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I. INTRODUCCION: LA CONVENCION AMERICANA INTOCADA

Este trabajo tiene origen en un hecho significativo presente en la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (en adelante Convencién Americana, Pacto de
San José o CADH). Los creadores del texto convencional dejaron articulos especificos
para que en el futuro se pudieran ampliar sus horizontes, corregir sus defectos o sim-
plemente adecuarse a las condiciones cambiantes de la realidad de la regién, pero, a
pesar de esto, nunca ha sido enmendada en sus poco mds de cuatro décadas de vigen-
cia. Dicho en otros términos, su articulado sigue intacto desde que entré en vigor a
finales de la década de los setenta (1978). Tenemos, en estricto sentido, un zzstrumento
estdtico®. Situacién que no deja de ser intrigante, pues la opcién de mantener intacta
la Convencién Americana contindia sin cuestionarse hasta nuestros dias.

La postura aqui defendida no viene a cuestionar al documento en si mismo, esto
debe quedar claro desde ahora. Que sea un buen texto y eficaz, aunque viejo, es mé-
rito de los redactores, las delegaciones que participaron en los debates y el trabajo

' Doctor en Derecho por la Universidad Complutense de Madrid. Asesor en el Tribunal

Electoral de la Ciudad de México. Avenida Magdalena 21, Del Valle Centro, 03100, Ciudad de México.
Email: salasarmando302@gmail.com ORCID: 0000-0001-7765-5329. El autor agradece las ttiles
observaciones formuladas por uno de los revisores anénimos de la revista.

2 A diferencia, por ejemplo, de la evolucién del Convenio Europeo de Derechos Humanos (en
adelante CEDH o Convenio Europeo) mediante una larga lista de protocolos adicionales que han ido
desde ampliar el catdlogo de derechos protegidos hasta cuestiones procesales de toda magnitud, como
por ejemplo redisefiar el mecanismo de proteccidn para hacerlo estrictamente jurisdiccional. Tema sobre
el que volveré mds adelante.
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previo que hubo detrds, asi como posteriormente de los 6rganos de control encar-
gados de interpretar y aplicar sus preceptos. La preocupacién, entonces, consiste en
que los cambios al sistema interamericano de proteccién de derechos humanos no
se hacen desde la base fundamental, esto es, la Convencién Americana, a partir del
procedimiento de enmienda que ésta dejé abierto expresamente para tal propésito.

Por otra parte, en el supuesto hipotético de que se lograra la aprobacién de re-
formas a la Convencién Americana, hay que agregar el problema de legitimidad en
clave democrdtica que afrontarfa. Es decir, siendo el instrumento fundamental en el
que se expresa la intima vinculacién existente entre democracia y derechos humanos,
se ha olvidado de darle a los individuos que protege participacién en las acciones
relacionadas con la enmienda. Asi como se encuentra redactado el art. 76 CADH,
literalmente los actores legitimados para proponer y llevar adelante las propuestas de
enmienda Gnicamente son los Estados parte y los 6rganos de control del sistema. Por
lo que enseguida puede cuestionarse: ¢a quién pertenece —en tltima instancia— la
Convencién Americana?

Es cierto que las enmiendas encuentran su legitimidad, en términos procedi-
mentales, en el cumplimiento de las reglas previstas, sin embargo, a esas enmiendas
les faltarfa la participacién de las comunidades y pueblos americanos a las que se diri-
ge, si se toma en serio el reconocimiento convencional del derecho de los ciudadanos
de participar en la discusién de los asuntos publicos (art. 23.1.a CADH), entre los
que quedaria enmarcada —por supuesto— la propia Convencién Americana. Desde
este punto de vista, negar la participacién de la ciudadanfa de la regién en los proce-
dimientos de enmienda de la CADH parece contradecir los principios en los que se
sustenta el sistema interamericano de derechos humanos.

En la basqueda de algtn tipo de solucién que pueda disolver esta anomalia, se
perfilan algunos mecanismos que puedan canalizar el interés cada vez mds creciente
de las sociedades democriticas de la regién en la mejor protecciéon de sus derechos
convencionales, a través del procedimiento especifico de enmienda, para que en el
momento en que se acometa la reforma de la CADH, esta sea una reforma demo-
crtica y no solo de las altas representaciones de los Estados que integran el espacio
convencional. En ese sentido, el interés del presente trabajo se centra en el cdmo, en la
forma de la enmienda de la Convencién Americana, y no en el contenido de los cam-

bios necesarios e indispensables para su mejoramiento o para corregir sus defectos’.

> Sobre algunas propuestas concretas o debates en cuanto a los temas que deben ser abordados,
entre otros, VARGAS CARRENO, E. (2008). «Algunas consideraciones sobre la reforma del sistema
interamericano de derechos humanos», en MENDEZ-SILVA, R. (coord.), Derecho internacional de los
derechos humanos. Culturas y sistemas juridicos contempordneos, México, UNAM-Instituto de Investigaciones
Juridicas, t. I, pp. 297-298 y 300-301, CEJIL (2018). Aportes de CEJIL sobre el adecuado financiamiento del
sistema interamericano de derechos humanos, Washington, D.C., CEJIL, Documento de coyuntura ntm. 11
y VV. AA. (2015). Desafios del sistema interamericano de derechos humanos. Nuevos tiempos, viejos retos, Bogotd,
Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad (Dejusticia). Es de interés el trabajo colectivo de
CABO DE LA VEGA, A. de (2015). Hacia un nuevo Convenio Latinoamericano de Derechos Humanos,
Quito, Corte Constitucional del Ecuador, que opta por la sustitucién y propone un nuevo documento.
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II. LOS PROCEDIMIENTOS DE CAMBIO
DE LA CONVENCION AMERICANA

Los autores de la Convencién Americana no dejaron de tener en mente la evolu-
cién del texto convencional, la forma en que pudiesen mds adelante ser introducidas
actualizaciones, mejoras o adiciones en su articulado, incluso ampliar el abanico de
derechos protegidos. Estimaron que los mecanismos convenientes para esas tareas
eran la «enmienda» y el «protocolo adicional» y ademds establecerse una facultad
especifica para llevar adelante esos procedimientos. Dicho en otros términos, dejaron
colgadas las llaves en un lugar visible para cuando se precisara la entrada de aires de
cambio. En mi opinién, durante las deliberaciones de las dos comisiones de la Confe-
rencia Especializada de 1969 nunca circulé la idea de establecer un texto inmutable
o que no pudiera ser revisado en el futuro®.

La lectura tranquila y relacionada de los arts. 31, 76 y 77 CADH corrobora lo
anterior. Los redactores pensaron, sin duda, en un instrumento internacional tras-
cendente y duradero, pero también sabfan de sus limitaciones, como todo texto not-
mativo, ante el paso del tiempo y los cambios sociales. Ellos querfan que el régimen
regional de proteccién de los derechos humanos no quedara obsoleto a largo plazo,
sino que las generaciones siguientes contaran con los medios indispensables para la
actualizacién, mejoramiento y ampliaciéon de la Convencién Americana. Pero todo
este pensamiento, sin embargo, no ha calado hondo ni en los Estados parte ni en los
6rganos convencionales, o por lo menos se qued6 olvidado en un cajén polvoso.

También habria que destacar que el texto de la Convencién Americana, en cla-
ve comparada, es el que introduce las condiciones mds propicias para su evolucién
en el tiempo. Pero, como ya se dijo al inicio, la Convencién Americana permanece
estdtica, sin ninguna enmienda en el mecanismo de proteccién y sus instituciones
desde que entré6 en vigor. Veamos a continuacién la facultad y los procedimientos de
cambio sefialados.

1. Facultad para incluir otros dervechos y libertades

En la Acta de la decimoquinta sesion de la Comision «I», de 19 de noviembre de
1969, queda claro que la delegacion de los Estados Unidos fue la Gnica que manifesté
una postura contraria a la inclusién del actual art. 31 en la Convencién Americana

Asimismo, en el 40 aniversario de la Convencién Americana, Ferrer indicé dos obsticulos que
contindan entorpeciendo el trabajo de la Corte de San José: no contar con jueces de dedicacién exclusiva
y ser el tribunal internacional con el menor presupuesto del mundo, FERRER MAC-GREGOR, E.
(2019). «Discurso con motivo del 40 aniversario de la entrada en vigor de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos y de la creacién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos». Boletin
Mexicano de Derecho Comparado, nam. extraordinario, p. 364.

4 Cfr. Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos, San_José, Costa Rica, 7-22 de
noviembre de 1969. Actas y documentos, Washington, D.C., OEA, OEA/Ser. K/XVI/1.2.
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(en ese momento se trataba del art. 30 del Proyecto), pero lo hizo mds por una cues-
tién de concordancia entre el articulado convencional que de inconformidad con el
sentido propuesto, ya que en su opinién era un dispositivo «innecesario, pues en el
Articulo 70 del Proyecto ya se dispone la ampliacién del alcance de la proteccién
mediante protocolos que abarquen otros derechos y libertades»’. La llamada de su-
presién no tuvo eco entre las demds delegaciones y el referido precepto fue aprobado
en la citada sesion. En el Informe del relator de la Comision I, de la misma fecha, se asen-
té que en el debate del art. 31 «no surgié ninguna objecién al mismo, ni de fondo
ni de forma», con excepcién de la postura de Estados Unidos ya indicada. También
se sefial6 el acuerdo al que habfan llegado los integrantes de la Comisién I para que
fuera el plenario la instancia que decidiera en cuanto a la vinculacién existente entre
los articulos en cuestién y si ameritaba la eliminacién del art. 31°.

