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THE EURO-AMERICAN DIALOGUE THROUGH THE “JUDICIAL
DIALOGUES”: ANOTHER FORM OF REGIONAL COOPERATION FOR THE
HARMONIZATION OF JURISPRUDENCE ON HUMAN RIGHTS OR
SOMETHING ELSE?
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Resumen: A partir de las diversas posibilidades de cooperacion internacional, la
cooperacion judicial internacional ha adquirido un protagonismo en la tltima década. Ello
ha favorecido una forma concreta de relacion entre tribunales como son los dialogos
judiciales. Se prestard especial atencion al contexto que ha facilitado el impulso de este
didlogo judicial -en sentido estricto, didlogos entre Cortes- como es, por un lado, la
renovada comprension del derecho, propia de la posmodernidad y, por otro, la incidencia
de los procesos de globalizacion. Ello permitira llegar al concepto de didlogo judicial,
diferenciando un sentido amplio y un sentido estricto del mismo. Se analizaran las teorias
que, bajo diversas perspectivas, permiten una comprension iusfilosofica de los didlogos
judiciales y se profundizara en sus fundamentos filoséficos. Finalmente, se prestard
especial atencion al didlogo judicial regional que se viene sosteniendo entre el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (TEDH) y la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(CorteIDH), para lo que se analizard la Sentencia de la Corte IDH Trabajadores de la
Hacienda Brasil Verde Vs. Brasil, de 20 de octubre de 2016. Se concluira con unas
valoraciones finales en las que se dilucidara si los didlogos judiciales regionales son algo
mas que otra forma de cooperacion judicial internacional para una armonizacion de la
jurisprudencia, implicando un proyecto filosofico, politico y juridico mas amplio.

Palabras llave: cooperacion internacional; didlogos judiciales; fundamentacion
iusfilosofica; Cortes regionales; armonizacion jurisprudencial.

Abstract: Based on the various possibilities of international cooperation, international
judicial cooperation has acquired a leading role in the last decade. This has favored a
specific form of relationship between courts such as judicial dialogues. Particular
attention will be paid to the context that has facilitated the impetus for this judicial
dialogue, such as, on the one hand, the renewed understanding of law, typical of
postmodernity and, on the other, the incidence of globalization processes. This will allow
reaching the concept of judicial dialogue, differentiating a broad and a strict sense of it.
Theories that, under different perspectives, allow a philosophical understanding of

1 El presente articulo se ha publicado, previamente, en: “El didlogo euro-americano mediante los “didlogos
judiciales™: ;otra forma de cooperacion regional para la armonizaciéon de la jurisprudencia sobre los
derechos humanos o algo mas?”, Revista Inclusiones. Revista de Humanidades y Ciencias Sociales,
Cuadernos de Sofia Editorial, Thomson Reuters Aranzadi, vol. 8, numero especial, enero-marzo (2021),
pp-333-359. (ISSN: 0719-4706) (Indexada como: Qualis A2 en web of science). revistainclusiones.org »
index.php » inclu » article » view

2 Profa Dra Universidade de Burgos (Espanha).
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judicial dialogues will be analyzed and their philosophical foundations will be deepened.
Finally, special attention will be paid to the regional judicial dialogue that has been taking
place between the European Court of Human Rights (ECHR) and the Inter-American
Court of Human Rights (IACHR), for which the Judgment of the Inter-American Court
of Human Rights of the Treasury will be analyzed. Green Brazil Vs. Brazil, of October
20, 2016. It will conclude with final evaluations in which it will be clarified whether
regional judicial dialogues are more than just another form of international judicial
cooperation for a harmonization of jurisprudence, involving a philosophical project,
broader political and legal.

Keywords: International cooperation; judicial dialogues; philosophical foundation ius;
Regional courts; jurisprudential harmonization.

INTRODUCCION

De la cooperacion internacional a la cooperacion judicial internacional.
Segun la definicion del Diccionario de la Real Academia Espaiiola cooperar es "obrar
. . " .
juntamente con otro u otros para un mismo fin". Esta definicién destaca las dos notas
caracteristicas de la cooperacion: el hecho de que se trata de un proceso de interaccion
entre dos o mas sujetos y la idea de que la cooperacion implica un esfuerzo comun
orientado a la consecucion de un mismo fin. A partir de esta definicion genérica, el estudio
del desarrollo de la cooperacion juridica internacional permite constatar, siguiendo a

Garcia Moreno, que:

“la misma ha evolucionado desde una cooperacion bilateral entre Estados -
restringida a la actuacion conjunta de dos Estados cooperantes, basada
normalmente en el principio de reciprocidad o en un convenio o instrumento
internacional de caracter bilateral- a una cooperacion multilateral o regional,
en la que ya no so6lo intervienen Estados soberanos, sino también
organizaciones internacionales con personalidad juridica propia. Este hecho
determina la mayor complejidad de los procesos de cooperacion en nuestros
dias, debido no sélo al nimero creciente de sujetos implicados, sino ademas al
incremento paulatino del objeto de la cooperacion, que incluye nuevas areas
del ordenamiento juridico mas alla de la clasica asistencia judicial.”?

El ejercicio de la funcion jurisdiccional por parte de las autoridades judiciales de
un Estado, en cuanto expresion tradicional de la soberania estatal, se halla circunscrito al
interior de sus fronteras. Sin embargo, los retos planteados por la lucha contra la

delincuencia trasnacional, asi como otros presupuestos (globalizacion, complejidad de las

3 José Miguel Garcia Moreno, “La cooperacion judicial penal en el dmbito iberoamericano”, El
Derecho.com (Consultado el 19.12.2013.
https://elderecho.com/la-cooperacion-judicial-penal-en-el-ambito-iberoamericano. (Consultado el
20.10.2019).
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sociedades, pluralismo juridico) obligan a adoptar mecanismos juridicos que permitan la
actuacion extraterritorial en el ejercicio de la jurisdiccion, conciliando esta actuacion con
la salvaguarda de la soberania de los Estados y el respeto a los derechos humanos y
libertades fundamentales. Ello abre las puertas a un multilateralismo en el ambito de la
cooperacion juridica, en el que los didlogos judiciales se configuran como un mecanismo
mas en orden a impulsar esa cooperacion juridica. Y es en el ambito regional europeo -
gracias al Consejo de Europa y la Unidén Europea- como en el ambito latinoamericano —
en el que se ha avanzado hacia la creacién de un espacio judicial iberoamericano
siguiendo el referente del espacio judicial europeo- donde mayores logros se pueden
conseguir.

La cooperacion judicial internacional es una necesidad para todos los paises *y,
en esta linea estratégica, la cooperacion euro-americana se ha ido intensificando
progresivamente. En lo que se refiere al sistema europeo, puede subrayarse que se ha
pasado de una cooperacion entre Estados a una cooperacion entre jueces de los Estados.
A su vez, se estd también reforzando una cooperacion judicial efectiva con América
Latina. Por ejemplo, en el ambito penal, ha habido que establecer sistemas de cooperacion
ya que las nuevas formas de delincuencia han adoptado formas y procedimientos cada
vez mas complejos en los que el dinero se mueve muy rapido y los autores de los delitos
cruzan velozmente las fronteras. Por ello, los esquemas de cooperacion entre los Estados,
propios del siglo XX, resultan obsoletos para dar la respuesta que necesitan los conflictos
juridicos del siglo XXI.

Las experiencias de cooperacion —tanto gubernamental como judicial- entre
Europa e Iberoamérica se han ampliado y consolidado en las dos tltimas décadas. Asi, a
nivel del Poder Ejecutivo, se han constituido Foros y se celebran conferencias — como la
Conferencia Iberoamericana de Jefes de Estado y de Gobierno y la Conferencia de
Ministros de Justicia de los Paises Iberoamericanos (COMIJIB) -, cuya finalidad es

facilitar el desarrollo basado en el didlogo, la cooperacion y la solidaridad.

4 Entre las principales instituciones regionales de cooperacion en América se encuentran la Organizacion
de Estados Americanos (OEA), el MERCOSUR, el Sistema de la Integracion Centroamericana (SICA), la
institucionalizacion de la Comunidad Iberoamericana de Naciones, y la Cumbre Judicial Iberoamericana,
entre otros. Unos de los logros fundamentales de la OEA lo constituye el sistema interamericano de
derechos humanos, basado en dos textos fundamentales (la Declaraciéon Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre de 1948 y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos de 1969), cuya
salvaguarda es garantizada por la Comision Interamericana de Derechos Humanos (con sede en
Washington) y la Corte Interamericana de Derechos Humanos (con sede en San José de Costa Rica).
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En el ambito estrictamente judicial la dindmica de institucionalizacién de la
Comunidad Iberoamericana de Naciones se ha producido a través de la Cumbre Judicial
Iberoamericana y han dado lugar a la creacion de una serie de estructuras estables para
garantizar dicha institucionalizacién (Red Iberoamericana de Escuelas Judiciales; Red
Iberoamericana de Centros de Documentacion e Informacion Judicial, Aula
Iberoamericana; Centro Iberoamericano de Capacitacion Judicial Virtual y Comision
Iberoamericana de Etica Judicial). El entramado institucional que se estd generando en
Iberoamérica se extiende también a los Ministerios Publicos por medio de la Asociacion
Iberoamericana de Ministerios Publicos (AIAMP). En el ambito de la comunidad
iberoamericana de naciones se constituy6 en 2004 la Red Iberoamericana de Cooperacion
Juridica Internacional (IberRed), siguiendo el modelo de las redes de cooperacion judicial
en el marco de la Unién Europea.’

Junto a estos sistemas de cooperacion y auxilio judicial en general, en el &mbito
de los derechos humanos, en aras de una tutela més eficaz y una concrecion de
determinadas experiencias que podrian de calificarse como “evolutivas” en cuanto a los
propios conceptos juridicos —por ejemplo, qué es y como se manifiesta la esclavitud en
sociedades democraticas y avanzadas- se han establecido unas formas de colaboracion y
cooperacion mas especificas entre jueces y tribunales a las que se las engloba bajo el
término de “dialogos judiciales”.

En este trabajo se prestard especial atencién al contexto que ha facilitado el
impulso de este didlogo judicial que, aun a riesgo de simplificar mucho, deriva por un
lado de la renovada comprension del derecho propia de la posmodernidad y, por otro, de
la incidencia de los procesos de globalizacion. Ello permitira llegar al concepto de didlogo
judicial o didlogo entre Cortes, diferenciando un sentido amplio y un sentido estricto del
mismo. Se analizardn y se profundizaran las teorias que, bajo diversas perspectivas,
permiten una comprension iusfiloséfica de los didlogos judiciales. Finalmente, se prestara
especial atencion al didlogo judicial regional que se viene sosteniendo entre los dos
Tribunales regionales indicados, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) y

la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CorteIDH), para cuyo propdsito se

5> La IberRed consiste esencialmente en una estructura de facilitacion de la asistencia judicial mutua
constituida por una red de puntos de contacto pertenecientes a Ministerios de Justicia, Poderes Judiciales y
Fiscalias con responsabilidades en el ambito de la cooperacion internacional y autoridades centrales de
ciertos instrumentos de derecho internacional en que los Estados de la Comunidad Iberoamericana son
parte.
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analizara la Sentencia de la Corte IDH Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde Vs.

Brasil, de 20 de octubre de 2016.

1. LOS DIALOGOS JUDICIALES: CONTEXTO Y TEORIAS
FUNDAMENTADORAS
Aunque los didlogos judiciales podrian considerarse, en parte, como una forma de
cooperacion judicial,® lo cierto es que tienen un significado y unas implicaciones que van
mucho maés alld y que no pueden ser revisadas bajo la dptica del Derecho Internacional
Publico o del Derecho Procesal. La perspectiva y las dimensiones que ofrece la Filosofia
del derecho, la Filosofia politica, la Sociologia y otras areas como la Filosofia del
lenguaje, la argumentacion y la hermenéutica, permiten una comprension del contexto y

de las posibles dimensiones del didlogo judicial.

