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RESUMEN En un escenario posnacional, la necesidad de contar con estructuras de go-
bernanza global capaces de afrontar los retos contemporaneos a través de una gestion
que va mas alld de la logica westfaliana, estadocéntrica y voluntarista tiene como con-
trapartida la necesidad de contar con un marco normativo de derecho publico capaz
de regular y legitimar a las instituciones internacionales encargadas de conducir dicha
gestion. En atencidn a este desafio normativo, en este trabajo se examina el proyecto
cosmopolita kantiano y su renovacion habermasiana, se indaga en la posibilidad de una
constitucionalizacion del derecho internacional y se revisa la propuesta de Armin von
Bogdandy acerca del derecho internacional como un nuevo derecho publico centrado
en los ejercicios de autoridad publica y su legitimidad democratica. Para aterrizar estas
cuestiones, se da una mirada al escenario regional latinoamericano y el surgimiento de
un derecho comun latinoamericano como parte de un proceso de constitucionalizacion
interna de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Con el afin de contribuir
al fortalecimiento y legitimidad del trabajo de este tribunal internacional, se entregan
algunas claves a la luz del pluralismo dialogal y el pluralismo constitucional.

PALABRAS CLAVE Cosmopolitismo, constitucionalizacién, nuevo derecho publico,
ius constitutionale commune latinoamericano.

SUMMARY In a post-national scenario the need for global governance structures ca-
pable of facing contemporary challenges through management that goes beyond West-
phalian, state-centric and voluntary logic, has as a return the need to have a regulatory
framework of public law capable of regulating and legitimizing the international institu-
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tions responsible for conducting such management. In view of this normative challenge,
this work examines the cosmopolitan Kantian project and its Habermasian renewal,
explores the possibility of a constitutionalization of international law, and revises Armin
von Bogdandy’s proposal in relation to international law as a new public law focused on
the exercises of public authority and its democratic legitimacy. To land these issues, a
look is given to the Latin American regional stage and the emergence of a ius constitutio-
nale commune Latinoamericano as part of internal constitutionalization process of the
Inter-American Court of Human Rights. In order to contribute to the strengthening and
legitimacy of the work of this international court, some keys are delivered in the light of
dialogic pluralism and constitutional pluralism.

KEYWORDS Cosmopolitism, constitutionalization, international public law, ius consti-
tutionale commune latinoamericano.

Introduccion

Dificilmente se puede contradecir la afirmacién de que vivimos en una época de
transformaciones. Esto es particularmente cierto con relacion al derecho, la comuni-
dad y las relaciones internacionales (Habermas, 2015: 138). Muestra de ello es el diag-
nostico efectuado por Jiirgen Habermas: atravesamos por un momento de transicion
desde el derecho internacional hacia un derecho cosmopolita (Chernilo, 2007: 186;
Nuiiez, 2018: 1.134; Velasco, 2016a: 466).

En este estado de transito, que las instituciones tradicionales estén desapareciendo
y las nuevas no terminen de emerger, ha generado incertidumbre (Sanchez-Bayodn,
2014: 1.022). Los nuevos desafios emergentes para la humanidad, como la globaliza-
cion, un sistema capitalista desenfrenado con sus «poderes salvajes» (Ferrajoli, 2016:
272), las migraciones masivas, el vertiginoso cambio climatico (Linares, 2011), han
generado la necesidad de afrontarles a través de una gobernanza que va mas alla de
los Estados nacionales (Habermas, 2015: 138).

Asistimos a un proceso de apertura que, junto con socavar y deslegitimar el axio-
ma de la soberania estatal —sustento de la ficcién del Estado nacién como unidad
juridica todopoderosa e independiente—, ha conducido al surgimiento de un orden
mundial y una comunidad internacional esencialmente interdependiente. Asi, deja-
mos atras la constelacion nacional para avanzar a lo que Habermas denomina conste-
lacién posnacional (Habermas, 2015: 1141.; Velasco, 2016b: 530).

Es en esta nueva constelaciéon donde ha crecido un modelo de gobernanza glo-
bal, un sistema de gestién internacional de asuntos de interés publico a través de
entidades de naturaleza hibrida, formales e informales, que actiian en un sistema
multinivel, regidas por un dogma de eficiencia que carece de legitimidad suficiente
(von Bogdandy, 2011: 98-101).
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Asi, la observacion que Habermas (2015: 142) formula sobre el concepto de gober-
nanza global, considerandolo como «un término eufemistico para el caracter no de-
mocratico de la institucionalizacion de las relaciones internacionales de la que hemos
sido testigos hasta ahora», trae como contrapartida otra observacion: el derecho tiene
un rol protagdénico y todavia pendiente en el proceso de legitimacion democratica de
dicha estructura institucional (von Bogdandy, 2011).

Un evento relativamente reciente puede resultar ilustrativo del estado actual de la
gobernanza global y de los desafios a los que hoy nos enfrentamos. Hace no mas de
dos afos, la selva amazdénica —el bosque tropical mas grande del planeta— ardia con
una intensidad inédita y con repercusiones globales inciertas. De un lado, el presi-
dente francés Emmanuel Macron declaraba «nuestra casa estd en llamas», se instala-
ba en la agenda del Gy la necesidad de abordar el problema y se aprobaba un fondo
financiero destinado a combatir los incendios.’ De otro, el presidente de Brasil Jair
Bolsonaro, enfrascado en una disputa de indole personal con el mandatario francés,?
acusaba de colonialista la discusion de los temas amazonicos sin la participacion de
los paises de la region y, escudandose en la sacrosanta soberania estatal, rechazaba los
fondos internacionales.?

Asi, ante una catastrofe que a todas luces requeria de esfuerzos internacionales
para ser afrontada, la soberania estatal de base ius privatista y voluntarista operd
como un escudo de (des)proteccidn, que dejé en evidencia como pueden llegar a tor-
narse difusas las lineas divisorias entre la gestion de asuntos de interés publico para
la humanidad y los enconos personales de ciertos mandatarios de turno. Igualmente,
no puede obviarse el origen de la ayuda internacional voluntariamente ofrecida: el
G7, un foro de negociacion y cooperacién informal en el que participan los paises
mas poderosos del mundo y cuya sola agrupacién en una entidad de esa naturaleza
es sintoma, siguiendo a Habermas (2015), de una sobrecarga de las instituciones exis-
tentes para afrontar los retos globales.

En un contexto de pandemia y crisis global, dificilmente se puede organizar una
mejor respuesta para combatir las llamas que afio a afio arderan en el bosque ama-
zbnico.* El vacio normativo para enfrentar desafios de esta envergadura es evidente,

1. «“Nuestra casa estd en llamas™: Macron se une a la protesta por los incendios del Amazonas y dice
que el Gy lo discutird», CNN en espariol, 22 de agosto de 2019, disponible en https://cnn.it/3260ChQ e
«Incendios en el Amazonas: el G7 aprueba un fondo de US$22 millones para ayudar a combatir el fuego»
BBC News Mundo, 26 de agosto de 2019, disponible en https://bbc.in/3q3nbLW.

2. «La Amazonia se vuelve un asunto personal entre Bolsonaro y Macron», ABC Internacional, 28 de
agosto de 2009, disponible en https://bit.ly/3egR2Lh.

3. «Bolsonaro acusa a Macron de “colonialista” por incluir los incendios en la Amazonia en la cumbre
del G-7», Repiiblica, 23 de agosto de 2019, disponible en https://bit.ly/32bRZ55.

