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nales interactien para desarrollar, de una mejor manera,
sus funciones. Ahora bien, debe dejarse muy claro que la
idea de un constitucionalismo abierto, no significa la cons-
truccion de un caballo de Troya para afirmar una dictadura
universalista de los derechos, sino simplemente buscar nue-
vas formas de entender los diversos ordenamientos que
concurren en el marco del pluralismo juridico, dandoles sen-
tido a través de un marco de fondo en el cual puedan asumir
un significado preciso desde la perspectiva de un determi-
nado momento histérico." El didlogo se presenta entonces
como una herramienta de acomodo mutuo en una dindmi-
ca de cooperacioén para evitar choques que eventualmente
se podrian dar entre las interpretaciones de los derechos.

IV. LOS FACTORES QUE FAVORECEN
EL DIALOGO JURISPRUDENCIAL

Es indudable que el éxito que se pueda atribuir al didlogo
entre los tribunales se vincula “a la intensificacion de la in-
terdependencia entre Estados y entidades internacionales
como uno de los rasgos caracteristicos [...] de la glo-
balizacién”.? La construccién de relaciones entre las na-
ciones y la interaccién sin fronteras de los distintos actores
en el ambito nacional e internacional, han dado como re-
sultado que los factores sociales y culturales de caracter
local traspasen cualquier linea divisoria e influencien no
s6lo los sistemas sociales y sus procesos, sino también los
sistemas y ordenamientos juridicos. Esto ha hecho que hoy
en dia no sea posible continuar pensando que en la labor de
los operadores juridicos lo Gnico que importan son los fac-
tores que forman parte de los ambientes estatales, pues la

19 Gustavo Zagrebelsky, La legge e la sua giustizia. Bolonia, Il Mulino, 2008, p. 404.
20 R. Bustos Gisbert, op. cit., n. 15, p. 18.
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interaccion a través de procesos globales ha hecho que los
agentes que se encuentran mas alld de las fronteras nacio-
nales condicionen la forma en que la labor juridica se lleva
a cabo.”

Bajo este contexto, uno de los factores que con mas
fuerza ha favorecido el didlogo jurisprudencial es la inter-
nacionalizacion de las constituciones, que, como senala
Héctor Fix-Zamudio, se comienza a acentuar en la segunda
mitad del siglo XX, con el desarrollo creciente y progresivo
de la influencia del derecho internacional en las normas
fundamentales de los textos constitucionales contempora-
neos, especialmente en el campo convencional. Este fené-
meno adquiere una relevancia mayor con la suscripcion y
ratificacion, por parte de los Gobiernos, de diversos instru-
mentos internacionales que incorporan a los ordenamientos
internos las disposiciones de los tratados multilaterales, en
forma destacada en el ambito de la proteccién de los dere-
chos humanos, y en segundo término, con la recepcién, en
los ordenamientos nacionales, de las normas consuetudi-
narias generalmente reconocidas por la comunidad interna-
cional.?

Armin von Bogdandy refiere al respecto que, si se com-
para la situacion actual con la de cien afos atras, “se obser-
va que casi todos sus elementos constitutivos han cambiado:
la evolucion del Estado-nacion en el marco del proceso de
globalizacién, el espectacular desarrollo del derecho inter-
nacional y, sobre todo, la introduccién de disposiciones
constitucionales al papel del derecho internacional en los
ordenamientos juridicos internacionales”.? Por ello, cuando
se reflexiona sobre la relacién entre el derecho internacio-

21 Sobre el tema véase Silvio Gambino, Diritto costituzionale comparato ed europeo. Milan,
Giuffre, 2004, pp. 2 ss.

22 Héctor Fix-Zamudio, “La creciente internacionalizacién de las Constituciones
iberoamericanas, especialmente en la regulacion y proteccién de los derechos hu-
manos”, en A. Saiz Arnaiz y E. Ferrer Mac-Gregor, coords., op. cit., n. 7, pp. 270-
271.