1.1. El contexto para el didlogo judicial. Una nueva comprension del Derecho

Para entender adecuadamente los didlogos judiciales hay que partir del contexto
social, juridico y normativo en el que se han originado y se desarrollan. Una renovada
concepcion del Derecho y los procesos de globalizacion, entre otros, han supuesto el
contexto idoneo para el didlogo judicial.

La sociedad de la postmodernidad es plural, fragmentada y diversa, proyectindose
en el Derecho. Se asiste a un proceso combinado —principalmente en Europa, pero

también en otros contextos- de globalizacion, inmigracién y desarrollo de ambitos

6 En este sentido, el Consejo General del Poder Judicial espafiol actia en tres areas en el ambito de las
relaciones internacionales: 1) Cooperacion al desarrollo: El Consejo apoya a los poderes judiciales de otros
paises, generalmente con el soporte econdmico de la Agencia Espaiiola de Cooperacion Internacional para
el Desarrollo y de la Comision Europea; 2) Auxilio Judicial: EI Consejo es uno de los actores claves en el
denominado Auxilio Judicial Internacional, destinado a facilitar y agilizar la tramitacion de causas con
conexiones internacionales; 3) Relaciones Institucionales: El Consejo General del Poder Judicial mantiene
relaciones institucionales estables con los Consejos Generales y las Cortes Supremas de la Unidén Europea
e Iberoamérica. Consisten en redes internacionales de concertacion y cooperacion destinadas a la mejora
de los sistemas judiciales y el fortalecimiento del Estado de Derecho.

El Servicio de Relaciones Internacionales del CGPJ, integrado en el Servicio Central de Secretaria General,
es el encargado de desplegar la actuacion internacional del Consejo: 1) El CGPJ es miembro de la Red
Europea de Consejos de Justicia; 2) El Consejo forma parte de la Cumbre Judicial Iberoamericana.
Actualmente desempefia su Secretaria Permanente; 3) Es punto de contacto de las siguientes redes de
cooperacion: Eurojust, Red Judicial Europea Penal (RJE), Red Judicial Europea Civil y Mercantil y Red
Judicial Iberoamericana (IberRed).

C.G.P.J - Relaciones Internacionales - Poder Judicial. Disponible en:
www.poderjudicial.es/...Judicial/...Judicial/.../Relaciones_Internacionales

(Consultado el 22.03.2019)
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transnacionales de interaccion. La Administracion de justicia y el proceso judicial se ven
complementados con las formas alternativas de resolucion de conflictos —ADR- y la
resolucion de litigios en linea —ODR-; se multiplican los sistemas desregulados y los soft
law; la distincidon entre Derecho publico y Derecho privado resulta més borrosa en su
delimitacion; incluso, la denominada justicia predictiva o justicia algoritmica a través de
la inteligencia va implantandose progresivamente afectando a la racionalidad de las
decisiones judiciales. Todas estas mutaciones tienen su incidencia en la propia
concepcion del Derecho y en su forma de articularse.

Como sabemos, en la Modernidad, bajo la influencia de los modelos racionalistas,
el Derecho se concentro esencialmente en textos escritos. Es la época de la codificacion
que se traduce en el ideal de unidad, plenitud, y coherencia logica del orden juridico.

En el siglo XX desparece la unidad entre lo codificado y lo juridico. Se multiplican
las leyes especiales, quebrando la coherencia de los c6digos; los jueces aumentan su poder
y discrecionalidad respecto a las normas codificadas, dejando de ser simples
“aplicadores” de la ley (“boca muda” en palabras de Montesquieu) para convertirse en
auténticos creadores del Derecho. Baste recordar al famoso juez de la Corte Suprema de
los Estados Unidos, O.W. Holmes, representante del sociologismo y la corriente del
Realismo juridico americano, que sostenia que el Derecho no era otra cosa que la profecia
de aquello que dictaran los tribunales.

En este nuevo contexto, en el Derecho se reformulan las jerarquias tradicionales
(los jueces se convierten en legisladores; los politicos en jueces y los técnicos no politicos
en legisladores). Pluralidad, diversidad y provisionalidad se aduefian del Derecho en
detrimento de su utopica unidad, plenitud y permanencia.

El sistema juridico abandona su estructura jerarquizada de piramide —segln el
modelo kelseniano- para adoptar la forma reticular de una red. Actores de diversos
ambitos interactiian, se entrecruzan textos de diversa procedencia, se contrastan, se
corrigen; el legislador es casi mas un receptor-comentador de otros textos que autor de
los suyos propios. Asi, nadie dirige completamente el desarrollo de la trama juridica: el
final de cada historia no es previsible. Al igual que sucede con esa especie de “novelas

abiertas”, en las que el propio lector puede ir decidiendo el rumbo de la intriga, también
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las legislaciones actuales dejan a sus destinatarios la posibilidad de definir algunos
elementos.’

La aplicacion silogistica del Derecho por parte de los jueces queda superada al
igual que el paradigma del positivismo juridico y formalista que alumbrd esta
metodologia. El neoconstitucionalismo —con sus principios, valores y directrices-, el
pluralismo juridico y la inflacidn legislativa han provocado la superacion de un concepto
del Derecho al modo kelseniano, que ofrecia la seguridad que ofrecia la norma hipotética
fundamental, situada en su atalaya. Se incorporan recursos técnicos-interpretativos
apoyados en las nociones de “proporcionalidad”, “ponderacién”, “razonabilidad”, y otros.
El “Derecho” se vuelve dictil,? alejandose de la rigidez positivista, de esquemas formales
estrictos y de construcciones teoricas formales. Surgen distintos enfoques sobre la
concepcion del Derecho como la polémica Hart - Dworkin. Hart propone su teoria sobre
los casos dificiles y cuestiona como salir de la zona de penumbra —como cuando los
jueces, al aplicar la ley y enfrentarse a un caso dificil, tiene un margen de apreciacion
nacional-. Por su parte, Dworkin, con el omnisciente juez Hércules, vendria a encontrar
siempre la solucion mas justa en cada caso dificil. Se lucha con la interpretacion del
Derecho y con las indeterminaciones del Derecho.

El caracter valorativo e interpretativo en la linea dworkiana goza de numerosos
adeptos. Dworkin ha impulsado la entrada de los principios en el actual concepto del
Derecho, haciéndolo asumir una “textura abierta” frente al dogma positivista de la
clausura (unidad y plenitud de todo sistema juridico); ha alejado la decision judicial del
paradigma mecanicista de la subsuncion (norma/hechos/sentencia) y la ha empujado al
terreno de la interpretacion. Es decir, un ambito que supera la literalidad de la ley y
conecta de alglin modo con la sabiduria y la imaginacion. Frente a la concepcion analitica
del Derecho, que concibe el razonamiento juridico desde una perspectiva exclusivamente

formal y deductiva, en la que se busca s6lo la coherencia desde una perspectiva de

" Tomando como modelo la novela en cadena que ha popularizado Dworkin: Un grupo de novelistas debe
escribir una novela, elaborando cada uno de ellos un solo capitulo. Cada parte debe estar escrita de manera
que la novela sea coherente, homogénea y la mejor dentro de su género. Todos los autores (menos el
primero) deben seguir el relato donde lo acabo el anterior, interpretando un argumento que ya esta en
marcha. Esto convierte al escritor en un intérprete (debera pasar su tarea por dos filtros: el test de coherencia
formal del argumento y el test del valor sustancial de sus propias convicciones estéticas). Un buen juez
debe pues concebir las leyes y los precedentes correspondientes como un largo relato que debe de interpretar
en un principio, para después continuar la trama, de acuerdo con su propio criterio y de la mejor manera
posible y con la mayor coherencia hacia el resto del relato, pero no desde un punto de vista simplemente
estético sino desde el punto de vista de la moralidad politica.

8 Gustavo Zagrebelsky. El derecho ductil. Ley, derechos, justicia, 9* ed., trad. Marina Gascén, (Madrid:
Editorial Trotta, 2009).
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silogismo normativista, se alza la concepcion narrativa del Derecho, en la que prima el
espiritu de la norma (lo importante es la coherencia narrativa del razonamiento, la
interpretacion de los textos y la naturaleza argumentativa de las discusiones juridicas).

Esta renovada comprension del derecho y esta ley es la que los jueces estan
utilizando para decidir en las disputas que se les presentan, muchas afectadas por una
gobernanza multinivel, por la fragmentacion y por la complejidad. El Derecho de los
libros, -como el law in book del Realismo juridico norteamericano- se contrapone al law
in action, es decir, muchos de los actuales conflictos requieren tanto normas nacionales
como internacionales, normas de derecho duro y de derecho blando, y trasponer las
fronteras del Estado y de su soberania.

Como apunta Waldron, el Derecho es visto como ideas normativas, como
interpretacion o como hermenéutica. La respuesta formal, la aplicacion mecanica de la
ley no es suficiente. La discrecionalidad, el margen de apreciacion judicial, el espacio
para “dialogar” entre los jueces hace que quede atras la mera aplicacion de la ley. Es una
concepcion del Derecho que fomenta el debate, la deliberacién y la interpretacion.’

Un segundo elemento contextual que ha favorecido el didlogo judicial ha sido el
de los procesos de globalizacion en los que no sélo se intercambian mercancias y servicios
profesionales sino también ideas y cultura. Todo ello ha traido consigo el replanteamiento
de los conceptos de Derecho y de justicia desde una perspectiva global y universal.!” Los
conceptos juridicos que mas han sido afectados por la internacionalizacion y la
globalizacion han sido el de soberania, el cual ahora se determina preponderantemente
por el mercado;'! el de las fuentes del Derecho, antes determinado solo por factores del
ambito territorial;'> y el de norma suprema como concepto fundante bésico y el Unico
capaz de dotar de sentido y validez a una multiplicidad de normas pertenecientes a un

determinado sistema juridico.!® La sociedad en red, el Estado en red y el Derecho global

? Jeremy Waldron, “Treating like cases alike in the world: the theoretical basis of the demand for legal
unity”, en Highest Courts and Globalisation, Eds. S. Muller y S. Richards (Hague Academic Press, 2010).
10 Alfonso de Julios Campuzano, “Racionalidad juridica y globalizacion. Paradojas y perplejidades en
torno al ordenamiento juridico”, Revista de Ciéncias Juridicas e Sociais da UNIPAR, Vol. 11, N°. 1
(2008): 224.

" Luigi Ferrajoli. “Mas alla de la soberania y la ciudadania: Un constitucionalismo global”, en Estado
constitucional y globalizacién, Comp. Miguel Carbonell y Rodolfo Vazquez (2% ed., México: Editorial
Porria/UNAM, 2003) 313-324.

12 Miguel Carbonell. “La interpretacion constitucional de los derechos fundamentales y el uso del derecho
comparado en el dialogo jurisprudencial” en Didlogo jurisprudencial en derechos humanos entre tribunales
constitucionales y cortes internacionales, Coord. Eduardo Ferrer Mac-Gregor; Alfonso Herrera Garcia
(México: Tirant lo Blanch, 2013), pp. 599-616.

13 Hans Kelsen. Teoria pura del Derecho (Madrid: Trotta, 2011), 202.

Vol. 2 Num. 1/ Dez 2025 a Jun 2026 ISSN 3085-704X
48


https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5528857
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5528857
https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=23737
https://dialnet.unirioja.es/ejemplar/429853
https://dialnet.unirioja.es/ejemplar/429853

Revista Direito Ibmec-RJ
]

abren las puertas a nuevos procedimientos y nuevas lecturas: desde el constitucionalismo
hasta principios transnacionales de rango constitucional. Las normas se multiplican, en
muchos casos derivadas desde decisiones no nacionales, impulsadas desde organismos
internacionales o sedes supranacionales. Se genera una distribucion de responsabilidades,

decisiones y autoridad a lo largo de una red de instituciones supra-nacionales.

1.2. Dos posibles acepciones del dialogo judicial

Una vez enumerados dos de los principales presupuestos que han fomentado el
dialogo judicial, hay que examinar en qué consiste ese “didlogo judicial”.

