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Editorial

Esta etapa de la pandemia puede denominarse de la incertidumbre y evidencia que
la vida es asimétrica, tanto el campo del derecho como el de la medicina pertenecen a las
“ciencias practicas”, que, si bien ayudan las matematicas, no hay una respuesta idéntica
para cada situacion. Ante esta perplejidad sanitaria, no han faltado las quejas, las
explicaciones del fenomeno de los seudo expertos, las noticias falsas, la mayoria repiten y
repiten cualquier novedad que alguien descubre, sobre todo las alarmantes, sin esperar a la
confirmacion, lo cierto es que todo puede catalogarse como aproximaciones o desviaciones.

La practica de la medicina es un arte, no un comercio; una vocacion, no un negocio;
una vocacion en la que hay que emplear el corazén igual que la cabeza. La prudencia es
una virtud cardinal que deben tener los juristas. Prudente significa como ver a lo lejos; es
ciertamente perspicaz y prevé a través de la incertidumbre de los sucesos’. En definitiva, la
‘prudencia’ se construye sobre el conocimiento a través de la memoria, la inteligencia y la
razon de las vivencias del pasado, y se pone en practica con los fines y medios adecuados
en cada caso y momento, para la mejor eleccion y ejecucion de una accion determinada. !

La pandemia se ha manifestado de forma patente en todo el mundo, tanto en los
paises desarrollados como en los que no lo son, independientemente de las posibilidades
econdmicas y el porcentaje que destinen al sector salud del producto interno bruto, el
Covid-19 ha afectado gravemente a toda la humanidad y modificado la forma de
convivencia a partir de su aparicion que ha puesto en crisis el derecho humano de proteccion
a la salud.

Por ejemplo, la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdémico

(Conocida por sus siglas OCDE) antes de la pandemia (2018) informé que los Estados

! GUTIERREZ—FUENTES, J. A., La medicina, una ciencia y un arte humanos, Educacion médica, 2008, (vol.
11). Disponible en: https://tinyurl.com/y59mmvjn



Unidos de Norteamérica destina mayores recursos al sector salud, el 14.3%? del producto
interno bruto, sin embargo, a finales del 2021 rebasé los 820 mil fallecidos, de un total de
56 millones de contagios®, siendo la mayor cifra en el mundo, un promedio diario desde el
inicio de la pandemia (20/01/20%) aproximadamente de 1,158 muertes al dia de hoy.

Incluso es la nacidon que cuenta con un abasto suficiente de vacunas, pero parte de la
poblacion se rehfisa a vacunar, lo que ha llevado al grado de pagar 100 ddlares® a quien se
vacune o el derecho a participar en sorteos de un millon de dolares.’

Se ha vuelto comun hablar de oleadas de la pandemia, de diversas clases de vacunas
y variantes del virus, la esperanza es que pronto arribemos a una etapa que supere la actual
situacion y podamos prepararnos mejor, de forma prudente ante cualquier calamidad que
en el futuro se presente.

Durante este ultimo semestre del 2021 la Revista Primera Instancia ha sido
parte fundamental en la realizacion del 3° Congreso Internacional de Derecho
Convencional; la Jornada Internacional de Derechos Humanos; la 3%, 4* y 5* temporada del
Foro Derecho a la Proteccion de la Salud, proyecto impulsado por los destacados abogados
Carlos Reyes Diaz y Gustavo Santillana Meneses; la 1* temporada de Charlas de derecho
constitucional desarrollado por el prestigiado Dr. Hugo Carrasco Soulé, y dos afios de
Viernes de derechos humanos, bajo la conduccion del Dr. Alfonso Jaime Martinez Lazcano,
todas estas actividades con la participacion de investigadores y profesores de diversas
partes de Latinoamérica y Europa.

