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RESUMEN: La internacionalizacion del derecho presenta innumerables dimensiones que trans-
forman la tradicional concepcion del sistema juridico. El dialogo judicial que los sistemas de
justicia nacionales y no nacionales han emprendido es un importante canal de comunicacion
para el fortalecimiento y desarrollo del fenomeno de la internacionalizacion. Tal dialogo pue-
de ser vinculado o espontaneo, hecho que desafia los sistemas de justicia a la apertura inter-
pretativa y al ejercicio del transjudicialismo.

Palabras clave: internacionalizacion, sistema de justicia, dialogo judicial.

ABSTRACT: The internationalization of law presents many dimensions that transform the tra-
ditional conception of the legal system. The judicial dialogue that national and non national
justice systems have undertaken is an important communication channel to the strengthening

/ LUCAS PACHECO VIEIRA

and development of the phenomenon of internationalization. Such dialogue can be bound
or spontaneous, a fact that defies justice systems to the interpretative openness and to the
exercise of transjudicialism.

Descriptors: Internationalization, justice systems, judicial dialogue.

RESUME: L’internationalisation du droit manifeste innumérables dimensions qui transforment
la conception traditionnelle du systeme juridique. Le dialogue judiciaire que les systemes de
justice nationaux et non-internationaux ont entrepris est un canal important de communi-

cation pour le renforcement et développement du phénomene de I'internationalisation. Tel

JANIA MARIA LOPES SALDANHA

dialogue peut étre li¢ ou spontané, fait qui défie les systemes de justice a I’ouverture interpre-
tative et a I’exercice du trans-judicialisme.

Mots-clés: internationalisation, systeme de justice, dialogue judiciaire.
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I. UNA PRESENTACION: SIETE DIMENSIONES
DE LA INTERNACIONALIZACION DEL DERECHO

Este trabajo pretende analizar la internacionalizacion del derecho, com-
prendida como un fenomeno plural y global que resulta de un movi-
miento curiosamente circular de normas, actores, factores y que ex-
presa procesos de interaccion complejos y amplios. Considerandose ser
el poder —y la intervencion— creciente de los sistemas de justicia,
nacionales, regionales, supranacionales e internacionales, sobre la vida
colectiva, tambien un fenomeno global y caracteristica sobresaliente de
este principio de siglo, se pretende demostrar que los espacios judi-
ciales se convirtieron en locus de reconocimiento y afirmacion de la
internacionalizacion del derecho, ya que muy poco escapa a su control.
Asi, la actuacion de la justicia es, a partir de ahora, marcada por dialo-
gos —formales e informales— desarrollados por sus actores, de entre
ellos, los jueces.

A pesar de movimientos nacionalistas y locales que se pueden per-
cibir en innumerables lugares del globo y que retnen en si como valor
rasgos de afirmacion e identidad, no se puede ignorar la circulacion e
incluso la superposicion de normas nacionales, regionales e interna-
cionales, tampoco la proliferacion de jurisdicciones que acompanan tal
diversidad de las fuentes normativas y que, cada vez mas, ejercen com-
petencia ampliada.' Hay, asi, un movimiento de doble sentido con visi-
ble influencia del derecho constitucional sobre el derecho internacional

y viceversa. En el primer caso, el derecho constitucional se acopla a los

NUEVAS GEOMETRIAS Y NUEVOS SENTIDOS: INTERNACIONALIZACION DEL DERECHO

standards del internacional y, en el segundo caso, hay una relacion sim-
bidtica, ante la influencia de los derechos humanos sobre los derechos
fundamentales en el plano interno.’

Corriendo los riesgos que todo reduccionismo produce, en principio,
se pueden identificar siete dimensiones en el fenomeno de la interna-

' Delmas-Marty, Mireille, Etudesjuridiques comparatives et internationalisation du droit, Paris,
College de France-Fayard, 2003, pp. 13 y 14.

’ Herdegen, Mathias, “La internacionalizacion del orden constitucional”, Anuario Latinoa-
mericano de derecho constitucional, Montevideo, Fundacion Konrad Adenauer, 2010, p. 73.
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cionalizacion del derecho. La primera, es que se trata de un proceso (1)
que se expande mas alla de las fronteras nacionales y que envuelve una
multiplicidad de actores, factores y procesos. La segunda, es que pre-
senta un problema (2) relacionado a la ausencia de un verdadero orden
juridico internacional, teniendose en cuenta las conocidas fragilidades
del sistema onusiano. La tercera, es que se constituye en una superpo-
sicion de reglas juridicas (3) nacionales, regionales, supranacionales e
internacionales. La cuarta se une a la superabundancia de instituciones
(4), como la de los sistemas de justicia. La complejidad (5), derivada
de la existencia de sistemas interactivos e inestables, es la quinta di-
mension. La sexta dimension puede ser identificada por la tension (6)
existente entre los derechos del comercio, que pautan la globalizacion
economica y los derechos humanos que reivindican que se comprenda
a la humanidad con base en una internacionalizacion ética resultante de
un universalismo solidario, quiza, cosmopolita.’ La séptima dimension
esta asociada a una necesidad (7) que es la de dar existencia juridica a
lo universal, condicion para establecerse un nuevo lenguaje que es el

de la existencia de un patrimonio comtn de la humanidad o, en otras

/ LUCAS PACHECO VIEIRA

palabras, bienes comunes universales que integrarian la llamada comu-
nidad mundial de valores cuyo principal objetivo seria el de renovar el
humanismo juridico.

Hechas tales consideraciones, se busca destacar el papel del siste-
ma de justicia en ese proceso de internacionalizacion del derecho, no
porque se defienda su protagonismo, sino porque el acceso cualificado
a la justicia es un principio reconocido por las democracias contempo-

JANIA MARIA LOPES SALDANHA

raneas. En el campo especifico del dialogo judicial, lo que se constata
es su descompartimentalizacion,® la emancipacion’ de los jueces de su
derecho y su emulacion.® Seguramente, la evolucion es el sentido laten-

> Sobre el tema: Delmas-Marty, Mireille, Les forces imaginantes du droit (IV).Vers une commu-
nauté de valeurs? Paris: Seuil, 2011, pp. 331-392.

* Burgorgue-Larsen, Laurence, De [Iinternationalisation du dialogue des juges, p. 97, en:
http:/ /www.univ-parisl . fr/fileadmin/IREDIES / Contributions_en_ligne/L._BURGORGUE-
LARSEN/M%C3%A9langes/ LBL_M%C3%A9langes_Genevois-1.pdf, acceso el 20 de agosto de
2012.

> Delmas-Marty, Mireille, Les forces imaginantes du droit (I1l). La refondation des pouvoirs, Paris,
Seuil, 2007, pp. 42-50.

° Idem.
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te de los sistemas de justicia y una exigencia democratica. Por ello, al
progreso del derecho sustancial esta umbilicalmente unido el progreso
procesal.” El trabajo esta dividido en dos partes para destacar el papel
del proceso en cuanto viabilizador del dialogo entre jueces y jurisdic-

ciones, ya sea de modo vinculado (parte 1) o espontaneo (parte 2).*

II. PARTE 1. MENTALIDAD AMPLIADA® PARA EL EJERCICIO
DE UN DIALOGO VINCULADO: DOS FUENTES

La lucidez de Santi Romano'” antevio que el derecho no esta apenas
“donde domina la norma” y que, pensar contrariamente a eso, limita
la consideracion y el analisis de otras fuentes. Esa fina y serena per-
cepcion inspira la tematica del dialogo de los jueces, que se deriva de
una necesidad advenida del surgimiento de la “desnacionalizacion del
derecho”,'" con lo que otros ordenes juridicos sobrepasan la nocion de
orden restringido al modelo estatal y principios como el del jus cogens y
pro homine que estan insertos en esa apertura de fronteras. En el plano

de la internacionalizacion del derecho la expansion de la experiencia

7 Delmas-Marty, Mireille, Les forces imaginantes du droit (). Le relatif et I'universel, Paris, Seuil,
2004, p. 164.

® Se ha extraido la doble via de ese dialogo del texto de: Burgorgue-Larsen, Lauren-
ce, De [Iinternationalisation du dialogue des juges, p. 104, en http://www.univ-parisl fr/
fileadmin/IREDIES / Contributions_en_ligne/L._BURGORGUE-LARSEN/M%C3%A9langes/
LBL_M%C3%A9langes_Genevois-1.pdf, acceso el 20 de agosto de 2012.

° Al tratar de tres maximas del entendimiento humano comun ligado al gusto, es que Kant

plantea la cuestion de la mentalidad ampliada. Primero, dice que es necesario “pensar por si

NUEVAS GEOMETRIAS Y NUEVOS SENTIDOS: INTERNACIONALIZACION DEL DERECHO

mismo”; segundo, dice que es necesario siempre “pensar en el lugar de los demas”, y tercero,
es necesario “pensar de acuerdo consigo propio”. Asi, de acuerdo con el filosofo, la primera es
la maxima de la manera de “pensar libre de prejuicio”, la segunda y es la que interesa para el
efecto de este trabajo, es la manera de “pensar ampliada”, mientras que la tercera es la mane-
ra de “pensar consecuente”. Kant, Immanuel, Critica da_faculdade do juizo, Lisboa, Imprensa
Nacional-Casa da Moeda, 1998, pp. 196-97. La expresion, en el ambito del texto, se refiere a
los casos en que el juez, al fundamentar sus decisiones, se refiere a las influencias jurispruden-
ciales oriundas de otros sistemas de justicia. Véase también Arendt, Hannah, Entre o passado e
o futuro, capitulo 6, Sao Paulo, Perspectiva, 2001, p. 274.

10

Romano, Santi, O ordenamento juridico, Florianopolis, Fundagao Boiteux, 2008, p. 130.