La primera dificultad que surge es la del propio concepto del didlogo judicial.
(Qué significa judicial? Judicial se refiere a los jueces y tribunales, pero puede extenderse
al sistema judicial y esto puede incluir todo tipo de colaboradores y fiscales o
procuradores. ;Y sobre qué versa el didlogo? El didlogo implica una interaccion
bidireccional dialégica donde ambas partes se comunican en un modelo de
entrada/salida.'* El "Dialogo Judicial" implica la interaccion verbal entre los jueces. Su
resultado es el uso voluntario (opcional) y reconocido de la informacién legal producida
por otros tribunales como un elemento incorporado en la tramitacion procesal de una
disputa o en la deliberacion judicial en la aplicacion de la ley.

Ahora bien, el propio concepto de didlogo judicial obliga a reflexionar sobre las
condiciones o requisitos que debe reunir ese didlogo. El didlogo, ;debe ser simétrico,
justo, equitativo y reciproco? ;Es posible que el didlogo sea unidireccional? La confianza
,es un factor necesario para que opere el didlogo judicial? Participar en una conversacion
es algo que no se puede imponer o forzar. Aunque sigue primando la idea de que el
precedente es un fendbmeno ajeno a nuestras tradiciones de civil law, sin embargo, cada

vez se estd integrando mds en nuestros sistemas.'” Ello obliga a plantearse si los

14 Sefiala Bengoetxea que basarse en y referirse a la jurisprudencia de los tribunales superiores generalmente
no se considera como una forma de dialogo judicial en un sistema institucional jerarquico donde los
precedentes judiciales son fuentes del Derecho o al menos guias autorizadas para la toma de decisiones. De
igual modo, cuando se recurre contra una resolucion judicial en un tribunal superior o incluso en un tribunal
supranacional, no es considerado como didlogo judicial a pesar de que la jurisprudencia generada y la
justificacion razonada de dicha jurisprudencia se puede ver como una forma de dialogo entre los tribunales;
especialmente cuando algunas decisiones de los tribunales inferiores son revocadas o cuando los tribunales
se distancian de los precedentes”. Fuente: Jos¢é Ramoén Bengoetxea, “Didlogos Judiciales e
Interdisciplinarios en el Derecho Europeo”, Sortuz. Ofiati Journal of Emergent Socio-legal Studies, Volume
7, Issue 1 (2015): 161.

15 Leonor Moral Soriano. “Precedente extranjero ;didlogo o discurso?”, en La construccion del precedente
en el Civil Law, coordinado por Alvaro Nufiez Vaquero y Marina Gascon Abellan (Barcelona, Atelier,
2020), 237-256.
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precedentes constituyen una forma de didlogo institucional entre jueces. Recurrir al
argumento comparado y al Derecho comparado —a través de precedentes extranjeros-
permite impulsar la busqueda y construccion de un ius comune pero ello no significa que
deban identificarse con el didlogo judicial ya que habra ciertas formas de justificar el uso
de jurisprudencia extranjera que no implique didlogo como tal. En definitiva, ni la
doctrina de los precedentes obligatorios ni las instancias de apelacion son tratados como
casos de didlogo. En cambio, cuando el precedente es una cuestion de cortesia o
discrecion, puede ser comparable a las citas de sentencias de otras jurisdicciones. Nos

adherimos a la tesis sustentada por Bengoetxea cuando sostiene que:

“El término didlogo tiende a ser utilizado metaféricamente o como un ideal
regulativo para inspirar la toma de decisiones mas racionales, mientras que en
la realidad la interaccién comunicativa real bidireccional y reciproca entre los
tribunales no se lleva a cabo.

[...] Cuanto mas elaborado y coherente sea el razonamiento para la decision,
la descripcion y calificacion de los hechos relevantes, ademads de la explicacion
de la controversia y las interpretaciones realizadas por las partes, mayores
seran los efectos sobre otros tomadores de decisiones.”!®

En sentido amplio, los didlogos judiciales pueden adoptan diversas formas tales
como: debates a modo de interacciones dialodgicas o conversacionales entre jueces en un
Tribunal en el proceso de encontrar una solucion a un caso determinado; cooperacion
institucional, en las interacciones entre los jueces y tribunales en el proceso de decidir
cOomo tratar con un caso desde los puntos de vista procedimental y organizacional; citas
mediante las cuales los jueces y tribunales toman en cuenta lo que otros tribunales han
decidido en casos relacionados o similares como una ayuda para su propia toma de
decisiones y su justificacion; redes, por ejemplo, en las interacciones entre los jueces de
diferentes jurisdicciones en entornos informales con el proposito de intercambiar
opiniones y establecer relaciones, entre otras. Es decir, en este sentido amplio, podria
entenderse el didlogo judicial como el proceso por medio del cual los tribunales utilizarian
jurisprudencia ajena, incorporandola a su propio razonamiento, en su tarea de resolver
una determinada controversia. Sin embargo, este concepto dudosamente nos permitiria
identificar algo novedoso en este fenomeno.

Algunos autores, como Diaz Greco, abogan por una definicion de didlogo judicial
mucho mas restringida, entendiendo que éste presupone no s6lo un intercambio mutuo y

consciente de ideas entre distintos 6rganos jurisdiccionales sino también la existencia de

16 José Ramon Bengoetxea, Didlogos Judiciales € Interdisciplinarios ... p.162.
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un conflicto inter-ordinamental previo que esos tribunales deben resolver de forma
dialogica, en tanto no exista una regla clara de resolucion de conflictos normativos a

aplicar. 7

Por consiguiente, la novedad del fendémeno analizado

“dista de poder encontrarse en la mera cita o incorporacion de decisiones
judiciales ajenas al razonamiento de algunos tribunales, ligandose mas bien al
alcance y la dimension del fendmeno y a su vinculaciéon con nuevos
paradigmas que abandonan la vision del Derecho como una unidad coherente
y jerarquizada y asumen la coexistencia de distintos sistemas juridicos,
perfectamente legitimos y potencialmente aplicables en un mismo espacio
fisico y temporal, cuyos conflictos no pueden ser resueltos mediante la mera
aplicacion del principio de jerarquia.”!®

Una concepcién similar es la sustentada por autores tales como Slaughter,!

2l Markesinis y Fedtke,?? cuando

Groppi,?® Ferrer Mac-Gregor y Herrera Garcia,
distinguen claramente entre el uso de decisiones judiciales extranjeras por tribunales
nacionales e internacionales y el dialogo judicial propiamente dicho. Todos ellos
sustentan que s6lo puede hablarse de didlogo cuando se produce un reciproco y consciente
intercambio de ideas entre distintos 6rganos jurisdiccionales.?

Torres Pérez —en relacion al didlogo judicial en el contexto de la Union Europea-
subraya que no puede hablarse de dialogo judicial en sentido estricto si no se dan una
serie de prerrequisitos: a) diferentes puntos de vista en relacion con la solucidon que cabe
dar a una determinada controversia juridica; b) bases para el entendimiento mutuo, que
pueden adoptar la forma de valores y principios compartidos; ¢) que ninguno de los

actores del didlogo pueda imponer su autoridad final sobre el otro, lo que incentivara la

cooperacion y la busqueda de un necesario entendimiento, preservando la autonomia de

17 Maria Diaz Greco. “Dialogo judicial”, Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad, N° 9, 2016, pp.
289-299. https://e-revistas.uc3m.es/index.php/EUNOM/article/.../1524

(Consultado el 10.09.2019).

18 Maria Diaz Greco. Dialogo judicial.. ., cit., p.290.

19 Anne Marie Slaughter. “A typology of transjudicial communication”, University of Richmond Law
Review, vol: 29 (1994) pp. 99-137. https://scholarship.richmond.edu/lawreview/vol29/iss1/6/ (Consultado
el 15.10.2019)

20 Tania Groppi, “;Bottom up globalization? El uso de precedentes extranjeros por parte de las Cortes
Constitucionales”, Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional, n®. 16 (2011).

2! Eduardo Ferrer Mac-Gregor; Alfonso Herrera Garcia, “Notas Introductorias”, en Didlogo jurisprudencial
en derechos humanos entre tribunales constitucionales y cortes internacionales, Coord. Eduardo Ferrer
Mac-Gregor y Alfonso Herrera Garcia (México: Tirant lo Blanch, 2013), 13-20.

22 Basil Markesins; Jhon, Fedkte, “The Judge as Comparatist. Tulane”, Law Review, vol: 80 n°1 (2005):
76-1009.

23 Giuseppe De Vergottini. Mas alla del didlogo entre tribunales. Comparacion y relaciéon entre
jurisdicciones (Navarra: Ed. Thomson Reuters, 2010).
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cada tribunal; d) que exista un reconocimiento y respeto mutuo, ademas de la conciencia
de formar parte de un proyecto comun; e¢) que haya igualdad de oportunidades para
participar en el didlogo, de modo que todos los tribunales puedan hacer oir su voz y poner
en tela de juicio los razonamientos de las otras partes dialogantes; y, finalmente, f) que el
dialogo se extienda a lo largo del tiempo.>*

Y si como se viene explicando el concepto de dialogo judicial no es pacifico,
tampoco lo es su objetivo. ;Qué se pretende con los didlogos judiciales? ;trasplantes
legales?; ;difusion del Derecho?; ;armonizacion de la jurisprudencia y, por ende, del
Derecho?; /fertilizacion cruzada del Derecho? ;Uniformidad (unificacion),
homogeneidad, compatibilidad, comparacion, enriquecer la argumentacion, fortalecer la
motivacion de las sentencias, otras? La motivacion principal del didlogo parece que es la
de no limitarse a resolver los casos concretos de una manera mas justa sino velar por la
consolidacion de un Derecho comun mas so6lido y coherente. Segun De Vergottini, el
didlogo no busca la uniformidad sino soluciones compatibles; tiende, por tanto, a la
homogeneizaciéon.”> Aplicando esta finalidad a los derechos humanos, para paliar las
discrepancias jurisprudenciales que de forma natural se traduciran en diversos niveles y
estandares de proteccion, para armonizar doctrina y para evitar la quiebra de principios
esenciales de un Estado de Derecho como es la igualdad y la seguridad, el “dialogo de
Cortes” tiene ante si ante una tarea de extrema importancia en orden no s6lo a consolidar
la proteccion y garantia de los derechos humanos sino a armonizar la interpretacion de

los mismos.

1.3. Algunas teorias iusfilosoficas sobre los didlogos judiciales

Son varias las disciplinas desde las que se puede enfocar el didlogo judicial:
Dogmatica juridica, Sociologia juridica, Antropologia del derecho, Filosofia del derecho,
Derecho y culturas juridicas comparadas, Historia del derecho, Derecho constitucional,
Derecho internacional, Relaciones internacionales y Teoria politica. Cada una de ellas
puede aportar una perspectiva y una lectura complementaria a las otras.

Posiblemente, las redes judiciales y las citas de jurisprudencia sean las formas mas

usuales de comunicacion judicial, pero ello no implica que haya un didlogo. Siguiendo a

24 Aida Torres Pérez. Conflicts of Rights in the European Union. A Theory of Supranational Adjudication
(Oxford: Oxford University Press, 2009).
25 Giuseppe de Vergottini, Mas alla del didlogo entre tribunales ... cit., p.55.

Vol. 2 Nim. 1/ Dez 2025 a Jun 2026 ISSN 3085-704X
52



Revista Direito Ibmec-RJ

Beongoextea, se diferenciaran tres principales enfoques teoricos para analizar el didlogo
judicial: la teoria de sistemas, la teoria de campo y la teoria del discurso.

