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Reflexiones sobre el impacto y cumplimiento
del derecho internacional y el “material
interamericano” en el siglo xx1

Guillermo Enrique Estrada Adan*

1. INTRODUCCION: AIRES DE CAMBIO
EN EL (RE)PENSAR LOS MODELOS
CLASICOS DEL DERECHO INTERNACIONAL

Hay generaciones de pensamiento que se identifican por incidir
de manera mas directa que otras en el entendimiento o compren-
sién del mundo que les toca vivir. La Tlustracion es, quizd, una
de las épocas recientes que con mayor fuerza determiné coémo
habria que aproximarse a las relaciones personales: pensar a los
seres humanos como seres libres e iguales en derechos desde el
nacimiento. Fue esa concepcion, como ha insistido Fioravanti,
una fractura de época en el correr de la historia.! ;Y si el siglo

*  Investigador del Instituto de Investigaciones Juridicas y profesor de la Fa-
cultad de Derecho de la UNAM. Este texto tiene como antecedente los se-
minarios internacionales sobre supervision, cumplimiento e impacto del
Sistema Interamericano de Derechos Humanos realizados en el Instituto
Max Planck de Derecho Publico Comparado y Derecho Internacional du-
rante los veranos de 2016 y 2018. Agradezco ademas puntualmente a Ma-
riela Morales su invitacion y a la UNAM, a través del Proyecto PAPIME
Relacion entre derecho internacional y derecho nacional: (de)construccion de
fronteras y aproximacién a nuevos enfoques.

! Fioravanti, Maurizio, Appunti di storia delle costituzioni moderne. Le liberta
fondamentalli, Turin, Giappichelli Editore,1995, p. 28.
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XXI es también el tiempo para otra generacion privilegiada?
Pensémoslo desde esta perspectiva: no debe ser menor, princi-
palmente para los latinoamericanos, imaginar y comprobar que
apenas catorce personas, desde su funcién de comisionados o
jueces internacionales, son capaces —gracias al empefo de otros
tantos cientos— de repercutir en el modo de comprender nues-
tro desigual mundo del Sur.> Quiza por ello no es lejano afirmar
que esta frente a nosotros una oportunidad de formar parte de
la generacion que transforma, desde un dngulo pequefio pero no
insignificante, nuestra realidad a partir de los derechos “intera-
mericanos”. Y si esto fuera asi, entonces estariamos disfrutando
de aires de cambio en la concepcion cldsica de eso que llamamos
derecho internacional.

Escuchemos las conversaciones de los juristas (podriamos
hacerlo también con las de los politicos y con las de muchos ciu-
dadanos preocupados por sus derechos) en el contexto de la ac-
tuacién de los 6rganos principales del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos y concluiremos que hay particular interés en
el modo de entender los procedimientos de creacion del derecho
internacional, quiénes pueden usarlo o para qué se insiste tanto
en las sentencias y decisiones internacionales. Esfuerzos como
las modificaciones a los planes de estudio de las licenciaturas en
Derecho, los foros académicos para reflexionar sobre los mejores
perfiles que ocupen vacantes en la Comision y Corte Interame-
ricanas de Derechos Humanos o la participacion intensa de la
sociedad civil en la formacién de una cultura de derechos de-
muestran que hay un trabajo académico fundamental para, por
un lado, proponer herramientas te6ricas capaces de explicar el
mundo de los derechos y, por otro, formar a ciudadanos que go-
cen y disfruten de esa cultura.

Pensemos también que nuestra realidad de pobreza, desigual-
dad o marginacion no se alcanza a explicar desde los modelos
tedricos frecuentemente utilizados a partir del siglo xx, cuando
el derecho internacional apareci6 con mucha mayor fuerza y con

2 A manera de conclusiéon, Armin von Bogdandy, en el Coloquio Iberoameri-
cano de 2018, advertia que, grosso modo, los latinoamericanos no veiamos
con claridad lo que una Corte y una Comision eran capaces de transformar
en las realidades de nuestros paises.
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varias instituciones antes desconocidas (p. ej., los tribunales o
cortes permanentes).

Desde esa percepcion, la propuesta de este texto es advertir
al menos tres grandes vias de andlisis, en cuanto espacios para
transitar, sobre el impacto —llamémoslo asi por ahora— produ-
cido de muchas maneras y en muchos contextos alrededor de la
produccion de las organizaciones y organismos internacionales,
en general, y de los 6rganos del Sistema Interamericano, en par-
ticular. La primera via es una reflexion sobre la comprension del
derecho internacional en el siglo xx1, principalmente a partir de
la relacion entre el derecho nacional e internacional y el modo
de crear normas juridicas (es un impacto en las fuentes y en la re-
lacion del derecho internacional); la segunda refiere directamen-
te el uso del material juridico interamericano y el seguimiento
que los Estados realizan (es un impacto en el cumplimiento-im-
plementacion de decisiones internacionales), y la tercera sefnala
lineas de reflexion sobre las cuales valdria seguir dialogando, so-
bre todo si se considera el contexto interamericano (es un impac-
to, en términos generales, en la funcion de la academia). Vistas
en conjunto advierten una realidad con la que hasta hace muy
poco estibamos inseguros de poder contar. Es, quiz4, momento
de una gran generacion.

2. COMPRENDER EL DERECHO INTERNACIONAL
DEL SIGLO XXI: IMPACTO EN LAS FUENTES
Y EN LA RELACION DEL DERECHO INTERNACIONAL

Un punto de partida que presume una gran cantidad de hechos,
teorias y didlogos previos es la revision del derecho internacional
actual, con cada vez menos explicaciones usadas para compren-
der al derecho internacional clasico. Por tanto, se tratara de to-
mar distancia de concepciones ancladas al siglo xx (o anteriores)
que sirven de base a actuales discursos juridicos sobre la imple-
mentaciéon o cumplimiento de decisiones internacionales. Bien
puede ser esta la situacion de México.