Asi, en suma, la idea de establecer una facultad para poder ampliar en el futuro
el dmbito de proteccién convencional a otros derechos y libertades fue lo suficien-
temente relevante para quedar establecida en el texto de la CADH. Su objetivo o
finalidad, desde luego, tiene fundamento en la progresividad del texto convencional.

Entonces, segin lo establecido por el art. 31 CADH, es importante destacar
desde ahora que la posibilidad de incluir otros derechos y libertades en el régimen
de proteccién de la Convencién Americana puede hacerse por dos vias: a) el procedi-
miento de enmienda conforme el art. 76 CADH y b) el procedimiento de protocolo
adicional a la luz del art. 77 CADH. Son procedimientos distintos y, como se verd
mds adelante, cada uno tiene sus reglas particulares. La eleccién entre uno y otro no
estd del todo clara, pues dicha decisién queda abierta para los sujetos legitimados
que pueden activar dichos mecanismos con el mismo propésito. Aunque, cabe decir,
la naturaleza propia del protocolo adicional es la que permite con mayor facilidad
la expansién del catdlogo de derechos y libertades protegidos por la Convencién
Americana’.

> Lbidem, p. 275.

Lbidem, p. 306.

7 Ya en alguna ocasién, aunque no era propiamente el tema central de discusién, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (en adelante Corte Interamericana o CorteIDH) razoné que la
enmienda era un procedimiento mds exigente en comparacién con el protocolo adicional, al hilo de la
posibilidad de que las disposiciones del Protocolo de San Salvador pudieran verse como una limitacién
a las competencias otorgadas por la CADH a la Corte Interamericana. Asi, pareciera insinuar que solo
la enmienda tiene la fuerza para modificar los mandatos de la CADH: «Al respecto, la Corte advierte
que si la Convencién Americana no estd siendo modificada expresamente con un acto posterior de
los Estados, la interpretacién que corresponde debe ser la menos restrictiva respecto a sus alcances
en materia de proteccién de los derechos humanos. Asimismo, el Tribunal recuerda que la propia
Convencién Americana prevé en su articulo 76 un procedimiento especifico para realizar enmiendas a la
misma, el cual requiere una aprobacién de dos terceras partes de los Estados parte de la Convencién. De
esta forma, serfa contradictorio considerar que la adopcién de un Protocolo adicional, que no requiere
un margen de aceptacién tan elevado como una enmienda a la Convencién Americana, puede modificar
el contenido y alcance de los efectos de la misma». SCorteIDH, Cuscul Pivaral y otros vs. Guatemala
(excepcién preliminar, fondo, reparaciones y costas), de 23 de agosto de 2018, pérr. 89.
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También debe precisarse a quién va dirigida la potestad de incluir, es decir, a quién
o quiénes les corresponde esa decisién. No hay vuelta de hoja, es a los Estados par-
te en la Convencién a quienes corresponde en exclusiva esa potestad. Aun cuando
las propuestas de enmienda o de protocolo adicional, segtin sea el caso, deben ser
presentadas a la Asamblea General de la Organizacién de los Estados Americanos
(en adelante, indistintamente, Asamblea General y OEA) para su tramitacion, en
realidad las propuestas se someten a la voluntad contrayente de quienes integran la
Convencién Americana.

2. Procedimiento de enmienda

La enmienda, al igual que la reforma constitucional, permite la introduccién de
cambios o modificaciones en el texto de un documento normativo fundamental, me-
diante reglas especificas, cuando sea preciso adaptarlo a la cambiante realidad®. Como
dicen Gonzélez, Sdnchez y Andrés, la enmienda es un cambio formal en el contenido
de un tratado con posterioridad a la entrada en vigor’®. En ese sentido, la nocién de
enmienda remite tanto a una accion, esto es, alterar un documento juridico interna-
cional, como al procedimiento que debe seguirse para llegar a esa accién, es decir, los
pasos formales. En la tradicién del Derecho de los tratados es una institucién bien
conocida y encuentra reconocimiento en la Convencién de Viena de 1969. En lo ge-
neral, si un tratado no incluye una cldusula de enmienda, las reglas de la Convencién
de Viena cubren este aspecto'. Existe un entendimiento vilido, recogido en la ex-
periencia de la doctrina internacionalista, de que los tratados se enfrentan al mismo
problema de adecuacién ante las necesidades que pudieran surgir''. De lo anterior,

8 Entre otros, GARRORENA MORALES, A. (2011). Derecho constitucional. Teoria de la Constitucién
y sistema de fuentes, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, p. 99 y CARPIZO, J.
(2008). «Las reformas constitucionales», en CARPIZO, J. y CARBONELL, M., Derecho constitucional,
Sa. ed., México, Porria, p. 15.

9 GONZALEZ CAMPOS, J. D., SANCHEZ RODRIGUEZ, L. I. y ANDRES SAENZ DE
SANTA MARIA, P. (2003). Curso de derecho internacional piiblico, 3a. ed., Madrid, Thomson Reuters-
Civitas.

10 «Las reglas de la CV69 poseen un cardcter subsidiario de lo expresamente pactado por las partes
y se aplicarén tan sélo en defecto de disposicién expresa del propio tratado», FERNANDEZ TOMAS,
A. F etal. (2015). Curso de derecho internacional piiblico, Valencia, Tirant lo Blanch, 2015, p. 256, cursiva
del original. En el mismo sentido Gutiérrez y Cervell: «Las cldusulas de enmienda son muy diversas,
bastando con indicar que, de existir, ellas marcan el cudndo y el cémo de la alteracién del tratado. No
obstante, los CV [Convenios de Viena} han regulado la enmienda de los tratados multilaterales que
no hayan considerado en su texto dicha posibilidad [...]», GUTIERREZ ESPADA, C. y CERVELL
HORTAL, M. J. (2017). E/ derecho internacional en la encrucijada. Curso general de derecho internacional
piiblico, 4a. ed., Madrid, Trotta, p. 186.

""" «La aplicacién del tratado por las partes, durante un cierto periodo de tiempo, pone a prueba
la adecuacion de las normas en la materia objeto de dicho acuerdo. De este modo, aunque un tratado
sin cldusula especifica de duracién o de denuncia puede entenderse que ha sido concluido su#b specie
aeternitatis, es posible que surja la necesidad de introducir una alteracién en las normas convencionales
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la naturaleza inherente de la enmienda es permitir la innovacién y mejoramiento de
las normas convencionales.

En cuanto a la discusién entre los redactores acerca del tema de la enmienda del
Pacto de San José, puede advertirse que esa posibilidad, la de introducir cambios al
texto de la Convencién Americana, estuvo contemplada desde el Proyecto elaborado
por el Consejo Interamericano de Jurisconsultos en 1959 (en el art. 88)'?, el Proyecto
revisado de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (en el art. 69)", y las
delegaciones en sus observaciones y comentarios no se opusieron a su existencia, por
lo que se dio por descontado este aspecto.

Las preocupaciones entre las delegaciones, en cambio, transitaban principal-
mente por saber la forma en que entrarfan en vigor las enmiendas aprobadas —si al
mismo tiempo para todos los Estados parte o un afio después de su ratificacién por
la mayorfa absoluta o la de dos tercios— y el alcance vinculatorio para los Estados
parte, sin que se viera comprometida su voluntad o conformidad con los cambios
que pudieran ser aprobados. Chile estimé que era inaceptable la redaccién del pé-
rrafo 2 del art. 69 del Proyecto porque implicaba que la vigencia de las enmiendas
serfa automdtica para todos los Estados parte, por la decisién de la mayoria de
ellos, cuando se trataba de una decisién exclusiva de cada Estado'®. En contra del
segundo pdrrafo en cuestién también se pronuncié México, «[...} toda vez que
permitirfa que enmiendas con las que no estuviere de acuerdo un determinado Es-
tado Parte de la Convencién, entrardn en vigor para él sin su previa ratificacién»'.
Los Estados Unidos manifesté que mejor fueran dos tercios, en vez de la mayoria
absoluta de los Estados parte, el nimero necesario de ratificaciones de la enmienda
para su entrada en vigor'®,

Al final, la mayoria de la Comisién II de la Conferencia Especializada entendié
que lo mejor era respetar el principio de previo consentimiento de los Estados: «[...]
no se debe aplicar una enmienda a un Estado sin el previo consentimiento de éste por
medio del proceso de ratificacién»"’.

2.1. Finalidad amplia

El primer elemento que debe ser considerado en la estructura del art. 76 CADH
es su finalidad. Lo que sirve de gufa para este propésito, en un primer paso, es la
vinculacién que tiene con la facultad establecida en el art. 31 CADH, visto previa-

vigentes», GONZALEZ CAMPOS, J. D., SANCHEZ RODRIGUEZ, L. I. y ANDRES SAENZ DE
SANTA MARIA, P. (2003). Curso de devecho internacional priblico, ob. cit., p. 232.

"2 Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos. .., ob. cit., pp. 49y 51.

Y Ibidem, p. 34.

Y Thidem, p. 44.

Y Ibidem, p. 103.