4. «El Amazonas estd a punto de volver a arder: “Si no hacemos nada sera peor que en 2019”», El
Confidencial, 19 de junio de 2020, disponible en https://bit.ly/3Fmil2X.
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aunque en términos estrictos, siguiendo a Ferrajoli (2005: 42), no se trata de «una
ausencia de derecho, a todas luces imposible, sino de un vacio de derecho publico».
Urge un marco juridico definido y legitimado democraticamente, capaz de encausar
la gestion de esta y otra clase de amenazas.

En relacién con este complejo escenario, la constitucionalizacion del derecho in-
ternacional ha sido presentada como un camino adecuado para avanzar en el desa-
rrollo de un marco juridico legitimo que regule las complejas estructuras de la gober-
nanza global y la gestion de los nuevos desafios desde la esfera internacional (Azdcar,
2008; Habermas, 2015; Peters, 2015).

Con todo, hablar de constitucionalizacién del derecho internacional puede gene-
rar expectativas peligrosamente altas y existen importantes criticas en contra de este
enfoque (Peters, 2015). Algunas, advierten los riesgos de avanzar hacia un gobierno
global y tecnocrético, desentendido de las demandas de legitimidad democritica;
otras, refieren a que su concrecién puede ser genuinamente antipluralista desde el
punto de vista cultural, teniendo asi una naturaleza hegemonica (Peters, 2015; von
Bogdandy, 2011).

En atencidén a esos aspectos, en este trabajo se propone un modo especifico de
abordar una posible constitucionalizacion del derecho internacional, esta es, su cons-
titucionalizacién interna guiada por el faro normativo del proyecto cosmopolita.
Para acercar esta propuesta al escenario regional se revisard desde una perspectiva
critica y constructiva algunos aspectos de la dindmica de constitucionalizacién inter-
na de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) —estrechamente
relacionada con el surgimiento de lo que en doctrina ha sido propuesto como un ius
constitutionale commune latinoamericano— y se planteard, sobre esa base, algunas
reflexiones de cara a las demandas de legitimidad que surgen con relacién a su labor.
En ultima instancia, se busca que las y los lectores consideren la via de la constitu-
cionalizacién interna guiada por el faro normativo cosmopolita como funcional al
avance hacia un horizonte de derecho verdaderamente cosmopolita.

El trabajo se estructura de la siguiente forma: i) se hara una breve contextua-
lizacion sobre la constitucionalizacién en el derecho internacional; ii) se explorara
la renovacion del proyecto cosmopolita kantiano propuesta por Jiirgen Habermas;
iii) se revisara la propuesta eminentemente juridica de Armin von Bogdandy y su
relacion con la constitucionalizacion interna del derecho internacional, entendido
como nuevo derecho publico; iv) se abordara el caso regional desde la perspectiva del
trabajo de la Corte IDH y su constitucionalizacién interna; v) y en altimo lugar, se
expondran unas breves reflexiones finales.
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El punto de partida para hablar de constitucionalizacion
en el derecho internacional

El constitucionalismo es un programa juridico y politico sustancial (y no solo formal)
que promueve la orientacion del derecho hacia el derecho constitucional y no solo a
un documento que pueda ser llamado constitucién; es decir, a determinados conteni-
dos y principios considerados fundamentales (Peters, 2014: 248).

Segtin Brunkhorst, el constitucionalismo como paradigma se caracteriza por la
limitacion del poder (Nuiiez, 2018: 1147) y, si bien su desarrollo ha acontecido predo-
minantemente bajo la realidad de los Estados nacionales, la contencién exitosa del
despotismo como esencia o mayor logro del Estado constitucional (Habermas, 2015:
138), puede ser trasplantada a la escena internacional, no sin ajustes previos (Gutié-
rrez, 2010), para domesticar y juridificar las relaciones en un escenario que desde el
punto de vista de la filosofia politica contractualista nace como una «sociedad salvaje,
aun en estado de naturaleza» (Ferrajoli, 1998: 174).

El punto de inflexién para la constitucionalizacién del derecho internacional se
sitda tras los horrores de la Segunda Guerra Mundial y el literal estallido del orden
westfaliano de las relaciones internacionales (Lobo, 2010). En aquel momento, las
mayorias nacionales con antecedentes democraticos intachables dieron pie a regi-
menes fascistas y totalitarios que ejercieron el poder publico ilimitado del Estado
domésticamente en contra de minorias y externamente en contra de otros Estados
nacionales. Ello develd el germen absolutista inherente a la formacién del Estado
moderno y las relaciones internacionales surgidas con la Paz de Westfalia (Lobo,
2018: 87).

La esencia del germen absolutista (la carencia de limites sustanciales al poder) es
justamente contraria a la del constitucionalismo. Asi, el desarrollo de limites formales
al interior de las comunidades nacionales, como la democracia de las mayorias, no
resulto suficiente para extirpar los riesgos de su presencia. Con todo, desde el punto
de vista externo, estos riesgos eran connaturales a las relaciones internacionales. Ellas
se basaban en el derecho a la guerra o ius ad bellum que, siguiendo a Habermas (1997:
63), dificilmente podria ser considerado como derecho en términos estrictos pues
resultd ser expresion del libre arbitrio de los Estados en un estado alegal de relaciones
entre ellos.

Pues bien, con la Declaracion Universal de Derechos Humanos —caracterizada
por Lobo (2011) como una cicatriz con significancia moral y aleccionadora en el pro-
pio rostro de la humanidad y por Ferrajoli (1998) como una constituciéon embriona-
ria internacional— los derechos humanos se irguieron como un limite sustancial al
poder publico estatal.

Surge asi el derecho internacional de los derechos humanos como subsistema juri-
dico que acoge dicho ntcleo constituyente de respeto a la dignidad humana, se gene-
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ra un progresivo compromiso convencional de los Estados para su resguardo, nacen
estructuras jurisdiccionales de cardcter internacional encargadas de hacer efectivo
dicho compromiso (Nash, 2005) y se irradia una nueva cultura juridica centrada en
los derechos humanos en una doble direccion, desde el derecho internacional hacia
los ordenamientos internos y viceversa (Herrera, 2014).

Con todo, como sefala Peters (2015: 121), la aceptacion formal de tratados uni-
versales que consagran valores constitucionales no represent6 el fin, sino mas bien el
comienzo de la constitucionalizacién del derecho internacional.

Este proceso, actualmente en marcha, debe atender a las caracteristicas particula-
res de la comunidad internacional. Asi, como todo trasplante, el constitucionalismo
en el derecho internacional requiere de importantes adaptaciones. Una de las mas
importantes esta justamente en comprender las distintas legitimidades democraticas
que pueden alcanzar las estructuras supranacionales en contraste con estructuras lo-
cales, que ya existen en los Estados nacionales (Habermas, 2016: 311).

Ahora, el punto de partida ya no es solo el Estado, se suma la persona humana y su
subjetividad juridica capaz de dotar de legitimidad la estructura estatal y también la
internacional. Una propuesta particularmente sensible con este ultimo aspecto, cons-
ciente de la necesidad de contar con estructuras internacionales legitimas y partidaria
de una constitucionalizacidon del derecho internacional, serd revisada a continuacidn.

El faro normativo del cosmopolitismo kantiano
y su renovacion habermasiana para el siglo XXI

Adpvirtiendo ya la contradiccion basal en el desarrollo del Estado moderno —la ne-
gacion del estado de naturaleza hacia adentro y su afirmacion hacia afuera (Ferrajoli,
1998: 175)— Immanuel Kant rescat6 hace mas de doscientos afos la vieja tradicion cos-
mopolita, inaugurada con la filosofia estoica y que propone la igualdad fundamental de
las personas (Chernilo, 2007: 178; Velasco, 2016a: 455), para efectuar una gran innova-
cién: vincularla al proyecto de un nuevo orden juridico universal capaz de regular las
relaciones internacionales salvajes a través del derecho (Chernilo, 2007: 181-182).