La primera, la teoria de los sistemas, aporta algunos elementos interesantes en la
medida en que ayuda a entender la complejidad de nuestras sociedades actuales, el
sistema normativo que busca coherencia, ¢ incide en si un sistema social —y también

aplicable a un sistema juridico- tiene o no cierto grado de apertura:

“La teoria de sistemas se aproxima a la practica judicial como parte de un
sistema normativo complejo basado en un codigo binario valido/invalido
donde las normas del sistema legal estructuran la practica y las expectativas
normativas de los destinatarios de esas normas no incluyen referencias a otras
decisiones jurisdiccionales. Las citas son, por lo tanto, vistas como como
practicas imprevistas y sin estructura. La teoria de sistemas y la autopoiesis
basadas en las teorias de Luhmann o Teubner son aptas para explicar la
ausencia relativa o, al menos, la baja frecuencia de las citas y el hecho de que
la practica judicial en el sistema A tiende a ser cerrado a la influencia externa,
a las normas y practicas desarrolladas en otros sistemas, B, C, ... N, ya que no
son parte del sistema normativo A. Por otro lado, cuando se obtienen los
acoplamientos estructurales con otros sistemas normativos, hay una posible
apertura del sistema que permite la transformacion y la autopoiesis.”?

La segunda, la teoria de campo ha sido desarrollada entre otros por Bourdieu,
poniendo en relacion el didlogo judicial con el poder organizado. Asi se explicarian las
redes judiciales como incluso también las practicas judiciales de la citacion, pudiendo
dejar a unos actores marginados (fuera del campo de las citas) y en cambio, otorgando a
otros actores de ¢lite posiciones de prestigio y de influencia. Como se sabe, Bourdieu se
dota de dos conceptos nuevos, el habitus y el campo, a la vez que reinventa uno ya
establecido, el capital. Al igual que las personas acumulan, luchan y compiten por la
distribucion de distintos recursos para posicionarse en la sociedad, lo mismo puede
suceder entre los miembros del Poder Judicial, creando unos campus (relaciones) con
algunos compaiieros o grupos especificos. El capital social se acumula de manera
colectiva, pero en un modo altamente selectivo y exclusivista. La distribucion de los
distintos tipos de capitales da lugar a la creacion de mapas, donde cada individuo y cada
grupo apareceran colocados en una posicion diferente con relacion al tipo y a la cantidad
de capital que posea.

En el espacio social, -en permanente redistribucion- estan todos los miembros de
la sociedad y dentro de la estructura o espacio social se forman campos. Los campos son

los espacios de juego donde se dan las relaciones de conflicto. Son aquellos espacios

26 José Ramon Bengoetxea, Didlogos Judiciales e Interdisciplinarios ..., p.165.
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relativos que ocupan cada uno respecto a los demés en lo que respecta a la distribucion
de los distintos tipos de capitales propios de una actividad determinada o practica. En los
campos es donde se producen las luchas por la acumulacion de algin capital especifico
de ese campo, dentro del cual habra dominadores, que son quienes manejan las reglas del
juego y también estaran los “recién llegados” o menos favorecidos.

Comparando las dos teorias, puede observarse que la teoria de sistemas se interesa
por el Derecho como comunicacion, mientras que la teoria de campo prefiere mirar a la
formacion de elites y al juego de poder como en el pluralismo constitucional y en una
forma realista, que podria explicar como los estandares normativos pueden imponerse
mediante la exportacion de conocimientos juridicos y soluciones judiciales
aparentemente técnicas. Sin embargo, ni las teorias de sistemas ni las teorias de campo
estan interesadas en cuestiones normativas en cuanto a como el didlogo judicial debe
continuar con el fin de, por ejemplo, mejorar la calidad de la toma de decisiones, o para
resaltar ideales de justicia.

La tercera, la teoria del discurso, es de caracter normativo, y se interesa por
contribuir a una reconstruccion racional y a una justificacion del didlogo judicial mediante
situaciones de discurso ideal y de accion comunicativa. Asi, ese didlogo y comunicacion
de tribunales tendran que tomar en consideracion, primero, quién dialoga -y, con ello, si
se respeta la otredad, la alteridad, la igualdad y reciprocidad-; segundo, como se dialoga
—didlogo voluntario u obligatorio-; y tercero, otros diversos aspectos relacionados con la
comunicacion —si es un didlogo racional, si es deliberativo, si se dialoga sobre principios
o sobre normas-. Tomando como referencia la teoria de la accidon comunicativa
habermasiana y también la del imperativo categorico kantiano, podria hacerse una lectura
del didlogo judicial como que la Corte (el Tribunal) entra a un tipo de didlogo imaginario
no solo con los litigantes y coadyuvantes sino también con otras audiencias posibles,
como la comunidad juridica méas amplia al justificar su decision. Ese didlogo judicial
puede llegar a entenderse bajo una perspectiva de universalidad, en la linea del imperativo

categorico kantiano:

“[...] el juez nacional decidiendo en un caso que toca al derecho europeo no
debe perder de wvista la universalizacion de su decision -
Verallgemeinerungsfihigkeit. Esto significa que, por ejemplo, los jueces
alemanes, al llevar los casos referentes al derecho europeo de derechos
humanos, deben verse a si mismos en relacion con los demas, y tener en cuenta
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el grado en que la maxima en la que basan su decision podra ser universalizada

y usada por otros tribunales”.?’

Si el proceso de didlogo adopta més estrategias inclusivas y participativas,
entonces puede darse la legitimidad. El didlogo judicial podria entonces contribuir a la
busqueda de respuestas al estilo de Dworkin, y en lugar de un solo Hércules, el didlogo
judicial reconoceria los méritos de la inteligencia colectiva y cooperativa (institucional),
e incluso a nivel europeo, transnacional, seria como escribir la novela colectiva (“novela
en cadena”) a través de sistemas y jurisdicciones legales.

Ademas de la triple perspectiva presentada, hay otras interpretaciones sobre qué
se pretende y qué debe primar en los didlogos judiciales. En este sentido, resulta
clarificador el contraste de las opiniones de dos prestigiosos filésofos como son Basil
Markesinis, que estudia el Derecho comparado interesandose en soluciones pragmaticas
y el filosofo del derecho Jeremy Waldron, que sigue un ideal de la ley captado mediante

la interaccion judicial en un nivel transnacional.

“Mientras que Markesinis esta interesado principalmente en cémo los jueces
recurren a soluciones de distintas jurisdicciones con el fin de resolver
problemas especificos, es decir, en la resolucion de disputas pragmaticas,
Waldron observa una busqueda cooperativa y fundada en principios de
soluciones normativas justificadas, basada en un sentido de justicia donde
situaciones similares deben recibir soluciones similares entre distintos sistemas
juridicos, siendo el dialogo judicial la manera de intercambiar informacién y
opiniones sobre las soluciones adoptadas en otros sistemas. Mientras que
Markesinis concibe la receptividad a las influencias extranjeras como una
cuestion de mentalidad y actitud de los jueces, en parte relacionadas con la
educacion y las experiencias de los jueces, y también con una conciencia y
cultura juridica mas amplias, Waldron exalta a “los jueces que comprueben
que su enfoque es la manera sensata de abordar un problema comparandolo

con el método adoptado por los jueces de otras jurisdicciones”.?®

Con todo, como advierte Bengoetxea, no todos buscan una coherencia
transnacional e igualdad de trato a través de proyectos de colaboracion entre jueces. En
ocasiones, el didlogo judicial se utiliza para enfrentar interpretaciones judiciales
divergentes. Que unos jueces hagan uso de citas y de referencias a argumentos

comparativos en su decision seguramente seran menos reveladoras que las instancias

27 M. Andenas; E. Bjorge, “National Implementation of ECHR Rights: Kant’s Categorical Imperative and
the Convention”, en The European Court of Human Rights in a National European and Global Context, dir.
A. Follesdal, B. Schliitter y G. Ulfstein (Cambridge: CUP, 2011), 4.

28 Jeremy Waldron, “Treating like cases alike in the world ....; del mismo autor: Contra el gobierno de los
jueces. Ventajas y desventajas de tomar decisiones por mayoria en el Congreso y en los tribunales. (México
D.F.: Siglo XXI Editora Iberoamericana, 2018); también, Jos¢é Ramoén Bengoetxea, Didlogos Judiciales e
Interdisciplinarios... p.166.
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donde los jueces, de hecho, han tomado en consideracion la ley y las resoluciones de
Cortes extranjeras, pero se han negado a incorporarlas en su decision. El desafio
consistiria en investigar estos silencios y saber por qué decidieron omitirlas.

Una perspectiva comunicacional y hermenéutica del Derecho también conlleva
unos problemas para el didlogo judicial. Si se aumentan las posibilidades de
interpretacion y de discrecion e innovacion en el Derecho, esto también abre la puerta a
un activismo judicial y a la politizacion. Surge entonces la tensidén entre “innovacion
frente a desviacion”, como cuando se acusa al Poder judicial de estar politizado o cuando
se acusa a los jueces de decantarse politicamente en sus sentencias.

Para neutralizar o al menos paliar ese peligro, la argumentacion y le razonamiento
judicial resultan imprescindibles. Se permite asi intentar convencer a los jurisdiccionados
de que sus decisiones son las aplicaciones correctas de la ley. Ahora bien, el encontrar
ese punto medio en el que los jueces, en sus sentencias, sean consecuentes con sus
orientaciones ideologicas —dentro claro esta, del respeto a la norma- y a la vez, neutrales
—entendido como “estrictamente legales”- no es facil. Si se considera que el juez no debe
salirse del law in book, entonces tanto la comprension hermenéutica del derecho como el
dialogo judicial hermenéutico sobran.

Los Tribunales del més alto nivel suelen disfrutar de un margen de
discrecionalidad mayor que los Tribunales inferiores y permiten una mayor innovacion.

De ahi que también sean mads proclives, en general, al dialogo judicial.

“los detalles del caso (sus hechos, pruebas, argumentos, jurisdiccion, matices
procesales, relevancia, novedad), el contexto institucional en el que se toman
las decisiones y las normas legales potencialmente aplicables al caso son el
principal factor para entender la interpretacion y el razonamiento de las
decisiones anteriores.”?

Y nosotros anadiriamos, y también para comprender las decisiones que han
adoptado otros tribunales, con los cuales se desea entablar ese didlogo. Por ejemplo, un
precedente implica abrir las puertas a una especie de didlogo “diacronico”.

Por regla general, el activismo judicial se suele identificar como lo contrario a
“moderacion judicial”. En principio, podria considerarse que el activismo judicial

favorecia el didlogo. O mas bien, que el didlogo judicial favorece el activismo judicial

2 José Ramon Bengoetxea, Didlogos Judiciales e Interdisciplinarios ... p.170.
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(como si del resultado de ese conocimiento de lo que deciden otros tribunales, se innovara
en las decisiones judiciales y se incentivara el creacionismo judicial).

Los contextos en los que se puede dar ese activismo judicial son variados y
dependen del contexto interpretativo que se aplique. Asi, desde la ciencia politica, desde
aquellas decisiones judiciales de tinte “politico” y que pretenden la consecucion de
intereses de poder —lo que no necesariamente debe estar relacionado con la corrupcion- a
otras situaciones en las que se pugna por distribucion de poder, luchas de /oobys y otras,
en las que las decisiones judiciales pueden verse afectadas o, al menos, colocadas bajo
sospecha. Desde una explicacion socioldgica, el centro de atencidon se pondra en el
analisis de la disputa en cuanto conflicto social donde los jueces y otros profesionales del
Derecho se configuran como los principales actores. El contexto estara influido por “la
sociedad y el mercado, la clase, el conflicto, la cohesion, el control, y el didlogo judicial
sera una forma de reforzar la posicion de los jueces en el campo —sefialaria Bourdieu- y
de compartir experiencias y conocimientos sobre como algunos de esos conflictos estan
siendo tratados en otras jurisdicciones. Desde la explicacion jurisprudencial, el debate
sobre el Derecho y las decisiones judiciales se centra, principalmente, en la distincion
entre el activismo judicial y la moderacion judicial.