16 Ibidem, p. 97.

7 Ihidem, p. 379.
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mente, pues este precepto remite directamente al procedimiento de enmienda como
una de las dos vias formales para reconocer otros derechos y libertades en el régimen
de proteccién de la Convencién Americana. Empero, no es su Gnico fin, sino que es
mds amplio, en virtud de que la naturaleza inherente de la enmienda es intervenir el
texto convencional mds alld de los derechos protegidos, como pueden ser el funcio-
namiento del mecanismo de proteccién, la organizacién, competencias y facultades
de los 6rganos de control, o los deberes de los Estados parte.

Por otro lado, en un razonamiento en sentido contrario, si la enmienda es un
instrumento que sirve para ampliar el catdlogo de derechos protegidos, entonces no
puede utilizarse para eliminar o quitar alguno de los derechos vigentes.

2.2. Sujetos legitimados

El elemento siguiente son los sujetos legitimados que pueden activar el proce-
dimiento de enmienda. Pueden ser agrupados en dos grandes bloques: por un lado,
los Estados parte, y por el otro, la Comisiéon Interamericana de Derechos Huma-
nos (en adelante Comisién Interamericana o CIDH) y la Corte Interamericana. En
cuanto a los Estados parte, estos pueden presentar sus propuestas de manera directa
ante la Asamblea General, y pueden hacerlo individualmente, de manera conjunta
o colectiva. Cuando se trata de la Comisién Interamericana y de la Corte Interame-
ricana, dichos érganos deben presentar las propuestas de enmienda por conducto
del Secretario General de la OEA; en este caso, al igual que los Estados parte, nada
impediria que los 6rganos de control pudieran presentar una propuesta conjunta de
enmienda.

2.3. Entrada en vigor

El tercer elemento relevante, por su parte, se refiere a la entrada en vigor de las
enmiendas. En este aspecto, nos encontramos en una fase posterior, es decir, el mo-
mento en que pueden tener aplicacién los cambios. El pdrrafo segundo del arc. 76
CADH exige como condiciones cierto nimero de ratificaciones: el que corresponda
al nimero de los dos tercios de los Estados parte (en estos momentos se requie-
ren alrededor de quince ratificaciones)'® y, ademds, las enmiendas Ginicamente serdn
vinculantes para los Estados ratificantes. Si después algin otro Estado parte quiere
ratificar la enmienda, puede hacerlo, y serd en la fecha en que deposite el respectivo
instrumento de ratificacién cuando entrard en vigor para él.

'8 El estado de firmas y ratificaciones de la Convencién Americana puede consultarse en Secretarfa

de la CorteIDH, Documentos bdsicos en materia de derechos humanos en el sistema interamericano, México,
OEA-CorteIDH-CNDH, 2018, pp. 72-73.
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2.4. El proyecto de enmienda fallido de 1993 y dificultades que surgieron en el
procedimiento

El 19 de abril de 1993, Nicaragua present6 la primera propuesta de enmienda a
la Convencién Americana, y también la Gnica hasta la actualidad, consistente en el
aumento del nimero de integrantes de la Comisién Interamericana, «once» en lu-
gar de «siete» miembros'. Ese era el Ginico cambio que se pretendia en la redaccién
del vigente art. 34 CADH. Varios Estados parte, asi como algunos que no lo son,
enviaron sus comentarios y observaciones al proyecto de enmienda nicaragiiense. Sin
embargo, la propuesta de enmienda no llegé a ser debatida®.

De esa experiencia, Arrighi llega a identificar ciertas dificultades en la inter-
pretacién y aplicacion del art. 76 CADH: a) el alcance de la competencia dada a la
Asamblea General en el procedimiento, b) la participacién de los Estados no parte
(siendo miembros de la Asamblea General) en la discusién de las propuestas de en-
mienda de la CADH y ¢) los distintos efectos que producia la férmula de entrada en
vigor de las enmiendas.

El problema con la competencia dada a la Asamblea General o, dicho de otra ma-
nera, el papel que dicho 6rgano debfa asumir al momento de que le fueran presenta-
dos los proyectos de enmienda, es que se trataba de algo nuevo que no se habia puesto
en prictica. Ademds, el contenido del art. 76 CADH es muy escueto (no regula con
detalle las fases que deben seguirse) y la frase clave «para lo que estime conveniente»
fue considerada vaga e imprecisa. Segin Arrighi, poco era lo que podfa concluirse del
andlisis de los debates de los creadores de la Convencién Americana sobre este punto,
«salvo que se quifslo una intervencién de la Asamblea General pero que no quedd
claro cudl debfa ser ésta»?'.

A partir del informe que le fue solicitado a la Subsecretaria de Asuntos Juri-
dicos de la Secretarfa General sobre el precepto en cuestidn, la Asamblea General
interpreté con buen criterio que su papel era limitado (a ella no competia aprobar o
rechazar las enmiendas propuestas) y consistia en lo principal en ser la organizadora
y facilitadora para que los Estados parte estuvieran en condiciones de tomar una
decision al respecto, es decir, ella se limit6 a transmitir la propuesta de enmienda

Y En este apartado se sigue el trabajo de ARRIGHI, J. M. (1998). «El procedimiento para la
adopcién de enmiendas a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos», en VV. AA., Liber
amicorum Heéctor Fix-Zamudio, San José de Costa Rica, CorteIDH-Unién Europea, vol. I, pp. 329-340.

2 Arrighi refiere que hasta marzo de 1998, fecha en la que escribfa su trabajo, la propuesta de
enmienda en cuestién no pasé de la etapa de recepcién de comentarios y observaciones por los Estados
parte, y ya habfan transcurrido casi cinco afios, cfr. ibidem, p. 338 (nota 25). Luego, por nuestra parte,
al ser revisadas las sucesivas recopilaciones de las resoluciones de la Asamblea General en sesiones
ordinarias y extraordinarias (hasta 2019), dicho érgano no vuelve a pronunciarse sobre el tema.
Disponibles respectivamente en: http://www.oas.org/consejo/sp/ AG/resoluciones-declaraciones.asp y
http://www.oas.org/consejo/sp/ AG/resolucionesextraordinarias.asp

’l'ARRIGHI, J. M. (1988). «El procedimiento para la adopcién de enmiendas a la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos», ob. cit., p. 332.
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a todos los Estados parte en la Convencién Americana, recabar sus comentarios y a
su vez solicitarles que examinaran «{...} la forma o los mecanismos a ser adoptados
para su andlisis»?*2. Esto fue lo que quedé resumido en la resolucién AG/RES.1211
(XXIII-O/93) «Propuesta de enmienda al articulo 34 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos», de 11 de junio de 1993%.

Y, en relacién con lo anterior, la segunda dificultad consistente en saber si los
Estados miembros de la Asamblea General que no son parte en la Convencién Ame-
ricana podfan también participar en la discusién de las propuestas de enmienda de
la CADH, un primer argumento derivaba de que en otros articulos de la CADH
(53 y 58) la participacién de la Asamblea General se restringfa a los Estados parte
en la Convencién Americana, distincién que no estaba presente en la redaccién del
art. 76.1 CADH. Pero a pesar de esa falta de precisién técnica, en clara sintonfa con
la postura que adopt6 la Asamblea General con la primera dificultad, lo l6gico era
razonar que solo correspondia a los Estados parte de la Convencién Americana acor-
dar sobre la enmienda propuesta. No tendrfa sentido darle participacién a un Estado
que no forma parte del instrumento regional de derechos humanos. A pesar de lo
anterior, en la practica del proyecto de enmienda propuesto por Nicaragua en 1993,
varios Estados no parte en la CADH (Antigua y Barbuda, Canadd, Estados Unidos,
Bahamas y Santa Lucia) enviaron sus comentarios y observaciones sobre el particular.

Finalmente, en cuanto a la tercera dificultad identificada, se trata de las conse-
cuencias de la decisién adoptada por los autores de la Convencién Americana res-
pecto de la entrada en vigor de las enmiendas. Se puede estar de acuerdo o no (como
Arrighi) con la férmula del pérrafo 2 del art. 76 CADH. Pero lo cierto es que, tal
como qued establecido, las enmiendas a la Convencién Americana pueden generar
dos regimenes distintos al entrar en vigor, el original y el nuevo, es decir, el original
para aquellos Estados parte que decidan no ratificar las enmiendas y el nuevo para
todos los demds Estados parte que adquieran el compromiso de las enmiendas. Lo
fundamental, entonces, es lograr que las propuestas de enmienda alcancen tal grado
de consenso y legitimidad que haga dificil que un Estado parte la rechace y opte,
desde el inicio, por hacer valer su derecho de desacuerdo.

Ahora bien, el que la propuesta de enmienda nicaragiiense no concluyera con la
aprobacién o el rechazo formal de los Estados parte, en una reunién especifica, y en
cambio feneciera sin siquiera ser debatida, deja pendiente la prictica de la dltima
etapa del procedimiento de enmienda. Me interesa destacar al menos dos puntos al
hilo de lo hasta aqu{ esbozado. El primero se refiere al establecimiento de un término
prudente, pero definitivo, para que los Estados parte puedan estudiar el contenido de
las propuestas de enmienda y al tiempo enviar sus comentarios y observaciones, si asi
lo estiman conveniente. Esta posibilidad de intercambio de posturas, sin embargo,

22 Ibidem, pp. 337-338.

# Vid. Secretarfa General de la OEA, Actas y documentos volumen 1 (Vigésimo tercer periodo ordinario
de sesiones Managua, Nicaragua del 7 al 11 de junio de 1993), Washington, D.C., OEA, 1993, OEA/Ser.P/
XXIILO.2, p. 29.
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no debe dificultar o dilatar la celebracién del foro donde tendrdn lugar las delibe-
raciones. Esta, me parece, es la sustancia en la que descansa el art. 76 CADH. El
segundo, por su parte, es el relativo a la premisa de correspondencia, esto es, al some-
timiento de una propuesta formal por parte de alguno de los actores legitimados, le
debe corresponder su debate y resolucién correspondiente. En ese sentido, es respon-
sabilidad de los Estados parte definir las formalidades que surjan para cada evento.