La propuesta kantiana introduce la nocién de un derecho de la humanidad pro-
piamente cosmopolita, cuyo nucleo se encuentra en el principio de la hospitalidad,
referente al trato que debe recibir el forastero en tanto individuo que hace evidente la
condicion humana de diversidad cultural. Ello uniria a todas las personas a través de
un minimo comun denominador humano y obliga a tratar al forastero como uno de
los nuestros (Chernilo y Mascarefio, 2005).

Como muestra Chernilo (2007: 185), esta aproximacion juridica es una conse-
cuencia normativa de la filosofia moral universalista de Kant, pese a que no logra
deshacerse por completo de la carga metafisica plasmada en la idea providencial de
una naturaleza humana conocida e inmutable.
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Por otro lado, y en términos practicos, su propuesta institucional de juridificaciéon
de las relaciones internacionales con forma de una reptblica mundial, adaptada lue-
go a una federacion voluntaria de Estados, no deja de basarse en algunos conceptos
errados. Por ejemplo, la obligacién de pensar en una constitucion para el plano inter-
nacional, asimilandola a una constitucién de un Estado, segun Habermas (2016: 304)
lo deja en un callejon sin salida.

Con todo, el principal valor de la propuesta de Kant esta en depositar en el dere-
cho y la juridificacion de las relaciones internacionales la confianza para alcanzar una
situacion cosmopolita y anticipa la idea contemporanea de constitucionalizacion de
las relaciones internacionales, como refiere Habermas (2016: p. 303).

El cosmopolitismo kantiano constituye asi un verdadero faro normativo para
cualquier proyecto actual de regulacion juridica del escenario internacional que pon-
ga atencion a las demandas de legitimidad y que tome como punto de partida al indi-
viduo humano, sin que esto signifique excluir necesariamente a los Estados.

En pleno siglo XXI, su renovacion es posible hallarla en el pensamiento de Haber-
mas (Chernilo, 2007: 185; Habermas, 1997; von Bogdandy, 2011: 439), quien pretende
explicitamente proseguir con el proyecto kantiano y apoyar asi el transito desde un
derecho internacional centrado en los Estados nacionales, hacia un derecho cosmo-
polita que incluya ademas de estos y en primer lugar a los seres humanos, tanto en su
calidad de ciudadanos de un determinado Estado, como en su calidad de ciudadanos
del mundo y de un régimen institucional cosmopolita (Nufez, 2018: 1148; Velasco,
2016a: 462).

Habermas es asi deudor de la idea kantiana de una constitucion cosmopolita (Ve-
lasco, 2016a: 463) y actualmente se muestra partidario de una constitucionalizacion
del derecho internacional (Velasco, 2016b: 541), siendo identificado su proyecto como
un verdadero constitucionalismo cosmopolita (Nufiez, 2018).

La propuesta del filésofo toma nota y es particularmente sensible a las condicio-
nes reales del mundo contemporaneo, considerando ciertas tendencias favorables al
transito hacia una situacion cosmopolita, las que se observan tanto en elementos
normativos como facticos, siguiendo la sistematizacion efectuada por Nufiez (2018:
1.134-1.135). Respecto de los primeros, podrian ser referidas la existencia de caracte-
risticas constitucionales en la Carta de las Naciones Unidas, la pérdida del monopolio
interpretativo de Occidente o la creacién de 6rganos jurisdiccionales internaciona-
les para el resguardo de los derechos humanos. En cuanto a los segundos, se puede
mencionar la existencia de desatios globales que requieren de respuestas globales y la
interdependencia entre los Estados para garantizar los derechos. Estos elementos da-
rian cuenta de que el constitucionalismo cosmopolita es igualmente necesario como
posible (Nuiiez, 2018: 1.151).

Siguiendo a Chernilo (2007: 186), la renovacion habermasiana del proyecto kan-
tiano es llevada a cabo, por un lado, a través del reverdecimiento de la filosofia uni-
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versalista que sirve de base al proyecto cosmopolita de Kant y, por otro, a través de
una reformulacién contemporanea de su propuesta institucional.

En cuanto a lo primero, Habermas con su nocién de razén comunicativa ancla-
da discursivamente supera, en gran medida, los lazos metafisicos kantianos (Chernilo,
2007: 185). Esto repercute en que, no obstante coincidir con Kant en la importancia que
le entrega al derecho de la humanidad —cuyo equivalente contemporaneo son los dere-
chos humanos, segin Habermas (Chernilo y Mascarefo, 2005)—, Habermas entiende
que los derechos humanos, si bien comparten con las méximas morales una validez
universal, aspiran también a contar con validez juridica y a ser considerados derecho
positivo (Chernilo, 2007: 186; Habermas, 1997: 82) y por tanto solo pueden imponerse
como consecuencia de un proceso de origen democratico (Nufiez, 2018: 1.137).

Se trata, por tanto, de un cosmopolitismo que solo puede acreditarse desde aden-
tro y que debe dar cuenta argumentativamente de la pertinencia y plausibilidad de su
propia pretension normativa (Chernilo, 2007: 185).

En cuanto alo segundo, si bien Habermas destaca que Kant prescindiera de la idea
de una republica mundial —por el riesgo despético de generar un leviatdn hobbesia-
no global capaz de anteponer la seguridad a la libertad de las personas—, advierte
un vinculo normativo demasiado débil en su federaciéon voluntaria de Estados. Con
todo, reconoce que dicha opcion constituye un avance normativo en tanto permitiria
proteger la especificidad de formas particulares de vida colectiva, sin disolver las co-
munidades sociopoliticas existentes (Chernilo, 2007: 187-189).

En concreto, Habermas (2016: 307) opta por un sistema institucional y juridi-
co multinivel, que busca la superacion de la 16gica westfaliana Estado-céntrica y no
su supresion (Velasco, 2016b: 531), y es que entiende que en la tradicion liberal «la
constitucion no tiene la funcién de constituir una autoridad politica de la nada, sino
unicamente delimitar los poderes existentes» (Habermas, 2016: 304). Si bien busca
evitar los problemas que vienen aparejados con la «etiqueta unificadora del gobierno
mundial» (Habermas, 2016: 307), su idea es articular una politica mundial sin un
gobierno mundial, rompiendo con la analogia entre constitucion politica nacional y
mundial (Velasco, 2016b: 536-537).

Considera asi que la legitimidad y efectividad de una institucionalidad cosmo-
polita depende del soporte efectivo de marcos juridicos anclados en distintos niveles
(Chernilo, 2007: 191), cuyas instituciones ejerzan una autoridad publica en conso-
nancia con sus respectivos recursos de legitimidad (von Bogdandy, 2011: 440), los
que, si bien son generados con fuente propia en cada nivel, no lo hacen de manera
autosuficiente, y requieren de complementariedad y conexion a través de distintas
cadenas de legitimacion compartidas (Nufiez, 2008: 1.152; Velasco, 2016b: 542).

;Cuales son esos niveles? ;Qué legitimidad y labores les corresponderia? Al
respecto, Habermas (2016: 307) se refiere a tres escenarios y tres tipos de actores
colectivos.
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Primero, la escena supranacional con una organizacién mundial que actie en
campos bien definidos, el aseguramiento de la paz y los derechos humanos (Haber-
mas, 2016: 308), campos que por gozar de una amplia legitimidad (von Bogdandy,
2011: 440) debiesen ser conducidos a través de una toma de decisiones conforme a
procedimientos eminentemente juridicos (Velasco, 2016b: 541). En este sentido, ve
una reforma pendiente a la ONU (Habermas, 2016: 309) en direccién a su cosmo-
politizacién y democratizacion, conformandose en una comunidad tanto de Estados
como de ciudadanos cosmopolitas (Velasco, 2016b: 537). Como dicha organizacién
no adopta un caracter estatal, seguird dependiendo de que aquellos que detentan
el monopolio de la fuerza —los Estados— se subordinen a sus decisiones (Nunez,
2018: 1.140).