""" Garapon, Antoine, O guardador de promessas: justica e democracia, Lisboa, Piaget, 1998, p. 36.
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del dialogo judicial resta por ilustrar ser el proceso, en cuanto garantia
constitucional y convencional, lo que permite tal movimiento expansio-
nista para garantizar, incluso realizar, la primacia de los derechos huma-
nos, aun por medio de la llamada “jurisprudencia global”."” El dialogo
interjurisdiccional vinculado podra ocurrir en el ambito complejo de los
procesos de integracion (1) y tambien como resultado de compromisos
internacionales asumidos por los Estados en sus relaciones bilaterales o
multilaterales (2).

1. Los procesos de integracién: primemfuente

En la actualidad hay un conjunto de procesos de integracion® entre
Estados comprobando que la separacion estatal a la westfaliana ya no
significa, contemporaneamente, aislamiento. Levinas'* puede ser inspi-
rador si se toma por referencia su acida critica a la totalidad y al culto
al pensamiento absoluto. Es justamente su concepcion de pluralismo
—diferente de pluralidad— que auxilia que se comprendan los pro-

/ LUCAS PACHECO VIEIRA

cesos de integracion entre Estados reconocidos no solo bajo las bases
de los intereses del comercio o de la guerra, sino que tambien bajo
bases humanistas y éticas. Para Levinas," el pluralismo no es una mul-
tiplicidad numerica sino que presupone la consideracion de la alteridad
radical del otro. Sin embargo, la identificacion del pluralismo como un
valor'® no es garantia de que el reconocimiento del otro sea plenamente

efectuado, justamente porque presupone la reciprocidad en el contexto

JANIA MARIA LOPES SALDANHA

de una vida social cuyos miembros constituyen una comunidad de va-
lores.'” Como recuerda Alain Supiot,' la solidaridad, que esta a la base

de la alteridad, ha adquirido progresivamente el valor de un principio

Slaughter, Anne-Marie, A new world order, New Jersey, Princeton, 2004, p. 78.

Union Europea, Mercosur, Nafta, SICA, Comunidad Andina, ademas de otros.

"* Levinas, Emmanuel, Totalidade e Infinito, Lisboa, Edigoes 70, 1988.

" Ibidem, p. 106.

Delmas-Marty, Mireille, Les forces imaginantes du droit (Il), cit., pp. 19y 39.

Honneth, Axel, Luta por reconhecimento. A gramdtica moral dos conflitos morais, Sio Paulo,
Editora 34, 2003, p. 200.

' Supiout, Alain, Lesprit de Philadelphie. La justice social face au marché total, Paris, Seuil,
2010, p. 161.
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juridico en el derecho comunitario y, entonces, en los procesos de in-
tegracion. De ahi que sea necesario desarrollar una base juridica propia
a la solidaridad. ;Seran, entonces, los sistemas de justicia importantes
coadyuvantes para evitar la hegemonia de un sistema u orden sobre otro
cuando se esta tratando de procesos de integracion? ;Negar esa posibi-
lidad no seria producir invisibilidad al modo de la razon metonimica,"
al acortar el presente y al banalizarlo?

Tomandose esas indagaciones como punto de partida para reconocer
en los procesos de integracion grandes laboratorios del pluralismo, se
hace un recorte para decir que solo los procesos de integracion de la
Union Europea, de la Comunidad Andina y del Sistema de Integracion
Centroamericana seran tenidos en cuenta para desarrollar la idea aqui
propuesta. A partir de la presuposicion de sus existencias juridicas, se
pretende demostrar cierta verticalidad en la actuacion y en la relacion
entre las jurisdicciones nacionales y la jurisdiccion supranacional de esos
procesos integracionistas. Se viabiliza esa verticalidad por medio del
mecanismo procesal del reenvio prejudicial,” un poderoso eslabon que
permitio el dialogo fructuoso y virtuoso entre las jurisdicciones nacio-
nales y la jurisdiccion supranacional, especialmente en Europa, como
tambicen el signo de una “justicia superior” que se mueve no solo en los
Estados, sino que también en el contexto transnacional.” Por ello, con-
tribuyo intensamente para que se construyese otro modelo de justicia.

El reenvio prejudicial” es un mecanismo procesal del derecho comu-
nitario europeo por medio del cual se vehicula gran parte de las materias
juzgadas por el Tribunal de Justicia de la Union Europea.” Inicialmente,
posibilito la cooperacion “horizontal por entrecruzamiento” entre los

NUEVAS GEOMETRIAS Y NUEVOS SENTIDOS: INTERNACIONALIZACION DEL DERECHO

" Sousa Santos, Boaventura de, “Para uma sociologia das auséncias e das emergéncias”, en
A gramdtica do tempo. Para uma nova cultura politica, Sao Paulo, Cortez, 2006, pp. 92-102.

* Sobre el tema consultar: Saldanha, Jania Maria Lopes, Cooperagdo jurisdicional: reenvio
prejudicial: um mecanismo de direito processual a servico do direito comunitdrio: perspectivas para sua
ado¢do no Mercosul, Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2001.

*' Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, Los tribunales constitucionales en Iberoamérica, Mexico,
Fundap, 2002, p. 124.

> Previsto en el articulo 234 del Tratado de la Comunidad Europea.

?* Son mas de doscientas las decisiones prejudiciales proferidas anualmente. Disponible
en: http:/ /curia.europa.eu/jems/upload/docs/ application/pdf/2010-05/ra09_stat_cour_final_e
n.pdf, acceso el 20 de noviembre de 2010.
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jueces nacionales y los jueces del tribunal supranacional, aumentando la
permeabilidad del derecho nacional al orden externo.” Fue el responsa-
ble por la emergencia de los principios de la aplicabilidad inmediata, de
la primacia y del efecto directo de las normas comunitarias. Esta coo-
peracion horizontal por entrecruzamiento a lo largo de los afios avanzo
hacia una “integracion vertical por armonizacion”.” Asi, cuando el juez
nacional se depara con dificultades de interpretacion de norma comu-
nitaria envia una cuestion prejudicial al Tribunal de Luxemburgo,” lo
que favorece el ejercicio de un “modelo nacional integrado” dirigido a
la armonizacion progresiva.

El dialogo jurisdiccional promovido por el reenvio prejudicial no
solo fortalece la funcion del Tribunal comunitario, sino que también
crea en el plano interno una cultura de respeto a las normas de natura-
leza convencional, pues los jueces nacionales son los aplicadores natos
del derecho comunitario. Han sido ellos los principales actores de la
consolidacion de la “Europa de derecho™ que comporta, tal vez por
primera vez en la historia, el reconocimiento de un juez comin —el

/ LUCAS PACHECO VIEIRA

del Tribunal de Luxemburgo—, figura singular y simbolica que suplanta
la “ideologia nacional”. La utilizacion de ese mecanismo procesal es, a
veces, obligatoria, cuando se trate de juicio en tltima instancia por la
justicia nacional. ;De esa obligatoriedad se podria extraer el dialogo? La
aplicacion del instituto, a lo largo del tiempo, no ocurrio sin la resisten-

)28

cia de los Estados, sea por la creacion de la teoria del “acto claro™" sea

./ . . . 29 . . . . .
M
por la rebelion de algunas altas cortes de justicia,” cuyo paisaje judicial

JANIA MARIA LOPES SALDANHA

?* Delmas-Marty, Mireille, Les forces imaginantes du droit (1I). Le pluralisme ordonné, cit. .
Y ’ g p )

39y 40.

** La armonizacion es una fase mas avanzada de los procesos de interaccion (o integracion
regional). Pero la unificacion es la fase mas avanzada vy, por ello, mas dificil. Exige una “hi-

. ./ » / . o . [ o3 /! » :
bridacion” que seria representada por el ejercicio de una “gramatica comtn” entre diferentes
sistemas y, por ello, un alejamiento con las formas nacionales. Orientaciones en ese sentido:
Delmas-Marty, Mireille, Les forces imaginantes du droit (1I). Le pluralisme ordonné, cit., p. 215.

’* Lopes Saldanha, Jania Maria, Cooperagdo jurisdicional: reenvio prejudicial: um mecanismo de
direito processual a servico do direito comunitdrio: perspectivas para sua ado¢do no Mercosul, cit., p. 15.

7 Jaume, Lucien, Qu’est-ce que I’esprit européen?, Paris, Flamarion, 2010.

) ) q P P ) )

?® Saldanha, Jania Maria Lopes, Cooperagdo jurisdicional: reenvio prejudicial: um mecanismo de

direito processual a servico do direito comunitdrio: perspectivas para sua ado¢do no Mercosul, cit.

*? Burgorgue-Larsen, Laurence, De I'internationalisation du dialogue des juges, cit., p. 104.
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lejos esta de ser uniforme, diseno que no solo confirma a la “mundiali-
zacion de la guerra de palacios™ como una posibilidad real, sino tam-
bien un riesgo al equilibrio entre el derecho sustancial y procesal. El
hecho es que el mecanismo del reenvio se internacionaliza, con lo que
se ha importado de otras experiencias integracionistas mas recientes,
como las de Latinoamérica donde el instituto no es desconocido.

Con efecto, la Comunidad Andina es un bloque economico de inte-
gracion regional instituido por el Acuerdo de Cartagena en 1969. Los
cinco paises que fundaron el bloque’ tenian por objetivo promover el
desarrollo equilibrado y armonico de los paises miembros en condicio-
nes de equidad mediante la integracion y la cooperacion economica y
social.”” En 1996, por medio del Protocolo de Trujillo se instituyo el
Tribunal de Justicia como organo jurisdiccional.” Sus decisiones son
obligatorias a los Estados-miembros, siendo directamente aplicables a
partir de la fecha de su publicacion.* La Comunidad Andina instituyo
la interpretacion prejudicial como herramienta para articular la coope-
racion y el dialogo entre jurisdicciones nacionales y la jurisdiccion su-
pranacional para conseguir la uniformidad en la aplicacion del derecho
comunitario.*

Sin haber jerarquia —y si cooperacion— entre los organos
jurisdiccionales,* la consulta prejudicial por el juez nacional se divide

* Dezalay,Y. Garth Brian G., La mondialisation des guerres de palais, Paris, Seuil, 2002, pp.
25y 33.