En este mismo tiempo, se han publicado dos libros: Mecanismos alternativos de
solucion de controversias: hacia la transformacion digital, coordinado especialmente por la
Dra. Paola Jackeline Ontiveros Vazquez, y, el texto: Problemas para un nuevo paradigma
de la administracién publica: analisis desde el derecho comparado, en coautoria de los
doctores Juan Marin Gonzalez Solis y Luis Gerardo Rodriguez Lozano, editados por la

editorial Primera Instancia.

2 STATISTA, El gasto publico en salud en el mundo, 2020. Disponible en: https:/tinyurl.com/yckzjraz

3 Johns Hopkins University, Coronavirus resource center. Disponible en: https:/tinyurl.com/57a6a794

4 STATISTA. Nitmero acumulado de casos confirmados, muertes y recuperaciones del coronavirus en Estados
Unidos entre el 22 de enero y el 9 de noviembre de 2020. Disponible en: https://tinyurl.com/2p9cdwxw

> FORBES. Nueva York pagard 100 délares a quienes se apliquen vacuna de refuerzo, 2021. Disponible en:
https://tinyurl.com/mbpw{mz3

SANTENA3. Un mecdnico de 23 afios gana 1 millén de délares en Washington por estar vacunado. Disponible
en: https://tinyurl.com/vvzebf3j



La obra Control de convencionalidad. Efecto expansivo de proteccion de
derechos humanos de la Coleccion del Colegio de Abogados Procesalistas
Latinoamericanos fue incluida y puede descargarse de la Biblioteca Virtual de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, agradecemos la inclusion en ese importante acervo
juridico.”

Estamos inmersos en una revolucion juridica, esencialmente por la influencia de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el ambito interno de los paises
latinoamericanos adheridos al Sistema Interamericano de Derechos Humanos que requiere
de muchas voces y reflexiones para comprender los nuevos parametros de proteccion a los
derechos humanos.

Agradeciendo a todas y a todos los que se han sumado a este esfuerzo editorial y al
Dr. Carlos Faustino Natarén Nandayapa, rector de la Universidad Auténoma de Chiapas,
por su apoyo e impulso permanente para fortalecer, a través de la educacion, la nueva
cultura juridica de proteccion de los derechos humanos.

Esperando que nuestras publicaciones sigan contribuyendo al arribo de mejores

escenarios para el 2022.

Alfonso Jaime Martinez Lazcano

Editor y director general

Tuxtla Gutiérrez, Chiapas, 29 de diciembre de 2021.

7 Corte IDH. Protegiendo derechos. Disponible en: https://tinyurl.com/2p92pkke
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ANALISIS DEL TRANSITO DE LA
CONSTITUCIONALIDAD A LA
CONVENCIONALIDAD PARA LA
EFECTIVACION DE LOS DERECHOS
HUMANOS'

Isabela MOREIRA DOMINGOS"

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. La construccion de la proteccion de los derechos humanos.

1. Consideraciones Finales. IV. Referencias.

Resumen: La dignidad de la persona humana representa un eje axiologico que guia todo el
ordenamiento juridico de los Estados y sirve de base hermenéutica a las Constituciones,
limitando la aplicacion de la Ley, que ya no puede ser arbitraria, como preveia el Estado
absolutista, donde el poder estaba centralizado en manos de los reyes. A medida que las
sociedades se desarrollan, surgen nuevos derechos que requieren proteccion. Los derechos
humanos son universales y deben garantizarse a todos los individuos sin distincion de clase,
etnia, color, opinion politica, creencia religiosa, estatus socioeconémico, género, entre otros.
Una vez alcanzados estos derechos (presentes desde la primera dimension), se prohibe su

retroceso legal.

! Trabajo recibido el 09 de julio de 2021 y aprobado el 09 de agosto de 2021.