Esto ultimo no es algo descabellado, Habermas (2015: 139) observa que esta ocu-
rriendo actualmente a nivel regional en la Unién Europea cuando las cortes constitu-
cionales dan prioridad al derecho europeo por sobre el nacional y lo denomina como
un desplazamiento en los pesos relativos de los componentes que constituyen el de-
recho moderno: de un lado la exigibilidad, asociada tradicionalmente al monopolio
estatal del uso de la fuerza, y de otro, el reconocimiento de su legitimidad u obe-
diencia. Este desplazamiento del peso pareciera desmitificar que el reconocimiento
de la legitimidad de un sistema juridico y su obediencia dependen del monopolio
coercitivo del Estado.

Un segundo nivel estaria en la escena transnacional, hoy ocupada por organiza-
ciones internacionales que idealmente debiesen evolucionar hacia regimenes conti-
nentales o regionales capaces de abordar los problemas de politica interna mundial,
entre ellos, temas energéticos o medioambientales. Esto, en adicion a los esfuerzos
actuales de coordinacién (no esencialmente politica) en torno a problemas técnicos
como los riesgos transfronterizos (Habermas, 2016: 307-308).

En esta plataforma de intermediacion entre el primer y tercer nivel, la legitimidad
vendria de la mano de ejercicios de politica y negociacion entre distintos actores,
desde donde emane de verdad el poder comunicativo (Nuiiez, 2018: 1.140; Velasco,
2016b: 541).

En tercer lugar, estaria el nivel nacional de los Estados, los que tendrian que ocu-
parse de cuestiones de politica interior vinculadas a la solucién de los niveles de
desigualdad social, que serian aquellos ambitos donde los Estados manejan mayores
margenes de accién e implementacién (Nufiez, 2018: 1.141), debiendo responder a
una legitimidad que seria entera y exigentemente democratica (Velasco, 2016b: 541).
Este seria el nivel mas importante de legitimacion de una sociedad mundial consti-
tucionalizada, ya que sus mayores niveles de legitimidad democratica podrian ser
transmitidos a través de cadenas de legitimacion activadas debido a una interaccién
complementaria con los otros niveles.
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Es mas que evidente la preocupacion de Habermas por los requerimientos de
legitimidad democratica necesarios para la regulacién de un sistema cosmopolita.
En este sentido, la importancia preponderante que adquiere el nivel nacional como
el mas exigido democraticamente es muestra de ello. Dado que resulta medular en
su pensamiento la nocién de democracia, directamente relacionada con la autode-
terminacion de los pueblos y la existencia de mecanismos de control participativos
(Ntnez, 2018: 1.141; Velasco, 2016b: 540), reconoce que actualmente se generan défi-
cits de legitimidad, que conceptualiza como agujeros de legitimidad (Velasco, 2016b:
539-540), debido al inevitable quebranto de la participacién ciudadana en relacion
con los niveles superiores en pos de una gestion eficiente.

Tras constatar que no esta en el horizonte la pronta superacién de esa carencia,
descarta la factibilidad actual de una democracia planetaria en sentido estricto (Ve-
lasco, 2016b: 540). Como senala Velasco (2016b: 540-541), esto no implica para Ha-
bermas renunciar a la introduccién de canales participativos y deliberativos en el
ambito global que induzcan a la progresiva emergencia de un sentimiento de perte-
nencia a una ciudadania comun. Asi, uno de los puntos prioritarios seria afrontar la
despolitizacion y evitar las formas tecnocraticas o elitistas de gobierno, para lo cual
resulta necesario generar nuevas formas de autocontrol democratico.

Siguiendo a Peters (2015: 133), el constitucionalismo constituye una alternativa
juridica que, por un lado, moraliza y, por otro, empodera la politica en el escenario
internacional.

El constitucionalismo empodera la politica pues permite la legalizacion de proble-
mas politicos, asi como también permite la politizacion del derecho, en tanto opere
de un modo opuesto a su entendimiento jerarquico de clausura del debate y, por
el contrario, lo nutra desde distintas perspectivas y desarrolle un potencial critico
constructivo, en vez de uno obstructivo (Peters, 2015: 132-135). Esta conexioén con la
politica contribuiria a evitar un desacople del derecho con relacién a las cadenas po-
liticas de legitimacién y con ello se evitarian los riesgos de la tecnocracia o el elitismo.

En relacion a su efecto moralizador, Habermas apunta a una autocomprensioén
juridico-moral traducida en el marco normativo a la idea de derechos humanos
(Ntnez, 2018: 1.146) cuyos graves incumplimientos despiertan la misma indignacién
moral alrededor del mundo y forma una comunidad de ciudadanos cosmopolitas
que, como agentes de la comunidad internacional (von Bogdandy, 2011: 440), sien-
tan sus lazos no sobre el interés politico de autoafirmacion de una determinada co-
munidad politica de identidad local —como sucederia al interior de los Estados—,
sino que sobre un sentimiento de pertenencia comun basado en lazos de solidaridad
transnacional (Nufiez, 2018: 1.145-1.146). La constitucionalizacion del escenario in-
ternacional sobre la base de los derechos humanos como principios juridicos podria
contribuir desde el derecho a generar dicho sentimiento de pertenencia.
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Martti Koskenniemi ha advertido los riesgos de una constitucionalizacion de na-
turaleza hegemonica (von Bogdandy, 2011: 443); sin embargo, también ve virtudes
en un constitucionalismo de enfoque universalizante que permita con una menta-
lidad constitucionalista coherente con el proyecto kantiano (Lobo, 2018: 102) y con
un vocabulario constitucional «transformar el sufrimiento individual en un objetivo
ilicito que no solo concierna a la victima sino a todos» (Peters, 2015:134). En ese sen-
tido tendria que entenderse la necesidad que refiere de «dar mayor poder a aquellos
grupos privados de sus derechos que se encuentran en su mayor parte fuera de las
instituciones internacionales» (von Bogdandy, 2011: 411).

Justamente una constitucionalizacidon que se inserta en esta tltima linea se desta-
cara en relacién con el surgimiento de un ius constitutionale commune latinoameri-
cano. Pero antes de ello, se explorara la esclarecedora propuesta que aporta la mirada
eminentemente juridica de Armin von Bogdandy, sobre distintos aspectos tratados
hasta aqui.

La constitucionalizacion interna en el derecho internacional
como parte de un enfoque de derecho publico

Como parte de una amplia propuesta a través de la cual busca desarrollar la idea del
derecho internacional como un derecho verdaderamente publico, 0 como un nuevo
derecho publico, y lograr con ello aproximarse juridicamente al fenémeno de la go-
bernanza global, von Bogdandy (2011) contempla una especifica forma de abordar la
constitucionalizacion en el derecho internacional.