*' Bolivia, Colombia, Chile, Ecuador y Perti. Venezuela ingreso en el bloque en 1973 y se
retird en 2006. Chile, miembro fundador, se retir6 en 1976, siendo miembro asociado desde
2006.

? Articulo lo. del Acuerdo de Cartagena, en http://intranet.comunidadandina.org/

NUEVAS GEOMETRIAS Y NUEVOS SENTIDOS: INTERNACIONALIZACION DEL DERECHO

IDocumentos/c_Newdocs.asp?GruDoc=14, acceso el 2 de marzo de 2012.

¥ Articulos 40 y 41.

* Articulos 20. y 30., TCTJCA. Las sentencias no requieren homologacion o exequdtur en
ninguno de los miembros de la Comunidad Andina (articulo 41, TCTJCA).

¥ La redaccion del articulo 32 del Tratado de Creacion del TJCA confirma esta descrip-
cion: “Correspondera al Tribunal interpretar por via prejudicial las normas que conforman el
ordenamiento juridico de la Comunidad Andina, con el fin de asegurar su aplicacion uniforme
en el territorio de los Paises Miembros” (traduccion libre de la traductora).

* Duefias Muhoz, Juan Carlos, “La interpretacion prejudicial, ;piedra angular de la inte-
gracion andina?”, Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, Montevideo, Fundacion

Konrad Adenauer, 2011, p. 42; Perotti, Alejandro, Algunas consideraciones sobre la interpretacion
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en obligatoria y facultativa.”” La primera ocurre en los casos en que la
decision nacional no sea susceptible de recurso en el sistema juridico
interno. Esta posicion jurisprudencial se alinea con la de la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos que reconoce ser el doble grado una
garantia de democracia procesal. Por otro lado, sera facultativa siempre
que contra la sentencia existan vias recursales que permitan su revision,
lo que derivara de la necesidad del caso concreto, siempre salvaguar-
dado por la hermeneutica de la facticidad y de la singularidad que no
escapa de la filtracion convencional y constitucional.”® La vinculacion
del juez al caso concreto es el limite necesario para que no sucumba a
la seduccion de las discrecionalidades y arbitrariedades, ya que el acto
de juzgar siempre pondra en cuestion la problematica relacion entre las
razones presentadas y el ejercicio del poder.”

Aun habiendo divergencias en la aplicacion del derecho comunitario,
el Tribunal Andino demuestra haber sido influenciado en gran escala
por la jurisprudencia comunitaria europea. Por lo tanto, se puede decir
que en Latinoamerica el reenvio prejudicial andino conocio un “exito
ejemplar™ y su uso numeroso*' demuestra que las resistencias al dia-

/ LUCAS PACHECO VIEIRA

logo por ¢l proporcionado no estan presentes en todos los procesos
de integracion, como también puede ser considerado un importante
instrumento garantista®” de efectuacion del derecho comunitario por
medio del dialogo judicial.

JANIA MARIA LOPES SALDANHA

prejudicial obligatoria en el derecho andino, Lima, Secretaria General de la CAN, Biblioteca Di-
gital Andina, 2005, p. 3.

7 Articulo 33 del TCTJCA.

% Sobre la filtracién constitucional consultar: Streck, Lenio, Verdade e Consenso. Constituigdo,
Hermenéutica e teorias discursivas, Sio Paulo, Saraiva, 2011, p. 183.

* Jounannet, Emanuelle, “La motivation ou le mysteére de boite noire”, en Ruiz Fabri, He-
lene y Sorel, Jean-Marc, La motivation des décisions des juridictions internationales, Paris, Pedone,
2008, p. 285.

* Burgorgue-Larsen, Laurence, De I'internationalisation du dialogue des juges, cit., p. 106.

! Estadisticas del Tribunal Andino demuestran que de 1985 a 2011 se utilizo el reen-
vio 2003 veces. Datos disponibles en: http://www.tribunalandino.org.ec/sitetjca/index.
php?option=com_wrapper&view=wrapper&ltemid=24 acceso el 28 de agosto de 2012.

* Duenas Mufioz, Juan Carlos, “La interpretacion prejudicial, ;piedra angular de la inte-
gracion andina?”, cit., p. 45.
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Otra experiencia deriva del Sistema de la Integracion Centroame-
ricana (SICA),* constituido por el Protocolo de Tegucigalpa en 1991.
Seis paises lo fundaron,* y el objetivo fundamental era la realizacion de
la integracion de Centroameérica a fin de constituir una region de paz,
libertad, democracia y desarrollo.* La piedra fundamental para la con-
cretizacion de esos propositos son la tutela, el respeto y la promocion
de los derechos humanos.* Creada por el Protocolo de Tegucigalpa, la
Corte Centroamericana de Justicia debe garantizar el respeto del dere-
cho en la interpretacion y ejecucion de este Protocolo y sus instrumen-
tos complementarios. La consulta prejudicial esta prevista en el parra-
fo k, del articulo 22, del acuerdo de Panama.*” Dos actores nacionales
son responsables por la realizacion de la justicia comunitaria: el juez
y el tribunal de justicia de cada Estado miembro* y el motivo funda-
mental para la solicitud de consultas prejudiciales proviene de dudas o
incertidumbres envolviendo la aplicacion del derecho comunitario cen-
troamericano.” Desde 2003 hasta el presente momento se han juzgado
innumerables consultas prejudiciales, habiendose revelado el principal
mecanismo de cooperacion y dialogo entre la jurisdiccion comunitaria

y la nacional.*®

* Articulo 2o0. del Protocolo de Tegucigalpa.

** Costa Rica, El Salvador, Guatemala, Honduras, Nicaragua y Panama. Posteriormente, se
acepto Belice como Estado miembro. La Republica Dominicana es Estado asociado, mientras
Meéxico, Argentina, Chile y Brasil figuran como observadores regionales. Espafia, China, Ale-
mania, Italia y el Japon son observadores extraregionales.

* Articulo 30. del Protocolo de Tegucigalpa.

46

Articulo 4o0., a, del Protocolo de Tegucigalpa.
7 Adoptado sobre la base del protocolo de Tegucigalpa del 13 de diciembre de 1991.
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Dice el dispositivo: k) Resolver toda consulta prejudicial requerido por todo Juez o Tribunal
Judicial que estuviere conociendo de un caso pendiente de fallo encaminada a obtener la apli-
cacion o interpretacion uniforme de las normas que conforman el ordenamiento juridico del
«Sistema de la Integracion Centroamericana» creado por el «Protocolo de Tegucigalpa» sus
instrumentos complementarios o actos derivados del mismo.

* Gallardo, Carlos Guerra. “La Corte de Justicia de la Comunidad Centroamericana y
la Consulta Prejudicial. Seminario sobre “La Consulta Prejudicial”, Nicaragua, 9 y 10 de octubre
de 2006, p. 2, en: htp:/ /cendoc.ccj.org.ni/ Documentos/ Biblioteca /1792 /15288 /La_CC]%20Y]
a_Consulta_Prejudicial-%20CARLOS%20GUERRA. pdf, acceso el 22 de marzo de 2012

# Ibidem, p. 5.

*0 Ibidem, p. 4.
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Laurence Burgorgue-Larsen® afirma que es précticamente inexisten-
te el reenvio prejudicial ante la Corte de Managua, ausencia que vendria
en detrimento del proceso de integracion y expresaria un escaso dialo-
go jurisdiccional. Sin embargo, las estadisticas® recientes de la Corte
indican que fue provocada en reenvio prejudicial, por diez veces, desde
2005. Aunque la experiencia europea es la gran fuente de inspiracion y
parametro para los demas procesos integracionistas, no se puede esperar
que estos funcionen al mismo ritmo temporal que aquellos alcanzados
por la Union Europea, sobre todo porque los paises latinoamericanos en
su casi totalidad vivieron periodos politicos autoritarios. Asi, el ritmo de
consolidacion de sus instituciones —de entre ellas el Poder Judicial—
no puede ser comparado simplemente con aquel de las instituciones
centenarias de Europa, una vez que es diferente el universo de los pro-
cesos de integracion, considerandose el nimero de paises, la poblacion,
la experiencia democratica, ademas de otros factores.

Las convenciones internacionales, por otro lado, son una poderosa
fuente que instiga el dialogo jurisdiccional. Esto es lo que tratamos a
continuacion.

/ LUCAS PACHECO VIEIRA

2 . Las convenciones: segundafuente

Tras el fin de la Segunda Guerra Mundial, el conjunto de marcos nor-
mativos convencionales en materia de derechos humanos aumento sig-
nificativamente. La asuncion de responsabilidad internacional por parte

JANIA MARIA LOPES SALDANHA

de los Estados los arrojo, paulatinamente, a la condicion de autores de
violaciones de obligaciones que en el ejercicio de soberania, se compro-
metieron a respetar. En materia de convencionalidad, como se sabe, las
decisiones de la Corte Europea de Derechos Humanos, de naturaleza

declarativa, dejaron al campo del “margen nacional de apreciacion™ la

*! Burgorgue-Larsen, Laurence, op. cit., p. 107.

*? Disponible en http:/ /portal.ccj.org.ni/CCJ2 / Default.aspx?tabid=114, acceso el 20 de sep-
tiembre de 2012.

