con lainterpretacion que se ubica en el derechointer-
nacional general. De hecho, laregla de laConvencion deViena,
que alude aunavoluntad estatal, abre la puertaenlainterpreta-
cion conforme al objetoy fin del tratado para que entren muchas
delas otrasinterpretaciones de regimenes auténomos. Inclu-
so cuando se utiliza el articulo 29, en tanto norma convencio-
nal, no constituye unanegacion a la voluntad estatal, pues esta
ahi porlanegociacion de los Estados.

La Comision de Derecho Internacional, en el informe re-
ferido sobre Fragmentacion del derecho internacional, advierte
tres posibilidades de conflicto a partir de interpretaciones di-
ferentes:

i) Conflictos entre la ley general y una interpretacion
particulary poco ortodoxa de la normativa general;

ii) Conflictos entrelaley generaly unanorma particular
que pretende ser una excepcion alaley general, y

iii) Conflictos entre dos tipos de normas especiales.12

Pensemos entonces en la proteccion que hace la Corte IDH
ala propiedad comunal de una comunidad indigena. Es cierto
que, bajolaregladeViena, los Estados no pensaron en otorgar-
les una proteccion a los indigenas como grupo. Pero quiza tam-
poco alcance la regla del articulo 29, la lex specialis, porque el
articulo 1.1 limita el goce de los derechos de laConvencion a la
persona, entendida como ser humano.Y un puebloindigenano
es un ser humano. De ahi que la Corte IDH advierta que inter-
pretara el articulo 21 a partir de nociones de garantia colectiva,
mas que de titularidad de derechos. El resultado, de cualquier
forma no es alentador, porque bien a bien no se sabe qué regla
de interpretacion utilizé la Corte; o si en realidad esta creando
una norma juridica.

Organization and the North American Free Trade Agreement”, Austrian Review of
International and European Law, vol. 10, 2005, pp. 92-93; en derechos humanos ¢f. An-
tonio Augusto Cancado Trindade, EI derecho internacional de los derechos humanos en el
siglo XXI, 2a. ed., Santiago de Chile, Juridica de las Américas, 2008, pp. 747 y ss.

112 ¢f. Comision de Derecho Internacional, Fragmentacion del derecho internacional. .., op.
cil. parr. 47.
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En términos practicos, la lex specialis del articulo 29 de la
CADH solamente le permite al juez no excluir derechosyy liber-
tades, siya hansido reconocidos por los Estados parte. Es decir,
al final amplia el catalogo de los derechos y su alcance. De ahi
que se diga que si aplica el articulo 29, los jueces interameri-
canos se mantendrian en el marco de la voluntad estatal.*®3

En cualquier caso, el articulo 29 tendria preferencia en su
aplicacion frente a los articulos 31 al 33 de laCVDT, pues si bien
ambos sonreglas de interpretacion, la especial otorgara mayor
precision en la materia que se discute; el articulo 29 goza de me-
jor adaptacion para interpretar derechos humanos que la que
podria tener el articulo 31 de CVDT.** Por ejemplo, no habra
duda que el marco de interpretacion de la CADH sera siempre
potenciar el alcance de los derechosy libertades de las personas.
En ese caso, la lex specialis de interpretacion elaborara de mejor
forma unsignificado de derechos que la lege generali.

De esto que se dice, entonces se confirma lo que hemos
afirmado: el derecho internacional de los derechos humanos for-
ma parte de un sistema denominado derecho internacional pU-
blico. Laaudaciade laCorte IDH para adjudicar derechosy obli-
gaciones, en uso de una Convencion como laAmericana, no deja
de ser, en estricto sentido, una adjudicacion de derechos con-
sagrados en normas convencionales. Puestos ahi, porla volun-
tad estatal. Ese es el material que interpreta.

Su ejercicio interpretativo, entodo caso, esta limitado ala
asignacion de significado como una operacion de conocimien-
to, no como asignacion libre. La interpretacion, por tanto, se
debe ajustaralasreglas especiales o generales que los Estados
han acordado tanto enla CADH como en laCVDT, y que la Cor-
teinsistentemente cita. Eso significa que, latarea de interpretar
se ajusta a la voluntad estatal.

Cualquier cosa diferente, y para no volver a temas que no
se trataron aquiy que podrian derribarse facilmente, como el

113« Como directriz interpretativa, la lex specialis articula ciertamente varios aspectos
practicos importantes: la necesidad de garantizar la pertinencia y la eficacia practi-
cas de la norma asi como de conservar lo que a menudo constituye una guia ttil
para descubrir las intenciones de las partes....”, iid., parr. 67.

U4 Thid., parrs. 60-62.
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delalegitimidad de los siete jueces para formar un derechoin-
teramericano,*5 debe ajustarse a una interpretacion que exige
una metodologia juridicamente razonable y coherente. La exi-
gencia del érgano jurisdiccional interamericano se encuentra
en lasolidez de sus decisiones. Tiene, en el Caso Artavia Murillo
yotros, el camino a seguir, independientemente del acuerdo
que obtenga. Al menos, ya hay una ruta para no fragmentar al
derecho internacional sino continuar en la construccion de un
orden publico comun.

Asi, por ejemplo, un juez internacional latinoamericano
mira su entornoy, dentro del sistema normativo, auto limitati-
vo como condicion de existencia, sostiene un punto de vista
para decidir un caso. Se sigue, luego, que puede existir una ca-
racteristica regional cuando los intereses en la redaccion de un
tratado estén situados en una zona geografica del mundo.126Y
es en este ejercicio de solidez argumentativa en el que tendre-
mos un mejor didlogo con la Corte IDH como intérprete Ultimo
delaConvencion Americana. Al final, el criterio director del con-
trapunto, es la dignidad de las personas fisicas.

115 Se habla de derribo facil de una legitimidad porque, entre otras cosas, la Corte IDH no
cuenta con recursos que tengan por efecto la modificacion, confirmaciéon o revocacion
de la decision; o porque bajo el esquema actual de eleccion de jueces no se requiere
sino apoyo de gobiernos y mayorias en la Asamblea de la OEA, por lo que serian
necesarios sistemas de discusion de control democraticos de quienes acudan a ocu-
par un lugar; no se refiere necesariamente a una eleccion directa, sino a, por lo me-
nos, discusion de perfiles. Es decir, una revision al procedimiento de que sean los
gobiernos, por decision de quienes dirigen la politica exterior, quienes propongan
los nombres de los jueces. Por tltimo, no es que se proponga un nuevo modelo, sino
solamente se dice que, para que los criterios de la Corte IDH gocen de efectos ge-
nerales, es necesario revisar su legitimidad. Sobre las criticas a la Corte y los temas
para seguir indagando a partir del activismo judicial interamericano, puede verse
Manuel Becerra Ramirez, El control de aplicacion del derecho internacional. En el marco del
estado de derecho, México, Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM, 2013, pp.
128, 136y 156-159.

116 Cf. Robert Kolb, Interprétation et Création du Drott International, op. cit., pp. 202-203.
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