El autor es partidario de lo que denomina constitucionalizacion interna del dere-
cho internacional, esto es, una dinamica de constitucionalizacion que se basa en el
documento constitutivo de cada institucién internacional, con el objeto de permitirle
desarrollar instrumentos, procedimientos y limitaciones juridicas de sus actividades,
en relacion con las especificidades del régimen en que se inserta (p. 114). Se trata de
una estrategia que ha sido también denominada microconstitucionalizacién (Peters,
2015: 125) 0 sectoral constitutionalization (Kleinlein, 2012: 4). Esta dindmica refiere a
un proceso constitucionalizante que acontece mas alla de las fronteras del Estado na-
cion, en el seno de distintas instituciones internacionales, de modo paralelo y asimé-
trico, por medio de la interaccion entre estas instituciones y los distintos actores que
forman las comunidades juridico-politicas funcionales, que se generan en torno a
ellas. Es distinta entonces a una macroconstitucionalizacién o constitucionalizacién
general y uniforme de la totalidad del derecho internacional.

;Como debiese desarrollarse esta estrategia de constitucionalizacion? Siguiendo
a von Bogdandy (2011: 113), debiese llevarse a cabo con sensibilidad constitucional,
vale decir, nutriéndose del constitucionalismo desarrollado dentro de los Estados en
donde se ha subrayado la importancia de principios como la libertad individual o la
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autodeterminacion colectiva, evitando incurrir en analogias simplistas con el derecho
interno. En otras palabras, el trasplante del que se habld en la primera seccién debe cui-
darse de caer en la analogia doméstica, que para estos efectos implicaria asimilar el es-
cenario internacional al nacional, desatendiendo sus particularidades estructurantes.

Es importante sefialar que este autor no es partidario de una reconstruccion general
del derecho internacional a la luz del constitucionalismo (von Bogdandy, 2011: 424). Si
bien comparte con el enfoque constitucionalista la preocupacion sobre ciertos princi-
pios fundamentales, se muestra alejado del entendimiento que sugiere una jerarquiza-
cion del orden internacional o la busqueda de su cierre a través de razones ultimas que
a su juicio son inalcanzables (von Bogdandy, Goldmann y Venzke, 2017: 129).

Mas bien, esta estrategia de constitucionalizacion forma parte de lo que denomina
enfoques internos al derecho. Asi, su propuesta se nutre también de las perspecti-
vas del derecho administrativo global y del derecho institucional internacional (von
Bogdandy, 2011: 112). La relevancia de estos enfoques internos esta en que permiten
a los juristas participar en la construcciéon de un marco normativo que posibilite la
formulacion de juicios de legalidad sintonizados con las demandas de legitimidad.
Veamos esto de mejor manera.

Lo que en tultima instancia busca von Bogdandy (2011: 102-103) es evitar un régi-
men de gobernanza global tecnocratico, unidimensional bajo el principio de la efi-
ciencia, regido por un funcionalismo a ciegas que afecte los derechos de las personas
sin que exista como contrapartida, una regulacion juridica capaz de constituir y li-
mitar el poder de las estructuras de gobernanza global. Para ello, es necesario contar
con un derecho que opere como canalizador de las demandas de legitimidad —que
pesan sobre la gestion de asuntos publicos en el campo internacional— a través de
argumentos de legalidad.

El logro de una sintonia entre legitimidad y legalidad podria permitir que en
aquellos casos en que existan dudas importantes acerca de la legitimidad de algunos
actos de gestion publica internacional —como sucede con las listas de presuntos te-
rroristas elaboradas por el Consejo de Seguridad de la ONU, por ejemplo—estos sean
envueltos en un marco de derecho que posibilite la traduccién en términos juridicos
de las dudas de legitimidad y, por tanto, se pueda considerar su legalidad o ilegalidad
(von Bogdandy, 2011: 101-102, 111, 305).

Para lograr esto, von Bogdandy (2011: 103) efectiia una innovacion conceptual con
el objeto de concebir teéricamente la autoridad publica mas alld de su desarrollo tra-
dicional —identificado con el poder publico estatal— y adaptarla al escenario inter-
nacional contemporaneo. De este modo, promueve un enfoque de derecho publico
que envuelva los ejercicios de autoridad publica internacional desde una perspectiva
amplia, en relacién a aquellos actos que requieren de justificaciéon normativa por
afectar el derecho a la libertad personal y la autodeterminacién colectiva (von Bog-
dandy y Venzke, 2013: 100).

116



REVISTA DE ESTUDIOS DE LA JUSTICIA
NUM. 35 (2021) - PAGS. 105-130

En este orden de ideas, concibe la autoridad como la capacidad legal de determi-
nar a otros y de reducir sus libertades; esto es, configurar unilateralmente su situa-
cion juridica o de facto, y, al ejercicio de autoridad, como la materializacion de esa
capacidad, sea a través de un acto juridicamente vinculante o a través de un acto que,
sin serlo, determine unilateralmente a otro condiciondndolo a través de una presion
cuya intensidad sola pueda ser resistida con dificultad (von Bogdandy, 2011: 103-104;
von Bogdandy, 2014b: 73).

De otro lado, lo publico e internacional se vincula en su propuesta con que el
ejercicio de autoridad se efecttie sobre la base de una competencia atribuida por un
acto internacional comun adoptado por autoridades publicas —como Estados o co-
munidades supranacionales—, y que persiga un objetivo definido por estas mismas
autoridades como de interés publico (von Bogdandy, 2011: 105-106).

Con la ampliacién del concepto de autoridad, esta propuesta permite abarcar ac-
tos de soft law o de estandares no estrictamente vinculantes como pueden ser los
instrumentos de evaluacion de politica econdmica nacional del Banco Mundial, por
ejemplo, dentro de los cudles se destaca el informe Doing Business —un ranking de
paises organizado segun variables que facilitarian la actividad empresarial—, que par-
tir de criticados cambios metodoldgicos, aumentd la clasificacion de Chile «durante
el gobierno conservador de Pifiera y [...] se redujo considerablemente durante el
posterior gobierno de izquierda de Bachelet» (von Bogdandy y Ebert, 2018: 378-379).

Igualmente, con esta propuesta el autor engloba tanto entidades formales, institu-
ciones internacionales con personalidad juridica, asi como también entidades infor-
males, sin personalidad juridica, pero que ejercen autoridad publica (von Bogdandy;,
2011: 106-107), como el foro de negociacién y cooperacion informal Gy, ya referido
introductoriamente. La idea es que cualquier acto de gestién publica, ya sea admi-
nistrativa o intergubernamental, que realicen instituciones internacionales debe ser
considerado como un ejercicio de autoridad publica si es que afecta a individuos,
asociaciones privadas o empresas, Estados u otras instituciones publicas (von Bog-
dandy, 2011: 97).

Si en la constelacion posnacional la preocupacion habermasiana de legitimidad
pone en un lugar central la interacciéon y complementariedad entre los distintos or-
denamientos y niveles de un orden cosmopolita, la traduccién que es posible hallar
en la propuesta de von Bogdandy (2014b) es que un problema de legitimidad de una
autoridad publica se transmite y afecta también la legitimidad de las decisiones de
otras autoridades publicas en distintos niveles.

Sobre esa base, adquieren gran relevancia los principios juridicos que pueden
cumplir un rol especial en la tarea de otorgar legitimidad a las decisiones de las au-
toridades publicas, entre ellos, la proteccion de los derechos humanos, el Estado de
derecho o la democracia (von Bogdandy, 2014b: 66).
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Estos principios, anclados en distintos ordenamientos, entregan segtin von Bog-
dandy (2014b: 66) la posibilidad de crear puntos de referencia para discursos comu-
nes que logren legitimar y respaldar los ejercicios de autoridad publica de un modo
interactivo y multinivel. La practica de un discurso juridico desde distintos niveles a
través de estos principios resultaria asi deseable dado su potencial constructivo (von
Bogdandy, 2014b).