Para concluir este apartado, estimo que el punto trascendental del tema bajo
andlisis radica en que el procedimiento no debe convertir en inocuo o neutralice el
propésito de la enmienda. Absorberla en su laberinto para no permitirle su salida, sin
duda, no es su objetivo. Es decir, el procedimiento debe verse como un instrumento
til y facilitador para las propuestas de enmienda. El sentido natural es que los Esta-
dos parte deliberen y lleguen a un acuerdo sobre la propuesta.

3. Protocolo adicional

El protocolo adicional es un documento que se agrega al tratado. Tiene vida pro-
pia, pero depende del tratado para que pueda tener esa vida. Como dice el adjetivo:
el fin primordial es adicionar algo nuevo al texto original, en el caso de la CADH,
derechos y libertades.

El tema del protocolo adicional, como mecanismo para incluir gradualmente
otros derechos y libertades en el régimen de proteccién de la Convencién Americana,
no fue motivo de desencuentros en la Conferencia Especializada. Asi lo deja ver el
Informe de la Comisidn I1, de 30 de enero de 1970, a quien le correspondi6 el estudio
y debate del art. 77 CADH (en ese momento el art. 70 del Proyecto). La aportacién
de dicha Comisién consistié en eliminar de la redaccién propuesta por el Proyecto
la referencia a los derechos previstos en la Declaracién Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre, pues «{...} no se debe limitar el cardcter de los derechos que
podrian ser incluidos en futuros protocolos» 4.

3.1. Finalidad limitada

El art. 77 CADH expresa con claridad que el protocolo adicional se encuentra
enfocado a un fin limitado: incluir en el régimen de proteccién de la Convencién
Americana otros derechos y libertades. Otro propésito diferente, en principio, que-
darfa descartado. Ademds, este articulo enuncia la conexién explicita con la facul-
tad establecida en el art. 31 CADH y con la idea de progresividad entendida como
crecimiento gradual o paulatino del catdlogo de los derechos protegidos. Con ello
puede afirmarse que la materia de las propuestas de protocolo adicional debe ir en
esa direccién: adicionar uno o varios derechos que no fueron reconocidos en 1969.

2 Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos. .., ob. cit., p. 379.
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En tales términos, el protocolo adicional no serfa el instrumento indicado para intro-
ducir reformas en la dimensién procesal del mecanismo de garantia establecido por
la CADH, esto es, en la organizacién, competencias y funcionamiento del mismo.

3.2. Sujetos legitimados

De modo muy similar a la legitimacion en el mecanismo de enmienda, los Esta-
dos parte son los principales sujetos legitimados para activar el mecanismo de proto-
colo adicional, son ellos quienes estdn facultados para someter a la consideracién de
todos los demds Estados parte proyectos de protocolos adicionales a la Convencién
Americana.

Por su parte, en comparacién con el procedimiento de enmienda antes visto, a
la Corte Interamericana no se le otorga legitimacién para activar el mecanismo de
protocolo adicional, solo la Comisién Interamericana, tratindose de los 6rganos de
control, puede someter a la consideracién de los Estados parte proyectos de proto-
colo adicional. Esta cuestién es interesante: ;por qué hacer dicha distincién, darle
legitimacién en enmiendas, pero no en protocolos adicionales? No hay una respuesta
sencilla y cierta por completo ante la falta de datos que puedan explicar la razén
originaria de dejar fuera a la Corte Interamericana. Es probable que la razén pase
por el peso e influencia que tenfa en esos momentos la Comisién Interamericana
como tUnico érgano especializado en la materia y por su experiencia de trabajo en
la regién®. Debe recordarse, en primer lugar, que el Proyecto de Convencién dis-
cutido por la Conferencia Especializada habfa sido revisado en su totalidad por el
seno de la Comisién Interamericana® y, en segundo, los integrantes y personal de la
Comisién Interamericana en todo momento colaboraron, como asesores técnicos, en
las discusiones de las dos Comisiones encargadas de estudiar y debatir el texto de la
Convencién Americana®.

3.3. Entrada en vigor

Para saber el modo en que entrard en vigor un determinado protocolo adicional a
la Convencién Americana hay que acudir directamente a las condiciones establecidas

»  Sobre la influencia de la Comisién Interamericana en la elaboracién de la Convencién

Americana, vid. GARCIA BAUER, C. (1974). «La proyectada Convencién Interamericana de Derechos
Humanos», en VV. AA., Veinte aiios de evolucion de los derechos humanos, México, UNAM-Instituto de
Investigaciones Juridicas, pp. 431-435.

% En buena medida puede decirse que la actividad de revisién del proyecto fue intensa, con
modificaciones, adaptaciones y adiciones que en mucho cambiaron el proyecto original elaborado en
1959 por el Consejo Interamericano de Jurisconsultos. Cfr. Ibidem, pp. 435-460.

¥ Cfr. Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos. .., ob. cit., pp. 370 y 371.
El secretario técnico de la Conferencia Especializada fue Luis Reque, quien era el secretario ejecutivo de
la Comisién Interamericana en ese momento, bidem, p. 134.
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en el mismo, pues asi lo ordena el articulo 77 CADH en comento: «[clada proto-
colo debe fijar las modalidades de su entrada en vigor». Lo que s{ se mantuvo fue el
principio de consentimiento previo de cada Estado parte para que le sea aplicable el
protocolo adicional.

3.4. El impulso de 1969

En 1988 y 1990 fueron suscritos respectivamente dos protocolos adicionales a
la Convencién Americana gracias a lo que puede denominarse el impulso de 1969.
En efecto, las ideas que llevaron a la creacién de dichos textos tuvieron origen en
los debates de la Comisién I de la Conferencia Especializada. Se hizo, por un lado,
una declaracién formal para que en el futuro préximo se avanzara en un protocolo
adicional que retomara el problema de la abolicién de la pena de muerte en los Esta-
dos parte y, por el otro, la decisién de reconocer los derechos econémicos, sociales y
culturales de modo genérico se hizo pensando en su posterior desarrollo a través de
un protocolo adicional especifico. En otros términos, existia una direccién clara de los
temas sobre los que se debia trabajar en lo subsecuente con los protocolos adicionales.
Esto también contribuye a una de las ideas bdsicas que articulan el presente trabajo:
los redactores vislumbraron una Convencién Americana dindmica y actualizada.

3.5. El protocolo de 1988: derechos econémicos, sociales y culturales

El primer protocolo, el «Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos en Materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales», fue
suscrito en el marco del décimo octavo periodo ordinario de sesiones de la Asamblea
General, el 17 de noviembre de 1988, en San Salvador, El Salvador®®, y estd en vigor
a partir del 16 de noviembre de 1999, después del consentimiento correspondien-
te (ratificacién o adhesion) de once Estados parte de la Convencién Americana. En
la actualidad dieciséis Estados forman parte de este protocolo adicional®. Segtin el
Predmbulo de dicho instrumento adicional los derechos econémicos, sociales y cultu-
rales exigen una tutela y promocién permanente con el objeto de lograr su vigencia
plena, de igual forma o tanto como los derechos civiles y politicos, ya que son un
todo indisoluble.

El tema de la inclusién detallada y especifica de los derechos econémicos, sociales
y culturales en el catdlogo de la Convencién Americana, asi como su obligatoriedad
y control jurisdiccional, fue una cuestién dificil en los debates de la Conferencia Es-

% Vid. Secretarfa General de la OEA, Actas y documentos volumen I (Décimo octavo periodo ordinario

de sesiones San Salvador, El Salvador del 14 al 19 de noviembre de 1988), Washington, D.C., OEA, 1989,
OEA/Ser.P/XVIILO.2, pp. 6-18.

¥ Vid. el estado de firmas y ratificaciones de dicho instrumento en Secretarfa de la CorteIDH,
Documentos bdsicos en materia de derechos humanos en el sistema interamericano, ob. cit., pp. 112-113.
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pecializada de 1969. Al inicio habfa dudas en cuanto al punto bésico de si debfan ser
incluidos o no en el texto convencional, ya que justo dos afios antes, en 1967, esos
derechos se habfan incorporado a la Carta de la OEA por el Protocolo de reformas
de Buenos Aires, y se justificaba que dichos cambios eran suficientes en la materia;
asimismo se expres6 la posibilidad de que pudieran ser estudiados eventualmente
en un protocolo especifico. Luego, una vez superado este aspecto en el sentido de ser
incluidos, la cuestion central se enfoc6 en la forma en que debfa hacerse. Los arts. 25
y 26 del Proyecto fueron esencialmente rechazados. Algunas delegaciones, como Bra-
sil, Chile y Colombia, presentaron sus propias propuestas en esta materia; en la pro-
puesta de Colombia se sugeria la incorporacién detallada de los derechos econémicos,
sociales y culturales®. Al final, como se sabe, dichos derechos quedaron referidos de
modo genérico y con una férmula conciliadora de desarrollo progresivo conforme a
las posibilidades de cada Estado parte, en el art. 26 CADH.

