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La justicia de los derechos humanos:
Una justicia singular que no debe darse por sentada
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¢ Laurence Burgorgue-Larsen, Les 3 cours régionales des droits de 'homme in con-
text: La justice qui nallait pas de soi, Paris, Editions A. Pedone, 2020, 588 paginas.

En septiembre de 2020 fue publicada la mas reciente obra monogriéfica de la profeso-
ra Burgorgue-Larsen, Les 3 cours régionales des droits de ’homme in context: La justice
qui nallait pas de soi, dedicada al «estudio de los tres iinicos mecanismos jurisdiccio-
nales eficaces que funcionan en Europa, América y Africa, y que han sido creados
para proteger los derechos humanos» (17). Pocos meses después, el 17 de diciembre,
se publicd el primer Reporte conjunto sobre su jurisprudencia 2019 (Corte IDH y otros,
2020). Esta publicacién consiste en un anuario de jurisprudencia comentada de las
sentencias mas importantes dictadas en cada periodo por el Tribunal Europeo de
Derechos (TEDH), la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) y
la Corte Africana de Derechos Humanas, y corresponde a un compromiso asumi-
do en la primera reunién del Foro Permanente de Dialogo Institucional realizado
en 2019." Este foro fue establecido con ocasion del cuadragésimo aniversario de la
entrada en vigor de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH) y
de la creacion de la Corte IDH, por los presidentes de las cortes africana, europea e
interamericana de derechos humanos y con el propdsito de «fortalecer la proteccion
de los derechos humanos y el acceso a la justicia internacional de las personas bajo
jurisdiccion de los tres tribunales».>

1. La primera reunién del Foro Internacional de Derechos Humanos se realizé el 28 y 29 de octubre
de 2019 en Kampala, capital de Uganda.

2. Declaracion Conjunta de los presidentes de la Corte Africana de Derechos Humanos y de los Pue-
blos, del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
en ocasion del cuadragésimo aniversario de la entrada en vigor de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos y de la creacién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Declaracion de
San José), de 18 de julio de 2018.
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A nuestro parecer, esta feliz coincidencia temporal constituye un ejemplo repre-
sentativo de la actualidad e importancia de la obra ahora resefiada. Conocer el ori-
gen, funcionamiento y competencias de los tribunales internacionales, en particular
de las tres cortes regionales de derechos humanos, es fundamental para entender
el proceso de «globalizacion judicial» (Slaughter, 2000) en el que nos encontramos,
caracterizado por una creciente interaccion judicial y un activo dialogo jurispruden-
cial mediante relaciones «verticales» y sobre todo «horizontales» entre los tribunales.
En el ambito de los derechos humanos, la globalizacién judicial ha dado lugar a una
proteccion multinivel de los derechos fundamentales en virtud de la coexistencia de
jurisdicciones supra, trans y nacionales que interacttian y se influencian reciproca-
mente mediante un proceso de cross-fertilization (Slaughter, 2003) que contribuye a
la armonizacion jurisprudencial y a la interpretacion uniforme de los estandares in-
ternacionales en materia de derechos humanos. El didlogo jurisprudencial ha adop-
tado la forma de mecanismos institucionalizados (por ejemplo, la cuestion preju-
dicial del articulo 267 TFUE en el ambito del derecho de la Unién Europea), y mas
frecuentemente, de mecanismos informales (Martins y Roque, 2014: 37-40).? Entre
estos ultimos se insertan justamente el mencionado Foro Permanente de Didlogo
Institucional y el Reporte Conjunto de Jurisprudencia 2019.

Les 3 cours es un libro ambicioso que tiene por objetivo, en palabras de la autora,
«descifrar la justicia de los derechos humanos, a través del tiempo y el espacio; la
de los tribunales y no la de los comités; los tribunales en funcionamiento» (16). Sus
588 paginas se estructuran en seis capitulos esparcidos por tres titulos, ademas de
un capitulo preliminar, un prélogo, un epilogo y una exhaustiva bibliografia. Meto-
doldgicamente, el libro adopta un interesante enfoque multidisciplinario en el que
el andlisis juridico comparativo se enriquece con elementos de historia, politica y
sociologia juridica.