* La nocion de margen nacional es importante cuando se habla en procesos de interac-
cion por armonizacion. Se trata, segiin Delmas-Marty, de un concepto clave para tratar de la
nocion de pluralismo ordenado y esta insertada en el contexto de las relaciones centripetas
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posibilidad de que los jueces, con base en sus Constituciones, decidie-
sen acerca de innumerables materias particularmente sensibles a la rea-
lidad cultural, historica, politica y social de cada Estado. La ingenieria
del sistema convencional, a la diferencia del sistema integrado, que se
caracteriza por la aplicabilidad inmediata y por el efecto directo, hace
que las decisiones de aquella Corte tengan solo “autoridad de cosa juz-
gada relativa”,** y ademas que sean desprovistas de fuerza ejecutoria.
Como recuerda Laurence Burgorgue-Larsen,” el articulo 10, parrafo
2, de la Constitucion Espanola preve la incorporacion de materia con-
vencional que debe ser sometida a los parametros de control de consti-
tucionalidad, es decir, la interpretacion de los derechos fundamentales
se debe realizar en consonancia con los tratados sobre derechos huma-
nos, comportamiento que viene siendo practicado por la Corte espa-
fiola que, en una actitud de apertura, viene siguiendo la jurisprudencia
de la Corte de Estrasburgo, porque esta es una “obligacion constitu-
cional”. No obstante, el dialogo judicial, a veces, es constante y, otras
veces, profundamente marcado por la aleatoriedad, variando segun el
sistema juridico, la eépoca politica y de acuerdo con la composicion de
los tribunales.*® Estos desafios, demuestran cuan fragiles son, aun, las
estructuras de un orden juridico comun y cuanto la presencia de la idea
de “red” mas se acerca de la actual etapa de ese dialogo judicial.
Ampliando su competencia, los jueces de la Camara de los Lores
inglesa, en 2004, indagaron si las detenciones indefinidas de personas
sospechosas de practicar actos terroristas eran compatibles con el dere-
cho fundamental a la libertad y al debido proceso legal. La respuesta —
abierta a los principios juridicos nacionales e internacionales— fue que

tales detenciones violaban no solo la Convencion Europea para la Salva-

NUEVAS GEOMETRIAS Y NUEVOS SENTIDOS: INTERNACIONALIZACION DEL DERECHO

guardia de los Derechos del Hombre, sino también el Human Rights Act

y centrifugas entre los diversos 6rdenes juridicos, nacionales, regionales e internacionales.
Delmas-Marty, Mireille, Les forces imaginantes du droit (II). Le pluralisme ordonné, cit., pp. 78-80.

** Delmas-Marty, Mireille, Les forces imaginantes du droit (Ill). La refondation des pouvoirs,
Paris, Seuil, 2007, p. 46.

> Burgorgue-Larsen, Laurence, op. cit., p. 109.

* Ibidem, p. 110.

°7 Critica en ese sentido puede ser vista en: Allard, Julie y Garapon, Antoine, Os juizes na
mundializagdo. A nova revolugdo do direito, Lisboa, Instituto Piaget, 2008, p. 32.
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de 1998. Con base en tal entendimiento, la Camara de los Lores anulo
la Terrorist Act de noviembre de 2001.%* ;Coémo no ver en esa correlacion
entre la interpretacion nacional y europea un trabajo hermencutico”
exigente, una vez que es necesario tener en cuenta tanto el texto de
las Convenciones, como el regimen constitucional del Estado al que el
juzgador esta vinculado? De ahi que el dialogo judicial sea un trabajo
dificil y provocativo, ya que las posiciones tomadas ahora podran tener
la naturaleza “extremista” o “integrista” lo que redunda, como se sabe,
en un problema de fundamentacion.' Ese, en fin, parece ser el desafio
para “ordenar el pluralismo”, en el sentido de encontrar respuestas al-
ternativas al cierre constitucional, al minimalismo jurisdiccional y a las
posiciones vinculadas al conservadurismo judicial,” como también a la
fragmentacion del derecho internacional, para evitar la doble amenaza
de un “orden hegemonico” o de un “desorden impotente”.®

Las jurisdicciones de algunos Estados de Latinoamérica han dado
buenos ejemplos de dialogo convencional ejercido para enfrentar im-
portantes cuestiones de “transconstitucionalismo™* y de convencionali-
dad. Las relaciones entre la CIDH y las jurisdicciones nacionales indican

/ LUCAS PACHECO VIEIRA

que ese diélogo de doble via ha experimentado intensificacion y evolu-
cion. De las estadisticas de la CIDH se recoge haber ocurrido una infla-

** Aunque es importante decir que esa jurisprudencia, posteriormente, sufrié muchos es-
tremecimientos. Consultese: Delmas-Marty, Mireille, Les forces imaginantes du droit (Ill). La
refondation des pouvoirs, cit., p. 46; Laurens, Henry y Delmas-Marty, Mireille (dirs.), Jaber,
Hana (coord.), Terrorismes. Histoire et Droit, Paris, CNRS Editions, 2010, p- 269-275.

0 Streck, Lenio, Verdade e Consenso. Constitui¢do, Hermenéutica e Teorias Discursivas, Editora

Saraiva, 2011, pp. 111-132.

¢ Burgorgue-Larsen, Laurence, op. cit., p. 113.

61
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Asociado al modelo constitucional y convencional. Se trata de no olvidar las tres carac-
teristicas de ese modelo de proceso: expansividad, variabilidad y perfectibilidad. Andolina,

Italo y Vignera, Giuseppe, Il modelo costituzionale del processo civile italiano, Torino, Gaippichelli
Editore, 1990, p. 14-15.

%> Posicion defendida, por ejemplo, por el juez americano A. Scalia, A Matter of interpreta-

tion: Federal Courts and Law, Princeton, 1997.
¢ Delmas-Marty, Mireille, Les forces imaginantes du droit (II). Le relatif et I'universel, cit., 414.
¢ Dice Marcelo Neves que “un problema transconstitucional implica una cuestion que
podra envolver tribunales estatales, internacionales, supranacionales y transnacionales” (N.T.
traduccion libre de la traductora). Neves, Marcelo, Transconstitucionalismo, Sio Paulo, Martins
Fontes, 2009, p. XXIL.
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cion de demandas contra los Estados a partir del final de los regimenes
autoritarios. De un periodo de cierre estatal a la jurisdiccion de aquel
Tribunal y resistencia al dialogo, se paso a la apertura a las decisiones de
la Corte que, aunque no son jerarquicamente superiores sino paralelas
a las de las jurisdicciones de los Estados, los vinculan.
Comparativamente, se puede percibir que si los jueces nacionales eu-

7% a controlar la convencionalidad, no es

ropeos son apenas “inducidos
lo que ocurre con los jueces latinoamericanos en sus relaciones con la
CIDH. Primero, porque esa es la prevision de los articulos To. y 20. de
la Convencion Americana de Derechos Humanos. Segundo, porque un
grupo expresivo de Constituciones de Estados de Latinoamérica han
incluido en su texto un lugar especifico®” a los tratados de derechos hu-
manos, obligandose a integrar el derecho convencional® a los parame-
tros de control judicial de la constitucionalidad, como qued6 asentado
en el caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras.* Sergio Garcia Ramirez”
destaco que el articulo 20. de la Convencion Americana es un rostro del
articulo lo. por imponer a los Estados un deber amplio de respeto que

envuelve la adopcion de medidas de largo espectro capaces de alterar

¢ En Brasil ese ha sido el punto central del reciente debate que surgio en la CIDH tras
haber juzgado el conocido “Caso Araguaia”, cuya decision condené a Brasil y que tuvo como
uno de los puntos fundamentales el analisis de la convencionalidad o no de la Ley de Amnistia
de Brasil y el juicio de la ADPF 153, por el STF, cuyo objeto cra justamente si la referida Ley
violaba o no la Constitucion federal. Las dos decisiones distintas sobre la misma materia pu-
sicron en debate la existencia o no de jerarquia entre la Corte regional y el STE.

° Burgorgue-Larsen, Laurence, op. cit., p. 113.

¢ Se puede ver el bloque de constitucionalidad, por ejemplo, en las siguientes Constitu-
ciones: Argentina, articulo 75, n. 22; Bolivia, articulos 13,1V y 410; Brasil, articulo 50. § 30.;
Chile, articulo 50., 20.; Colombia, articulo 90.; Costa Rica, articulo 48; Ecuador, articulo 11,
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n. 3 y 417; Guatemala, articulo 46; Venezuela, articulo 23.

% Fix-Zamudio, H., “El derecho internacional de los derechos humanos en las Constitucio-
nes latino-americanas y en la Corte interamericana de Derechos Humanos”, Revista Latinoame-
ricana de Derecho, afio 1, enero-junio de 2004, ntm. 1, p. 141-180. También en: Léon, Anibal
Quiroga, Relaciones entre derecho internacional y el derecho interno: nuevas perspectivas doctrinales
y jurisprudenciales en el dmbito americano, en http:/ /www.iidpc.org/revistas/4/pdf/287_308.pdf,
acceso el 1 de octubre de 2012.

® ftem 166, en: http://www.corteidh.or.cr/docs/ casos/ articulos/ seriec_04_esp.pdf, acceso el
20 de septiembre de 2012.

* Garcia Ramirez, Sergio, “El control interno de convencionalidad”, IUS. Revista del Institu-
to juridico del Puebla, anoV, nim. 28, julio-diciembre de 2011, pp. 123-159.
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las condiciones estructurales de las violaciones de derechos humanos,
como quedo decidido en el caso Servellon Garcia vs. Honduras, cuyas
razones —que los Estados poseen la responsabilidad de control de con-
vencionalidad— se repitieron en muchos otros casos.”

Con relacion a las previsiones constitucionales de los paises de Latino-
america acerca de la incorporacion y respeto a los tratados internaciona-
les de derechos humanos, se visualiza un “bloque de constitucionalidad™”
en la materia. Colombia es ejemplo de avance significativo con relacion
a la aplicacion de los tratados de derechos humanos. Su Constitucion
presenta un conjunto” de dispositivos sobre la materia. El articulo 93
establece la superioridad de aquellos y que las normas de proteccion
de esos derechos no pueden quedar suspendidas en caso de estado de
excepcion, como quedo decidido en el proceso C-179 de 1994.7* En ese
sentido, la Corte colombiana ha reconocido que la jurisprudencia de la
CIDH es un referente para su interpretacion constitucional .”