En ese debate sobre cumplimiento podria buscarse la perti-
nencia de producciones legislativas o reglamentarias que distri-
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buyan competencias entre los 6rdenes federales, locales y muni-
cipales para hacer cumplir una sentencia. O también se podria
insistir en una buena redaccion de la ley, que incluyera el respec-
tivo medio de defensa procesal para el eventual incumplimiento;
dicha situacion supondria el fin de la discusion y apuntaria, una
vez mas, a la legalidad como buena practica de las autoridades
mexicanas. Sin embargo, la realidad demostraria al menos dos
cosas: que no hace falta ley, sino disposicion gubernamental y
recursos de imaginacion para implementar las recomendaciones
de organismos internacionales,® y que la ley es interpretable y
que el sentido del derecho est4, sobre todo, en la interpretacion.
Por tanto, pensemos mejor en cémo reinterpretar concepciones
tedricas, adaptarlas y renovarlas, con el objetivo de que sean uti-
les para ayudarnos a comprender nuestros contextos.

De todos los aparatos tedricos que el derecho internacional
ha construido, identifiquemos la relacién entre derecho nacional
y derecho internacional y la producciéon o creacion normativa
como dos escenarios que, ademas de estar estrechamente vincu-
lados, ofrecen buena cantidad de retos y debates. Y si bien hay un
esfuerzo en este trabajo para orientarlo a la reflexion del Sistema
Interamericano, no podemos evitar pensar este reto a partir de
todo el derecho internacional.

La relaciéon entre derecho internacional y derecho interno
fue un planteamiento que construyeron principalmente te6ricos
del derecho, tedricos internacionalistas y teoricos constituciona-
listas durante buena parte del siglo xx. Se basaron, sobre todo, en
la division entre monistas y dualistas* que genero, por ejemplo

3 Como Jean Girodoux: “Aqui todos sabemos que el derecho es la mas fuerte
de todas las escuelas de la imaginacion. Jamas un poeta ha interpretado la
naturaleza tan libremente, como un jurista la realidad”. Citado por Panuc-
cio, Vincenzo, La fantasia nel diritto, Milan, Giuffre, 1994.

4+ De este binomio y de su superacion se ha ocupado con profundidad, en-
tre otros, Bogdandy, Armin von, Hacia un nuevo derecho publico. Estu-
dios de derecho publico comparado, supranacional e internacional, México,
UNAM, 2011, pp. 283-306. Puede consultarse también un trabajo previo:
Estrada Addn, Guillermo Enrique, “El didlogo judicial con la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos: revision desde el ius commune y la Con-
tradiccion de Tesis 293/2011”, en Caballero, José Luis et al. (coords.), Los
derechos politico electorales en Michoacdn. Dimension internacional, cons-
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en Estados monistas —como el mexicano— una gran cantidad
de textos normativos (piénsese en las decisiones de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion) y doctrinales.’ Afianzados en el
discurso de la soberania, los Estados que consiguieron su inde-
pendencia en el siglo xix se aseguraron de que el derecho in-
ternacional ingresara al derecho nacional solo mediante normas
convencionales, y de acuerdo con el procedimiento y contenido
de la norma constitucional. De ahi que una adecuada aproxima-
cién conceptual y/o teodrica a la relacion entre derecho nacional
y derecho internacional incidird necesariamente en la implemen-
tacion de las decisiones de organismos internacionales, y esta,
a su vez, permitird no solamente derrocar las viejas estructuras
constitucionales, sino apostar por modelos legales (constitu-
cionales incluso) de apertura al derecho internacional® y, sobre
todo, por modelos educativos-formativos de entendimiento del
derecho, en general, y del derecho internacional, en particular.”

Ahora bien, esa adecuada aproximacion a la relacion entre
derecho nacional e internacional debe considerar que la fronte-
ra entre ellos se desdibuja cada vez mas en temas de derechos
humanos. Si bien se usan frases que definen el origen legislativo
de la norma (derechos humanos de fuente nacional o internacio-

titucional y local, México, Tribunal Electoral del Estado de Michoacan,
2014, pp. 45-74.

Destacan, entre otros: Martinez Biez, Antonio, “La Constitucion y los tra-
tados internacionales”, Revista de la Escuela Nacional de Jurisprudencia, Mé-
xico, t. VIII, nim. 30, 1946.

6 Véase Morales Antoniazzi, Mariela, “La doble estatalidad abierta y la tutela
de los derechos en el constitucionalismo suramericano de la integracion”, en
Bogdandy, Armin von et al. (coords.), La tutela jurisdiccional de los derechos.
Del constitucionalismo histérico al constitucionalismo de la integraciéon, Onati,
Instituto Vasco de Administracion Publica, 2012, pp. 241-244 y 252-260.

7 Lo que ahora discutimos los juristas mexicanos puede quedar perfecta-
mente superado en unos afnos si en el aula de clases existiera un modelo
de ensefianza acorde a las necesidades de este siglo. La propuesta llevaria
tiempo, pero sin duda seria efectiva. Sobre un nuevo modelo de ensefian-
za en el siglo xx1 puede verse: Piccato Rodriguez, Antonio, “sDénde pon-
go lo hallado? La ensefnanza del derecho entre la teoria, la dogmatica y la
argumentacion”, en Estrada Adan, Guillermo E. y Reyes Diaz, Carlos H.
(coords.), La ensefianza del derecho y del derecho internacional. Reflexiones,
México, Porrua, 2014, pp. 110-117.

on
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nal), ya no existe una jerarquia absoluta entre ellos, sino princi-
pios que determinan la aplicacion de una u otra. Este sistema de
coordinacién entre normas, que formarian un bloque de consti-
tucionalidad o parametro de regularidad constitucional en térmi-
nos de lo establecido por la Corte mexicana,® tiene ademas otro
gran reto: romper la concepciéon de que el derecho internacional
es solamente norma convencional. Y eso nos mueve, entonces, al
impacto de las decisiones internacionales en el proceso de crea-
cion normativa.