Desde el capitulo introductorio («Création»), dedicado a analizar los factores
geopoliticos (23-45) y diplomaticos (45-72) que han originado la creacién de cada

3. Utilizando la sistematizacion realizada por Martins y Roque (2014: 39-40), la interaccién jurispru-
dencial de tipo dialdgico utilizada por los tribunales ha asumido la forma de: a) didlogo directo me-
diante redes judiciales que, entre sus funciones y actividades, se encargan de intercambiar informacion,
organizar seminarios, publicar informes u obras colectivas sobre derechos humanos y fundamentales;
b) didlogo indirecto, mediante la consulta de sentencias de otras jurisdicciones para saber como aque-
llas han resuelto problemas o cuestiones juridicas similares y la citacién mutua; y c¢) didlogo a través de
la recepcion de doctrina en sus fallos, participando de este modo en el debate académico y doctrinal
respecto de un tema en particular. Burgorgue-Larsen (2020: 426 y ss.) utiliza el término diplomacia
judicial y académica para referirse a las reuniones y encuentros entre los jueces de las tres cortes con sus
pares nacionales e internacionales para compartir intereses y preocupaciones comunes o su participa-
cién como conferencistas, docentes invitados de actividades académicas universitarias. Véase, también,
Slaughter (2003: 195 y ss.).
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uno de estos sistemas regionales de proteccion, y mediante su completisimo estudio,
la profesora Burgorgue-Larsen resalta la idea, reafirmada en cada uno de los tres
titulos que se le siguen —«Evolution», «Interprétation» y «Application»—, de que la
constitucion y desarrollo de un sistema internacional (y regionales) de tutela de los
derechos humanos es tributario de un proceso complejo, largo y paulatino de cons-
truccion politico-juridica de un consenso ético minimo comun de la humanidad res-
pecto de la persona humana, cuya existencia se debe a la confluencia de ciertos acon-
tecimientos histéricamente irrepetibles, a la determinacion de ciertos personajes y a
la acciéon de determinadas instituciones en los tres continentes; pero cuya evolucién
ha estado marcada por desconfianzas iniciales de algunos Estados, en el caso euro-
peo, y posiciones refractarias hasta el presente, en los casos americano y africano, a la
judicializacion de los sistemas regionales de protecciéon y competencia obligatoria de
las respectivas cortes que, pese a sus diferencias, cuentan con una actuacion limitada
en cuanto a la definicion de su estructura y a la eleccion de los derechos consagrados
en cada uno de los catalogos. Esto remite directamente a dos de las mas complejas
cuestiones sobre la actual justicia internacional de derechos humanos: su efectividad
y legitimidad. Estos dos temas son magistralmente tratados en los capitulos primero
(«Lefficacité difficile») y segundo («La légitimité aléatoire»), respectivamente.

Los capitulos tercero («L existence du décloisonnement») y cuarto («Les effets
du décloisonnement») del titulo segundo versan profusamente sobre la interpreta-
cion de los tratados de derechos humanos realizados por las tres cortes. En ellos, la
autora da cuenta de las similitudes y diferencias en cuanto a los principios y reglas
de interpretacion. Asi, por ejemplo, mientras el principio de no regresién encuentra
en las convenciones europea e interamericana una base juridica solida (articulos 53
de CEDH y 29 de la CADH) que impone al juez una obligacién negativa (no realizar
una interpretacion de las normas de derechos humanas que menoscabe o disminu-
ya los umbrales y estandares de proteccion nacionales y/o internacionales ya adqui-
ridos) y otra positiva (de progresividad mediante la adopcién de interpretaciones
que den la mejor proteccion posible, ya que se trataria mds bien de una clausula de
«trato mas favorable»); en el sistema africano, la solucidn elegida fue habilitar el juez
para aplicar, ademas de las normas de la Carta Africana, disposiciones contenidas en
otros tratados internacionales, externos al sistema africano, que sean pertinentes en
materia de derechos humanos y se encuentren vigentes en el Estado parte (articulo
7 del Protocolo de Ouagadougou). No obstante las diferencias técnicas en los textos
juridicos convencionales mencionados, en las tres cortes hay una practica de lo que
la autora designa como décloisonnement (o «descompartimentacion»), es decir, de
apertura a las fuentes externas (247), independientemente de su naturaleza (conven-
cional, jurisprudencial u otra) o de su origen (ya sean procedentes de jurisdicciones
universales, especializadas, regionales o nacionales). En los sistemas europeo y ame-
ricano, esto significo la adopcién de una «descompartimentacion rebelde» mediante
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el recurso a la interpretacion evolutiva de los instrumentos regionales e internacio-
nales de proteccion, combinada con, en el caso europeo, la interpretacion teleologica
(249-250); 0, en el caso de la CADH, con una interpretacion pro persona, apoyada
en el reconocimiento expreso de la «clausula de no regresividad» en la Convencion
(articulo 29 de la CADH). En el sistema africano, se adopt6 una «descompartimen-
tacion fiel» a lo establecido en las clausulas de apertura de los articulos 60 y 61 de la
Carta Africana y 7 del Protocolo, y especialmente, a la voluntad de los Estados. Para
la autora, el décloisonnement no esta exento de paradojas en cuanto a la utilizaciéon de
las bases juridicas para la eleccion de fuentes externas por parte del tribunal africano,
y de singularidades vinculadas a la relacion entre las tres cortes y las respectivas ju-
risdicciones nacionales (286-287).