En el mismo sentido es el contenido del articulo 75, n. 22 de la
Constitucion de Argentina, cuya Corte Suprema, desde 2005, altero ju-

risprudencia™ anterior al juzgar el caso Simon Julio Hector y otros por

/ LUCAS PACHECO VIEIRA

"' Véase el caso Cesti Hurtado vs. Perua, del 29 de septiembre de 1999, en hup:/ /www.

corteidh.or.cr/docs/ casos/ articulos/seriec_49_esp.pdf, acceso el 20 de septiembre de 2012.
7 Sarlet, Ingo Wolfang, “Direitos fundamentais e tratados internacionais em matéria de
direitos humanos na Constitui¢ao Federal brasileira de 1988”, Revista Brasileira de Direito Cons-
titucional, vol. 10-A. Curitiba, Jurua, 2006.
7 Articulos 0., 53,93,94,102,2 y 214.

™ Rey Cantor, Ernesto, “El bloque de constitucionalidad. Aplicacion de tratados interna-

JANIA MARIA LOPES SALDANHA

cionales de derechos humanos”, Estudios constitucionales, ano/vol. 4. 002, 2006, pp. 299-334.

” En el item 7 del caso C-010 la Corte constitucional colombiana afirmé: “Es particular-
mente relevante la doctrina elaborada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
que es el organo judicial autorizado para interpretar autorizadamente la Convencion Intera-
mericana. En efecto, como lo ha sefialado en varias oportunidades esta Corte Constitucional,
en la medida en que la Carta sefiala en el articulo 93 que los derechos y deberes constitucio-
nales deben interpretarse «de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos
humanos ratificados por Colombiax, es indudable que la jurisprudencia de las instancias inter-
nacionales, encargadas de interpretar esos tratados, constituye un criterio hermeneutico re-
levante para establecer el sentido de las normas constitucionales sobre derechos fundamenta-
les”, en http:/ /www.flip.org.co/resources/documents/66c4645 2862 8f4eee70584d0640cad2. pdf,
acceso el 20 de septiembre de 2012.

™ Gloppen, Siri et al., Courts and Power in Latin America and Africa, Nueva York, Palgrave,
2010, p. 47.
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entender que es el deber de los jueces nacionales respetar la convencio-
nalidad y la jurisprudencia de la CIDH. En ese sentido fue esclarecedor
el voto de Rautl Zaffaroni” al afirmar que “las mencionadas leyes no
pueden producir ningan efecto segan el derecho internacional regional
americano...” y al decir que la positivacion de los derechos humanos en
derecho internacional a que los Estados se obligaron, vincula estos tlti-
mos, y toda ley interna contraria a su primacia debe ser repudiada por
las instancias judiciales.” Cada ¢poca, como refiere Garapon,” privile-
gia ciertos crimenes porque los genera, mas que cualquier otra. A partir
del caso Barrios Altos vs. Peru, cuyas razones fueron repetidas por la
CIDH en casos posteriores, esa Corte reconocio ser responsabilidad es-
tatal repudiar los crimenes contra la humanidad con base en los valores
eticos, politicos y sociales, a los que las sociedades estan profundamente
vinculadas colectiva y, muchas veces, inconscientemente® y que se re-
flejan en el compromiso con la integridad del derecho® que debe ser el
cemento de las motivaciones de las decisiones judiciales.

Las medidas internas que los Estados de Latinoameérica han toma-
do con vistas a efectuar las decisiones de la CIDH, como ocurre, por
ejemplo, con Brasil, al crear, recientemente, la Comision de Verdad y al
promover politicas publicas de educacion en materia de derechos hu-
manos para las policias civiles y militares, es el reconocimiento de la
vinculacion del Estado al derecho convencional y al imperativo de la
disciplina jurisprudencial que deriva de aquella Corte, aunque la deci-
sion del STF, en la ADPF 153* ha sido contraria a la de la CIDH profe-

77 tem 14 del voto, cit.
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7 {tem 28 del voto, cit.
79

127.

80

Garapon, Antoine,O guardador de promessas: justica e democracia, Lisboa, Piaget, 1998, p.

Jounannet, Emanuelle, “La motivation ou le mystere de boite noire”, Ruiz Fabri, Hé-
lene y Sorel, Jean-Marc, La motivation des décicions des juridictions internationales, Paris, Pedone,
2008, p. 269.

8t Dworkin, R., O direito da liberdade. A leitura moral da Constitui¢do norte-americana, Sao

Paulo, Martins Fontes, 2006, pp. 15, 16 y 134.

* Disponible en: http://www.stf jus.br/portal / processo/ verProcessoAndamento.asp, acceso el

15 de septiembre de 2012.
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rida en el conocido “Caso Araguaia”.* El tenor del juicio de la Ley de
Amnistia por el STF demuestra la distancia de este Tribunal del proceso
de sedimentacion y de la fuerza inexorable de la internacionalizacion
del derecho en materia de derechos humanos, algo que Brasil no puede
negar ante su vinculacion al derecho convencional. La desconsideracion
del STF a la jurisprudencia consolidada de la CIDH en materia de viola-
cion de derechos humanos desprecia el hecho de que las Constituciones
son objeto de influencia de los standards externos* e ignora precedentes
de la CIDH, como el del caso de Almonacid Arellano y otros vs. Chile*
que tiene en su ratio decidendi el ejercicio del dialogo jurisdiccional al
invocar jurisprudencia del Tribunal Internacional para la antigua Yugo-
slavia, sobre la practica de crimen contra la humanidad. Otra posicion,
sin embargo, se puede extraer de la jurisprudencia del STF. El dialogo
“convencional” entre ese Tribunal y la CIDH se pudo ver cuando aquel
Tribunal, al juzgar el Recurso Extraordinario 466.343,* decidio sobre
la imposibilidad de prision de depositario infiel, decision criticable bajo
el punto de vista del fundamento, ya que el STF atribuyo caracter su-
pralegal a los tratados de derechos humanos, pero elogiable en cuanto al

/ LUCAS PACHECO VIEIRA

resultado, ya que entendio que debia prevalecer la norma internacional
mas favorable segtin el principio internacional pro homine.*’

Si el dialogo judicial, fruto de vinculaciones sistémicas y convencio-
nales, no se realiza sin dificultades, no se puede desconsiderar, como
refiere Laurence Burgorgue-Larsen, que tambien puede ser resultado
de la emancipacion y de la emulacion de los jueces. Es lo que veremos
a continuacion.

JANIA MARIA LOPES SALDANHA

* Disponible en: hetp://www.corteidh.or.cr/docs/ casos/ articulos/seriec_219_esp.pdf, acceso

el 15 de septiembre de 2012.

** Herdegen, Mathias, “La internacionalizacion del orden constitucional”, Anuario Latinoa-
mericano de derecho constitucional, Montevideo, Fundacion Konrad Adenauer, 2010, p. 71.

% Disponible en: http:/ /www.corteidh.or.cr/ pais.cfm?id_Pais=4, parrafo nam. 96

% Disponible en: http: / /www.stf.jus.br/ portal / processo / verProcessoAndamento. asp?incidente=2
343529, acceso el 1 de octubre de 2012.

7 Neder Meyer, Emilio Peluzo, Responsabilizagao por grave violagdo de direitos humanos na
ditadura de 1964-1985: a necessaria superagao da decisao do Supremo Tribunal Federal na ADPF 153/
DF pelo direito internacional dos direitos humanos, tese de doutorado, 2012, p. 50.
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III. PARTE 2. FERTILIZACION RECIPROCA COMO CONDICION
DE POSIBILIDAD PARA UN DIALOGO ESPONTANEO:
EL TRAZADO Y EL SENTIDO

Cabe preguntar, de inicio, cual es exactamente el papel de los jueces
y del proceso para la construccion de una teoria juridica compatible
con el fenomeno de la internacionalizacion del derecho. Dos manifes-
taciones pueden derivar de ese papel: la primera estaria relacionada a
la realidad de ser innegable el caracter politico de las decisiones de los
jueces, una vez que deciden verdaderas cuestiones de la sociedad y de
la democracia y ya no simples disputas entre particulares y su restricta
esfera juridica. La reivindicacion por mas justicia hace emerger accio-
nes espontaneas entre los sistemas de justicia para dar cuenta de las
respuestas que estan obligados a ofertar a la pluralidad de litigios con
elementos nacionales y no nacionales, pero también, a demandas que
reivindican apertura hermenéutica para aprender con los otros, una vez
que su naturaleza extrapola las nociones limitadamente nacionales de
los derechos. Hay un creciente nimero de temas que ganan contornos
de universalidad y que forman una especie de biotopos* juridicos como,
por ejemplo, todo lo que hoy tenga relacion con los derechos humanos
y su concretizacion, asi como con la concretizacion del orden democra-
tico organizado en dos pilares fundamentales: el Estado de derecho y el
pluralismo. De ahi la exigencia del dialogo interjurisdiccional, aunque
informal, cuya geometria puede ser variable (1) y derivada de influen-

cias reciprocas (2).

NUEVAS GEOMETRIAS Y NUEVOS SENTIDOS: INTERNACIONALIZACION DEL DERECHO

1. El trazado: la “(qeometrz'a”de] didlogo transversal

mds alla del diseno horizontal / vertical

La referencia cruzada a la jurisprudencia de variados sistemas de justicia
parece alinearse al fenomeno global pautado por la circulacion de las

* Herdegen, Mathias, “La internacionalizacion del orden constitucional”, Anuario Latinoa-

mericano de derecho constitucional, Montevideo, Fundacion Konrad Adenauer, 2010, p. 79.
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relaciones y de las informaciones y, al mismo tiempo, ser resultado de
el. Si las relaciones sustanciales reunieron el elemento de la desterrito-
rializacion y destemporalizacion, ambos provocados por intercambios
de informacion en tiempo real, independientemente de la localizacion
en el espacio, no se podria esperar que fuese diferente con las reivindi-
caciones en justicia, una vez que esas, evidentemente, buscan tener la
misma naturaleza de los conflictos que les dan origen. Ese alineamien-
to jurisdiccional al contexto global consiste en factor de legitimidad y
afirmacion de los sistemas de justicia, como tambien en respuesta a las
demandas de la contemporaneidad.