* Investigadora de la Universidad de Sdo Paulo (USP/CEDMAR2021). L.L.M en Derecho Econdémico en la
PUC (2020), con beca de dedicacion exclusiva CAPES 2018-2020. Posgrado por la Escuela del Ministerio
Publico del Estado de Parana (2018). Docente Internacional invitada en cursos de Posgrado y Pregrado en
Derecho Administrativo, Ambiental y Penal Econdmico. Abogada y escritora. Miembra de la Asociacion
Argentina de Justicia Constitucional (AAJC). Directora Internacional del ILRICHR. Orcid:
https://orcid.org/0000-0002-8226-1348. Contacto: domingos.iadv@gmail.com
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Palabras clave: Control de la convencionalidad, Convencién Americana de Derechos

Humanos, derechos fundamentales, derechos humanos, dignidad humana.

Abstract: The dignity of the human person represents an axiological axis that guides the
entire legal system of the States and serves as a hermeneutical basis for the Constitutions,
limiting the application of the Law, which can no longer be arbitrary, as the absolutist State
foresaw. where power was centralized in the hands of the kings. As societies develop, new
rights emerge that require protection. Human rights are universal and must be guaranteed to
all individuals without distinction of class, ethnicity, color, political opinion, religious
belief, socioeconomic status, gender, among others. Once these rights have been achieved

(present from the first dimension), their legal backwardness is prohibited.

Keywords: Control of conventionality, American Convention on Human Rights,

fundamental rights, human rights, human dignity.

I. INTRODUCCION

Como cuestion previa a la construccion de la presente investigacion, considero
imprescindible hacer una distincion. Siendo asi, que mientras que los derechos
fundamentales se fundamentan en el principio de la dignidad humana (Derecho
Constitucional); el Control de la Convencionalidad se fundamenta en el principio pro
persona o pro homine (Derecho Convencional).

Seguidamente, haré un breve recorrido para ir desde el reconocimiento de los
derechos humanos y algunas declaraciones historicas, pasando por las generaciones; para
luego arribar al abordaje del derecho convencional, para finalmente pasar a referir acerca

del desarrollo contenido en la presente importante gran obra.

II. LA CONSTRUCCION DE LA PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS
Cabe destacar que la proteccion de la dignidad humana es el resultado de un proceso
historico de reconocimiento de derechos a lo largo de las civilizaciones. Con la Declaracion

Universal de los Derechos Humanos (DUDH) de 1948, que fue proclamada por la
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Asamblea General de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948,? supuso un gran
avance en el orden internacional para promover la igualdad de derechos entre hombres y
mujeres, las libertades fundamentales, la reduccion de la pobreza y la paz entre los Estados.

La dignidad de la persona humana representa un eje axioldgico que guia todo el
ordenamiento juridico de los Estados y sirve de base hermenéutica a las Constituciones,
limitando la aplicacion de la Ley, que ya no puede ser arbitraria, como preveia el Estado
absolutista, donde el poder estaba centralizado en manos de los reyes.

Por lo tanto, con la transicion del absolutismo a un entorno estatal liberal, se
desarrollan los derechos de la Primera Dimension, por ejemplo, el derecho a la vida, el
derecho a la libertad de expresion, entre otros.® Lo que se busca es la no intervencion del
Estado en la vida privada. Aqui la libertad se trata solo en su aspecto formal, ya que hay
individuos que no poseen condiciones reales para el ejercicio de la libertad.

En cuanto a los derechos de la Segunda Dimension,* entiende la necesidad del
Estado para la consecucion de la libertad material. Esta concepcion fue fruto de la
Revolucion Industrial (Siglo XVIII - 1760 a 1850), el desarrollo tecnoldgico a través de la
transferencia del trabajo humano realizado por los artesanos a los operadores de maquinas,
ya que cualquier persona podia realizar el trabajo, sin una mayor especialidad, esta
conjuncion de eventos resultd en el fortalecimiento de la empresa industrial.’