Sin embargo, surge una interrogante practica —y no solo teérica— respecto a
qué ordenamiento juridico en especifico ha de servir de base para un entendimiento
generalizado de estos principios, puesto que si bien son compartidos y se encuentran
arraigados en distintos ordenamientos y niveles, el hecho de que su contenido espe-
cifico sea variable puede generar conflictos a raiz de una interaccion sobre la base de
entendimientos divergentes de ellos (von Bogdandy, 2014b: 66, 104). Entonces, tienen
también un potencial conflictivo.

Las reflexiones que buscan dar respuesta a este problema practico se encuentran
cautivas, segun von Bogdandy (2014b; 106-107), de las teorias del monismo y el dua-
lismo que, habiendo sido desarrolladas hace mas de cien aflos, ya no tendrian la ca-
pacidad de proponer soluciones plausibles para este tipo de interrogantes contempo-
raneas, considerandolas asi el autor unos zombis intelectuales (von Bogdandy, 2011:
288).

Por un lado, el dualismo, que parte de la premisa de que normas internacionales y
normas nacionales regulan materias distintas, se encuentra desconectado de la reali-
dad en que muchas normas internacionales regulan cuestiones internas que también
son objeto de regulacién por normas nacionales (von Bogdandy, 2014a: 18). Por otro,
el monismo con su nocién de un orden piramidal de las normas, tanto en su vertiente
que aboga por la primacia del derecho internacional como en aquella que da preva-
lencia al derecho interno, no resulta compatible con una experiencia plural y diversa
de los distintos entendimientos normativos y con ello de los principios juridicos en
cuestion (Acosta, 2016: 19; von Bogdandy, 2011: 289).

Ante esta situacion, la respuesta que ofrece von Bogdandy (2011; 289) es la del
pluralismo juridico, en tanto concepto que no implica una estricta separacion entre
regimenes juridicos como la del dualismo, sino que por el contrario promueve una
interaccién entre ordenamientos juridicos diversos, lo que desde el punto de vista
constitucional conlleva que ninguna constitucion representaria ahora un universo en
si mismo, sino que mas bien formaria parte de un pluriverso normativo.

Lo comun a las perspectivas pluralistas es que rechazan el paradigma de la je-
rarquia como mecanismo que define la relacién entre ordenamientos distintos (von
Bogdandy, 2014a: 20). Ellas se dividen en dos campos, por un lado, las del pluralismo
radical que entienden que los conflictos derivados de la interaccion son «de poder
y por ende dificilmente pueden ser abordados desde la logica juridica» y por otro
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lado, las del pluralismo dialogal, que parten «desde un punto de vista diametralmente
opuesto: la observacion de que los diversos regimenes juridicos e instituciones usual-
mente desarrollan relaciones juridicas estables a pesar de su independencia norma-
tivar, lo que implica que los conflictos fundamentales son la excepcion y que la regla
mas bien consiste en un trabajo conjunto y fructifero (von Bogdandy, 2014b: 109).

En este orden de ideas, el didlogo entre ordenamientos y sus instituciones es fun-
damental. Como se propondra en la siguiente seccion, su desarrollo a través de una
dindmica pluralista dialogal se encuentra intimamente vinculada a la idea de plura-
lismo constitucional y didlogo deliberativo. Antes de ello, siguiendo a von Bogdandy
(2014b: 109) conviene advertir que el concepto de didlogo «no esta muy elaborado y
puede ser malinterpretado cuando se piensa que supone una relacién amistosa entre
las instituciones de los varios ordenamientos». En ese sentido, el autor contrasta el
concepto de didlogo con el de interaccion y refiere tenazmente a que: «hubo interac-
cién entre los Estados Unidos y la Unién Soviética también en los momentos mads
criticos de la guerra fria, pero no hubo didlogo porque no habia una responsabilidad
compartida y asumida para un proyecto comun» (von Bogdandy, 2014b: 109).

Al inclinarse por la regla y no por la excepcion —esto es, por la efectiva posibi-
lidad de cooperacion entre instituciones ancladas en distintos niveles—, von Bog-
dandy (2014b: 110) toma un camino en que estrechar vinculos entre los distintos dis-
cursos normativos en relacion a los principios juridicos, que son capaces de dotar
de legitimidad los ejercicios de autoridad en el escenario postnacional, resulta «tan
probable como necesario», para lo cual sefala, seria «util identificar la esencia comun
de estos principios», dentro de los cuales considera la proteccion del ntcleo esencial
de los derechos humanos.

En suma, la constitucionalizacidn interna —basada en el documento constitutivo
de cada institucion internacional para permitirle el desarrollo de instrumentos, pro-
cedimientos y limitaciones juridicas de sus actividades y siempre considerada como
parte de una estrategia iuspublicista mas amplia de desarrollo del derecho interna-
cional— debiese orientarse hacia ciertos principios juridicos que permitan a las ins-
tituciones internacionales justificar normativamente sus ejercicios de autoridad. Esa
busqueda podra ganar en legitimidad y cooperar con la construccién de discursos
juridicos comunes, si es que es efectuada desde la dptica del pluralismo dialogal.

En la siguiente seccidn se explorara esta cuestion en relacion con el espacio juri-
dico latinoamericano y los resultados de un proceso directamente vinculado con las
ideas que se han venido trabajando. Como se vera, pese a que este ha tenido notables
resultados, se enfrenta actualmente a importantes desafios. La idea sera abordar esta
cuestion desde una perspectiva critica y constructiva.
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Constitucionalizacién interna de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos: lus constitutionale commune latinoamericano y desafios
ala luz del pluralismo dialogal

En su calidad de tribunal internacional, la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos —institucién internacional cuya labor es guiada por la Convencién Ameri-
cana de Derechos Humanos como documento constitutivo— despliega importantes
ejercicios de autoridad publica internacional, a través de su funcién jurisdiccional
contenciosa y su jurisprudencia consultiva, en el contexto del sistema interamericano
de derechos humanos.

Sin perjuicio de la incidencia que su jurisprudencia pueda tener fuera del sistema
interamericano de derechos humanos (Burgorgue-Larsen y Montoya, 2013), el im-
pacto de la Corte IDH en el espacio juridico latinoamericano (Uruefa, 2018) —en
relacion con los Estados, los ordenamientos constitucionales domésticos y sobre todo
en relacion con los individuos—, ha sido particularmente fuerte y ha dado impulso a
lo que von Bogdandy (2015) y otras autoras y autores latinoamericanos han concebido
como un ius constitutionale commune. Se trata de un derecho comun, estrechamente
vinculado a un constitucionalismo transformador de raices regionales, que busca un
cambio en la realidad politica y social latinoamericana a través de la construccién de
un marco juridico que permita la realizacién de la democracia, el Estado de derecho
y los derechos humanos (von Bogdandy y otros 2017).

En consonancia con lo planteado en la seccion anterior, este ius constitutionale
commune se ha generado justamente a partir de discursos juridicos convergentes, re-
lacionados con el nicleo esencial de proteccion de los derechos humanos, discursos
que, si bien cuentan con anclaje universal, han sido desarrollados desde una pers-
pectiva latinoamericana (von Bogdandy, 2015). Destacan asi, importantes avances
en materias de lucha contra la impunidad, a través de la prohibicién de amnistias
(Morales, 2016); derechos de grupos vulnerables como nifios y mujeres (Garcia, 2017:
100); reconocimiento de los derechos de grupos tradicionalmente discriminados y
excluidos de la institucionalidad, como los pueblos indigenas (Aguilar, 2010) y las
personas migrantes (von Bogdandy 2015).

Con todo, su impacto no solo ha sido juridico, también ha generado un lenguaje
comun, que antes no existia, para nutrir los debates politicos y publicos en torno a
temas conflictivos en Latinoamérica (von Bogdandy, 2015).