De ese modo, centrar la atencion en el dialogo de los jueces explica
parte de ese fenomeno, ya que son los responsables por dar la Gltima
palabra en el juicio de un caso concreto. La necesidad de entender ese
mosaico amplio y diverso presupone que se abdique de las concepcio-
nes y visiones del paradigma de la unidimensionalidad, para reivindicar
en la complejidad las orientaciones esenciales para aceptar lo nuevo en

materia de prestacion de justicia, como también cambios de perspectivas

/ LUCAS PACHECO VIEIRA

sobre lo que es el derecho. Por lo tanto, ya no se piensa la complejidad a
partir de la oposicion a la simplicidad, sino como contraria a la unilate-
ralidad y al monismo como negacion de la fuerza creadora de la realidad,
como lo refiere . Le Goff.*

Sin ser una “palabra solucion”, la complejidad es, como dice Edgar

Morin,”

una “palabra problema”. Asi, recusar —e ignorar lo que ya
existe— el dialogo judicial, aunque informal, en nombre del tradicional

cierre a “su derecho” o a la “territorialidad procesal” es pretender hacer

JANIA MARIA LOPES SALDANHA

de la complejidad una “palabra solucion”. En verdad, la complejidad es

9

algo “inevitable™ en el contexto de la mundializacion sobre todo por la

interdependencia entre sistemas de derecho y entre espacios normati-

vos nacionales e internacionales. Por ello, “la complejidad es una “pala-

292

bra problema”, porque es “inextricable™ ya que esta ligada a las cues-

tiones de coherencia y completud que condicionan la legitimidad de los

" Le Goft, Jacques, “Introdu¢ao”, en Doat, Mathieu et al., Droit e complexité. Pour une nou-
velle intelligence du droit vivant, Rennes, Presses Universitaires de Rennes, 2007, p. 14.

** Morin, Edgar, Introdugdo ao pensamento complexo, 3a. ed., Lisboa, Piaget, 2001, p. 8.

°' Delmas-Marty, Mireille, “Prefacio”, en Doat, Mathieu et al., op cit., p. 12.

2 Idem.
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sistemas juridicos. De este modo, tal vez no se pueda explicar la geo-
metria del dialogo jurisdiccional solo a partir del trazado de relaciones
horizontales y verticales que componen el disefio de ese dialogo, aun-
que explique mas facil y habitualmente lo que ocurre. La identificacion
de un nuevo diseno, compuesto por lineas transversales, posiblemente
ayudara a entender el magma de los dialogos judiciales, exigiendo, asi,
una inteligencia mas fina que abra la via a un nuevo realismo en cuanto
a la actuacion de los sistemas de justicia.

Considerandose la inevitable complejidad de lo real, lo que se preten-
de no es romper con las nociones de horizontalidad/verticalidad. Del
punto de vista de la horizontalidad, esta puede ser tanto nacional, como
internacional. La primera derivada del dialogo entre jueces nacionales
de distintos paises. La segunda, procedente del dialogo entre los diver-
sos sistemas de justicia internacionales. Desde la optica de la verticali-
dad, se puede constatar el dialogo interjurisdiccional que se produce,
por ejemplo, entre los sistemas de justicia estatales, regionales e in-
ternacionales. No obstante, dialogos transversales son producto de las
conversaciones entre sistemas de justicia nacionales e internacionales,
como tambien entre los primeros y los supranacionales o entre estos
y los internacionales, justamente porque hay una transversalidad en la
produccion normativa que acaba por sobrepasar las fronteras nacionales
y abarcar a actores juridicos de las mas diversas procedencias. Se trata,
asi, de juegos de referencias cruzadas de una jurisdiccion a otra, sin es-
tar reducido a la horizontalidad o verticalidad.

Sin embargo, en lo que tiene relacion con los dialogos horizontales
nacionales” o con el transconstitucionalismo entre 6rdenes juridicos

estatales,” se puede afirmar, desde un punto de vista practico, que ha

NUEVAS GEOMETRIAS Y NUEVOS SENTIDOS: INTERNACIONALIZACION DEL DERECHO

sido enormemente facilitado por las nuevas tecnologias de informacion
y por las técnicas de cooperacion jurisdiccional, como también deriva
de la publicidad procesal, garantia procesal” presente en innumerables

** Burgorgue-Larsen, Laurence, op. cit., p. 117.

** Neves, Marcelo, Transconstitucionalismo, cit., p. 166.

** Saldanha, Jania Maria Lopes, “Bloco de constitucionalidade em matéria de garantias pro-
cessuais na Ameérica Latina: Ultrapassando o perfil funcional e estrutural hipermoderno de
processo rumo a construgao de um direito processual internacional dos direitos humanos”,

en Callegari, André Luis et al. (orgs.), Constitui¢do, Sistemas Sociais e Hermenéutica, Anudrio do
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textos constitucionales y convencionales. La disposicion de las cortes de
justicia para el dialogo no siempre obedece al mismo patron de compor-
tamiento. Estados Unidos es un pais que, en innumerables casos, denoto
resistencia a la apertura al dialogo. Algunos de los jueces de su Corte
Suprema, en actitud provincial,” rechazaron decidir tomando por re-
ferencia la jurisprudencia extranjera, tema central del caso Lawrence vs.
Texas,” cuando los jueces Stephen Breyer y Antonin Scalia disintieron
sobre el uso de la jurisprudencia de la CEDH y de otras naciones. El
primero dijo que a pesar de las diferencias politicas y estructurales en-
tre otros sistemas legales y el de Estados Unidos, la experiencia de los
otros puede lanzar luz sobre las consecuencias de un “problema juridico
comun”. El segundo afirmo que “we must not forget that it is the Cons-
titution for the United States that we are expounding”.” Tal disidencia
de posiciones quedo evidente en muchos casos. En ese sentido, sobre
las politicas de accion afirmativa, la jueza Ginsburg” refirio que en el
ambito de los derechos humanos “la experiencia de una nacion o region
puede inspirar otras naciones y regiones”, siendo lamentable el cierre
de aquella Corte a los precedentes extranjeros.

/ LUCAS PACHECO VIEIRA

Recientemente se ha podido ver la fragilidad de esa posicion intro-
vertida de la Corte Suprema americana en el juicio de casos en los que
se manifiesta el dialogo horizontal nacional o transconstitucional entre
cortes de Estados diferentes. En Rasul v. Bush, de 2004, y Boumediene v.
Bush, de 2008, ambos fundados en el derecho de los individuos deteni-
dos en la prision militar de Guantanamo que enjuiciaron habeas corpus

en tribunales civiles estadounidenses, se destaco entre los motivos de la

JANIA MARIA LOPES SALDANHA

decision la discusion con respecto a los precedentes iniciales del habeas
corpus, fijados por la Camara de los Lores a principios del siglo XVIII,
mas precisamente en el periodo posterior a 1711. En Rasul v. Bush, se

menciono6 en la Opinion proferida por el justice Stevens la leccion de

Programa de Pés-Graduagdo em Direito da Unisinos: mestrado e doutorado, Porto Alegre, Livraria do

Advogado, 2010, v. 7, pp. 123-144.
* Neves, Marcelo, op. cit., p. 168

°7 Vease comentarios en Neves, Marcelo, op. cit., pp. 143 y 144.

* Esas referencias estan en Slaughter, Anne-Marie, A NewWorld Order, cit., p. 2004, p. 76.

*” También en ese caso el pasaje esta en Slaughter, Anne-Marie, A New World Order, cit., pp.
76y 77.
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Lord Mansfield, escrita en 1759, en el caso King v. Cowle, de que incluso
si el territorio no fuese parte del Reino, no habria dudas con respecto al
poder de la Corte para conceder el writ del habeas corpus si el territorio
estuviese sujeto a la Corona.

En la decision del caso Boumediene v. Bush, de 2008, en Opinion re-
dactada por el Justice Kennedy, se entendio que a pesar de que la Habeas
Corpus Act de 1679 es remota en el tiempo y de haber controversias
con respecto al sentido y alcance de los precedentes firmados por Lord
Mansfield en el Reino Unido, se debe respetar la doctrina legal esta-
blecida desde los comienzos del instituto, pues fue con base en ella que
los Framers edificaron las libertades fundamentales en la Constitucion,
previendo el habeas corpus como instrumento vital para asegurar la li-
bertad.'®

La apertura al “transjudicialismo™"'

y a la conversacion constitucio-
nal, también puede ser vista en las decisiones de otras cortes supremas
nacionales, como, por ejemplo, la Suprema Corte de Sudafrica al refe-
rirse a juicios de la Corte de los Estados Unidos, de la Suprema Corte
de Canada, del Tribunal Constitucional de Alemania, etcétera.!® Cuna
del common Iaw y carente de una Constitucion, el sistema de justicia de
Inglaterra ha reconocido autoridad persuasiva a los valores constitucio-
nales de otros paises democraticos, especialmente cuando tienen rela-
cion con los derechos humanos. Tal conducta, segiin Marcelo Neves,'”
es un fuerte indicio de que ese pais esta abierto al dialogo transcons-
titucional. Vease que la Corte constitucional de Colombia en materia
de aborto se abrio a la fuerza persuasiva de la jurisprudencia nacional
extranjera cuando detalladamente, en la sentencia C-355-2006, cito,

profusa y minuciosamente, la jurisprudencia alemana sobre la materia.

NUEVAS GEOMETRIAS Y NUEVOS SENTIDOS: INTERNACIONALIZACION DEL DERECHO

Una vez mas se llama la atencion para el caso brasileno en lo que se
refiere a la justicia de transicion. La ausencia del transjudicialismo en
esa materia por parte del STF también qued6 marcada en el juicio de la

10553 U. S. (2008), Opinion of the Court, pp. 9y 68.

19" Expresion de autoria del juez O’Connor de la Corte Suprema americana referida por
Slaughter, Anne-Marie, A New World Order, cit., p. 76.

12 Ibidem, p. 74. También en Neves, Marcelo, Transconstitucionalismo, cit., p. 172. El caso en
referencia es el State v. Makwanyane de 1995.