El derecho internacional que tenemos en el siglo XXI no se
agota en tratados internacionales: hay ademas costumbre inter-
nacional —no obstante la dificultad de su determinacion—, ac-
tos unilaterales estatales, decisiones judiciales, resoluciones de
organizaciones internacionales e incluso actuaciones de orga-
nizaciones internacionales que, sin ser derecho, parece que lo
son —soft law—.° Es desafortunado pensar que las formulas gra-
maticales de los articulos 1 y 133 de la Constitucion mexicana'®
ubican a todo el derecho internacional como obligatorio para las
autoridades mexicanas; si bien el articulo 1, a partir de 2011,
ya presenta una mejor construccion respecto del articulo 133.
Tampoco puede pensarse que las Gnicas sentencias con las que
el Estado mexicano lidia son las de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Corte IDH), pues en realidad hay laudos

8 Véase SCJN, Contradiccion de Tesis 293/2011, entre las sustentadas por el
Primer Tribunal Colegiado en materias Administrativa y de Trabajo del
Décimo Primer Circuito y el Séptimo Tribunal Colegiado en Materia Ci-
vil del Primer Circuito. Ministro Ponente: Arturo Zaldivar Lelo de Larrea.
Particularmente la Tesis de rubro: “Derechos Humanos contenidos en la
Constituciéon y en los tratados internacionales. Constituyen el pardmetro
de control de regularidad constitucional, pero cuando en la Constitucion
haya una restriccion expresa al ejercicio de aquéllos, se debe estar a lo que
establece el texto constitucional”.

®  Véase Treves, Tullio, Diritto Internazionale. Problemi fondamentali, Milan,
Giuffré, 2005, p. 266. También Abbott, Keneth W. y Snidal, Duncan, “Hard
and Soft Law in International Governance”, en Ku, Charlotte y Diehl, Paul
(eds.), International Law. Classic and contemporary readings, 2a ed., Boul-
der, Lynne Rienner Publishers, 2003, pp. 51y ss.

10 Es mejor la frase del articulo 27 constitucional mexicano, parrafo V: “Son
propiedad de la Nacion las aguas de los mares territoriales en la extension
y términos que fije el Derecho Internacional [...]".
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arbitrales," informes del Organo de Apelacion de la Organiza-
cién Mundial del Comercio (OMC) o decisiones de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos o de los comités de las
Naciones Unidas (respecto de los cuales México ha aceptado la
posibilidad de activar el mecanismo de peticiones individuales),
que al final configuran un complejo mecanismo de resoluciones
o decisiones que obligan a que el Estado tome una posicion fren-
te a ellas.

Esta concepcion ampliada de las normas internacionales ad-
vierte que el consentimiento estatal no siempre se manifiesta en
las formas tradicionales para aceptar un tratado internacional.?
Cierto que en el derecho internacional de corte convencional el
consentimiento de los Estados es evidente por ser expreso, pero
ahora contamos también con un material producto del trabajo
de varias instituciones donde no siempre la nocioén de obligato-
riedad es clara segin el modelo clésico.®® De alguna manera, esa
realidad presenta un modelo de fuentes de derecho internacional
no necesariamente consensual.

Un jurista internacionalista, ya sea que se ocupe de inversio-
nes, de comercio, de derecho del mar o del derecho internacio-
nal general, dird que vale la pena distinguir entre lo obligatorio
y aquello que no lo es. La consecuencia que le sigue al posible
incumplimiento de uno y otro es fundamental: frente a lo obliga-
torio habria responsabilidad internacional, mientras que frente a

' Incluso aquel por el que tuvo que modificarse la Constitucién mexicana
para quitar la Isla de la Pasién como parte integrante del territorio de Mé-
xico. No que el laudo del rey italiano lo dijera expresamente, pero era una
consecuencia necesaria de la decision al conflicto. Véase Gomez Robledo,
Antonio, Derecho. Obras 7, México, El Colegio Nacional, 2001, pp. 354-356.

12 Esjustamente esta la vision de Koskenniemi, Marti, From apology to utopia.
The Structure of International Legal Argument, Nueva York, Cambridge Uni-
versity Press, 2005, pp. 303-364.

13 El vocablo en inglés soft law designa este tipo de decisiones. Véase Gold-
mann, Matthias, “We Need to Cut Off the Head of the King: Past, Present,
and Future Approaches to International Soft Law”, Leiden Journal of Inter-
national Law, vol. 25, 2012, pp. 335-368. La version en espafol se encuen-
tra en: “Necesitamos cortarle la cabeza al Rey: enfoques pasados, presentes
y futuros sobre el soft law internacional”, Revista del Posgrado en Derecho de
la UNAM, Nueva Epoca, nim. 2, enero-junio 2015, pp. 45-109.
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la lex ferenda o frente al soft law no puede existir sancion. La res-
ponsabilidad genera consecuencias, como la reparacion. No aca-
tar una recomendacion genera, en ocasiones, una imagen de Esta-
do cinico y provoca un rechazo de alguna parte de su comunidad.