Afios después, entre los 6rganos de control, este resultado se vio como una «gran
laguna» del sistema regional de proteccién de los derechos humanos que debia re-
mediarse conforme al procedimiento de protocolo adicional contemplado en los art.
31y 77 CADH?'. En todo caso, en las consideraciones del Preimbulo de la Conven-
cién Americana se dejé constancia de la intencidn rectora de establecer un sistema
regional de proteccién completo: derechos civiles, politicos, econémicos, sociales y
culturales®.

Los derechos que se reconocen en el Protocolo de San Salvador® son los siguien-
tes: al trabajo; sindicales (libre asociacién y afiliacién, huelga); a la seguridad social; a
la salud; a un medio ambiente sano; a la alimentacién; a la educacién; a los beneficios
de la cultura; a la constitucién y proteccién de la familia; de la nifiez; la proteccién de
los ancianos y de los minusvalidos; asi como la cldusula de no discriminacion.

En una lectura comparativa, por lo menos un par de los derechos sefialados (li-
bertad para formar sindicatos y proteccién de la familia) ya tenfan reconocimiento
en el articulado de la Convencién Americana, segtin se mire el art. 16 CADH: todas

30 Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos. ..., ob. cit., pp. 42-43, 267-268

y 303 respectivamente.

31 Cfr. CorteIDH, «Opinién de la Corte sobre el Proyecto de Protocolo Adicional a la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos», Revista Instituto Interamericano de Derechos Humanos, nGm. 3,
enero-junio 1986, pérrs. 1y 12.

2 «f...} s6lo puede realizarse el ideal del ser humano libre, exento del temor y de la miseria,
si se crean condiciones que permitan a cada persona gozar de sus derechos econémicos, sociales y
culturales, tanto como de sus derechos civiles y politicos» y «{...}la Tercera Conferencia Interamericana
Extraordinaria (Buenos Aires, 1967) [...} resolvié que una convencién interamericana sobre derechos
humanos determinara la estructura, competencia y procedimiento de los 6rganos encargados de esa
materia {derechos econémicos, sociales y educacionales}».

» En cuanto a la utilizacién del Protocolo de San Salvador en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana, vid. FERRER MAC-GREGOR, E. (2017). La justiciabilidad de los derechos econdmicos,
sociales, culturales y ambientales en el sistema interamericano de derechos humanos, México, UNAM-Instituto
de Investigaciones Juridicas.
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las personas tienen derecho a asociarse libremente con fines laborales®, y el art. 17
CADH: la familia debe ser protegida por la sociedad y el Estado. De modo que en
ambos casos no son propiamente «otros» derechos y libertades, pero, por supuesto,
con el protocolo de 1988 estamos ante desarrollos mds amplios o especificos.

3.6. El protocolo de 1990: abolicién de la pena de muerte

El segundo protocolo, y dltimo hasta la fecha, es el «Protocolo a la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos Relativo a la Abolicién de la Pena de Muer-
te», el cual fue suscrito en el marco del vigésimo periodo ordinario de sesiones de
la Asamblea General, el 8 de junio de 1990, en Asuncién, Paraguay”, y tiene la
peculiaridad de que no entra en vigor de forma colectiva sino individualmente para
cada uno de los Estados parte a partir del depésito del correspondiente instrumento
de ratificacién o adhesién (art. 4 del Protocolo)*. Es un documento muy breve, se
integra del preimbulo y cuatro articulos. La intencién en la letra es bastante simple:
eliminar la pena de muerte en el continente americano®’.

Un viejo propésito que no pudo concretarse en la Conferencia Especializada de
1969. La discusién surgié al debatirse el art. 4 CADH (en ese momento art. 3 del
Proyecto) en el que se reconoce el derecho a la vida y se restringe la aplicacion de
la pena de muerte. Un grupo de delegaciones entendié que admitir la aplicacién de
la pena de muerte en la Convencién Americana, as{ fuera en términos muy restric-
tivos, iba en contra de sus textos constitucionales, en los que habfa sido abolida. El
otro sector hizo valer también un argumento de indole interno, en el sentido de que
sus ordenamientos juridicos admitian la aplicacién de la pena de muerte en ciertos
supuestos y, por lo tanto, dejar una prohibicién absoluta en la CADH iba a crear

3 En el caso Baena Ricardo y otros vs. Panamd, la Corte Interamericana alude a la semejanza entre
estos articulos: «La libertad de asociacién, en materia laboral, en los términos del articulo 16 de la
Convencién Americana, comprende un derecho y una libertad, a saber: el derecho a formar asociaciones
sin restricciones distintas a las permitidas en los incisos 2 y 3 de aquel precepto convencional y la
libertad de toda persona de no ser compelida u obligada a asociarse. El Protocolo de San Salvador de
17 de noviembre de 1988, en su articulo 8.3, recoge la misma idea y precisa que, en materia sindical,
«[nladie podré ser obligado a pertenecer a un sindicato», SCorteIDH, Baena Ricardo y otros vs. Panamd
(fondo, reparaciones y costas), de 2 de febrero de 2001, parr. 159.

»  Vid. Secretarfa General de la OEA, Actas y documentos volumen I (Vigésimo periodo ordinario de
sesiones Asuncion, Paraguay del 4 al 9 de junio de 1990), Washington, D.C., OEA, 1990, OEA/Ser.P/
XX.0.2, pp. 30-32.

¢ Vid. el estado de firmas y ratificaciones de dicho instrumento en Secretarfa de la CorteIDH,
Documentos bdsicos en materia de derechos humanos en el sistema interamericano, ob. cit., pp. 118-120. El
primero en ratificarlo fue Panamd, el 28 de agosto de 1991, por lo que a partir de esa fecha entr6 en
vigor para ese pais.

37 Sobre los esfuerzos para que el continente americano sea una zona libre de la pena de muerte,
vid. el informe de la Comision Interamericana (2011). La pena de muerte en el sistema interamericano de
derechos humanos: de restricciones a abolicion. Washington, D.C., OEA.
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contradicciones. Por lo que se buscé una fé6rmula que conciliara con el impetu de la
corriente abolicionista, que consistié en una especie de congelamiento: ni restable-
cimiento donde ya fue abolida, ni extensién a otros supuestos en los lugares donde
tenfa aplicacion. Segin Garcia Ramirez, y en términos de la evolucién que ha tenido
la pena de muerte en el terreno del derecho internacional de los derechos humanos,
en este episodio nos hallamos «{...} de nueva cuenta, ante una solucién de compro-
miso en espera de «mejores tiempos»*®.

En la Acta de la sesion plenaria de clausura, de 22 de noviembre de 1969, se hizo
constar, previo a la clausura del evento, la lectura que se hizo de la declaracién de un
determinado grupo de delegaciones® de la Conferencia Especializada:

Las Delegaciones abajo firmantes, participantes de la Conferencia Especializada
Interamericana sobre Derechos Humanos, recogiendo el sentimiento ampliamente
mayoritario expresado en el curso de los debates sobre la prohibicién de la pena de
muerte, concorde con las mds puras tradiciones humanistas de nuestros pueblos, de-
claramos solemnemente nuestra firme aspiracién de ver desde ahora erradicada del
dmbito americano la aplicacién de la pena de muerte y nuestro indeclinable propésito
de realizar todos los esfuerzos posibles para que, a corto plazo, pueda suscribirse un
Protocolo adicional a la Convencién Americana de Derechos Humanos —Pacto de
San José, Costa Rica— que consagre la definitiva abolicién de la pena de muerte y
coloque una vez mds a América en la vanguardia de la defensa de los derechos funda-
mentales del hombre®.

As{, como quedo6 asentado en el Predmbulo, el Protocolo de Asuncién se retoma
como una necesidad de desarrollo progresivo de la Convencién Americana. Sin em-
bargo, al igual que en aquella vieja ocasién de 1969, se tuvo que matizar el ideal de la
supresion total de la pena de muerte para que algunos de los Estados parte pudieran
ratificarlo. En ese sentido, en el art. 2 se dej6 la posibilidad para que los Estados parte
pudieran reservarse el derecho de aplicar la pena de muerte en tiempo de guerra con-
forme al derecho internacional por delitos sumamente graves de cardcter militar®!.

Visto con un poco de detenimiento, el resultado no es halagtiefio. Los Estados
que han ratificado hasta nuestros dfas el protocolo adicional son casi los mismos que
suscribieron la declaracién leida durante la Conferencia Especializada, es decir, la co-
rriente abolicionista de la pena de muerte. Pero, después de treinta afios, el objetivo
de ir sumando nuevos Estados parte a este compromiso regional ha dado resultados

3%  GARCIA RAMIREZ, S. (2005). «La pena de muerte en la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos y en la jurisprudencia de la Corte Interamericana», Boletin Mexicano de Derecho
Comparado, nam. 114, p. 1039.

# El grupo estaba conformado por Argentina, Colombia, Costa Rica, Ecuador, El Salvador,
Guatemala, Honduras, México, Nicaragua, Panamd, Paraguay, Reptblica Dominicana, Uruguay y
Venezuela.

4 Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos. . ., ob. cit., p. 467.

En esa tesitura, Brasil y Chile se reservaron tal derecho, respectivamente, al ratificar el
protocolo adicional.
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precarios, solo Brasil y Chile pueden contabilizarse como nuevos Estados y lo hi-
cieron con la reserva permitida. A diferencia de nuestra perspectiva pesimista, para
Garcia Ramirez, esos agregados (Brasil y Chile) son relevantes, pues significa que se
reduce la geografifa americana de la pena de muerte®.