Como consecuencia de esta etapa, se produjo una importante reduccion del valor
del trabajo, lo que provocod una mayor desigualdad econdmica; los bajos salarios y la
elevada carga de trabajo favorecieron a una pequeiia clase burguesa. No hubo preocupacion
por los derechos de las mujeres, los horarios de trabajo, la seguridad y la proteccion de los

nifios y adolescentes,® que se consideraban mano de obra facilmente accesible y dominada.

2 OHCHR. Declara¢do Universal dos Direitos Humanos. Disponible en: https:/tinyurl.com/5yh9d4be

3 REZEK, José Francisco, Direito internacional puiblico: curso elementar, 13 ed., Saraiva, Sdo Paulo, 2011,
p. 256.

4 También calificados como derechos econdmicos, sociales y culturales, previstos en la Declaracion de 1948,
base del Pacto de Derechos Civiles y Politicos, Econdmicos y Sociales de las Naciones Unidas de 1966 y de
la Convencion Americana de Derechos Humanos de 1969. Cfr. REZEK, José Francisco, Direito
internacional publico: curso elementar, 13 ed., Saraiva, Sdo Paulo, 2011, pp. 256-257.

3> MAXIMIANO, Antonio Cesar Amaru, Teoria Geral da Administracdo: da Revolucdo Urbana a Revolucdo
Digital, 8 ed., Altas, Rio de Janeiro, 2021, p. 46.

% En 1880 se crearon las primeras leyes para el derecho de los nifios y adolescentes a acceder a la educacion.
En 1924, la Sociedad de Naciones promulgé el primer tratado internacional sobre los derechos del nifio como
prioridad para la ayuda en situaciones de desastre. En 1947 se cred la UNICEF como fondo para la proteccion
y defensa de los nifios victimas de la Segunda Guerra Mundial (1939-1945), pero no fue hasta 1959 cuando la
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Esta situacion se hizo insostenible, ya que en la primera mitad del siglo XIX se
producen varias movilizaciones por la mejora de la clase obrera y la reduccion de la jornada
laboral, con la creacion de sindicatos de trabajadores.’

La segunda fase de la Revolucion Industrial corresponde a la segunda mitad del
siglo XIX, durante la Segunda Guerra Mundial (1939 a 1945). La Revolucién va més alla
de Inglaterra y llega a nuevas naciones,® derivadas del capitalismo y de la expansion
comercial entre mercados, dado el fortalecimiento de las industrias y las nuevas formas de
acumulacion de capital.” En este momento, se produce la explosion del acero, el petroleo y
la inversion en la agricultura con la sustitucion de la mano de obra humana por operadores
de méquinas agricolas, asi como el uso de agrotoxicos.'”

La tercera fase de la Revolucion Industrial estd impulsada por la expansion de la
informacion (siglo XX), el desarrollo técnico-cientifico a través de los ordenadores y los
avances de la ciencia y la tecnologia, muchas actividades se realizan sin necesidad de

supervision humana.!! Con la globalizacién, las transacciones econdémicas se vuelven atn

mas potentes, reduciendo el tiempo de produccion de un determinado producto.

Organizacion de las Naciones Unidas firm¢ la Declaracion de los Derechos del Nifio como prioridad especial
en la defensa de la educacidn, la salud y la proteccion. Se puede observar que en Brasil, el Estatuto del Nifio y
del Adolescente de 1990 es reconocido internacionalmente, a la luz de su amplia proteccion y busqueda de la
realizacion de los derechos fundamentales, referidos a la libertad, la profesionalizacion, la educaciéon de
calidad y la vida familiar, estando prohibido el trabajo infantil. Cfi. UNICEF. Derechos de los nifios.
Disponible en: https://www.unicef.es/causas/derechos-infancia.

7 MAXIMIANO, Antonio Cesar Amaru, Teoria Geral da Administracdo: da Revolucdo Urbana @ Revolucdo
Digital, 8 ed., Altas, Rio de Janeiro, 2021, p. 192.