Tal andlisis no puede quedarse en ese nivel de descripcion,
pues los documentos que denominamos soft law generan mucho
mas influencia en el discurso juridico de lo que creemos. Y sobre
esto debemos insistir particularmente. El soft law no genera obliga-
ciones juridicas, pero una sociedad civil organizada y fuerte y una
academia pujante no deben dejar de decir que el mundo del siglo
xx1, en el cual México estd inserto, exige una actitud conciliadora
con el derecho no obligatorio (acaso la frase es ya una contradic-
cion, pues, como se sabe, todo derecho obliga). La practica reciente
en foros internacionales mas alld de la Corte IDH, especialmente
la sentencia sobre la moratoria de caza de la ballena, Australia vs.
Japoén, ante la Corte Internacional de Justicia (CIJ),** demuestra que
la resolucion del 6rgano plenario de la Comision Ballenera Interna-
cional —es decir, un soft law— tiene fuerza importante en la solu-
cion de las controversias internacionales. La CIJ expresa que si bien
no tienen fuerza obligatoria las resoluciones adoptadas por unani-
midad o por consenso en el seno de un 6rgano plenario, si pueden
ser pertinentes para la interpretacion de una convencion.' Esto es
un indicador de que las resoluciones no obligatorias no pueden ser
desechadas, a veces con desdén, por los Estados.

Debe diferenciarse esas resoluciones adoptadas por consen-
so o unanimidad que refiere la propia CIJ de las otras recomen-
daciones decididas por 6rganos de proteccion de tratados, pues
en realidad no representan la voluntad de los Estados parte de
un tratado. Sin embargo, no puede olvidarse que los comités, y
todavia mas en el caso de la Comision Interamericana de Dere-
chos Humanos (CIDH) —érgano principal de la Organizacion de
los Estados Americanos (OEA)—, son instituciones nacidas de la

4 CIJ, Chasse a la baleine dans I’Antartique (Australie c. Japon; Nouvelle Zé-
lande intervenant), sentencia de 31 de marzo de 2014.

15 “[...] Ces recommandations, adoptées sous forme de résolutions, n’ont pas
force obligatoire. Cependant, lorsqu’elles sont adoptées par consensus ou a
la unanimité, elles peuvent étre pertinents aux fins de I'interprétation de la
convention ou du réglement qui lui est annexé”. Ibidem, parr. 46.
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voluntad estatal para cumplir una mision particular respecto de
un tema. Esa mision no puede ser obviada por los Estados que las
crearon, menos aun si han aceptado su competencia para resol-
ver controversias cuando hayan ido en contra de su obligacion
convencional. Por tanto, la linea que divide lo obligatorio de lo no
obligatorio tiende a diluirse mas que a enfatizarse.

El vocablo “recomendacion”, utilizado para designar decisio-
nes originadas en 6rganos u organismos internacionales que por
ministerio convencional no son obligatorias, enfrenta retos en las
legislaciones nacionales cuando los Estados las observan motu pro-
prio, o porque son forzados a observarlas por la exigencia nacional
e internacional de otros actores no estatales.'® La propuesta es ad-
vertir que, a través de estas recomendaciones del derecho inter-
nacional de los derechos humanos —asi como de las otras normas
convencionales, consuetudinarias, judiciales, etc.—, existe una po-
sibilidad, como si fuera un lente de amplio espectro, de mirar y
solucionar los problemas del mundo, o al menos de nuestro pais.

En cualquier caso, las fébrmulas gramaticales constituciona-
les en México o estan agotadas o no abarcan toda la extension
del derecho internacional contemporaneo. Y si bien podria pen-
sarse en unas frases mucho mas abiertas, pensemos mejor en in-
sistir en una actitud estatal de mayor apertura al derecho interna-
cional. Esta ultima apertura no solamente seria una exigencia al
poder ejecutivo, sino a quienes ejercen poder publico en México,
pues a ellos obliga el derecho internacional.

Hay otro tipo de decisiones en el amplio espectro que llama-
mos derecho internacional que permitiria superar también la no-
cion de normas convencionales: las resoluciones del Consejo de
Seguridad, pues parecen gozar de un estatus que les permite crear
legislacion abstracta y general. En ocasiones, el Consejo no crea
mas una lex specialis,” sino reglas de mucho mayor alcance. Re-

6 Koh, Harold, H., “Transnational legal process”, Nebraska Law Review, num.
75,1996, pp. 181-207. En contra puede verse: Garcia Pascual, Cristina, Nor-
ma Mundi. La lucha por el derecho internacional, Madrid, Trotta, 2014, p. 213.

7. Véase, por ejemplo, Resolucion 1244 (1999), aprobada por el Consejo de
Seguridad en su 40112 sesion, celebrada el 10 de junio de 1999, referida a
la situacion de Kosovo, https://undocs.org/es/S/RES/1244%20(1999).
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cuérdese ademas que, en términos del articulo 25 de la Carta de las
Naciones Unidas, esas resoluciones son obligatorias para los Esta-
dos. Revisemos con mayor detalle 1a Resolucion 2214, de marzo
de 2015, respecto de la situacion en Libia y el aumento de grupos
terroristas en la region, en la que el Consejo de Seguridad:

6. Reafirma que los Estados Miembros deben cerciorarse de que las
medidas que adopten para combatir el terrorismo se ajusten a todas
las obligaciones que les incumben en virtud del derecho internacio-
nal, en particular el derecho internacional de los derechos humanos,
el derecho internacional de los refugiados y el derecho internacional
humanitario, y recalca que el respeto de los derechos humanos, las
libertades fundamentales y el estado de derecho son complementa-
rios y se refuerzan mutuamente, y que junto con las medidas eficaces
contra el terrorismo son esenciales para el éxito de la lucha contra el
terrorismo, y sefiala la importancia de respetar el estado de derecho
a fin de prevenir y combatir eficazmente el terrorismo, y hace notar
que el incumplimiento de esas y otras obligaciones internacionales,
incluidas las que les impone la Carta de las Naciones Unidas, es uno
de los factores que contribuyen al aumento de la radicalizacion y
hace que cobre fuerza la sensacién de impunidad [...]*

Las frases utilizadas son mas cercanas a la legislacion general
y abstracta que a una redaccion que aplique a un solo Estado o
una zona geografica; incluso hay un vinculo estrecho que plantea
el Consejo respecto de las medidas para combatir el terrorismo
y las obligaciones estatales derivadas del derecho internacional
de los derechos humanos, de los refugiados y del humanitario.
Luego entonces, un debate sobre la implementacion del derecho
internacional en el derecho nacional, especialmente en el caso
mexicano y con mayor detalle respecto de la implementacion de
las recomendaciones de organismos de derechos humanos, debe
incluir algunas resoluciones del Consejo de Seguridad.