La descompartimentacion (entendida, recuérdese, como la apertura de las cortes
a las fuentes externas) se ha traducido en un continuo dialogo judicial internacional
cuyos efectos son analizados en el capitulo cuarto. Para la académica francesa, an-
tigua magistrada y presidenta del Tribunal Constitucional de Andorra, esos efectos
son dos. El primero, el incremento de la proteccion convencional («LCaccroissement
de la protection») resultante, por un lado, de la modificacién de los textos de protec-
cidén por via de la descompartimentacion interpretativa respecto de la definicion del
contenido y alcance de los derechos existentes y el enriquecimiento del primero, y,
por otro, de la ampliacion de las obligaciones estatales, especialmente en los ambitos
de la no discriminacién y de la vulnerabilidad. El segundo efecto, el aumento de los
cuestionamientos («Laccroissement des contestations») por parte de Estados, organi-
zaciones conservadoras de la sociedad civil o incluso de jueces al interior de las cortes
a través de la emision de opiniones separadas que revelan fracturas sobre las técnicas
generales de interpretacion («décloisonnement contesté», en el caso del TEDH y de
la Corte IDH) o divergencias de caracter técnico («décloisonnement discuté», en el
caso de la Corte Africana).

En el tercer titulo del libro, relativo a la aplicacion del derecho, la autora aclara
que adopta una perspectiva comprensiva del concepto. Esta perspectiva comprensiva
implica entender la aplicacion del derecho como la operacién de dar efecto a una
regla juridica, cualquiera que sea su origen o régimen practico (363, notas 1y 2). Asi
definido el término adaptacion utilizado, la autora examina, por un lado, los meca-
nismos relativos a la aplicacion de los instrumentos convencionales adoptados en los
tres sistemas regionales y, por otro, los mecanismos que permiten la ejecucion de las
decisiones judiciales supranacionales dictadas por las tres cortes (363). En este, como
en los otros temas analizados en los capitulos precedentes, se identifican posiciones
dualistas que, seguin la autora, por ser extremas tienden a simplificar la complejidad
propia de la realidad. En este caso, de un lado, la perspectiva institucionalista y, por el
otro, la perspectiva realista. Los institucionalistas focalizan el analisis de la aplicacion
del derecho internacional en los positivos de la pertenencia de un Estado a una or-
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ganizacion internacional (entre otros, la busqueda de consensos y soluciones armo-
niosas, la cooperacién como método para lograr objetivos comunes), mientras que
para los realistas su punto de partida es la conviccion de que los Estados se mueven
exclusivamente por sus intereses nacionales y solo existe la legitimidad y la fuerza de
aquellos en las relaciones internacionales.

La tesis sostenida en este titulo tercero es la de que la aplicacion efectiva de las
normas y principios de los convenios regionales de derechos humanos y la ejecu-
cion de las decisiones judiciales solo son posibles si concurren «sinergias»: como
elucida la autora, acciones coordinadas (365, nota 7), internacionales, regionales y
regionales de multiples actores, organismos o instituciones (estatales y no estatales),
con el propdsito de: a) alentar o presionar los Estados para cumplir sus responsabi-
lidades internacionales en la materia (capitulo 5, «Les synergies de I'incitation»), o
b) controlar y coordinar la actuacién del Estado (capitulo 6, «Les synergies du con-
trol»). Las «sinergias de incitacién» son de dos tipos y, tal como advierte la profesora
Burgorgue-Larsen, para que puedan cumplir su propdsito deben complementarse:
la «incitacién constitucional» (368-390) y la «incitacién dialdgica» (390-438). La
primera esta relacionada con el ya conocido fenémeno de la «constitucionalizacién
del derecho internacional» o la «internalizaciéon del derecho constitucional», que se
expresa en la apertura constitucional al derecho internacional de los derechos hu-
manos posibilitada por clausulas «pasarelas» presentes en muchas de las cartas fun-
damentales de los varios Estados parte de los sistemas regionales de proteccion. La
segunda contribuye también y significativamente a la «humanizacién» del ordena-
miento juridico interno como consecuencia del reconocimiento de la importancia
de la funcién interpretativa del derecho internacional de los derechos humanos para
la aplicacion de los estandares internacionales elaborados por las tres cortes regio-
nales a los ordenamientos juridicos internos, ya sea por via de un «didlogo judicial»
(391-408), mediante un control de convencionalidad, mayormente desarrollado por
la jurisprudencia interamericana, o por un «didlogo politico» (409-438) realizado por
las ONG y las instituciones nacionales de derechos humanos («diplomacia civica») o
por jueces, cuando realizan encuentros con otros jueces internacionales y nacionales
para compartir experiencias, intereses o preocupaciones comunes en este ambito, o
cuando participan de actividades académicas en colaboracién con instituciones uni-
versitarias («diplomacia judicial y académica»). Las «sinergias de control» remiten
a la ejecucion de las decisiones judiciales y formas de reparacion establecidas en los
tres sistemas regionales de proteccion.