8 El comercio se realiza con la adquisicion de productos de China e India por parte de Inglaterra. Cfi-
DATHEIN, Ricardo, Inovagdo e Revolugdes Industriais: uma apresenta¢do das mudangas tecnologicas
determinantes nos séculos XVIII e XIX, Publicagdes DECON Textos Didaticos 02/2003. DECON/UFRGS,
Porto Alegre, Fevereiro 2003. Disponible en: https:/lume-re-
demonstracao.ufrgs.br/artnoveau/docs/revolucao.pdf

9 El comercio se realiza con la adquisicién de productos de China e India por parte de Inglaterra. Cfr-
DATHEIN, Ricardo, Inovagdo e Revolugoes Industriais: uma apresenta¢do das mudangas tecnologicas
determinantes nos séculos XVIII e XIX, Publicagdes DECON Textos Didaticos 02/2003. DECON/UFRGS,
Porto Alegre, Fevereiro 2003. Disponible en: https://lume-re-
demonstracao.ufrgs.br/artnoveau/docs/revolucao.pdf

9 DATHEIN, Ricardo, Inovacdo e Revolugées Industriais: uma apresenta¢do das mudangas tecnoldgicas
determinantes nos séculos XVIII e XIX, Publicagdes DECON Textos Didaticos 02/2003. DECON/UFRGS,
Porto Alegre, Fevereiro 2003. Disponible en: https:/lume-re-
demonstracao.ufrgs.br/artnoveau/docs/revolucao.pdf

' La innovacién en los campos de la electronica, la robotica, la biogenética (animales, plantas y humanos), la
mejora del transporte y la seguridad. Cfr. SAKURAI, Ruudi y ZUCHI, Jederson Donizete, “As revolugdes
industriais até a industria 4.0”, Interface Tecnoldgica, no. 2, vol. 15, 2018, pp. 480-491. Disponible en:
https://revista.fatectq.edu.br/index.php/interfacetecnologica/article/view/386/335
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De hecho, a pesar de los numerosos logros que han revolucionado el acceso a la
investigacion y a los medicamentos, ha traido consigo problemas muy arraigados, como la
migracion de la poblacion de las zonas rurales a la ciudad, a menudo en condiciones de
pobreza y miseria, y, en consecuencia, la marginacion de grupos vulnerables'? en el 4mbito
social y econdmico, que se incorporan al mercado laboral informal. La cuarta revolucion
industrial pretende transformar el mundo a través de la revolucion digital y la
automatizacion de los procesos mediante el uso de la inteligencia artificial.

Mientras tanto, es importante aclarar que la Segunda Dimension de los Derechos
fue un gran momento para el constitucionalismo y la proteccion de los derechos sociales
fundamentales. Cabe mencionar que la Constitucion Mexicana (1917), la Constitucion
alemana (Weimarer Verfassung - 1919 - 1933) y el Tratado de Versalles (firmado el 28 de
junio de 1919), cuyo objetivo era promover la paz tras la Primera Guerra Mundial (1914-
1916).1

Con el fin de la Segunda Guerra Mundial en 1945, los Derechos de la Tercera
Dimension promueven la fraternidad y la solidaridad, con la proteccion de los derechos
difusos y colectivos, llamados derechos transindividuales, como el medio ambiente, la paz
y la autodeterminacion de los pueblos.'

La cuarta dimension de los derechos tiene que ver con el acceso a Internet, la
participacion democratica, el pluralismo juridico, que para Paulo Bonavides busca la
materializacion de los derechos ante los avances de la tecnologia.!®

También se menciona la dimensiéon de los derechos, en consonancia con la
evolucion tecnoldgica y los riesgos derivados de este proceso de globalizacion, en el que el
ordenamiento juridico internacional aboga por la paz entre los pueblos.!® A medida que las

sociedades se desarrollan, surgen nuevos derechos que requieren proteccion. Los derechos