Por ultimo, pensemos que no solamente el derecho interna-
cional de los derechos humanos permite hablar de implementa-
cion o de cumplimiento. También existen el derecho de las in-

18 Resolucion 2214 (2015), aprobada por el Consejo de Seguridad en su
742072 sesion, celebrada el 27 de marzo de 2015, https://undocs.org/es/S/
RES/2214%282015%29
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versiones, el comercio internacional y los arbitrajes, que ya le
han generado responsabilidad internacional al Estado y le han
obligado al pago de millones de doélares. El Estado mexicano, se-
gun consta en las decisiones, no ha respetado los derechos que
protegen al inversionista (que, por otro lado, en sedes europeas
han encontrado cabida también en la proteccion a la propiedad)
y ha cargado con la indemnizacion. A diferencia de otros temas,
en esos casos —en los que por cierto no se cuenta con leyes de
implementacion— no se discute si son o no obligatorios o si es
una u otra secretaria de Estado quien debe pagar; se pagan y bas-
ta.'”” El Estado mexicano cumple con su obligacion internacional.

En sintesis, una revision del impacto de las decisiones inter-
nacionales debe superar las deficiencias tedéricas y normativas
que existen en la relacion entre derecho nacional e internacional,
sobre el derecho convencional como tnica fuente de produccion
del derecho, y ofrecer un mecanismo de apertura mayor al 4mbi-
to internacional, incluso al derecho no obligatorio, que finalmen-
te es con el que trabajamos en el siglo xxI.

3. EL MATERIAL INTERAMERICANO
Y EL IMPACTO EN SU CUMPLIMIENTO

En referencia al Sistema Interamericano de Derechos Humanos,
visto desde México, debemos apuntar que mucho se ha dicho so-
bre las sentencias Campo Algodonero® y Radilla Pacheco,* que
datan de 2009, y las que le siguieron, que, sin ser tantas, si conti-
nuaron en el tono de las primeras condenatorias (sin contar Cas-

1 Véase, por ejemplo: Caso CIADI No. ARB (AD)/05/2, Cargill, Incorpo-
rated y Estados Unidos Mexicanos, Laudo de 18 de septiembre de 2009,
http://www.2006-2012.economia.gob.mx/files/comunidad_negocios/co-
mercio_exterior/solucion_controversias/EDO-INVER/Casos_Activos/Car-
gill%20Inc/Laudo_Cargill_version_redactada.pdf

20 Corte IDH. Caso Gonzdlez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México. Ex-
cepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 16 de no-
viembre de 2009. Serie C, nim. 205.

21 Corte IDH. Caso Radilla Pacheco vs. México. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de noviembre de 2009. Se-
rie C, num. 209.
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tafieda Gutman).?? Se ha tratado, con profusion incluso, el estatus
del cumplimiento de ambas sentencias y se ha celebrado la deci-
sion de una reparacion integral, pero también se ha hablado de
la dificultad de declarar cumplida una sentencia que busca —no
podria ser de otra manera— dar con el paradero del sefior Rosen-
do Radilla. Dentro de las nuevas sentencias respecto de México,
destaca la mas reciente, en el caso Mujeres Victimas de Tortura Se-
xual en Atenco,” que resulta particularmente interesante porque
refiere a la administracion de Enrique Pefia Nieto —expresidente
de México— mientras era gobernador del Estado de México. Asi,
nuestro pais se encuentra nuevamente frente al desafio de im-
plementar una sentencia condenatoria en la que, cabe resaltar,
hubo un reconocimiento parcial de responsabilidad estatal. Bien
podriamos avanzar en determinar qué hacer con estas sentencias
y como tendria que organizarse el Estado mexicano para cum-
plirlas.

Pero aqui aparece una advertencia que cabe sefalar: mientras
que el cumplimiento de la sentencia estaria relacionado con las
medidas de reparacion dictadas por el 6rgano jurisdiccional, el
impacto trasciende la sentencia y provoca un panorama de ana-
lisis sobre las discusiones o contextos que tenemos sobre los de-
rechos. Ciertamente, el impacto no es una categoria juridica (no
significa que eventualmente pueda serlo) pero si es una alterna-
tiva el revisar la influencia de ciertas decisiones juridicas en la
cultura de un pais. Los juristas tendriamos que dialogar con otros
saberes y usar otras metodologias para poder acercarnos a una
medicion del impacto real de una decision.

En México ha sido el poder judicial quien ha impulsado con
mayor medida acciones vinculadas a las disposiciones de las sen-
tencias internacionales que podrian ser analizadas como impac-
to. Dichas acciones incluso han generado una tension importante
con el 6rgano encargado de investigar: Fiscalia General de la Re-

22 Corte IDH. Caso Castaneda Gutman vs. México. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de agosto de 2008. Serie C,
nam. 184.