También en esta materia la profesora Burgorgue-Larsen comparte minuciosa-
mente su comprension acerca de los elementos comunes y disimiles a los tres siste-
mas de proteccion. En los tres existen mecanismos de control regional (442 y ss.) y
de coordinacién nacional (466 y ss.). En los sistemas europeo y africano se les asignd
a los respectivos organos intergubernamentales del Consejo de Europa (el Comité
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de Ministros) y de la Unién Africana (Consejo Ejecutivo) la funcién de controlar
la ejecucion del cumplimiento de las sentencias y sus medidas de reparacion; en el
sistema interamericano esa competencia no fue explicitamente atribuida a la Asam-
blea General, en tanto érgano intergubernamental de la Organizacién de Estados
Americanos. En el sistema europeo hay una «sinergia global» (444) o «tridimensio-
nal» (445), pues participan del procedimiento de supervision del cumplimiento de
las obligaciones derivadas de las sentencias condenatorias del TEDH (obligaciones
de cesar el ilicito, evitar su repeticion y reparar el dano sufrido) el Comité de Minis-
tros, la Asamblea Parlamentaria a través de informes y el propio TEDH mediante el
procedimiento de las «sentencias piloto» en las que dicho tribunal asiste y orienta a
los 6rganos politicos sobre las concretas medidas que los Estados deben adoptar para
asegurarse una correcta ejecucion de sus sentencias. En el sistema interamericano,
esa sinergia es «parcial» (452), pues la decision de los Estados de no atribuir a ningtin
organo politico de la OEA la funcién de vigilancia, la Comisién y Corte IDH se han
involucrado en el seguimiento de la aplicacion de las recomendaciones formuladas
por la primera y de la ejecucion de las sentencias dictadas por la segunda. Por el con-
trario, el sistema africano, el mas joven de los tres, se caracteriza por la ausencia de un
enfoque sinérgico (458). Complementariamente, se han desarrollado mecanismos de
coordinacién nacional (466) de caracter gubernamental y legislativo.

Ellibro termina tal como empezd, o sea, con un acapite de reflexiones en un tono
mas personal, asi nos parece, pero no menos riguroso, acerca de la justicia de los
derechos humanos. Si en las reflexiones iniciales («Singuliére justice») la autora nos
retrotrae al momento de la creacidn de los tres sistemas, que no ha estado exenta de
dificultades, para decirnos que el contexto politico de cada continente —marcado
por las vivencias de ciertos eventos histéricos (la Segunda Guerra Mundial y la ex-
pansion del comunismo; los regimenes presidenciales autoritarios en América o la
colonizacién de Africa)— ha impulsado la emergencia de una justicia creada por los
Estados para limitar su poder soberano en nombre de la dignidad de los seres huma-
nos, a quienes se les reconocen derechos que los Estados deben respetar y garantizar.
En las reflexiones finales («Entre le passé et le présent, quel futur?»), con la mirada
en el porvenir, nos sefiala que ante los actuales y crecientes cuestionamientos, mag-
nificados por discursos politicos populistas y autoritarios, a esta «justicia singular»,
se requiere una «vigilancia indispensable» y una «resistencia necesaria» (494) para
preservar el acervo normativo y jurisprudencial que tanto costé alcanzar. El mensaje
central del libro nos parece claro y particularmente relevante en nuestra «moder-
nidad liquida» en la que, como apunté Zygmunt Bauman, la incertidumbre es una
constante: el reconocimiento universal y la tutela jurisdiccional de los derechos hu-
manos no deben darse por sentados.

En cuanto a la bibliografia final, nos parece digno de mencién su notable exten-
sion, la diversidad tematica, autoral e idiomatica, y la coherente y cuidada ordenacién
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segun temas (creacion, interpretacion y aplicacion), fecha de creacién de cada siste-
ma (Europa, América y Africa), la naturaleza de la fuente bibliografica (monografias
y articulos) y metodologia utilizada (obras que abordan los sistemas regionales de
proteccion desde una perspectiva comparada).

En resumen, encontramos en Les 3 cours todas las caracteristicas de una gran
obra de la literatura juridica que, sin duda, tendra seguramente un lugar obligatorio
y privilegiado en las bibliotecas de las universidades y otras instituciones, y de todas
aquellas personas interesadas y estudiosas de la tematica de los derechos humanos y
de su proteccion juridica.
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