19 Ibidem, p. 177.
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ADPF 153, ya que los fundamentos de la decision del caso evidencian
que los agentes del Estado responsables por graves violaciones de de-
rechos humanos fueron mantenidos en la condicion de irresponsabili-
dad. Sin embargo, aunque pudiese haber tomado como inspiracion los
precedentes de las Cortes nacionales de los paises vecinos en materia
transicional, frente a la fuerza del jus cogens y del derecho convencional
y, ante la autoridad persuasiva de los mismos, por tratarse de crimenes
de igual materia, el STF no lo hizo.

Esas reflexiones sefialan que es necesario tomar en cuenta que las
bases propias de cada tradicion juridica —civil law y common law— in-
dican la impropiedad del simple transplante, en los fundamentos de la
decision de casos concretos, de instituciones juridicas de otros sistemas,
ante el riesgo del mismo de volverse hegemonico o de no ofrecer las
respuestas adecuadas que el sistema importador necesita para resolver
sus demandas internas con base en su realidad cultural, historica y ju-
ridica. Pretendiendo encontrar respuestas al pluralismo, Mireille Del-

104

mas-Marty'** sugiere la construccion de un pluralismo ordenado, cuya

fase mas osada seria la de la unificacion,'® la cual no es solo dificil de

/ LUCAS PACHECO VIEIRA

concretar, sino tambien de escasa aceptacion. La simple trasplantacion
(a) y la hibridacion (b) serian las dos expresiones de ese fenomeno. La
primera (a) de sentido negativo, ya que puede resultar de la dominacion
cultural, economica, politica o militar, tipificando una aculturacion ju-
ridica muy propia de los procesos de colonizacion. La principal fragi-
lidad de la “trasplantacion unilateral”* o de la simple “trasposicion™"”

para los procesos de integraci(')n juridica —y tambien para la realizacion

JANIA MARIA LOPES SALDANHA

de las conversaciones interjurisdiccionales— seria transportar un siste-
ma —en la condicion de “clave”™— de un pais a otro, sin reciprocidad
en nombre de una eficiencia de poca expresion y que no integra los

derechos fundamentales previstos en instrumentos internacionales de

104

Delmas-Marty, M., Les forces imaginantes du droit II..., cit., pp. 101-108.

1% Las otras dos y anteriores, serian la de la coordinacion y de la armonizacion.

106

107.

107

Delmas-Marty, Mireille, Les forces imaginantes du droit (Il). Le pluralisme ordonné, cit., p.

Entendida como el pasaje de un sistema a otro, pudiendo ser una simple transcripcion,
o sea, una transferencia integral de una norma extranjera ante el derecho nacional. Delmas-
Marty, M., Critique de I'integration normative, Paris, PUF, 2004, pp. 114 y 115.
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proteccion de los derechos humanos. La misma preocupacion, con re-
lacion a las conversaciones jurisdiccionales, demostro la jueza de la Su-

prema Corte canadiense L’Heureux-Dube'*

al decir que el proceso de
influencias internacionales paso de la recepcion al dialogo, esto porque
jueces en varias partes del mundo buscan mutuamente autoridad per-
suasiva, dejando de ser “donantes” o “receptores” de derecho, es decir,
la recepcion se transformo en dialogo. La segunda (b) posee un sentido
positivo, pues importa en una reciprocidad de cambios, un “mestizaje
juridico™” que se constituye en fuente de enriquecimiento y no de em-
pobrecimiento o dominacion.

En cuanto a los dialogos horizontales internacionales, se puede afir-
mar que se caracterizan por el reconocimiento de autoridad persuasiva
de la ratio decidendi de casos juzgados por tribunales internacionales o
regionales diferentes de aquel que la invoca —tambien internacional
o regional—, pudiendo envolver Cortes de un mismo continente o
de continentes diversos. En ese sentido, es pertinente llamar la aten-
cion para la conversacion constitucional y convencional realizada entre
la CIDH y la CEDH. Cangado Trindade,"* al destacar el papel funda-
mental de ambas Cortes, anuncia la contribucion de las mismas para la
consolidacion internacional de las cortes de derechos humanos, de las
cuales se atestigua un progreso notorio para el perfeccionamiento de la
efectividad de esos derechos. Para ello, hay que destacar el importante
papel del dialogo mantenido entre las dos jurisdicciones, lo que eviden-
cia un permanente espiritu de cooperacion y de respeto mutuo en favor
de un ideal y de una causa comtn que es el derecho internacional de los
derechos humanos.

Finalmente, los dialogos transversales entre cortes nacionales y no

NUEVAS GEOMETRIAS Y NUEVOS SENTIDOS: INTERNACIONALIZACION DEL DERECHO

nacionales y viceversa representan que la mirada reciproca a los stan-

dards internacionales, practicado por las jurisdicciones nacionales vy, a

1% L’Heureux-Dube, C., “The importance of dialogue, apud Slaughter”, en Anne-Marie, A
New World Order, cit., p. 74.

199" Ibidem, p. 109.

"% Cangado Trindade, A. A., “Le développement du Droit international des droits de
I’homme a travers ’activité et la jurisprudence des Cours européenne et interaméricaine des
droits de 'homme”, A humanizagao do direito internacional, Belo Horizonte, Del Rey, 2006, p.
353-362.
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los standards constitucionales, desarrollado por las jurisdicciones no na-
cionales, mucho mas que vinculos meramente normativos, denota una
reserva de interpretacion en favor de una base intersubjetiva e inter-
cultural para la conformacion de una comunidad mundial de valores,
donde en la base estén los derechos humanos. En efecto, juicios que
envuelven cuestiones sobre derechos humanos son bastante propicios
para esa modalidad de comunicacion transversal interjurisdiccional. Es
lo que sobrevino en el caso Al-Skeini v. Secretary of State for Defense, de
2007, juzgado por la Camara de los Lores, en el Reino Unido. En el
caso, los parientes proximos de cinco iraquies brutalmente muertos
por soldados britanicos en Basra durante la Guerra de Iraq, en 2003,
recurrieron a la Camara de los Lores alegando que el Estado britanico
habia violado la Convencion Europea de Derechos Humanos, interna-
lizada por el Reino Unido a traves del Human Rights Act en 1998. Los
Lores realizaron un profundo analisis con respecto a la jurisprudencia
de la Corte Europea de Derechos Humanos en relacion con la inter-

pretacion del articulo lo. de la Convencion, especificamente si el caso

/ LUCAS PACHECO VIEIRA

podria ser juzgado por la jurisdiccion britanica, dado que los hechos
ocurrieron fuera del territorio del Reino Unido. Los Lores presentaron
en sus votos los precedentes de la Corte Europea, como en Loizidou
v. Turquia (1995),""" Issa v. Turquia (2004), Ocalan v. Turquia (2005)'"”
y en Bankovic v. Béelgica (2007).'" Al final, los Lores desestimaron el
pedido de los recurrentes, pues, la jurisprudencia de la Corte Europea
de Derechos Humanos no provee una orientacion clara y no podrian

motivar su decision en las razones que constan de los precedentes de la

JANIA MARIA LOPES SALDANHA

CEDH relativos a la extension de la jurisdiccion de paises en guerra que
tienen el control efectivo del area donde ocurrieron violaciones.

Si la transversalidad de ese dialogo, por un lado, demuestra la capaci-
dad estatal de conversacion con el mundo exterior, por otro, demuestra
la superacion de la recepcion acritica. La bisqueda de equilibrio entre

autonomia y apertura elastica a la jurisprudencia de otros tribunales es

""" Sudre, Frédéric et al., Les grands arréts de la Cour européenne des Droits de I’homme, 6a. ed.,
Paris, PUF, 2011, pp. 7-17.

" Ibidem, pp. 147-153.

' En particular, la opinion del Lord Rodger of Earlsferry y del Lord Brown of Eaton-Under-
Heywood: [2007] UKHL 26, pp. 35-38; 49-65.
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tarea hermencutica cuidadosa de los intérpretes, de los que se exige
que vean las Constituciones como instrumentos vivos y que ademas
no ignoren la fuerza de la integridad de los intereses de la comunidad
internacional.

2. El sentido con dos ideales: ideal sistemico e ideal humanista

entre la sabiduria del dié]ogoy la autoridad persuasiva

Padeciendo del peligro de la simplificacion, parece ser posible identifi-
car, como lo hace Laurence Burgorgue-Larsen,'* dos sentidos en la con-
versacion judicial. El primero destaca un ideal de coherencia presente
en sistemas similares. Se trata, asi, de un ideal sistémico. El segundo
destaca un ideal humanista, ya que resulta de una vision comun del ser
humano y de la humanidad.

El ideal sistemico, para la autora citada, corresponde a los proce-
sos de integracion economica, politica y, mas ampliamente, como es el
caso de la Union Europea, integracion cultural y social. Como se pudo
observar en la primera parte de este trabajo, la contribucion que los sis-
temas de justicia de los tres procesos de integracion referidos ofertaron
deriva de la utilizacion en mayor o menor medida del instrumento pro-
cesal del reenvio prejudicial. No obstante, es relevante observar que el
ideal sistemico puede ser visto en los fundamentos de esas jurisdicciones
cuando invocan las decisiones paradigmaticas de otros procesos de inte-
gracion. Vease que la referencia, por la Corte de Quito, acerca de emble-
maticos casos juzgados por el Tribunal de Luxemburgo en la decada de
los sesenta del siglo XX, como el conocido caso Costa vs. Enel, derivo
de la voluntad de consolidar en la region los principios de la primacia y
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del efecto directo del derecho comunitario.