4. Al final, un instrumento internacional abierto al cambio

Descrita la perspectiva anterior, esto es, la razén y contenido de los arts. 31, 76 y
77 de la Convencién Americana, basta sefialar que el principal instrumento regional
de proteccién de los derechos humanos cuenta con los mecanismos indispensables
para su actualizacién y adaptacion a la realidad de su entorno.

III. FRENTE AL ESPEJO: EL CONVENIO EUROPEO EVOLUCIONADO

En los estudios que explican el cardcter evolutivo del sistema europeo de protec-
cién de los derechos humanos, a través de fases diferenciadas, es posible identificar
una situacién relevante que no enuncian explicitamente pero que est4 ah{ presente®.
Consiste en que la base de la evolucién comienza o tiene origen en el documento que
crea ese sistema, o dicho con otras palabras, los cambios fundamentales ocurren en el
texto del Convenio Europeo. Esto es lo que enseguida da sustento para que las ins-
tituciones convencionales obtengan el dinamismo necesario y también contribuyan
en la evolucién. Aqui, me parece, es donde reside el éxito del sistema europeo para
adaptarse a las particularidades de su contexto. Tiene los tres elementos evolutivos o
de cambio: 1) reforma del Convenio Europeo que abarca las dos dimensiones: sustan-
tiva (derechos) y procesal (mecanismo de proteccién); 2) interpretacién evolutiva de
su contenido; y 3) modificacién reglamentaria. Sin embargo, por el objetivo que se
persigue en este trabajo, solo se aborda el primero de dichos elementos™.

2 Cfr. GARCIA RAMIREZ, S. (2005). «La pena de muerte en la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos. .. », ob. cit., p. 1044. Garcia Ramirez Gnicamente alude a Brasil porque el depésito
del correspondiente instrumento de ratificacién de Chile vino después, lo hizo el 16 de octubre de 2008.
Pero la idea, me parece, se mantiene en sus términos.

# Acerca de la perspectiva evolutiva del Convenio Europeo y de su interpretacién, GARCIA
ROCA, J. (2019). La transformaciin constitucional del Convenio Europeo de Derechos Humanos, Cizur Menor
(Navarra), Thomson Reuters-Instituto de Derecho Parlamentario, LOPEZ GUERRA, L. (2018). «La
evolucién del sistema europeo de proteccion de derechos humanos», Teoria y Realidad Constitucional,
nam. 42, pp. 111-130 y del mismo autor, (2017). «La evolucién de los sistemas de proteccién
internacional de los derechos humanos». Parlamento y Constitucion. Anuario, nim. 18, pp. 81-101.

" Sobre la evolucién de los principales criterios generales de la jurisprudencia en clave comparada,
vid. LOPEZ GUERRA, L. (2017). «La evolucién de los sistemas de proteccién internacional de los
derechos humanos», ob. cit., pp. 84-91. Un ejemplo de reforma reglamentaria se da con la adopcién de
medidas provisionales por parte del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante TEDH), cfr.
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En gran medida, el Convenio Europeo, a diferencia de la Convencién Americana,
no podria entenderse sin la larga lista de protocolos adicionales que lo han desarrolla-
do. De hecho hay una frase significativa y repetida a lo largo del texto convencional
que da a entender su crecimiento al paso de los afios: «el Convenio y sus Protocolos».
En total —hasta ahora— existen 16 protocolos. En ese sentido, el contenido del
Convenio Europeo tal como se encuentra ahora dista mucho de aquel documento
adoptado en Roma por los Estados miembros del Consejo de Europa en 1950. La
evolucién de dicho instrumento de derechos humanos a las condiciones cambiantes
de la regién viene precisamente de la mano de la utilizacién del protocolo adicional,
que ha permitido de mejor manera la adaptacién y eficacia del sistema europeo de
proteccién de los derechos humanos®. Una evolucién que, es importante tomar en
cuenta, todavia es inacabada, ya que el sistema del Convenio Europeo no logra del
todo desaparecer los problemas a los que se ha enfrentado en las dltimas décadas: la
carga de asuntos sigue siendo demasiado elevada, las medidas cautelares, la supervi-
si6n de la ejecucion de las sentencias del TEDH, y la adhesién de la Unién Europea
al Convenio Europeo. Por eso, como espera Garcia Roca: «Antes o después, —su-
pongo— sobrevendrd una cuarta fase con més reformas procesales y organizativas» .

No hay una respuesta sencilla que nos explique el por qué los europeos se han
enfocado durante todas estas décadas en modificar y completar el Convenio Europeo,
y luego, del otro lado del Atldntico, los americanos prefieren no tocar ni una letra a
la Convencién Americana. Mds alld de las razones histéricas, politicas, culturales y
sociales, que no es el caso examinar aqui de modo detallado, todo puede reducirse,
por decirlo de alguna manera, a la voluntad politica y confianza que existe entre
los Estados parte. Son ellos, junto con los 6rganos del Convenio Europeo, los que
han buscado el compromiso de todos los integrantes para mantener en constante
mejoramiento y afrontar los problemas que surgen en el sistema regional de pro-
tecci6n de los derechos humanos. Ademads, lo han hecho sin tener en el Convenio
Europeo establecidos explicitamente los procedimientos indispensables para ese fin,
como si los tiene la Convencién Americana, segiin se ha visto. A pesar de que «[...}
la Convencién Europea no contiene normas expresas sobre el procedimiento para su
enmienda ni para la adopcién de protocolos adicionales», como Gros Espiell advirtié
en su andlisis comparativo®, precisamente es el sistema europeo el que ha puesto en

LOPEZ GUERRA, L. (2018). «La evolucién del sistema europeo de proteccién de derechos humanos»,
ob. cit., pp. 121-123.

“  Entre otros, CARRILLO SALCEDO, J. A. (1996). «El Convenio Europeo de Derechos
Humanos y sus protocolos adicionales», en BARDONNET, D. y CANCADO TRINDADE, A. A.
(eds.), Derecho internacional 'y derechos humanos / Droit international et droits de 'homme, San José-La
Haya, IIDH-Academia de Derecho Internacional de La Haya, pp. 97-140; y SANCHEZ LEGIDO, A.
(1995). La reforma del mecanismo de proteccion del Convenio Europeo de Derechos Hiumanos, Madrid, Colex.

6 GARCIA ROCA, J. (2019). La transformacién constitucional del Convenio Europeo de Derechos
Humanos, ob. cit., p. 28.

47 GROS ESPIELL, H. (1991). La Convencién Americana y la Convencién Enropea de derechos humanos.
Andlisis comparativo, Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, p. 205.

© UNED. Revista de Derecho Politico 405
N.° 114, mayo-agosto, 2022, pdgs. 387-424

Libro RDP, ndm. 114.indb 405 20/06/2022 13:04:11



ARMANDO SALAS CRUZ

préctica la utilizacién de protocolos adicionales para reformar el Convenio Europeo,
con el soporte de las reglas generales establecidas por el derecho internacional®,

Dos aspectos bdsicos, en mi opinién, son los que han permitido la evolucién
constante del Convenio Europeo. Por un lado, asumir que es un documento inacaba-
do y con posibles elementos faltantes o falencias, es decir, es perfectible (progresivi-
dad, adaptacién, innovacién) y, por el otro, un instrumento internacional de este tipo
puede quedar ficilmente inadecuado con el paso del tiempo (necesidad de reforma).
Conforme el sistema regional de proteccién de derechos humanos iba creciendo en
confianza y eficacia, se hizo presente y evidente la necesidad de reformar el mecanis-
mo de proteccién del Convenio Europeo, es decir, adaptar el instrumento normativo
y sus 6rganos de control a los cambios, nuevas condiciones y exigencias de la regién.
Ademds, la doctrina europea desde el principio abordé con cierta naturalidad esas
reformas o enmiendas, no hubo conflicto en que los cambios se hicieran a través de
protocolos, con distinto alcance o impacto®.

Una primera aproximacion a los distintos protocolos adicionales que han sido
firmados a lo largo de la trayectoria del Convenio Europeo se encuentra en la distin-
cién general de su objetivo o interés de enmienda: los que tienen cardcter sustantivo
o normativo (aquellos protocolos que extienden el catdlogo con nuevos derechos u
optimizan los ya existentes) y los que tienen cardcter procesal («se refieren a la orga-
nizacién y competencias de los érganos que participan en el mecanismo de garantia
instituido en el Convenio»)°. Segtin lo anterior, los protocolos sustantivos son el 1 (o

% Ante la falta de disposicién expresa que regule dicha posibilidad en el propio Convenio, las

reglas generales establecidas en la Convencién de Viena de 1969 (arts. 39 a 41) son de aplicacién
subsidiaria, FERNANDEZ TOMAS, A. F. et al. (2015). Curso de derecho internacional piiblico, ob. cit.,
p. 256.