2 Corte IDH. Caso Mujeres Victimas de Tortura Sexual en Atenco vs. México.
Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de
noviembre de 2018. Serie C, nim. 371.
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publica. Una sentencia reciente de un tribunal colegiado que cita
ampliamente criterios de la Corte IDH, incluido el calculo de los
montos de indemnizacion para las victimas, constituye un buen
ejemplo. El contexto es, sin duda, Ayotzinapa; y eso imprime
una expectacion particular. El tribunal mexicano ordena que, en
atencion a criterios interamericanos, se cree una comision de la
verdad, tripartita, para investigar los hechos, debido a multiples
violaciones encontradas en la investigacion realizada por la auto-
ridad ejecutiva. Pueden existir discusiones sobre los alcances de
la creacion de esta comision, pero de lo que no hay duda es del
fuerte impacto de las decisiones del 6rgano jurisdiccional intera-
mericano en la sentencia interna.*

Ahora bien, ademds de la actividad jurisprudencial o alre-
dedor de las sentencias, deberiamos dirigir nuestra atencion a
otros documentos que, si bien no estd definida su naturaleza o
no debidamente problematizada, podrian constituir escenarios
importantes para los siguientes pasos en el contexto de la “inte-
ramericanizacién” de los derechos.

Este planteamiento estaria perfectamente ligado a una re-
flexion sobre el impacto en el disefio de fuentes normativas o
creacion de derecho internacional que advertimos en el apartado
anterior: jvale la pena seguir pensando solamente en sentencias
de la Corte IDH o en informes producidos por sistema de peticio-
nes individuales de la CIDH (o los especiales)? o, ;estariamos ya
en condiciones de permitirnos vigilar el seguimiento (en cuanto
obligatorios, o al menos tratarlos como si fueran) de dos tipos
de decisiones interamericanas que anteriormente no se conce-
bian como obligatorias? Pensemos en las mas recientes opiniones
consultivas de la Corte IDH (Identidad de género, e igualdad y no
discriminacion a parejas del mismo sexo* y Medio ambiente y dere-

24 Véase Tribunal Colegiado del Decimonoveno Circuito, Amparo en revision
203/2017, relacionado con los amparos en revisiéon 204/2017, 205/2017
y 206/2017, magistrado ponente Mauricio Fernindez de la Mora, http://
sise.cjf.gob.mx/SVP/word1.aspx?arch=508/05080000211078340011012.
doc_1&sec=Jes%C3%BAs_Desiderio_Cavazos_Elizondo&svp=1

%5 Corte IDH. Identidad de género, e igualdad y no discriminacién a pare-
jas del mismo sexo. Obligaciones estatales en relacion con el cambio de
nombre, la identidad de género, y los derechos derivados de un vinculo
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chos humanos?®) y las resoluciones recientes de la CIDH respec-
to de temas como corrupciéon y derechos humanos y Migracion
forzada de personas venezolanas.”” Con la atencion en ellas y en
su contenido, bien valdria pensar en una suerte de “material ju-
ridico interamericano” que se suma a las sentencias de la Corte
IDH para formar un corpus que no solo incluye sentencias, sino
una amplia produccion de los 6rganos del Sistema.

Respecto de las opiniones consultivas, la Corte IDH les ha
dado un impulso fundamental en los tltimos meses. Aquel deba-
te que suponia la no obligatoriedad de las opiniones, o que sola-
mente lo fueran para los 6rganos no principales de la OEA en el
caso de que fueran ellos quienes las solicitaran, ha transitado ha-
cia la consideracion de los criterios consultivos en el ejercicio del
control de convencionalidad.?® Es decir, los Estados que consien-
ten un tratado deberan advertir no solo la produccion por via de
la contencion, sino también de la consulta. Si asi sucede, volveria
practicamente obligatorio —o vinculante, en terminologia de la
Corte mexicana— lo que hasta este momento no lo es. Habria, en
efecto, un impacto respecto de lo que consideramos derecho y la
manera de producirlo.

entre parejas del mismo sexo (interpretacion y alcance de los articulos
1.1,3,7,11.2,13, 17, 18 y 24, en relacion con el articulo 1 de la CADH).
Opinién Consultiva OC-24/17, de 24 de noviembre de 2017. Serie A,
nam. 24.

26 Corte IDH. Medio ambiente y derechos humanos (obligaciones estatales
en relacion con el medio ambiente en el marco de la proteccion y garantia
de los derechos a la vida y a la integridad personal - interpretacion y al-
cance de los articulos 4.1 y 5.1, en relacion con los articulos 1.1 y 2 de la
CADH). Opini6n Consultiva OC-23/17, de 15 de noviembre de 2017. Serie
A, nam. 23.

27 CIDH, Migracion forzada de personas venezolanas, Resolucién 2/18,
http://www.oas.org/es/cidh/decisiones/pdf/Resolucion-2-18-es.pdf ~Tam-
bién CIDH, Corrupcién y derechos humanos, Resolucion 1/18, http://www.
oas.org/es/cidh/decisiones/pdf/Resolucion-1-18-es.pdf

% Ago, Roberto, “Las opiniones consultivas ‘obligatorias’ de la Corte Inter-
nacional de Justicia: problemas de ayer y de hoy”, en Rama-Montaldo, Ma-
nuel, El derecho internacional en un mundo en trasformacion, liber amicorum
en homenaje al profesor Eduardo Jiménez de Aréchaga, vol. I, Montevideo,
Fundacion de Cultura Universitaria, 1994, pp. 1081-1098.
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Mientras que en México tenemos pendiente una discusion
seria, tanto en el ambito académico como en el jurisdiccional res-
pecto al soft law y sus efectos, la Corte IDH propone que el mate-
rial consultivo sea motivo de control de convencionalidad desde
la actividad interna.?® Si la opinién consultiva interamericana es,
por antonomasia, un ejercicio de interpretacion de la Conven-
cion Americana, entonces los Estados parte estdn constrefidos a
utilizarla. En este procedimiento no importa si la actividad de la
Corte se activo por via contenciosa o consultiva, sino que con su
actividad contribuye a la proteccion de derechos.