Es importante entender que este derecho comun ha surgido como parte de un
proceso de apertura de los Estados latinoamericanos al derecho internacional, con
especial sensibilidad al derecho internacional de los derechos humanos. Por ello, si-
guiendo a Morales (2014: 242-243), es que el constitucionalismo en el sistema intera-
mericano de derechos humanos y la internacionalizacion de las constituciones de la
region ha sido denominada humanizacion, emergiendo a la inversa que en Europa,
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en donde el punto de partida o convergencia estuvo en la integracién econdmica,
habldndose asi de europeizacion.

Ahora bien, sin perjuicio de que el ius commune latinoamericano esté estrecha-
mente vinculado a la interaccién entre los jueces constitucionales domésticos y la
Corte IDH, el foco de este analisis esta puesto en esta tltima. Como ya se adelanté al
inicio de este articulo, aqui se sostiene que el trabajo de la corte puede ser analizado
también como reflejo de un proceso de constitucionalizacién interna o microcons-
titucionalizacion, en que el mismo tribunal ha delimitado y encausado sus ejercicios
de autoridad publica a través del auto entendimiento que ha desarrollado de su mi-
sién con base en la Convencién Americana de Derechos Humanos como documento
constitutivo.

Distintas manifestaciones de esta dinamica de constitucionalizaciéon son posibles
de mencionar. Como primer ejemplo, puede referirse que, sobre la base de la con-
vencion y sus normas de interpretacion, la Corte IDH ha creado la figura del corpus
iuris interamericano (Acosta, 2015: 46; von Bogdandy, 2015: 31), un cuerpo norma-
tivo conformado por tratados de proteccion de los derechos humanos distintos a la
convencion (Morales 2014: 280). A través de esta creacion, el tribunal internacional
ha ampliado la base normativa positiva respecto de la cual se pronuncia, lo que a
su vez le ha permitido ampliar el alcance garantista de los derechos contenidos en
su documento constitutivo, con efectos vinculantes para los Estados miembros del
sistema interamericano de derechos humanos. Otro ejemplo, es el disefio que la corte
ha realizado de un mecanismo para lograr la supervisiéon de cumplimiento de sus
sentencias, una facultad que ha entendido como inherente a sus funciones y que ha
favorecido el dialogo con las autoridades nacionales en ese espacio (Acosta, 2015: 48).

Comentario aparte merece el instrumento denominado control de convenciona-
lidad, pues el entendimiento que sobre este se sostenga, determinard el espacio que
pueda tener el desarrollo de dinamicas pluralistas dialogicas, en el sentido de lo de-
sarrollado en la seccion anterior.

La doctrina del control de convencionalidad, no exenta de ambigiiedades en su
desarrollo jurisprudencial, ha sido impulsada por la corte sobre la base de precep-
tos convencionales y principios generales del derecho de los tratados (Acosta, 2015).
Evidentemente, este no es el espacio para detallar esta figura, de copioso —y a ve-
ces confuso— desarrollo doctrinal, «cuyo alcance exacto todavia se desconoce» (von
Bogdandy, 2015: 34), no obstante, para efectos de este trabajo, basta con entender que
se trata de una herramienta que tiene como objetivo final la busqueda de compati-
bilidad de los actos o normas estatales en relacion con la garantia de los derechos
humanos y que cabria su aplicacion también a los jueces constitucionales domésticos
con lo que ha sido llamado como «control difuso de convencionalidad» (Ferrer, 2011).

Como sefala Garcia (2017: 94), se trata de un instrumento de manejo delicado en
el que von Bogdandy (2015) ve una evidente dimension constitucional. Dependiendo
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del entendimiento que se tenga, este podria cuadrarse tanto con una mirada monista
de primacia del derecho internacional como con una perspectiva pluralista dentro
del espacio juridico latinoamericano, en los términos en que se referira mas abajo.

Desde aqui se entiende que se trata de una herramienta en desarrollo, al igual que
el proceso en curso de constitucionalizacién interna de la corte, un proceso de cali-
bracién de sus ejercicios de autoridad llevado a cabo fundamentalmente con relacién
al principio de proteccion de los derechos humanos.

Ahora bien, pese a que por su naturaleza pueda considerarse inherente al trabajo
de la Corte IDH desarrollar instrumentos y limitar sus ejercicios de autoridad, justa-
mente sobre la base del principio de proteccion de los derechos humanos, de dicha
situacién no se obtiene automaticamente el alcance de un activo legitimatorio sufi-
ciente que le permita justificar en términos democraticos su actividad. Aun cuando
el principio de proteccion de los derechos humanos goza de un gran potencial para
legitimar las actividades de las instituciones internacionales —y dentro de ellas tam-
bién los tribunales internacionales—, el efectivo desarrollo de este potencial no de-
pende unicamente de que un 6rgano oriente sus actividades en atencién a principios
juridicos de estas caracteristicas. Debido a los distintos entendimientos que pueden
haber de ellos, es necesario que se genere una convergencia con los discursos de otras
autoridades publicas sobre la base de la interaccion en clave dialdgica.

Para profundizar y siguiendo a von Bogdandy y Venzke (2012), la justificacion
democratica de los ejercicios de autoridad publica de los tribunales internaciona-
les no puede derivar unicamente del criterio tradicional del consentimiento estatal,
cristalizado en un tratado, ni tampoco de una narrativa funcionalista que atienda
exclusivamente a los objetivos y valores que estos resguardan. Asi, que la corte sea un
tribunal internacional de derechos humanos no la exime de esta tltima observacion;
es mas, dada la dimension constitucional de su trabajo (Burgorgue-Larsen, 2014), se
hace particularmente relevante.

Hallandose la fuente de legitimidad de los ejercicios de autoridad publica estre-
chamente vinculada a las dindmicas de interaccién con otras autoridades, es deseable
que la fuerza transformadora que ha demostrado la Corte IDH y su proceso de cons-
titucionalizacion interna —plasmado en el desarrollo de instrumentos, procedimien-
tos y limites de su actuar orientados por el principio de proteccion de los derechos
humanos—, siga avanzando cuidadosamente con una dinamica pluralista y dialogal,
principalmente en lo que se refiere a los jueces constitucionales y los respectivos or-
denamientos de los Estados miembros de la Convencién Americana de Derechos
Humanos.

sQué significa esto en el escenario latinoamericano? Hay que partir de la base
de que el sistema interamericano de derechos humanos puede entenderse como un
escenario de pluralismo constitucional. Este tltimo constituye un modelo con pre-
tensiones descriptivas y normativas, que se identifica con la interaccién no jerarqui-
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zada y por tanto heterarquica entre ordenamientos juridicos que se reconocen mu-
tuamente legitimidad no obstante poseer cada uno su propia constitucion (Acosta,
2015; Bustos, 2012; Torres, 2013).

En este orden de ideas, y en directa referencia a la metafora de zombis intelectuales
—planteada por von Bogdandy para caracterizar al monismo y dualismo—, Acosta
(2016) defiende la existencia de un pluralismo constitucional en la regidn, enten-
diéndolo como un Frankenstein juridico conformado por partes de aquellos zombis
o muertos vivientes. Asi, toma del dualismo la existencia de ordenamientos distintos
—aunque no estancos—; del monismo, su interconexién—pero sin pretensiones de
unicidad ni jerarquia—; y agrega al Frankenstein un nuevo corazén que le permita
moverse, resultando central para ello el didlogo entre los jueces nacionales y los jue-
ces interamericanos (Acosta, 2016).