Hacemos notar que aqui lo que se esta tratando se refiere exclusivamente al
binomio activismo judicial / moderacion judicial. No se analiza aqui la polémica sobre la
objecion contramayoritaria. Sobre este tema, el filosofo norteamericano Waldron tiene
una opinion formada, criticando la revision judicial de constitucionalidad de las leyes en
el contexto de la justificacion del principio de autogobierno colectivo y de la regla de
mayorias. Para justificar su critica, presenta una poderosa argumentacion a favor de la
legislacién como fuente legitima de autoridad y, en este sentido, critica la fe y la confianza
en el control judicial de constitucionalidad. ;Es democratico que un pequefio nimero de
jueces, no elegidos por el pueblo ni representativos del mismo, decidan sobre la
constitucionalidad de una ley o la extension de derechos que afectan a millones? Mas aun:
[lo es que esas decisiones sean el resultado de votaciones que puede ganar una exigua
mayoria de 5 contra 4, como sucede en los Estados Unidos? Para Waldron la respuesta es
negativa.

Waldron sostiene que el control judicial de constitucionalidad —es decir, el poder
de los tribunales de abstenerse de aplicar una ley si consideran que contradice el texto

constitucional— representa una “ofensa” a la democracia y un “insulto” a la ciudadania
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politicamente comprometida. No se trata de que los jueces tengan que buscar respuestas
supuestamente ocultas en el texto constitucional para tomar decisiones sobre temas
sensibles. La pretension de los jueces constitucionales de definir el significado ultimo de
términos constitucionales, le parece a Waldron “insultante” e “irrespetuosa” hacia la
dignidad de las personas. Los jueces no deben constituir el elemento principal de la
politica democratica. Las democracias no deben hacer descansar en los jueces
constitucionales estas responsabilidades sino que el Poder Legislativo deberia asumir esa
responsabilidad. A juicio de Waldron, las sociedades deberian enfrentar sus desacuerdos
sobre principios basicos como parte del mismo ejercicio democratico. De ahi que, sin
descartar la regla mayoritaria como un mecanismo solido de resolver controversias,
defienda principalmente su uso en el Congreso, donde los legisladores, elegidos por el
pueblo mediante el voto representan una variedad de intereses y sectores sociales.

Como bien sefiala Bengoextea, la complejidad y diversidad de las leyes
posiblemente aplicables y la interacciéon y la cooperacion entre las jurisdicciones
pertinentes en todos los niveles son dificiles de captar. Basta observar el elevado nimero

de tribunales existentes.

“Hay veintiséis Tribunales Internacionales permanentes- veintiuno de ellos
con jurisdiccion obligatoria y veinte de ellos permiten a actores no estatales
iniciar litigios, diecisiete tribunales, sobre todo regionales, son para disputas
econdmicas, seis regionales de los derechos humanos, tres para crimenes de
guerra - y mas de cien sistemas cuasi-juridicos operan con el derecho
internacional. Cuatro tribunales son globales: la Corte Internacional de
Justicia; CPI; Tribunal Internacional del Derecho del Mar y el Organo de
Apelacion de la OMC.”3°

Esta diversidad de Tribunales, la complejidad de las sociedades, el pluralismo
juridico y otros condicionantes que hemos citado anteriormente, hacen que el proceso
judicial sea también mas complejo pero, a la vez, mas proclive a abrir el didlogo y a
mejorar las situaciones del discurso racional. Ello creara el caldo de cultivo adecuado
para desarrollar el didlogo judicial, para prosperar y contribuir a una mejor toma de
decisiones, especialmente en los contextos de pluralismo. Ahora bien, ;se puede articular
el didlogo judicial con la inconmensurabilidad de valores? ;Puede aplicarse el didlogo
judicial incluso en situaciones verdaderamente pluralistas que se caracterizan por la
inconmensurabilidad de los valores ultimos? ;Puede el didlogo judicial contribuir a una

especie de disenso racional, un acuerdo de estar en desacuerdo? ;O es necesario tener un

30 José Ramoén Bengoetxea, Didlogos Judiciales e Interdisciplinarios ... p.174.
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umbral minimo de coherencia con el fin de entablar un dialogo -tal y como Peczenik ha
sostenido cuando afirma que la aceptabilidad del discurso juridico esta vinculada a su
coherencia-? *! Estos interrogantes no tienen facil respuesta cuando se aplican a casos y

situaciones extremas donde sopesar y balancear simplemente no es suficiente.

2. LOS DIALO,GOS JUDICIALES REGIONALES: ;OTRA FORMA DE
COOPERACION REGIONAL PARA LA ARMONIZACION DE LA
JURISPRUDENCIA SOBRE LOS DERECHOS HUMANOS O ALGO MAS?

Los didlogos y conversaciones judiciales pueden tener lugar en diferentes niveles,
desde lo regional a lo global. El didlogo judicial se aborda principalmente como un
fendmeno transnacional. Baste tomar en consideracion el amplio sistema de proteccion
de los derechos humanos: el de la ONU; el del ambito regional americano (Comision
Interamericana de Derechos Humanos —CIDH-, Corte Interamericana de Derechos
Humanos —CorteIDH-);*> y el del ambito regional europeo (Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (TEDH) ** o "Tribunal de Estrasburgo" y Tribunal de Justicia de la
Unioén Europea (TJUE) o "Tribunal de Luxemburgo"), entre otros.

No todos los sistemas judiciales son proclives a tal didlogo, pudiéndose encontrar
desde sistemas constitucionales que obligan a tal didlogo,** como otros sistemas juridicos
que llegan a negarse a llevar a cabo tal didlogo interjudicial, siendo el caso mas notorio
es el que ofrece la linea aislacionista seguida por el Tribunal Supremo de los Estados

Unidos.*

31 Aleksander Peczenik, A., Kinds of theory of legal argumentation — draft, 2005.
https.//pdfs.semanticscholar.org/.../634b9429ebaclf2 1dc8f668e4.. (Consultado el 15.07.2019)

32 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Disponible en: www.corteidh.or.cr

(Consultado el 05.09.2019)

33 “Tribunal Europeo de Derechos Humanos — HUDOC. Disponible en: hudovs.echr.coe.int (Consultado
el 06.07.2019)

3 Es el caso de la Corte Constitucional de Sudafrica, que en virtud de disposicién expresa en su
Constitucion (articulo 39) se encuentra obligada a considerar el derecho extranjero. El Tribunal
Constitucional recurre asi de forma habitual a resoluciones de otros tribunales; una actuacion rara vez
correspondida. Asi, entre 1995 y 2009, los ministros de la Corte Constitucional de Sudafrica citaron
sentencias de la Suprema Corte canadiense en un total de 850 ocasiones. En comparacion, durante el mismo
periodo de tiempo, los miembros de la Corte Suprema de Canada citaron decisiones de su homoélogo
sudafricano solo en tres ocasiones. Cfr. David S. Law y Wen-Chen Chang, “The Limits of Global Judicial
Dialogue”, Washington Law Review, n® 86 (2011) p.9.

35 La Suprema Corte de Estados Unidos de América se ha mostrado reticente. Los principales casos son
Roper v. Simmons 125 S. Ct. 1183 (2005); Foster v. Florida 537 EE.UU. 990 (2002); Aktins v. Virginia
536 EE. UU. 304 (2002). El caso mas conocido es el de Lawrence v. Texas 123 Ct 2472 (2003). En esta
sentencia, de 26 de junio de 2003 -relativa a actos de sodomia entre adultos que consienten, y por la cual
se derogo la ley de sodomia de Texas- se discutio si se debia recurrir al Derecho comparado y a legislacion
extranjera. Los protagonistas del debate fueron los magistrados Breyer -quien sostuvo que, a pesar de las
diferencias politicas y estructurales entre otros sistemas legales y el de Estados Unidos, la experiencia de
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El dialogo judicial como razonamiento judicial y argumentacion juridica en
sistemas de cooperacion entre distintas jurisdicciones tiene una especial relevancia en el
ambito regional. En los tltimos afios, el TEDH y la CorteIDH han potenciado sus vinculos
institucionales y lazos de cooperacion mediante visitas oficiales de jueces, intercambios
de personal y presentaciones a través de videoconferencias.® Mediante esta colaboracion
conjunta, las bases para el dialogo judicial entre ambas Cortes se han visto fortalecidas.
Este didlogo presenta tres caracteristicas tales como: 1) se trata de un didlogo voluntario,
porque no existe ninguna obligacion legal de que se realice; 2) es un didlogo entre iguales,
ya que cada tribunal ha sido concebido en el seno de una Organizacion regional (el TEDH
en el Consejo de Europa, fundado en 1949; la CorteIDH forma parte de la Organizacion
de Estados Americanos, establecida en 1948); 3) forma parte de un proyecto politico mas
amplio.

Tal y como se establece en el prefacio del primer libro publicado en 2015 por dos
Cortes regionales, la CorteIDH y el TEDH, Dialogo Transatlantico: Seleccion de
Jurisprudencia del Tribunal Europeo y la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
con el objetivo de dar a conocer algunas sentencias que pueden tener una mayor
incidencia en el tribunal allende del Atlantico, los secretarios de ambos tribunales

mencionan:

“La importancia de esta cooperacion debe ser reconocida, dada la similitud de
los derechos y libertades protegidos por los respectivos tratados fundacionales
de ambas cortes, asi como la existencia en ambos sistemas de criterios de
admisibilidad y principios de interpretacion muy parecidos. Ademas, la
creciente convergencia en las tematicas planteadas ante ambas jurisdicciones
confiere una nueva y mayor relevancia a sus respectivas jurisprudencias.”?’

TEDH y CorteIDH reflejan dos sistemas autonomos, pero con profundas
interrelaciones, siendo la influencia del TEDH mas intensa sobre la CIDH,

principalmente en cuestiones de Derecho sustantivo tales como el derecho a un proceso

los otros puede arrojar luz sobre las consecuencias de un “problema juridico comun”-. y el juez Scalia -
paladin de la autosuficiencia del ordenamiento-.

3¢ Laurence Burgorgue-Larsen; Nicoldas Montoya Céspedes, “El didlogo judicial entre la Corte
Interamericana de derechos humanos y la Corte Europea de derechos humanos” en Proteccion multinivel
de Derechos humanos, Manual dhes, coords. George Rodrigo Bandeira Galindo; René Uruefia y Aida
Torres Pérez (2013), cap. 6, pp.187-210. https://docplayer.es/96860221-Proteccion-multinivel-de-
derechos-humanos-manual-dh (Consultado el 10.02.2019)

37 Didlogo transatlantico: seleccion de jurisprudencia del Tribunal Europeo y la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, Consejo de Europa/Tribunal Europeo de Derechos Humanos & Corte Interamericana
de Derechos Humanos (2015), p.3.
www.corteidh.or.cr/sitios/libros/todos/docs/dialogo_transatlantico_spa.pdf

(Consultado el 03.03.2019)
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sin dilaciones indebidas, el derecho a un juez imparcial o la libertad de expresion.*® Tanto
sentencias como Opiniones consultivas de la CIDH pueden estudiarse desde la optica de
la influencia que en ellas ha tenido el TEDH.