Hay una situacion que no previo la Corte, no obstante su in-
tento de vincular a los Estados a utilizar sus criterios consultivos,
y es aquella en la que un Estado no parte de la Convencion solici-
ta una opinion en su calidad de miembro de la OEA. En ese caso
no puede utilizarse el criterio del consentimiento, sencillamen-
te porque no lo hay; entonces, la Corte debe proporcionar otros
argumentos para suponer que sus criterios o interpretaciones
consultivos deben ser utilizados sin pensar en el consentimiento
estatal. De lo contrario, se queda en un punto medio del que es
dificil salir: por un lado, le da mayor alcance a las opiniones con-
sultivas, pero siempre que haya consentimiento de obligarse al
tratado, y por otro, bajo ese argumento, no seria obligatoria bajo
ninguna circunstancia si la opinion la solicita un Estado no parte
de la Convencion, aunque miembro de la OEA.

Tiene una gran virtud otorgar mayor valor a las opiniones,
sobre todo las vinculadas con el control de convencionalidad, si

2 “28. Por otra parte, la Corte estima necesario recordar que, conforme al de-
recho internacional, cuando un Estado es parte de un tratado internacional,
como la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, dicho tratado
obliga a todos sus 6rganos, incluidos los poderes judicial y legislativo, por
lo que 1a violaciéon por parte de alguno de dichos 6rganos genera respon-
sabilidad internacional para aquel. Es por tal razén que estima necesario
que los diversos 6rganos del Estado realicen el correspondiente control
de convencionalidad para la proteccion de todos los derechos humanos,
también sobre la base de lo que sefiale en ejercicio de su competencia con-
sultiva, la que innegablemente comparte con su competencia contenciosa
el propdsito del sistema interamericano de derechos humanos, cual es, “la
proteccion de los derechos fundamentales de los seres humanos”. Corte
IDH. OC-23/17, op. cit., parr. 28.
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se consideran los temas tratados: medioambiente e identidad de
género, igualdad y no discriminacion a parejas del mismo sexo.
Pronunciamientos sobre derechos econémicos, sociales, cultura-
les y ambientales (DESCA), estidndares interamericanos y, por
ejemplo, la creacion de un glosario para aproximarnos a un len-
guaje incluyente con perspectiva de género, resultan fundamen-
tales en las dos dltimas opiniones consultivas. Hay pues tareas
pendientes con las opiniones consultivas y la Corte IDH ha dado
un primer paso trascendental. Hacia alld transitamos.

Brevemente sefialaremos ahora la importancia de un proce-
dimiento poco revisado por los juristas pero que, por su conteni-
do, resulta necesario analizar: las recomendaciones de la CIDH,
fundadas en el significado amplio del articulo 18 de su Estatuto.
Pongamos por caso la resolucion que refiere la movilidad forzada
de personas en Venezuela: no es un informe tematico, ni uno de
Estado, tampoco es un informe 50 ni uno 51; es una resolucion
del Pleno de la CIDH, que realiza exhortos a los Estados a partir
de un andlisis factico y conceptual con mucho rigor metodologi-
co. No esta dirigido a Venezuela, sino a los Estados, lo que lo hace
un documento con pretensiones de trascender la esfera de la re-
comendacion bajo una concepcion tradicional. Incluso, la CIDH
utiliza frases como “responsabilidad compartida”, que tiene de-
tras un importante sentido de comunidad internacional.

Puede darse cuenta de, al menos, dos grandes retos en este
material: como reaccionamos frente al documento desde el pun-
to de vista formal, pero también c6mo acompafiamos la cons-
truccion de un discurso juridico en el marco de la proteccion de
derechos en contextos tan especificos como Venezuela. Es decir,
la actuacion de la CIDH proporciona un campo fértil para la dis-
cusion sobre el impacto en la producciéon de las normas inter-
americanas, pero también, y eso es quiza lo mas importante, dota
de herramientas conceptuales para atender una situacion que,
desde su analisis de hechos, urge la atencion de la comunidad
americana e internacional.

Estas son apenas breves reflexiones que necesitan una vision
tedrica mucho mas sélida de lo que parece. Plantean, sobre todo,
escenarios diferentes que motivan a investigar o averiguar, cons-
truir, incluso, apartados epistemologicos necesarios para aproxi-
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marnos de mejor manera a nuestra realidad. Dicho de otro modo:
estamos otra vez ante el reto de generar respuestas teoricas pero
también de acompanar en la discusioén sobre su cumplimiento a
este nuevo material interamericano que suma a la cultura de de-
rechos. No puede perderse de vista, en cualquier caso, que nues-
tro discurso, el juridico, estd basado en nociones antiquisimas de
derecho y obligacion, y como se generan. En eso van nuestras
futuras tareas.

4. A MANERA DE CONCLUSION: LAS LINEAS
DE REFLEXION A PARTIR DEL DIALOGO INTERAMERICANO

Debido a que el derecho internacional es cada vez mds extenso,
complejo y completo, pensemos en lineas de accion amplias y no
en modelos estrechos; con un modelo poswestfaliano es posible
superar conceptos y reescribir definiciones.*® El Estado-nacion
no puede ser una via de solucion segun la concepcion nacida en
Westfalia; es necesario “transformar profundamente los ordena-
mientos juridicos nacionales”®' y aportar escenarios donde la de-
mocracia y los derechos humanos tengan cabida.