Si concebimos al pluralismo constitucional como el correlato constitucional del
pluralismo juridico dialogal propuesto por von Bogdandy, es posible sostener que
la traduccidon normativa de las exigencias derivadas de optar por una actividad de
justificacion de la autoridad publica internacional a través del didlogo, estriba en la
necesidad de desarrollar herramientas que permitan un efectivo proceso iusgenera-
tivo colectivo de rasgos heterarquicos. Asi, el didlogo entre cortes aparece como una
herramienta potencialmente funcional a este objetivo.

Este didlogo debiese ser desarrollado sobre la base de una estructura deliberati-
va (Bustos, 2012), con argumentaciones que busquen convencer a otras autoridades
(von Bogdandy, 2014a) y con conciencia institucional acerca de la necesidad de arti-
cularse en virtud de la existencia de un objetivo comun de proteccion de los derechos
de las personas (Acosta, 2017). Con todo, como sefiala von Bogdandy (2014a: 15), al
«no existir mas tltimas palabras» el didlogo no implica siempre armonia y si bien
esto «no deja de producir miedos y angustias», se trata de un escenario positivo si las
cortes entienden que hoy tienen una responsabilidad comun tanto para la aplicacion
como el desarrollo del derecho.

Una de las razones que permite afirmar la conveniencia del desarrollo de un
didlogo de estas caracteristicas, radica en que, a través de su ejercicio, los jueces
interamericanos pueden compartir con jueces domésticos heterarquica y retroali-
mentativamente contribuyendo a liberar «al orden juridico internacional de cargas
legitimatorias que no siempre estara en posicion de aguantar» (von Bogdandy y Ven-
zke, 2013: 127). Estas ideas pueden funcionar como buenos argumentos para que la
herramienta del control de convencionalidad se desarrolle a la luz de una perspectiva
pluralista y no monista.

Por lo demds, el vocabulario constitucional del Ius Commune latinoamericano,
como lenguaje de este didlogo, tiene la ventaja de hallarse conectado con temas al-
tamente politicos (von Bogdandy, 2015), que permiten abrir frentes de justificacion
para una construccion juridica que no se encuentre totalmente desacoplada de la
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politica, contribuyendo asi a paliar el déficit democratico del derecho desarrollado
por la Corte IDH, en tanto, al igual que el resto de los tribunales internacionales, no
cuenta con un poder legislativo funcional como contraparte (von Bogdandy y Ven-
zke, 2013).

Asi, una constitucionalizacién interna de la Corte IDH sobre la base del didlogo,
la interaccion con jueces domésticos en un escenario de pluralismo y a través de un
vocabulario constitucional que no esté desconectado de la politica, puede funcio-
nar, en términos de Peters (2015), compensatoriamente respecto a la carencia de un
poder legislativo funcional. La existencia de una corte internacional cuyas decisio-
nes y creaciones juridicas impactan tanto a individuos como a la autodeterminacién
colectiva de las comunidades juridico politicas nacionales, debe necesariamente ser
cubierta por un manto de derecho publico. A la existencia de funciones mas alla del
Estado, debe entonces seguirle el constitucionalismo como paradigma de constitu-
cién y limitacion del poder. La propuesta de este trabajo es que dicho proceso avance
conforme a una clave dialdgica, heterarquica y deliberativa.

Para que la Corte IDH no pierda su fuerza ni su valioso impetu transformador,
pareciera ser necesario que atienda conscientemente alguna de las pistas que saltan
a propdsito de los aspectos aqui comentados; esto, 16gicamente, si es que le preocu-
pa —dada su condicidn de tribunal internacional— la inherente necesidad que tiene
de buscar mayores justificaciones democraticas a sus ejercicios de autoridad y no ser
«victima de su propio éxito» (von Bogdandy y Venzke, 2013: 129).

Reflexiones finales

El cosmopolitismo kantiano deposit6 en el derecho y la juridificacion de las relacio-
nes internacionales la confianza para avanzar hacia un horizonte cosmopolita de res-
peto de la igualdad fundamental de las personas y sus derechos. A la luz del escenario
contemporaneo, Habermas ha revitalizado, leal y criticamente, el proyecto juridifi-
cante de Kant. Lo ha hecho a través de un reverdecimiento de su filosofia y el disefio
de una arquitectura institucional multinivel adaptada al escenario posnacional.

La imposibilidad de contar con una democracia planetaria, en sentido estricto,
lleva a Habermas a entender que es necesario generar nuevas formas de autocon-
trol democratico, que permitan, a través de canales deliberativos, inducir a un senti-
miento de pertenencia de una ciudadania cosmopolita basada en lazos de solidaridad
transnacional. Para ello, se hace necesario un lenguaje de enfoque universalista pero
inclusivo. El constitucionalismo, como féormula de limitacidon del poder en un sistema
multinivel, puede proveer un vocabulario que cumpla con estas caracteristicas en la
medida que sea entendido desde una perspectiva constructiva y pluralista.
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El ius commune constitucional que se ha generado en Latinoamérica ha mostra-
do una especial sensibilidad con los grupos vulnerables y excluidos. Precisamente,
ese es el vocabulario juridico-constitucional que puede permitir el desarrollo de un
lenguaje politico y social coherente con la preocupacion de Koskenniemi de adoptar
una mentalidad constitucional que logre transformar el sufrimiento individual en un
objetivo ilicito que concierna a todos y que, por tanto, induzca a la solidaridad trans-
nacional y el sentimiento de pertenencia cosmopolita que preocupa a Habermas. No
obstante, las dindmicas constitucionalistas deben ser trasplantadas cuidadosamente
al escenario internacional.

En este sentido resulta esclarecedora la propuesta eminentemente juridica de von
Bogdandy (2011: 424), quién ha reconocido que «La paz perpetua de Kant contintia
siendo un faro de orientaciéon normativa en estos tiempos tan confusos» y ademas
sostiene que la renovacion habermasiana del cosmopolitismo kantiano presenta una
base tedrica innovadora y so6lida que entrega buenas razones para seguir luchando
por un proyecto universalista (von Bogdandy y Dellavalle, 2009: 29).

A pesar de ello, el publicista aleman es cauto y como parte de una propuesta de de-
recho publico que busca canalizar las demandas de legitimidad a través de argumen-
tos de legalidad, se centra en los ejercicios de autoridad publica y no en una recons-
truccion general del derecho internacional a la luz del constitucionalismo. De todas
formas, apoya la constitucionalizacién interna de las instituciones internacionales y
promueve un enfoque pluralista y dialogal, que permita la construcciéon de discursos
juridicos convergentes sobre la base de principios con potencial legitimador.

La constitucionalizacion interna de la Corte IDH y la autodelimitacion que ha
efectuado de su labor, ha generado una dinamica transformadora responsable en
gran medida del surgimiento del ius commune interamericano en derechos humanos.
Sin embargo, considerando su calidad de tribunal internacional, debe continuar con
su proyecto transformador atendiendo las naturales demandas de legitimidad demo-
cratica que puedan surgir con relacion a sus ejercicios de autoridad publica. En este
sentido, el pluralismo dialogal, el pluralismo constitucional y el didlogo entre cortes
con rasgos deliberativos parecieran entregar pistas para que este encomiable trabajo
no se vea deslegitimado.

El faro normativo cosmopolita muestra un camino al que hay que apuntar, pero
para avanzar a pasos firmes hacia un cosmopolitismo que se forje desde adentro es
necesario resignificar en términos plurales y dialégicos los acuerdos que se adopten,
incluso en relacién con los principios juridicos que gozan de mayor potencial legi-
timador. Naturalmente lo que sigue, es asumir esta responsabilidad y desarrollar su
potencial conscientemente.
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