En un interesante trabajo de Burgorgue-Larsen y Montoya Céspedes sobre el
didlogo judicial entre el TEDH y la CorteIDH, a partir del examen de 210 fallos en los
que se han detectado reciprocas citaciones (51 referencias al sistema interamericano de
derechos humanos y a su jurisprudencia y 159 fallos de la Corte de San José en los que
se hace referencia explicita a la jurisprudencia del TEDH), se procedi6 a catalogarlos en

funcion de cuatro grandes interrogantes previamente establecidos:

“(a) ¢(Quién invoca la jurisprudencia de la otra jurisdiccion de derechos
humanos? (b) ;Coémo refleja en sus fallos cada Corte el conocimiento de la
jurisprudencia de su homoéloga? (c) ;Cuales son los temas puntuales -y los
fallos concretos- entorno de los cuales se hace uso de la jurisprudencia
analoga? y (d) ¢(Cual es la utilizacion, si la hay, de dichos fallos en el
razonamiento de la Corte ‘receptora’?. En la mayoria de fallos el principal
responsable de invocar la jurisprudencia europea es la propia la Corte de San
José.” ¥

Con respecto al primer interrogante de quién invoca la jurisprudencia europea
(¢las partes demandantes, sus abogados, los Estados, los magistrados, los Estados?)
sefialan que, del analisis de mas de un centenar de sentencias de ambas cortes, la forma
en la que la CorteIDH resume los argumentos presentados por las partes en cada caso
dificulta afirmar con exactitud si las victimas y los Estados han o no invocado la
jurisprudencia europea como fundamento de sus posturas e interpretaciones de la
Convencion. Sin embargo, cabe entender que las partes, en sus intervenciones ante la
CorteIDH, habran alegado argumentos derivados de la jurisprudencia del Tribunal de
Estrasburgo, puesto que se conoce lo persuasivos que dichos argumentos pueden ser ante
la CorteIDH.* En algunos casos han sido los propios jueces interamericanos quiénes han
recurrido a argumentos extraidos de la jurisprudencia europea —aunque la mayor parte de

las veces sin acompanarlos de una referencia especifica (lo cual no favorece un dialogo

38 Asi, por ejemplo, la doctrina del primero sobre el derecho a un proceso sobre dilaciones indebidas ha
sido asumida por la Corte IDH en sentencias tales como Genie Lacayo c. Nicaragua, de 29 de enero de
1997, o Suarez Rosero c. Ecuador, de 12 de noviembre de 1997, y de alli ha irradiado a tribunales nacionales
como la Corte Constitucional de Colombia, sentencia C-1154-04, el Tribunal Constitucional de Pert,
sentencia Exp. 05350-2009-PHC/TC, de 10 de agosto de 2010, o el Tribunal Constitucional de Bolivia,
sentencia 101/2004.

3 Laurence Burgorgue-Larsen; Nicolds Montoya Céspedes, El didlogo judicial entre la Corte
Interamericana ... p.189.

40 Laurence Burgorgue-Larsen; Nicolas Montoya Céspedes, El didlogo judicial entre la Corte
Interamericana... p.185.
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efectivo). En sus votos razonados hay dos jueces que tienden a recurrir a argumentos
extraidos del sistema europeo de derechos humanos, particularmente el brasilefio Antonio
Cangado Trindade (CorteIDH Hermanas Serrano Cruz vs. El Salvador, de 1 de marzo
de 2005; CorteIDH Ldpez Alvarez vs. Honduras, de 1 de febrero de 2006) y, una vez que
sali¢ de la CorteIDH Cangado Trindade, tom¢ el relevo Diego Garcia-Sayan (CorteIDH
Lopez Mendoza vs. Venezuela, de 1 de septiembre de 2011, y CorteIDH Salvador
Chiriboga vs. Ecuador, de 3 de marzo de 2011). No solo se invoca la jurisprudencia sino
también la doctrina europea, como en algunos votos razonados de Cangado Trindade
(CorteIDH Penal Miguel Castro Castro vs. Peru -Interpretacion de la Sentencia de
Fondo-, de 2 de agosto de 2008; CorteIDH La Cantuta vs. Peru -Interpretacion de la
Sentencia de Fondo-, de 30 de noviembre de 2007). También ha habido casos en los que
la Comisiéon IDH defiende su postura particular, citando como fundamento, la
jurisprudencia y doctrina europea sobre proteccion de derechos humanos. De todo ello se
deduce que jueces, Corte y Comision han sido los principales canales de comunicacion
entre la CIDH y el TEDH, facilitando el dialogo judicial. *!

En cambio, en el sistema europeo, han sido terceros los principales responsables
de acercar la jurisprudencia interamericana al TEDH: las ONG y grupos académicos por
un lado (Amnistia internacional, el Centro por la Justicia y el Derecho Internacional), y
las victimas por otro. Actualmente, también los jueces del TEDH estdin empezando a
emplear argumentos propios de la jurisprudencia de la CIDH en sus opiniones disidentes.
Esta situacion se hace evidente en algunos de los votos de los jueces como el maltés
Giovanni Bonello, (Voto parcialmente disidente al fallo, STEDH Anguelova vs. Bulgaria,
13 de junio de 2002); el portugués, Paulo Pinto de Albuquerque, (STEDH Konstantin
Markin vs. Rusia, de 22 de marzo de 2012); los jueces belga, islandés, lituana, serbio y
montenegrino, respectivamente, Frangoise Tulkens, David Thor Bjorgvinsson, Danute
Jociene, Dragoljub Popovi¢, Nebojsa Vucini¢, (Voto disidente comun al fallo, STEDH
Palomo Sanchez y Otros vs. Esparia, de 12 de septiembre de 2011); el juez estonio Rait
Maruste (Voto concurrente al fallo, STEDH Cicek vs. Turquia, de 27 de febrero de 2001)
y el juez chipriota Loukis Loucaides (Voto parcialmente disidente al fallo, STEDH Hasan
Ilhan vs. Turquia, de 9 de noviembre de 2004). Como acertadamente han observado

Burgorgue y Montoya, a excepcion del juez Pinto de Portugal, no es la afinidad cultural

41 Laurence Burgorgue-Larsen; Nicolas Montoya Céspedes, El didlogo judicial entre la Corte
Interamericana... pp.191-192.
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la que fomenta el didlogo judicial, como puede deducirse del pais respectivo de cada juez,
sino la importancia de la CIDH como 6rgano convencional de proteccion de los derechos
humanos.*?

Con respecto al segundo interrogante sobre como refleja en sus fallos cada Corte
el conocimiento de la jurisprudencia de su homologa, es decir, donde se ubica el didlogo
en los fallos, ademés de citar a la CIDH en el aparte consagrado a los fundamentos
facticos (usualmente bajo la ribrica “derecho internacional relevante”, ya que no es
Derecho aplicable), el TEDH ha hecho referencia a la jurisprudencia interamericana en
los fundamentos juridicos de sus decisiones mas recientes. De esta forma, para el TEDH,
la jurisprudencia de la CIDH no es solamente parte del contexto factico del fallo, sino
también de su ratio decidendi. Por su parte, la CIDH acostumbraba inicialmente a colocar
la referencia a la jurisprudencia del TEDH en el cuerpo mismo del fallo de la CIDH; en
la actualidad, hay una tendencia a que la misma referencia se haga en las notas al pie, lo
que puede significar que, en sus inicios, la CIDH estaba empezando a construir su cuerpo
doctrinal y la referencia al TEDH era un elemento determinante en su razonamiento, fase
superada ahora que la CorteIDH ya cuenta con su propia jurisprudencia. Ademas, la
estructura de sus fallos no diferencia entre los fundamentos fécticos y juridicos, como la
europea.

En relacion al tercer interrogante sobre cuales son los temas sobre los que gira el
dialogo entre los jueces regionales de derechos humanos hay que apuntar que mientras el
elenco material de las referencias de la CIDH a la jurisprudencia del TEDH es muy
heterogéneo, ésta ultima suele hacer referencia a la jurisprudencia de la CorteIDH en
aspectos puntuales. Asimismo, se podrian clasificar dos tipos de didlogo en la
jurisprudencia de la CorteIDH y el TEDH Cortes. De un lado, el didlogo sobre aspectos
procesales y, de otro lado, se tiene el didlogo sobre aspectos sustanciales. Con relacion a
estos ultimos, son muchos los temas en los que la CorteIDH hace referencia a la
jurisprudencia del TEDH. Estos temas van desde el método de interpretacion evolutiva
de la Convencion®, hasta los métodos para determinar las reparaciones en casos de

expropiacion (fallo CorteIDH Salvador Chiriboga vs. Ecuador, de 3 de marzo de 2011).

4 Laurence Burgorgue-Larsen; Nicolas Montoya Céspedes, El didlogo judicial entre la Corte

Interamericana... p.195.

43 La CIDH cita el famoso fallo del TEDH del 25 de abril de 1978, Tyrer vs. Reino Unido, Req., 5856/72.
Este fallo se encuentra citado, entre otros, en las siguientes sentencias de la CIDH: CorteIDH Atala Riffo
y Nifas vs. Chile, de 24 de febrero de 2012; CorteIDH Masacre de Mapiripan vs. Colombia, de 15 de
septiembre de 2005; CorteIDH Comunidad indigena Yakye Axa vs. Paraguay, de 17 de junio de 2005; y
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Por el contrario, los temas sustanciales en los que el TEDH hace referencia a los
fallos de la Corte de San José¢ se concentran principalmente en dos aspectos: las
desapariciones forzadas y las obligaciones positivas de los Estados que se derivan de
disposiciones convencionales —como la violacion del derecho a la vida-. ** Hasta que a la
Corte de Estrasburgo no llegaron temas relativos a las desapariciones forzosas o
tribunales militares, apenas hubo referencias hacia sentencias de la CorteIDH (Vélasquez
Rodriguez c¢. Honduras de 29 de julio de 1988 (Serie C n°4) en el asunto Timurtas c.
Turquie de 13 de junio de 2000). También, la decision de Durand y Ugarte c. Péru de 16
de agosto de 2000 fue expresamente utilizado por el Tribunal de Estrasburgo en el caso
Mazni c¢. Roumanie de 21 de septiembre de 2006 para destacar la relevancia de la
imposibilidad de juzgar a civiles por jurisdicciones militares. Progresivamente, de un
dialogo unilateral se ha evolucionado hacia un didlogo bilateral o bidireccional.

Por ultimo, en cuanto al cuarto interrogante sobre qué aporta el didlogo, “tanto en
la jurisprudencia de la CorteIDH como en la del TEDH, la referencia a la jurisprudencia
del homologo se presenta como una herramienta argumentativa”.*> La CorteIDH, al
compartir los mismos criterios argumentativos, refuerza la legitimidad de sus fallos. El
Tribunal de Estrasburgo suele utilizar la jurisprudencia de la CIDH para mostrar como la
jurisprudencia internacional de los derechos humanos ha avanzado en otros sistemas
juridicos, reflejando una especie de “cosmopolitismo normativo”. Estos avances sirven
como fundamento de algunos cambios en la jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo.
Asi, en los fallos Ergin c. Turquia (STEDH Ergin vs. Turquia, de 4 de mayo de 2006) y
Maszni c¢. Rumania (STEDH Maszni vs. Rumania, de 21 de septiembre de 2006). El
Tribunal de Estrasburgo ha citado la jurisprudencia de la CIDH (sentencia CorteIDH
Durand y Ugarte vs. Peru, de 16 de agosto de 2000) para afirmar, en términos generales,
que las jurisdicciones penales militares solo son excepcionalmente competentes para el
juzgamiento de los particulares. Si bien, la jurisprudencia de la Corte de San José niega

completamente dicha posibilidad, el TEDH, tomando nota de los desarrollos

Corte IDH Opinién Consultiva OC-16/99, de 1 de octubre de 1999, relativa al derecho a la informacion
sobre la asistencia consular en el marco de las garantias del debido proceso legal, Serie A N°. 1.

4 Laurence Burgorgue-Larsen; Nicolas Montoya Céspedes, El didlogo judicial entre la Corte
Interamericana... pp.199-200.

4 Laurence Burgorgue-Larsen; Nicolas Montoya Céspedes, El didlogo judicial entre la Corte
Interamericana... p.203.
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jurisprudenciales interamericanos, endurece los criterios que deben cumplir dichos
tribunales.*®

En definitiva, el “didlogo judicial” es, hasta ahora, el mejor medio para diluir
tensiones entre distintas jurisdicciones, para producir confianza a los distintos actores de
la aldea global y para dotar a las decisiones judiciales de un indice superior de
racionalidad juridica.*’ La finalidad es la de legitimar una conclusion juridicamente
relevante para el caso en cuestion que se estd enjuiciando. Ello no significa que el didlogo
entre tribunales pueda suplir la inactividad del Poder legislativo, porque no sustituye el

proceso democratico de legitimacion de decisiones.

2.1. El Caso Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde Vs. Brasil

Slaughter ha reconocido que el uso de precedentes extranjeros por los tribunales
puede contribuir a fomentar una suerte de enriquecedora deliberacion colectiva (collective
deliberation) sobre problemas comunes. En esta linea, se analizara una sentencia que, por
sus referencias a otros Convenios y sentencias, ayudara a precisar si se trata de un ejemplo
de didlogo judicial. Se trata de la sentencia de la CorteIDH en el Caso Trabajadores de
la Hacienda Brasil Verde Vs. Brasil, de 20 de octubre de 2016.