4 Es ahora, a la distancia de los pausados cambios mediante protocolos, cuando la doctrina
comienza a manifestar ciertos inconvenientes. Garcia Roca califica de tortuoso este sistema. En sus
palabras: «;Tiene alguna ventaja este tortuoso sistema de modificacién mediante protocolos? Puede
pensarse que si dado el delicado contexto politico internacional. Pero no ocultaré que posee serios
inconvenientes. Es bastante dificil la actualizacién del sistema del Convenio, al no existir un poder
unitario de reforma constitucional ni un legislador sino un poder de enmienda fundado en protocolos
abiertos a una incierta ratificacién multilateral por los Estados miembros, algo que lleva un tiempo y
suscita frecuentes obsticulos», GARCIA ROCA, J. (2019). La transformacion constitucional del Convenio
Europeo de Derechos Humanos, ob. cit., p. 79.

% CARRILLO SALCEDO, J. A. (1996). «El Convenio Europeo de Derechos Humanos y sus
protocolos adicionales», en BARDONNET, D. y CANCADO TRINDADE, A. A. (eds.), ob. cit.,
pp- 107-108. El mismo autor, de forma mds reciente, los distinguird en adicionales de cardcter normativo
(en el sentido de que incrementan el catdlogo de derechos protegidos), adicionales sin cardcter sustantivo
(los protocolos 9 y 10) o de enmienda («se refieren a la organizaciéon del mecanismo de garantia y sus
competencias»), CARRILLO SALCEDO, J. A. (2003). E/ Convenio Europeo de Derechos Humanos, Madrid,
Tecnos, pp. 19-20. Sdnchez Legido los distingue de manera similar, entre los «protocolos adicionales»
que incrementan la lista de derechos protegidos (1, 4, 6 y 7) y el protocolo 9 que reconoce el derecho
del demandante individual a plantear su asunto al TEDH, SANCHEZ LEGIDO, A. (1995). La reforma
del mecanismo de proteccion del Convenio Europeo de Derechos Humanos, ob. cit., p. 273.
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Adicional), 4, 6,7, 12,13 y 15. Mientras a la segunda de las categorias corresponden
el2,3,5,8,9,10,11, 14y 16,

Si bien el Protocolo 11 es la enmienda procesal con mayor importancia y trascen-
dencia en la historia del Convenio Europeo, debido a que tuvo por objeto la reforma
del mecanismo de proteccién y sus 6rganos de control, lo que interesa destacar son las
ensefianzas de la ruta seguida por el Consejo de Europa para llevar a cabo tal reforma.

En el plano formal, fue un largo proceso de revisién y debate entre las institucio-
nes europeas actoras, las delegaciones gubernamentales de los Estados y los grupos de
trabajo de especialistas. Segtin Sdnchez Legido®?, tal proceso tuvo lugar desde 1985,
con el encargo que se le hizo al Comité Director de Derechos Humanos para efectuar
el examen de los procedimientos de control del CEDH, hasta 1994, con la adopcién
propiamente del texto definitivo del protocolo por el Comité de Ministros. También
se celebraron conferencias especificas de alto nivel®.

Los graves problemas que se habfan diagnosticado con anterioridad eran el creci-
miento de la carga de trabajo y la excesiva duracién de los procedimientos. Por lo que
la necesidad de reforma, ademds de afrontar estos graves problemas, también hubo
de afrontar una segunda cuestién trascendente que definié los trabajos de revisién:
«[...} la necesidad de consolidar el cardcter independiente y judicial del mecanismo
de proteccién, haciéndolo, ademds, plenamente accesible al individuo»*?. En otras
palabras, hacer eficaz el mecanismo de proteccién de los derechos humanos.

Asfi, a los europeos les tomd casi 9 afios la construccién del nuevo rostro y rumbo
que adquirirfa el mecanismo de proteccién. No obstante lo anterior, queda de mani-
fiesto la nula participacién de la ciudadania en el proceso.

! Enlo general, los trabajos de MORTE, C. (2004). «El Convenio Europeo de Derechos Humanos:
primeros pasos para una nueva reformas. Anuario de Derechos Humanos, ndm. 5, pp. 755-784y (2015), «El
sistema del Convenio Europeo de Derechos Humanos», en VV. AA., Memorias Segundo curso internacional
especializado en derechos humanos. Acceso a los sistemas internacionales de proteccion 1 al 12 de diciembre 2014,
Medellin, Alcaldia de Medellin-Universidad Pontificia Bolivariana-Instituto Colombiano de Derechos
Humanos, pp. 119-135, asi como los datos proporcionados por DIAZ CREGO, M. (2009). «Anexo.
Tablas de firmas y ratificaciones», en GARCIA ROCA, J. y SANTOLAYA, P. (coords.), La Exropa de
los derechos. El Convenio Europeo de Derechos Humanos, 2a. ed., Madrid, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, pp. 999-1006. Respecto de los dos dltimos protocolos, vid. LOPEZ GUERRA, L.
(2014). «Los Protocolos de reforma n° 15 y 16 al Convenio Europeo de Derechos Humanos». Revista
Espaiiola de Derecho Europeo, nam. 49, pp. 11-29.

2 SANCHEZ LEGIDO, A. (1995). La reforma del mecanismo de proteccion del Convenio Europeo de
Derechos Humanos, ob. cit., pp. 19-23.

>*  En las subsecuentes reformas procesales, las conferencias de alto nivel impulsadas desde el seno
del TEDH tendrdn un papel destacado en la confeccién y debate de las propuestas de mejoramiento
del mecanismo de proteccién. Sucesivamente han sido las siguientes: Interlaken (2010), Izmir (2011),
Brighton (2012), Oslo (2014), Bruselas (2015) y Copenhague (2018). Al respecto, vid. la seccién
«Reform of the Court» en la pigina web del TEDH, y GARCIA ROCA, J. (2019). La transformaciin
constitucional del Convenio Europeo de Derechos Humanos, ob. cit., pp. 30-31.

st SANCHEZ LEGIDO, A. (1995). La reforma del mecanismo de proteccion del Convenio Europeo de
Derechos Humanos, ob. cit., p. 133.
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IV. AJUSTES EN EL SEGUNDO NIVEL: INSUFICIENCIA DE LA REFORMA
REGLAMENTARIA

Los procedimientos de cambio de la Convencién Americana que quedaron esbo-
zados en apartado previo, tanto el protocolo adicional como la enmienda, son lo que
podria llamarse cambios de primer nivel, pues dependen en definitiva de la aprobacién
y aceptacion de los Estados parte. Segin se ha visto, en la trayectoria histérica de la
Convencién Americana, por una parte, se encuentran vigentes dos protocolos adicio-
nales (el Protocolo de San Salvador y el Protocolo de Asuncién) que han ampliado
u optimizado el catdlogo de derechos protegidos convencionalmente y, por la otra,
nunca ha sufrido enmiendas en su articulado, el texto del Pacto de San José se man-
tiene intacto, en especial la dimensién procesal. Esto quiere decir que el mecanismo
de proteccién y sus instituciones son los mismos desde que comenzaron a funcionar
formal y materialmente.

La falta de enmiendas a la Convencién Americana hizo que la Corte Interame-
ricana y la Comisién Interamericana vieran en la reforma de sus reglamentos una
salida, posible y al alcance, ante la necesidad de adaptar y hacer ajustes a sus procesos
debido a la realidad cotidiana a la que se enfrentaban. As{, hubo sucesivas reformas
reglamentarias con distintos fines y alcances®. El camino de reforma de los regla-
mentos en 2009 tuvo por lo menos seis momentos claros: 1) trabajo conjunto de la
Corte y Comisién para acordar los términos de las enmiendas reglamentarias, con
la consulta a los Estados y la sociedad civil; 2) elaboracién de los borradores de los
reglamentos respectivamente por la Corte y Comisién; 3) intercambio de esos bo-
rradores entre Corte y Comision y apertura de un procedimiento de consulta con los
Estados y la sociedad civil; 4) recopilacién y procesamiento de todos los comentarios,
en este punto la Corte fue un poco mds alld y convocé a una audiencia para escuchar
a quienes habfan presentado los comentarios, pudiendo debatir con ellos; y 5) cada
6rgano discuti6 la versién final y finalmente se publicaron®.

Es desde aqui, en lo que podria denominarse cambios de segundo nivel, donde se le
ha dado cierta evolucién al mecanismo de proteccién interamericano y se ha evitado,
hasta donde se ha podido, la desactualizacién. Pero, a pesar de todo, son ajustes que

> Al respecto, vid. MEDINA QUIROGA, C. (2011). «Modificacién de los reglamentos de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos y de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
al procedimiento de peticiones individuales ante la Corte». Anuario de Derechos Humanos, nGm. 7, pp.
117-126, GONZALEZ MORALES, E (2013). «Las reformas recientes al sistema interamericano
de derechos humanos». Anwuario de Derecho Piiblico, pp. 470-490 y CASSEL, D. (2015). «Sistemas
regionales de proteccién de derechos humanos y la resistencia por parte de los Estados: El caso del
sistema interamericano de derechos humanos (2011-2013)», en CARBONELL, M. et al. (coords.),
Estado constitucional, derechos humanos, justicia y vida universitaria. Estudios en homenaje a Jorge Carpizo,
México, UNAM-Instituto de Investigaciones Juridicas, 2015, t. V, vol. 1, pp. 401-427.