25 A. von Bogdandy, op. cit., n. 8, pp. 16-17.
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nal y el derecho interno, mas que atender a la contraposicion
entre monismo y dualismo, debe acudirse a la base concep-
tual que se construye a partir de la idea de pluralismo juridi-
co. De acuerdo con los planteamientos de Bogdandy, en
América Latina ha surgido una nueva doctrina orientada
hacia un sistema juridico plural en el que se entrecruzan
principios, normas y regulaciones de los érdenes interna-
cional, supranacional y estatal, categorizado bajo distintas
nociones como “redes horizontales de colaboracion”, “inter-
constitucionalidad”, “metaconstitucionalidad reciproca”, red
de constituciones, influjos y lecturas similares, normativis-
mo supranacional, transconstitucionalismo, etc. Incluso,
refiere que algunos autores latinoamericanos acuden a la
figura geométrica del trapecio para ilustrar el proceso de
desdibujamiento de la famosa piramide kelseniana y aludir
al fenémeno del entrelazamiento normativo. Bajo esta pers-
pectiva, la teoria del pluralismo juridico tiene como base la
idea de no considerar a las distintas normas del derecho
internacional publico, del derecho supranacional o del de-
recho estatal nacional, como parte de un ordenamiento ju-
ridico unitario, y por tanto, como ya se ha dicho, rechazan
el paradigma de jerarquia como mecanismo que define la
relacién entre dichos ordenamientos.* Esta idea, que se
materializa con la existencia de cldusulas abiertas en las
constituciones que favorecen la integracion del orden cons-
titucional y el internacional --sobre todo en materia de de-
rechos humanos--, se ha extendido cada vez con mas fuerza
entre la doctrina y los integrantes de los tribunales, favore-
ciendo el didlogo jurisprudencial entre 6rganos jurisdiccio-
nales diversos.

La presencia de contextos compartidos, como sefala
Rafael Bustos, también contribuye al didlogo entre los tribu-
nales.Y es que de la intensidad con que se compartan con-
textos dependera la intensidad del didlogo, que depende de

2 Ibid, pp. 18-20.
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la forma y contenido del escenario de pluralismo en el que
se desarrolle. El contexto comin implica la necesidad de
compartir una homogeneidad sustancial de fondo en cuanto
a los principios inspiradores de los ordenamientos concu-
rrentes. Cuanto mas intensa sea la imbricacién entre ordena-
mientos, de acuerdo con los planteamientos de Bustos, mas
homogéneos deberan ser los principios, lo que no implica
identidad o plena conformidad, pues se trata de ordena-
mientos juridicos auténomos.?* Por ello, una contribucién
evidente para que el didlogo sea posible es la existencia de
normas de contencién material entre los ordenamientos
concurrentes. Estas normas aseguran:

[...] lo que Cruz ha denominado una metaconstitucionali-
dad reciproca, esto es una conexién de sentido de caracter
basico entre los ordenamientos constitucionales concurren-
tes o lo que Rosenfeld denomina puntos de convergencia
materiales, es decir, una suficiente comunidad de intereses
o principios compartidos. Tienen, pues, razén, por una parte,
Wiener cuando propone que “la posibilidad de interpreta-
ciones convergentes del significado de normas constitucio-
nales aumenta con el grado de interrelacién entre normas
constitucionales esenciales” y, por la otra, Walker al soste-
ner que los conflictos entre ordenamientos son irresolubles
cuando afectan a elementos identitarios basicos de uno y no
compartidos por el otro ordenamiento. En fin, es necesaria
[...] la existencia de cldusulas que permitan una estabiliza-
cién constitucional reciproca.?®