Aunque la esclavitud y el trabajo forzado son practicas formalmente abolidas, ain
permanecen en la sociedad adoptando multiples formas y afectando a una gran variedad
de sectores econdmicos. Ademas, en numerosas ocasiones, las propias victimas no son
conscientes de la situacion en que se encuentran. La trata de personas con fines de
explotacion laboral es una practica comun en el siglo XXI. Y la servidumbre por deudas
es la principal forma de esclavitud contemporanea en el mundo.*® Segin la Asamblea
Parlamentaria del Consejo de Europa, estas précticas afectan a la industria sexual, al
sector agrario, a la construccion, a la industria textil, al sector hotelero, a la restauracion,
al empleo doméstico y a la mendicidad forzada, entre otros dmbitos. Por tanto, la
esclavitud y el trabajo forzado no son asuntos del pasado, ni siquiera en Europa. Asi,

varios Estados del Consejo de Europa (CdE) miembros del Convenio Europeo para la

4 Laurence Burgorgue-Larsen y Nicolds Montoya Céspedes, El didlogo judicial entre la Corte
Interamericana... p.205.

47 Rafael Bustos Gisbert. Pluralismo constitucional y didlogo jurisprudencial (México: Editorial
Porrua/Instituto Mexicano de Derecho Procesal Constitucional, 2012), pp.110-111.

48 Luis Carlos Amezua, “La prohibicion universal de la trata de personas”, Revista do Direito, Vol: 1, n.°
57 (2019): 63-83.

https://online.unisc.br/seer/index.php/direito/article/view/13450. (Consultado el 14.09.2019).
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proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (CEDH) ya han
sido condenados por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) por violar el
articulo 4 del CEDH.*

En sintesis, los hechos del caso fueron los siguientes: la Fazenda Brasil Verde se
encuentra ubicada al sur del Estado de Pard. A lo largo de varias décadas en dicha
hacienda tuvieron lugar situaciones de trabajo forzado y servidumbre por deudas analogas
a la esclavitud. En los afios de 1989, 1993, 1996, 1997 y 2000, diversas autoridades
estatales visitaron la hacienda y encontraron multiples irregularidades. Especificamente
en las visitas de 1997 y 2000, dichas autoridades determinaron expresamente la existencia
de trabajo esclavo en la hacienda. En la sentencia se considerd probado que el Estado
tuvo conocimiento de lo que estaba sucediendo en la Fazenda Brasil Verde, al menos,
desde 1989. A pesar de dicho conocimiento, el Estado no adopté las medidas de
prevencion que le eran razonablemente exigibles. *°

Mediante esta sentencia, la CorteIDH declard responsable internacionalmente al
Estado brasilefio por haber violado los siguientes derechos: 1) el derecho a no ser sometido
a esclavitud y trata de personas; ii) las garantias judiciales de debida diligencia y de plazo
razonable y, iii) el derecho a la proteccion judicial. Por ultimo, la Corte ordeno al Estado
la adopcion de diversas medidas de reparacion. [...] La Comision también determind que
las victimas no contaron con mecanismos judiciales efectivos para la proteccion de sus

derechos, la sancion de los responsables y la obtencion de una reparacion.

2.2. Analisis del caso Brasil verde desde la perspectiva del didlogo judicial

Para su analisis la CorteIDH °!' tom6 en consideracion convenios internacionales

y sentencias de otros tribunales y 6rganos internacionales de proteccion de los derechos

4 Rantsev c. Chipre y Rusia, no. 25965/04. [TEDH, Seccién I], 7 de enero de 2010; Siliadin c. Francia, no.
73316/01. [TEDH, Seccion II], 26 de julio de 2005; C.N. y V. c. Francia, n°. 67724/09. [TEDH, Seccion
V], 11 de octubre de 2012; C.N. ¢. Reino Unido, n°. 4239/08. [TEDH, Seccién 1V], 13 de noviembre de
2012; Chitos c. Grecia, no. 51637/12. [TEDH, Seccion I] 04 de junio de 2015; L.E. c. Grecia, no. 71545/12.
[TEDH, Seccion 1], 21 de enero de 2016.

50 SCIDH caso Brasil Verde. Disponible en: www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_318_esp.pdf
(Consultado el 04.04.2019)

Ficha Técnica: Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde Vs. Brasil.
http://www.corteidh.or.cr/cf/jurisprudencia2/ficha_tecnica.cfm?nld Ficha=449&lang=es (Consultado el
04.04.2019).

5! La CorteIDH no es un tribunal de naturaleza penal y, por consiguiente, no tiene entre sus funciones la de
sancionar a los responsables de violaciones de derechos humanos, pero si la de amparar a las victimas, fijar
las responsabilidades del Estado y recomendar mecanismos de prevencion. Para la CorteIDH, la clave es
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humanos. La CorteIDH estableci6 nuevos estandares en cuanto al contenido de la
prohibicion de la esclavitud, servidumbre, trabajo forzoso y trata de personas.
Concretamente, la Corte entendié que resultaba util y apropiado utilizar otros tratados
internacionales distintos a la Convenciéon Americana, para interpretar sus disposiciones
de acuerdo a la evolucion del sistema interamericano, dada la consideracion del desarrollo
experimentado en esta materia en las varias ramas del Derecho internacional, en particular
el Derecho internacional de los derechos humanos (2016, parr. 112).

Para articular el concepto de esclavitud actual y sus elementos definitorios, la
concepcion de la servidumbre, la prohibicion y definicion de la trata de esclavos y la trata
de mujeres y otros, la CorteIDH recurre insistentemente a la jurisprudencia del TEDH, a
Convenios y Protocolos europeos —ademas de otros textos internacionales y tribunales
internacionales-.

Para explicar el concepto de esclavitud actual, la CorteIDH se remitié al TEDH,
Caso Tyrer Vs. Reino Unido >* y a que, en 2005 el TEDH tuvo la oportunidad de
considerar por primera vez el fenomeno de la esclavitud y servidumbre en el Caso Siliadin
Vs. Francia. > Como casos maés recientes, tom6 como referencia la jurisprudencia del
TEDH, en el caso Rantsev Vs. Chipre y Rusia, de 7 de enero de 2010,>* donde el TEDH

se apart6 de una definicion clésica de esclavitud, para asi reconocer la evolucion que este

“determinar si la violacion se produjo con apoyo o tolerancia de los 6rganos del Estado o si éstos no han
adoptado las medidas para prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones”.

52 STEDH. Caso Tyrer Vs. Reino Unido, No. 5856/72, Sentencia de 25 de abril de 1978, parr. 31. (citado
en SCIDH, p.63).

33 TEDH. Caso Siliadin Vs. Francia, No. 73316/01, Sentencia de 26 de julio de 2005, parrs. 82 a 149 (citado
en SCIDH, caso Brasil Verde: 69). En esta sentencia fue la primera vez que e TEDH delimitaba el
significado juridico de “esclavitud” y “servidumbre”, aunque estén desglosadas del trabajo forzo en dos
apartados del articulo 4.1 del CEDH. La sentencia mas reciente sobre estas cuestiones ha sido la de 30 de
marzo de 2017 recaida en el caso Chowdury y otros ¢. Grecia, en la que se analizan las obligaciones
positivas y procedimentales de los Estados en casos de trafico de seres humanos, explotacion y trabajo
forzoso. STEDH Chowdury and Others v. Greece, n°. 21884/15.

% STEDH. Caso de Rantsev c. Chipre y Rusia (Demanda no. 25965/04). Juicio Estrasburgo, 7 de enero de
2010. El demandante present6 una querella bajo los Articulos 2, 3, 4, 5y 8 de la Convencion sobre la falta
de investigacion sobre las circunstancias de la muerte de su hija, la falta de proteccion adecuada a si hija
por parte de la Policia chipriota, y el fracaso de las autoridades chipriotas de tomar acciones para castigar
a aquellos responsables por la muerte y el maltrato de su hija. Su hija habia sido contratada para trabajar
como bailarina en un local de fiestas y, cuando no trabajaba, los responsables la tenian encerrada en una
casa, de la que salia solo para ir al local de trabajo. Fue encontrada muerta tras arrojarse del balcon de esa
casa. El padre también present6 una querella bajo los Articulos 2 y 4 sobre el fracaso de las autoridades
rusas en investigar la presunta trata de su hija y su subsecuente muerte y tomar accion para protegerla del
riesgo de dicha trata de personas. La esclavitud sexual, el tenerlas privadas de libertad para que estén al
servicio del comercio sexual, sin que puedan prestar consentimiento, se presenta bajo distintas formas que
no dejan de ser modalidades de esclavitud. “La trata de personas no sélo se refiere a la explotacion sexual,
sino también a la explotacion de su trabajo en condiciones de esclavitud y de servidumbre” (p.17).
https://www.womenslinkworldwide.org/.../gjo-ecthr-rantsev-c-c. (Consultado el 10.02.2019).
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concepto ha tenido, tal como lo habia interpretado inicialmente el Tribunal Penal
Internacional Ad Hoc para la ex Yugoslavia en el Caso Kunarac, en febrero de 2001.%
La CorteIDH también se refirié a otros tribunales internacionales y regionales.
Asi, explica que las Salas Extraordinarias de las Cortes de Camboya, en la sentencia del
Caso Duch,>® hicieron uso del desarrollo del concepto de esclavitud para establecer su
definicidn en el mismo sentido que el expresado por el Tribunal Penal Internacional Ad
Hoc para la ex-Yugoslavia en Kunarac y los tribunales internacionales. También se hace
referencia a la Comisién Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, en el Caso

Malawi African Asociacion y otros Vs. Mauritania para ver como se identificaban en el

sistema africano las practicas analogas o contemporaneas a la esclavitud.’’

55 Dice la CorteIDH: “Ademas, se ha incluido la esclavitud como delito de lesa humanidad respecto de los
cuales los tribunales penales internacionales tienen competencia. Asi, el Estatuto del Tribunal Internacional
para juzgar a los presuntos responsables de graves violaciones del derecho internacional humanitario
cometidas en el territorio de la ex-Yugoslavia” (p.67 SCIDH). Prosecutor v. Dragoljub Kunarac Radomir
Kovac and Zoran Vukovic Judgement, International Tribunal for the Prosecution of Persons Responsible
for Serious Violations of International Humanitarian Law Committed in the Territory of the Former
Yugoslavia since 1991, 22 de febrero de 2001. El Tribunal Internacional para la antigua Yugoslavia dicto
una sentencia historica, al condenar a tres serbobosnios por violaciones masivas y reconocer por primera
vez este delito como un crimen contra la Humanidad. Los sucesos ocurrieron en el verano de 1992 en Foca,
en el este de Bosnia, donde se produjeron violaciones de mujeres musulmanas, desde nifias de 12 afios hasta
ancianas, que fueron conducidas a campos de detencion en esa localidad y sometidas a una campafia de
terror. Lanovedad de la sentencia es que, por primera vez en la historia del Derecho Internacional, considera
la violacién como un crimen contra la Humanidad y como violacion grave de la Convencion de Ginebra.
La sentencia también incluye la novedad de condenar la esclavitud sexual, al reconocer que numerosas
mujeres de Foca fueron encerradas para servir de esclavas y después fueron violadas repetidamente. Caso
Kunarac — Icty. Disponible en:

www.icty.org/x/cases/kunarac/tjug/en/kun-tj010222¢.pdf (Consultado el 22.02.2019).

56 Salas Extraordinarias en las Cortes de Camboya para el Enjuiciamiento de Crimenes Cometidos durante
el Periodo de Kampuchea Democratica, Caso Duch, No. 001/18-07-2007/ECCC/SC, Camara Corte
Suprema, Sentencia de 3 de febrero de 2012, parrs. 117-167. (SCIDH, p.70).