Una primera linea de reflexion es construir una lex data, des-
de la sede nacional, de lo que para el derecho internacional es
lex ferenda. Ante la duda sobre qué hacer con el valor juridico de
resoluciones que en principio no son obligatorias pero que deben
ser referencia obligada para interpretar normas convencionales,
pensemos en desdibujar de una vez la linea entre lo no obligato-
rio y hagamos que las resoluciones de la CIDH y los comités de
las Naciones Unidas sean obligatorias para el Estado mexicano.
Asi se estaria acorde con la cultura de proteccion y promocion de
derechos humanos que tanto pregonan nuestros gobiernos. Si se
vuelven obligatorias en sede nacional, entonces se pueden utili-

30 Rodriguez Garavito, César, “Navegando la globalizacion: un mapamundi
para el estudio y la prictica del derecho en América Latina”, en Rodriguez
Garavito, César (coord.), El derecho en América Latina. Un mapa para el
pensamiento juridico del siglo XX1I, Buenos Aires, Siglo XXI editores, pp. 72-
77.

3L Idem.
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zar los mecanismos procesales legales para hacer que el derecho
se cumpla.

Esta ruta pone el principio de la buena fe en la ctspide del
escenario. No se olvide que el derecho internacional mantiene
su origen principal en la buena fe de las relaciones internacio-
nales. El primer derecho internacional, el primer ius gentium se
encomendo a Fides, y en la concepcion westfaliana, la buena fe
alcanzo las relaciones juridicas;*? ;a quién nos encomendamos en
la era poswesfaliana para implementar o ejecutar sentencias? La
respuesta natural debe ser a la buena fe de los gobiernos (todavia
no podemos salvarnos de ella), pero también nos encomenda-
mos a la sociedad civil organizada que acompana e incluso a una
academia que critica, estudia y propone. Esta linea supondria que
el derecho internacional se vuelve obligatorio no solo de arriba
hacia abajo —pensando que arriba esta el 6rgano que puede crear
el derecho internacional y abajo el sujeto obligado, el Estado—,
sino sobre todo porque de abajo se asume como tal.

La segunda linea de reflexion insiste en dos negaciones: la
relacion entre el derecho internacional y el derecho interno no
es una relacion basada en jerarquia normativa ni tampoco puede
entenderse a partir de la fragmentacion del derecho internacio-
nal. Respecto de la primera, deben abandonarse las nociones que
permitieron durante muchos afios afirmar que los tratados tenian
rango supraconstitucional, constitucional o infraconstitucional.
Hoy, el derecho internacional debe ser implementado, utilizado
como derecho aplicable, por quienes tienen competencia para ha-
cerlo en el derecho nacional. Respecto de la segunda, supondria
no otorgar, prima facie, un valor especial solamente a las reglas
de un determinado régimen autonomo del derecho internacional
(es decir que el derecho ambiental sea mayor al derecho de las
inversiones, o el derecho de los derechos humanos al derecho
penal) sino pensar en el derecho internacional como un todo.
En todo caso, debe buscarse explotar al maximo los principios
pro persona o pro ambiente, para resolver los casos en los que
pudiera existir conflicto entre normas de distintos regimenes au-

32 Supiot, Alain, Homo juridicus. Ensayo sobre la funcién antropoldgica del dere-
cho, 2a. ed., Buenos Aires, Siglo XXI, 2012, pp. 121-146.
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tobnomos. La propia Comision de Derecho Internacional® insistio
en la interpretacion armonica o sistémica, asentada en el articulo
31.3.c de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Trata-
dos para resolver los conflictos entre normas internacionales que
no gozan de jerarquia diferenciada.

Una tercera linea de reflexion es insistir en la transversalidad
de las reglas internacionales de derechos humanos (aunque no es
exclusividad de ellas, también las normas que protegen el medio
ambiente pueden serlo). Dicha transversalidad pone énfasis en
la importancia de cumplir tales normas por todas las autoridades
del Estado y que permitiria, en todo caso, la posibilidad de im-
plementarlas por via legislativa, ejecutiva o incluso judicial. Por
ello no seria suficiente la expedicién de una ley que reparta com-
petencias, es necesario asumir que una cultura gubernamental
de proteccion de derechos es obligacion de todas las autorida-
des. No debe confundirse esta via con la negativa de la fragmen-
tacion, pues mientras esta asume que un grupo de normas son
autobnomas, la transversalidad supone que un grupo de normas
pueden utilizarse independientemente del campo de especializa-
cion donde se encuentren, sobre todo en el Ambito nacional. De
esa forma, un juez de rama administrativa puede conocer del de-
recho internacional, de la misma manera que un juez laboral. Es
claro también que una norma de protecciéon ambiental puede ser
usada por operadores del comercio internacional o del derecho
de las inversiones.

Con estas lineas se plantean, como se decia al inicio, mas re-
flexiones teodricas para pensar sobre la creacion de mecanismos
de implementacion de resoluciones o recomendaciones, o sobre
la medicidn del impacto o influencia en 4mbitos internos. La cer-
cania que las autoridades deben tener con las victimas o sus re-
presentantes, la celeridad en el pago de indemnizaciones o en el
cumplimiento total de las 6rdenes de reparacion dictadas por el
organo jurisdiccional internacional, la disposicién de un alto fun-
cionario para acudir a un acto de disculpa publica o la coordina-

33 Serefiere aqui a lo expresado por la Comision de Derecho Internacional en
Fragmentacion del Derecho Internacional: dificultades derivadas de la diversi-
ficacion y expansion del derecho internacional, A/CN.4/1.702, 18 de julio de
2006.
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cion para la organizacion de cursos a los funcionarios, o incluso a
la sociedad en general, deben ser vistas entonces bajo el lente de
una nueva relacion entre derecho nacional e internacional y en la
vision 6ptima que contempla el derecho internacional de los de-
rechos humanos. Sobre todo, son los didlogos académicos entre
pares, con autoridades y con la sociedad, los que confirmaran o
mejoraran nuestros esquemas de comprension y proteccion de
derechos a partir del derecho internacional.
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