2 MOREIRA DOMINGOS, Isabela y MIRANDA GONCALVES, Ruben, “Populagio ribeirinha no
Amazonas e a desigualdade no acesso a saude”, Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria
do Direito (RECHTD), no. 1, vol. 11, 2019, pp. 99-108. Disponible en: https://tinyurl.com/4crhxwvx

13 El Tratado de Versalles impuso condiciones a los perdedores de la guerra y también promovio la creacion
de la Sociedad de Naciones el 28 de julio de 1919, el proyecto embrionario de la Organizacion de las
Naciones Unidas. Este tratado fue promulgado en Brasil mediante el Decreto n® 13.990/1920. Decreto n°
13.990/1920. Promulga el Tratado de Paz entre los paises aliados y asociados y Brasil por una parte y
Alemania por otra, firmado en Versalles el 28 de junio de 1919. Cfr. BRASIL. Decreto 1910/1929.
Disponible en: https://tinyurl.com/2p9vwd6k

4 BONAVIDES, Paulo, Curso de Direito Constitucional, 26 ed., Malheiros, Sdo Paulo, 2011, pp. 569-570.

1S BONAVIDES, Paulo, Curso de Direito Constitucional, 26 ed., Malheiros, Sdo Paulo, 2011, pp. 571-572.

16 Ibidem, pp. 579-583.
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humanos son universales y deben garantizarse a todos los individuos sin distincion de clase,
etnia, color, opinion politica, creencia religiosa, estatus socioeconémico, género, entre otros.
Una vez alcanzados estos derechos (presentes desde la primera dimension), se prohibe su
retroceso legal.

Hasta ahora, esta ha sido la ruta prometida como una especie de base para llegar al
segundo escenario, es decir, el control de la convencionalidad. La Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, también conocida como Pacto de San José de Costa Rica, es la
norma principal.

A la luz de lo anterior, se observa que el Pacto de San José de Costa Rica de 1968,
objeto de este trabajo, tiene como objetivo no so6lo promover las garantias fundamentales y
colectivas, sino que también busca vigilar y juzgar las violaciones de los derechos
fundamentales de los Estados signantes, en contra de las personas, en salvaguarda del
principio pro homine (un nivel de proteccion superior al que registra el principio de la
dignidad humana).

El control de la convencionalidad, obliga a los Estados parte, a acatar lo dispuesto
en la Convencion Americana de Derechos Humanos, incurriendo en prevaricato de no
hacerlo. El control de la convencionalidad busca armonizar las normas de derecho interno
con las normas de derecho internacional.!’

Se considera que el control de convencionalidad, trae una gran contribucion, ya
que, en Brasil, las leyes producidas deben ser compatibles no s6lo con la Constitucion de la
Republica Federativa de Brasil de 1988, sino también con los Tratados de Derechos
Humanos.

Ahora si, el Pacto de San José de Costa Rica, corresponde resaltar las pautas para
la reduccion de la desigualdad y la promocion de la justicia social guiada por los

fundamentos del Estado democratico de derecho.

7 D’AVILA LOPES, Ana Maria y PEREIRA DOS SANTOS JUNIOR, Luis Haroldo, “Controle de
Convencionalidade ¢ Margem de Apreciagdo Nacional: (In) Compatibilidade no Sistema Interamericano de
Direitos Humanos”, Revista Direito Publico, no. 81, vol. 14, 2018, pp. 35-54. Disponible en:
https://tinyurl.com/ycktt6x9
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I11. CONSIDERACIONES FINALES
Resulta evidente que los Estados y las multinacionales son grandes violadores de los
derechos humanos, es necesario pensar en mecanismos de proteccion y exigir no sélo el
castigo de los culpables, sino la reparacion efectiva de las victimas, especialmente de los
pueblos vulnerables, como la poblacion indigena, la comunidad riberefia, la comunidad de

cimarronas, que son directamente afectadas por los impactos ambientales.
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