57 Ante la Comision Africana sobre los Derechos Humanos y de los Pueblos se denunciaron violaciones de
los derechos a la salud, al trabajo, a la propiedad, a la vida y a la vida cultural conforme a la Carta Africana
de Derechos Humanos y de los Pueblos (articulos 14, 16, 5, 4, 17). Cinco presentaciones conjuntas
denunciaron la existencia de casos de esclavitud y practicas similares en Mauritania y de discriminacion
racial institucionalizada perpetrada por la comunidad mauritana gobernante contra la comunidad negra mas
numerosa. Se denuncio, entre otras cosas, que los mauritanos negros estaban siendo objeto de practicas de
esclavitud, desalojos periddicos o desplazamiento forzoso de sus tierras, que eran confiscadas por el
gobierno junto con su ganado. También se denuncié que a los mauritanos negros se les negaba el acceso al
empleo y se los sometia a trabajos tediosos y no remunerados. La presentacion también se refirié a las
condiciones de detencion de las personas que habian estado encarceladas por razones politicas y de otra
indole. El presente resumen se concentra solamente en la opinion de la Comision respecto de los derechos
ESC. La Comision concluy6 que el estado general de salud de los presos se deterioraba debido a la falta de
alimentos, frazadas e higiene adecuada. Dado que el Estado mauritano era directamente responsable de esta
situacion, se le considerd responsable de la violacion de derechos, entre ellos, se habia violado el articulo
5 de la Carta debido a las practicas analogas a la esclavitud. Vid. Comision Africana de Derechos Humanos
y de los Pueblos, Caso Malawi African Association y Otros Vs. Mauritania, Comunicaciones Nos. 54/91,
61/91, 98/93, 164/97-196/97 y 210/98 (2000), Decision de 11 de mayo de 2000, parrs. 132-135; también,
Malawi African Association and Others v. Mauritania, African Commission on Human and Peoples' Rights
Comm. Nos. 54/91, 61/91, 98/93, 164/97 4 196/97 and 210/98 (2000). https://www.escr-net.org/.../malawi-
african-association-and-othe. (Consultado el 12.03.2019)
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Adoptando un criterio distinto al sentido tradicional de la esclavitud, que suponia
la propiedad en sentido formal sobre una persona, la CorteIDH acab6 concluyendo que,
de acuerdo con e desarrollo del concepto de la esclavitud, para identificar los elementos
de la esclavitud debian de considerarse los hechos concretos, tomado como referencia la
manifestacion de “atributos del derecho de propiedad”. Entre estos elementos se
encuentra la restriccion o control de la autonomia individual y el uso de violencia fisica
o psicoldgica. >

Siguiendo la linea de lo decidido por el Tribunal Penal Internacional Ad Hoc para
la ex-Yugoslavia, el Tribunal Especial para Sierra Leona, y la Corte de Justicia de la
Comunidad Econémica de Africa Occidental, para determinar una situacion como
esclavitud en los dias actuales, la sentencia toma como referencia la manifestacion de
“atributos del derecho de propiedad”. Entre estos elementos se encuentra la restriccion o
control de la autonomia individual y el uso de violencia fisica o psicoldgica.

En esta misma linea, la sentencia de la CorteIDH, recurriendo a su propia
jurisprudencia, identific6 a la servidumbre como anéloga a la esclavitud, asi como la trata
de esclavos y de mujeres, y el trabajo forzoso u obligatorio cuando cumple con los
elementos descritos en el Caso de las Masacres de Ituango Vs. Colombia, de 1 de julio
de 2006.% ° Aun asi, para clarificar su posicion con respecto a la servidumbre, la Corte
IDH recurre de nuevo al TEDH, sefialando que el TEDH considerd la servidumbre como
“una forma agravada de trabajo forzoso o compulsorio”, en el sentido de que la victima
siente que su condicién es permanente y no hay posibilidad de cambios.®! Asimismo, las
formas de coercion pueden ser tanto explicitas como sutiles.®> Por lo anterior, la Corte
coincide con la definicion del Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre
“servidumbre”, y considera que esa expresion del articulo 6.1 de la Convencion debe ser

interpretada como “la obligacion de realizar trabajo para otros, impuesto por medio de

8 SCIDH. Caso Brasil Verde, 71 - 72.

Disponible en: www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_318 esp.pdf (Consultado el 04.04.2019)
59 SCIDH. Caso de las Masacres de Ituango Vs. Colombia, de 1 de Julio de 2006.
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_148_esp.pdf (Consultado el 15.03.2019)

El caso se refiere a la responsabilidad internacional del Estado por los actos de tortura y asesinato de
pobladores en el municipio de Ituango por parte de grupos armados disidentes en la zona, asi como a la
falta de investigacion para esclarecer los hechos y sancionar a los responsables. Ficha Técnica:

Masacres de Ituango Vs. Colombia

http://www.corteidh.or.cr/CF/jurisprudencia2/ficha tecnica.cfm?nld Ficha=330

8 TEDH. Caso C.N.y V. Vs. Francia, No. 67724/09, Sentencia de 11 de octubre de 2012, parr. 91.

62 TEDH. Caso C.N. Vs. Reino Unido, No. 4239/08, Sentencia de 13 de noviembre de 2012, parr. 80.
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coercion, y la obligacion de vivir en la propiedad de otra persona, sin la posibilidad de
cambiar esa condicién”. &

Para la Prohibicion y definicion de la trata de esclavos y la trata de mujeres,
ademads de la Convencién Americana y la Convencion de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional (en adelante “Protocolo de Palermo™), del afio
2000,% la sentencia recurre al Convenio del Consejo de Europa sobre la lucha contra la
trata de seres humanos, de 2005, que establece la prohibicion de la trata de seres humanos

y determina las obligaciones estatales al respecto -en términos similares al Protocolo de

Palermo- y a jurisprudencia del TEDH para clarificar el concepto de trata de personas:

“En el Caso Rantsev Vs. Chipre y Rusia, el Tribunal Europeo establecié que
“la trata de personas, por su propia naturaleza y fin de explotacion, estd basada
sobre el ejercicio de poderes vinculados con el derecho de propiedad.
Considera a los seres humanos mercancia que puede ser comprada y vendida
y sometida a trabajo forzoso, frecuentemente a cambio de poca o ninguna paga,
habitualmente en la industria del sexo pero también en otros sectores. La trata
supone una vigilancia estrecha de las actividades de las victimas, cuyos
movimientos resultan con frecuencia limitados. Involucra el uso de violencia
y amenaza contra las victimas, quienes viven y trabajan en condiciones de
pobreza.”%

Finalmente, la CorteIDH considera que el Estado brasilefio viol6 el derecho a no
ser sometido a esclavitud y trata de personas, vulnerando el articulo 6.1 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos [...].%

Del caso expuesto puede deducirse que existe una comunicacion horizontal y
bidireccional entre ambos sistemas [TEDH y CorteIDH] que va mas alla del recurso al
método comparativo pero que no llega a convertirse en una obligacion juridica. Es una
necesidad vital, existencial de los propios tribunales para mantener su esencia y no
desnaturalizarse. Ello hace pensar que es posible avanzar hacia un sistema universal de
proteccion de derechos humanos a partir de un didlogo abierto entre sistemas. El mayor

inconveniente, es la falta de un sustrato cultural comin universal que hara que en

determinadas cuestiones -libertad ideologica, libertad religiosa, moral (...)- marquen

63 SCIDH. caso Brasil Verde: 72-73.

6 Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y nifios de la
Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional, articulo 4.
Disponible: http://www.ohchr.org/Documents/ProfessionalInterest/Protocol TraffickingInPersons_sp.pdf.
% SCIDH, caso Brasil Verde: 75

% SCIDH, caso Brasil Verde: 89-90.
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importantes diferencias doctrinales, incluso insalvables, entre los distintos sistemas,

escudandose en la existencia de amplios margenes de apreciacion regional o estatal.’

CONSIDERACIONES FINALES

En un contexto de globalizacion, la cooperacion internacional y, especialmente,
la judicial entre Europa y América estd llamada a intensificarse y ampliarse
progresivamente.

Las teorias iusfilosoficas que se han proyectado sobre los didlogos judiciales han
contribuido a explicar tanto su contexto de origen, como el desarrollo y finalidad que
presentan. La teoria sistémica contribuye a comprender que el horizonte de
comunicaciones rebasa las fronteras territoriales del Estado, favoreciendo cada vez mas
regulares e intensas la confluencia de comunicaciones y la estabilizacion de expectativas
mas alla de identidades nacionales o culturales y fronteras politico-juridicas. La teoria de
los campos permite cuestionarse si la influencia que puedan tener los didlogos judiciales
no implica una soterrada marginalizacion del Poder legislativo. Hay que subrayar que dar
relevancia al didlogo entre tribunales no significa que pueda suplir la “supuesta”
inactividad del Poder legislativo, porque el criterio final que adopten los jueces de un
tribunal regional no sustituye el proceso democratico de legitimacion de decisiones. Por
ultimo, la teoria de la accidon comunicativa contribuye a prestar atencion al didlogo
judicial en si y a como se desarrolla esa comunicacion (otredad, reciprocidad, igualdad
entre las partes, deliberacion). Ahora bien, la teoria discursiva o comunicativa

La diatriba entre moderacion judicial y activismo judicial se proyecta sobre los
dialogos judiciales, anadiendo una sombra de duda sobre los propdsitos y resultados del
dialogo judicial. El margen de apreciacion judicial, la motivacion y argumentacion de las
sentencias judiciales contribuye a neutralizar el peligro de un activismo judicial y una
politizacion.

Ademas de consolidar una interpretacion y de armonizar internacionalmente
conceptos juridicos esenciales para una mejor comprension y tutela de los derechos

humanos, los didlogos judiciales facilitan la configuracion de un universo principiologico

67 Alexandre H. Catala I Bas, “Dialogo entre tribunales y creacion de un sistema de proteccion de
derechos humanos abierto en red”, Revista Europea de Derechos Fundamentales, n® 28 (2015): 44-
46. https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/5866715.pdf. (Consultado el 23.02.2019)
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comun sobre conceptos claves para los derechos humanos —permitiendo paliar las
diferencias culturales que son inevitables y que son el sustrato de cada sistema juridico-.

En el caso analizado, conceptos como servidumbre, esclavitud, trata de personas,
explotacién laboral, se convierten en conceptos esenciales para poder enjuiciar formas
“precarias” de trabajo y de relaciones laborales que son bastante comunes en la
actualidad, lo cual permite entender que podra contribuir a dotar de mayor efectividad a
los derechos humanos. Por tanto, las miras del didlogo judicial van mucho mas alla de
una cooperacion judicial armonizadora de jurisprudencia. Ahora bien, tanto en el caso
Brasil verde analizado como en otros a los que se los suele considerar como ejemplos de
“didlogo judicial”, habria que matizar que se trataria de un didlogo judicial en sentido
amplio, pero no en sentido estricto, ya que ambos tribunales no intercambian propiamente
argumentos en un dialogo hermenéutico.

Se ha defendido en este trabajo que el dialogo judicial tiene unos propdsitos que
superan las estrechas miras de una forma de cooperacion o auxilio judicial. Por tanto, el
objetivo de los didlogos judiciales se eleva por encima de lo que seria una armonizacion
jurisprudencial —que podria ser la consecuencia de tal didlogo, pero no el objetivo final-.
La consecucion de una comunicacion racional, coherente, argumentada, que admite el
disenso, que recurre a la hermenéutica, es el resultado de un esfuerzo que no se limita a
citar sentencias extranjeras o a reproducir algunos precedentes. Ademas, desde una
perspectiva de qué ambitos juridicos pretenden abarcar, los didlogos judiciales,
entendidos en stricto sensu, se sitian en un proyecto mas amplio, que no se limita al
ambito estrictamente regional (un ius commune europeo y un ius commune
latinoamericano) sino que se proyectan hacia la construccion de un ius commune en
derechos humanos. So6lo asi redundard en un verdadero reforzamiento de los derechos

humanos.
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