Ahora bien, si los procesos de integracion se justifican en marcos
normativos cuya existencia es marcada por los principios de la prima-
cia, del efecto directo y de la eficacia inmediata, es cierto que la cohe-
rencia sistémica es condicion esencial para la concretizacion de los mis-
mos. Pero, Burgorgue-Larsen destaca que cuando las Cortes de Quito o
Managua citan la jurisprudencia de la Corte de Luxemburgo no habria

"' Burgorgue-Larsen, Laurence, op. cit., p. 122.
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propiamente un dialogo sino que mucho mas unilateralidad por parte
de las primeras. Sin embargo, no se puede simplemente afirmar ser
actitud mimetista, en general criticable. Se trata, si, de reconocimiento
del pionerismo de la jurisprudencia del tribunal comunitario europeo,
es decir, una jurisprudencia guia. Seguramente no se puede afirmar lo
contrario, pues aunque no es inexistente, atin es timida la referencia a
las jurisprudencias de las otras Cortes por la del Tribunal de Luxem-
burgo. Su omision es favorecida por el peso de su historia. En cualquier
caso, el ideal de coherencia sistémica atiende, en ese campo, a la manu-
tencion de las organizaciones de integracion en nombre, sobre todo, de
los intereses economicos y politicos.

Por otro lado, se puede vislumbrar el ideal humanista en la busqueda
de concretizacion de valores comunes, especialmente en relacion con
los derechos humanos. Asi, la coherencia anhelada concierne a los va-
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lores humanistas'” y al reconocimiento de su condicion de “universali-

zables”. En ese sentido, el “dialogo judicial” o el “comercio de jueces™
es fuente importante para la construccion de una teoria de esos valores

comunes o, incluso mas osadamente, para la construccion de una teoria

/ LUCAS PACHECO VIEIRA

de los bienes comunes mundiales. En efecto, si en el ambito interno,
como se sabe, la efectuacion de los derechos humanos, individuales y
sociales todavia es una dificultad, la situacion ocurre de modo atin mas
dificil en el plano global, ante la ausencia de prevision de responsabili-
zacion o falta de fuerza ejecutoria de los marcos normativos y de las de-
cisiones de los tribunales que tratan de la materia. Cualquier tentativa

de establecimiento de bienes publicos mundiales no puede abdicar de

JANIA MARIA LOPES SALDANHA

reivindicar un cuadro normativo capaz de responsabilizar a los actores
por su efectuacion y por su violacion. A causa de ello, conforme destaca
Delmas-Marty'” lo que se constata es un “gran llamado a los jueces”,
porque los individuos se encuentran “abandonados por los politicos” y, a
menudo, por la politica, incapaz de formular y aplicar politicas ptblicas

eficaces.

"> Ibidem, p. 124.
""® La expresion es de Alard, J. y Garapon, A. Os juizes na mundializagao. A nova revolugdo do
direito, cit., p. 9.

17

p- 41.

Delmas-Marty, Mireille, Les forces imaginantes du droit (Ill). La refondation des pouvoirs, cit.
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;En nombre de que principio democratico podran los jueces buscar
sus razones en otras fuentes que no sea en las palabras de su legislador?
En efecto, esta es una lancinante pregunta democratica formulada por
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Allard y Garapon'" cuya respuesta se puede encontrar en la “emancipa-
cion de los jueces” por el aumento, creciente, de la inclusion en los fun-
damentos de la decision, de textos de derecho internacional. Los jueces,
con eso, se liberan de aplicar apenas el derecho interno, pues ademas
del deber de controlar la constitucionalidad, como demuestra el dere-
cho comparado, poseen el deber de controlar la convencionalidad,'”
es decir, de aplicar en el plano de la jurisdiccion interna los tratados y
convenciones firmados por los Estados a los que estan vinculados.

En ese sentido, se trata de reconocer en el ius commune un sentido de
tradicion, compuesta por un modo de pensar y un modo de vida que,

al contrario del pensamiento de Maclntyre,'”

no representa el relati-
vismo de una determinada tradicion, pero, antes, el esfuerzo de cons-
truir valores comunes. Consiste en la necesidad de que se reconozca
un horizonte abierto que vea y comprenda la tendencia del ser humano
a la unidad y universalidad, justamente porque todas las culturas son
incompletas. '

El fenomeno de la “emulacion de los jueces” provocada por las juris-
dicciones de los tribunales internacionales, sobre todo de los tribunales
de derechos humanos en relacion con los jueces nacionales comprue-
ba que, como nunca antes, se muestran permeables a las influencias
extranjeras. Un caso claro de esa influencia ocurre, por ejemplo, en
materia penal en cuanto a las disposiciones de imprescriptibilidad, am-
nistia e inmunidades. De ese modo, las referencias a la jurisprudencia de
los tribunales extranjeros, nacionales o no nacionales, pertenece a una

practica que se consolida significativamente en la actualidad. En materia
122
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de derechos humanos, el famoso caso Perruche es un buen ejemplo,

"8 Allard, ]. y Garapon, A. Os juizes na mundializagao, cit., p. 12

""" Ost, F. Kerchove, M. v., De la pyramide au réseau? Pour une théorie dialectique du droit, cit.,

p- 101.

" Maclntyre, A., Depois da virtude, Bauru, Sao Paulo, 2001, pp. 422-427. Critica a la obra
de Maclntyre en el sentido expuesto en el texto, véase en: Fiss, O., El derecho como razén pu-
blica, Madrid, Marcial Pons, 2007.

"' Sousa Santos, Boaventura de, A gramdtica do tempo, Sio Paulo, Cortez, 2006, pp. 93-166.

"> Delmas-Marty, M. Les forces imaginantes du droit (IV).Vers uma communauté de valeurs?, cit.,

p. 251-252)
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ocasion en que la jurisdiccion francesa fue a buscar en la jurisprudencia
americana argumentos que justificasen su posici(')n.

De ese modo, lo que se puede percibir es una gran porosidad y per-
meabilidad entre sistemas juridicos que toma la forma de ese cruce de

referencias con jueces externos'”’

componiendo la vasta red de comuni-
cacion transjurisdiccional formada por medio del dialogo de jueces de
diferentes origenes e instancias delimitando lo que Burgorgue-Larsen
denomina “diplomacia judicial”."*

Los efectos de la emancipacion y de la emulacion fomentan la cons-
truccion de una base teorica y de referenciales concretos acerca de los
bienes comunes mundiales que tienen la pretension de trascender las
fronteras nacionales, ante la circularidad que puede orientar las decisio-
nes de los jueces nacionales. Sin embargo, ante la imprecision que aun
domina ese ambito, queda reforzado el margen nacional de apreciacion.
En verdad, la consolidacion de la tradicion del dialogo entre jueces ade-
mas de reconocer una jurisprudencia constitucional global referida por

Slaughter, también disefia una jurisprudencia convencional global y asi

/ LUCAS PACHECO VIEIRA

forma un contexto de tradicion con la integridad de principios glo-
bales en materia de derechos humanos, donde se pueden inserir los
bienes comunes mundiales. Favorable a la idea de que la mundializacion
contribuye para estabilizar las relaciones entre los hombres en el plano
cosmopolitico, mas alla del Estado nacional y del derecho internacional,

125

Delmas-Marty' reconoce en el dialogo entre los jueces una dialectica
entre lo mas general y lo particular. En esta situacion, lo global tomaria

concretud y la dialectica serviria para dar cuenta de una amenaza de

JANIA MARIA LOPES SALDANHA

doble via: a) del riesgo del orden hegemonico, y b) del desorden impo-
tente.

Se trata de la reconstitucion del romance en cadena que forma la in-

126

tegridad del derecho, recordando a Dworkin, " para inserir un elemen-

to nuevo que es la posibilidad de la internacionalizacion de los jueces

"> Dubout, E. y Touze, S., “La fonction des droits fondamenataux dans les rapports entre
orders et systemes juridiques”, en Dubout, E. y Touze, S., Les droits fondamentaux: Charnieres
entre orders et systemes juridiques, Paris, Pedone, 2010, p. 13.

** Ibidem, p. 18.

' Delmas-Marty, M., Les forces imaginantes du droit (II). Le relatif et I'universel, cit., p. 414.

"¢ Dworkin, Ronald, O império do direito, Sao Paulo, Martins Fontes, 2007, pp. 275-279.
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nacionales dictada por exigencias advenidas de la complejidad de las
relaciones del mundo contemporaneo que no obedecen los limites de
los bordes nacionales. Esas redes de relacion lo que hacen, todavia, es
establecer una modificacion profunda en el estilo judicial, creando otro
tipo de racionalidad que tiene relacion con la motivacion de las decisio-
nes de los jueces.

Para quien conoce la sistematica de los tribunales internacionales/
regionales, no es ninguna novedad decir que el contenido de sus de-
cisiones no tiene caracter jerarquicamente superior. Pero, a la base de
la fertilizacion cruzada esta un tipo de autoridad persuasiva que deriva
mucho menos de la fuerza del proceso y mucho mas del derecho mate-
rial involucrado. Asi, la subordinacion estrecha de los jueces al derecho,
implica decir que no estan exentos de considerar el derecho convencio-
nal”y el jus communne con base en las exigencias del caso concreto. Por
ello, el recurso a la jurisprudencia extranjera en materia de derechos
del hombre puede significar la asuncion en favor de marcos normativos
internacionales de derechos humanos que hacen parte de la tradicion
construida por la comunidad inter-humana.

Las exigencias de racionalidad de los sistemas juridicos deben estar
afinadas con la percepcion de que, aunque importante es la actuacion de
la jurisdiccion, de ella no se puede esperar todo, porque la mundializa-
cion de la justicia no significa necesariamente construccion de un orden
cosmopolita. Cuando mucho podra colaborar para su construccion. En
materia de bienes comunes mundiales ésta es una salida interesante por-
que reconoce y respeta las diversidades nacionales, sin abrir mano de
niveles minimos legislativos y de politicas sociales con vistas a su imple-

mentacion, como en materia de derechos fundamentales sociales, por
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ejemplo. Este es el sentido humanista del dialogo judicial.

"7 Véase que en ambito latinoamericano la Corte Interamericana de Derecho Humanos
en el conocido caso Almonacid-Arellano contra Chile afirmé tener todo juez nacional com-
petencia para aplicar el control de convencionalidad (parrafo 124). Se trata de una especie de
control de convencionalidad difuso. Véase: Cantor, R., Control de convencionalidad de las leyes y
derechos humanos, México, Porraa, 2008, p. 49.
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