25 R. Bustos Gisbert, op. cit., n. 15, pp. 44-45.

26 Idem. Bustos senala que quizd lo mas relevante en este punto es “que, frecuente-
mente, uno de los resultados del dialogo sea la formulacién de este tipo de normas.
Esta es, por otra parte, una circunstancia perfectamente explicable en la medida
en que las dificultades para encontrar soluciones mutuamente compatibles entre
dos ordenamientos en conflicto se asientan (sobre todo en el caso de los overlappings
causados por la garantia de los derechos fundamentales) no tanto en una contra-
diccion literal entre normas, cuanto en la imposibilidad de resolver la contradic-
cién por via interpretativa, porque tales normas responden a principios generales no
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Otro de los elementos que favorecen el didlogo es la
existencia de principios hermenéuticos que buscan ofrecer
a las personas la proteccién mas amplia. Flavia Piovesan
refiere que el Sistema Interamericano revela permeabili-
dad?”y apertura al didlogo a través de las reglas de interpre-
tacion del articulo 29 de la Convencion Americana, con las
que se pretende garantizar la primacia de la norma mas be-
néfica, mas favorable y de mayor proteccién a las personas.
Dado que los tratados de derechos humanos establecen pa-
rametros minimos de proteccién, pero no un techo maximo
de salvaguarda de los derechos, la hermenéutica de los trata-
dos de derechos humanos respalda el principio pro persona,
fundado en la prevalencia de la norma mas benéfica, como
lo demuestra el articulo 23 de la Convencién sobre la elimi-
nacion de todas las formas de discriminacién contra la mu-
jer, el articulo 41 de la Convencién sobre los derechos del
nino, el articulo 16, parrafo 2, de la Convencién contra la
tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degra-
dantes, y el articulo 4°, apartado 4, de la Convencioén sobre
los derechos de las personas con discapacidad.” En el am-

compartidos. Cuando los principios juridico-constitucionales en los que se encua-
dran las normas en conflicto son homogéneos entre si las posibilidades de encon-
trar interpretaciones no excluyentes son, obviamente, mucho mayores. De este modo
la construccion de este tipo de normas de conexidn entre ordenamientos se convier-
te en un instrumento esencial para poder resolver problemas concretos”.

27 El término “permeabilidad”, que significa en sentido literal “penetrable” o “tras-
pasable”, a pesar de ser un concepto tomado de la biologia para explicar lo social,
“sirve como técnica de extrapolacion y herramienta ttil para interpretar el cambio
de paradigma hacia un Estado no cerrado”. Esto implica, en sentido estrictamente
juridico que la permeabilidad debe ser entendida como la cualidad de un ordena-
miento de permitir la incorporacién de principios y contenidos normativos prove-
nientes de otro régimen juridico, lo que en definitiva representa un mecanismo de
entrelazamiento normativo. Mariela Morales Antoniazzi, “El Estado abierto como
objetivo del Jus constitutionale commune. Aproximacion desde el impacto de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos”, en H. Fix-Fierro et al., coords., ap. cit., n.
8, pp. 270-271.

28 Flavia Piovesan, “Ius constitutionale commune latinoamericano en derechos humanos
e impacto del Sistema Interamericano: Rasgos, potencialidades y desafios”, en zbid.,

p. 74.
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bito nacional también se han incluido este tipo de princi-
pios a nivel constitucional y prueba de ello es el cambio
que se dio en nuestro pais al articulo primero, cuyo segun-
do parrafo sefala actualmente que las normas relativas a los
derechos humanos se interpretaran de conformidad con la
Constitucion y con los tratados internacionales de la materia
favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion
mas amplia. Estas disposiciones obligan a los operadores
juridicosy, en particular, a quienes integran los 6rganos juris-
diccionales, a buscar no s6lo en las disposiciones naciona-
les e internacionales sino también en las interpretaciones a
través de las cuales se precisan sus contenidos, las normas
mas benéficas, lo que facilita la disposicion al dialogo juris-
prudencial.

Uno mas de los aspectos que también favorecen el dié-
logo jurisprudencial es que los tribunales cada vez utilizan
con mas frecuencia los mismos procesos analiticos al tratar
los casos a los que se enfrentan. Por ejemplo, conceptos
como ponderacién, proporcionalidad o racionalidad, se
presentan hoy en dia como instrumentos interpretativos que
se usan en las diversas jurisdicciones, por lo que puede ha-
blarse de la existencia de una base comtn en los procesos
de andlisis en los distintos 6rdenes jurisdiccionales. Ade-
mas, la creacion de organizaciones e instituciones internacio-
nales que ofrecen y analizan distintos materiales juridicos,
el tratamiento que se da a estos materiales en las escuelas
de derecho, asi como la creciente accesibilidad a las deci-
siones de otras jurisdicciones y la creacién de oficinas al
interior de los tribunales que dan seguimiento a las deci-
siones de otros érganos jurisdiccionales son factores que
también contribuyen a la creacién de un dialogo jurispru-
dencial.
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