¢ MEDINA QUIROGA, C. (2011). «Modificacién de los reglamentos de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos y de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos al procedimiento de
peticiones individuales ante la Corte», ob. cit., p. 121.
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no pueden ir mds alld de los mandatos de la Convencién Americana. Ademds, su
aprobacién implica el parecer, segln sea el caso, de la mayoria absoluta de siete jue-
ces o de la mayorfa absoluta de siete comisionados®’. Y aqui, a mi juicio, es donde se
encuentra el principal problema. La evolucién del mecanismo de proteccién no pue-
de depender de las reformas reglamentarias, ya que la experiencia demuestra que la
mejor dindmica de cambio para los sistemas regionales de proteccién de los derechos
humanos es un movimiento conjunto de por lo menos tres elementos de cambio, que
caminan con sincronfa: la reforma del texto convencional, la reforma reglamentaria y
la interpretacién evolutiva que hacen los érganos del sistema.

Entre la doctrina especializada existe cierta idea —consciente o inconsciente-
mente— que otorga preferencia de forma automdtica a la Corte Interamericana y a la
Comisién Interamericana para que sean estos 6rganos quienes lleven a cabo reformas
del sistema interamericano, por ser ellos los principales responsables de su funcio-
namiento y quienes estin en mejor posicion para detectar —en el dia a dfa— las
falencias o posibles mejoras. Ello, en gran medida, se debe a la desconfianza hacia
los 6rganos de cardcter politico de la Organizacién de los Estados Americanos y su
visién, quizd no compartida, del papel de los derechos humanos para la regién’®. Des-
confianza que se ha visto acrecentada por los intentos fallidos de los 6rganos politicos,
por ejemplo, de restringir las facultades de la Comisién Interamericana en ciertas
dreas sensibles para los gobiernos de los Estados parte™.

En ese sentido, se percibe una escision minima en la OEA, entre los 6rganos
politicos (Asamblea General y Consejo Permanente) y los 6rganos de proteccién de
derechos humanos (Corte Interamericana y Comisién Interamericana), por lo menos
en lo que se refiere a la visién en torno a las enmiendas normativas del sistema inte-
ramericano de derechos humanos. Asi, puede entenderse con Gonzilez Morales que
«[ulna vez adoptados los principales instrumentos de derechos humanos de la OEA,
la evolucién del sistema en la materia ha tenido lugar fundamentalmente a través de
transformaciones en las pricticas, asi como de las sucesivas reformas reglamentarias
emprendidas por la Corte y la Comisién»®.

57

Art. 77 Reglamento Corte]IDH y art. 79 Reglamento CIDH. En el tltimo de estos preceptos
se exige que las eventuales modificaciones se sometan a previa consulta publica.

% En el texto del profesor Gonzélez, si bien no es el propésito principal de sus reflexiones, se
logra advertir cierta reticencia de su parte hacia las iniciativas de reforma del sistema interamericano de
derechos humanos cuando tienen origen en los 6rganos politicos de la OEA o son impulsadas por Estados
parte con cierto interés especifico, pues entiende —en su experiencia como comisionado— que tales
iniciativas lo que buscan es mermar las facultades y funciones de los 6rganos de control. Es decir, esas
enmiendas no buscan la evolucién positiva del sistema, sino en todo caso disminuirlo. Cfr. GONZALEZ
MORALES, F. (2013). «Las reformas recientes al sistema interamericano de derechos humanos», ob. cit.

32 CEJIL (2014). Los debates sobre el rol de la Comision Interamericana de Derechos Humanos en
democracia. Memoria historica del proceso de reflexion del sistema interamericano de derechos humanos 2011/2014,
Buenos Aires, CEJIL, Documento de coyuntura nam. 9.

6 GONZALEZ MORALES, F. (2013). «Las reformas recientes al sistema interamericano de
derechos humanos», ob. cit., pp. 473-474.
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Con lo anterior, en el sistema interamericano, la reforma reglamentaria ha te-
nido un mayor peso que en su par europeo, probablemente por momentos con el
mismo alcance comparable con las modificaciones introducidas mediante protocolo
adicional en el caso de la participacién del demandante en el proceso ante la instan-
cia jurisdiccional ({ocus standi). Pero, a su vez, ello subraya que el texto convencional
tiene limitaciones y defectos, como sefiala Vargas Carrefio, que deben ser atendidos
mediante y desde su reforma. En sus palabras:

El gran mérito que tienen esos reglamentos es que a través de ellos se lograron
corregir algunas prdcticas que evidentemente no eran convenientes y se desarrollaron
progresivamente ciertas normas que permitieron perfeccionar el sistema en beneficio
de la proteccion de los derechos humanos. De ese modo se perfecciond el sistema; sin
embargo, en esas oportunidades se opté por no reformar la Convencién Americana
[sobre} Derechos Humanos, no obstante sus limitaciones y defectos, posiblemente por
las dificultades que tal reforma acarrearfa®'.

En otros términos, las modificaciones de los reglamentos facilitaron la introduc-
cién de ajustes, cambios o innovaciones en el sistema, sin requerir la intervencién
directa de los Estados parte ni de los 6rganos de cardcter politico de la OEA.

Lo primero, entonces, es volver a las bases, a la Convencién Americana, y no
agotar la energia o enfrascarse en los reglamentos. Las reformas reglamentarias deben
de seguir a las enmiendas convencionales, en 16gica secuencia. Lo que no debe acon-
tecer es que la evolucion del sistema resida en este segundo nivel, dadas sus naturales
caracteristicas y el grado de legitimidad que pueda tener.

V. ENMIENDA Y PARTICIPACION DE LA CIUDADANIA
1. Algunos casos de participacion en el plano internacional

A lo largo de los apartados previos, si bien no fue sefialado de manera expresa,
puede advertirse que en ningdn momento se ha perdido de vista la naturaleza de la
Convencién Americana. Como es sabido, y vale la pena subrayar, la CADH es un
tratado internacional®, siendo su base formal, aunque no solo eso, debido a la tras-
cendente materia que regula, como tempranamente indicé la Corte Interamericana
en la Opinidn consultiva OC-2/82%. Para los efectos de nuestro tema, la enmienda del

" VARGAS CARRENO, E. (2008). «Algunas consideraciones sobre la reforma del sistema
interamericano de derechos humanos», ob. cit., p. 292.

2 Vid., por todos, PASTOR RIDRUEJO, J. A. (2012). Curso de derecho internacional piiblico y
organizaciones internacionales, 16a. ed., Madrid, Tecnos, en especial el epigrafe «Los tratados. Su régimen
a la luz de la Convencién de Viena de 1969», pp. 86-134.

% Textualmente dijo lo siguiente: «[...} los tratados modernos sobre derechos humanos, en
general, y, en particular, la Convencién Americana, no son tratados multilaterales de tipo tradicional,
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texto convencional, es de suma importancia no olvidar justamente que las reglas de
los procedimientos de cambio tienen una marcada influencia del derecho internacio-
nal, es decir, fueron pensadas y estaban disefiadas conforme a una dindmica en la que
los Estados eran los protagonistas exclusivos. No es de extrafiar, pues, que ningin
tratado internacional contemple la participacién de la ciudadania en las fases de pro-
puesta o discusién del texto de una eventual reforma®.

No obstante lo anterior, en ambos lados del Atldntico, han tenido lugar algunas
experiencias contempordneas en las que comienza a cuestionarse la pertinencia de
seguir dejando fuera a la ciudadanfa de temas trascendentales para las organizaciones
regionales, como la elaboracién de instrumentos juridicos significativos o el debate
sobre las reformas que deben acontecer en los tratados mismos. En el marco de la ela-
boracién de la Carta Democratica Interamericana (en adelante CDI) en 2001, im-
portante documento creado para la defensa colectiva de la democracia en la regién®
y que, en otro dmbito de aplicacién, también ha servido a la Corte Interamericana
como norma de interpretacién del contenido de la democracia y los derechos politi-
cos reconocidos por la CADH®, hubo una etapa de consulta a la sociedad civil acerca
del proyecto de CDI. La opinién de la sociedad civil que participd, como voz externa
a los tipicos actores institucionales de la OEA y los representantes de los gobiernos
de los Estados parte, fue una de las piezas novedosas y relevantes en la elaboracién

concluidos en funcién de un intercambio reciproco de derechos, para el beneficio mutuo de los Estados
contratantes. Su objeto y fin son la proteccién de los derechos fundamentales de los seres humanos,
independientemente de su nacionalidad, tanto frente a su propio Estado como frente a los otros Estados
contratantes. Al aprobar estos tratados sobre derechos humanos, los Estados se someten a un orden
legal dentro del cual ellos, por el bien comin, asumen varias obligaciones, no en relacién con otros
Estados, sino hacia los individuos bajo su jurisdiccién». CorteIDH, Opinidn consultiva 0C-2/82, de 24
de septiembre de 1982, pdrr. 29.

¢ Esto es correcto por lo menos tratdndose de los principales instrumentos regionales en materia
de derechos humanos: Convencién Americana, Convenio Europeo y Carta Africana de Derechos
Humanos y de los Pueblos.

% La CDI es una resolucién de la Asamblea General aprobada por aclamacién el 11 de septiembre
de 2001, en sesién extraordinaria, en Lima, Pert. Es la Resolucién AG/RES.1 (XXVIII-E/01). Las actas
y documentos del procedimiento de elaboracién en su mayorfa se recopilan en Consejo Permanente de
la OEA (2003). Carta Democrdtica Interamericana. Documentos e interpretaciones, Washington, D.C., OEA,
OEA/Ser.G/CP-1.

% Entre otros, NIKKEN, P. (2006). «Andlisis de las definiciones conceptuales bdsicas para la
aplicacién de los mecanismos de defensa colectiva de la democracia previstos en la Carta Democratica
Interamericana». Revista Instituto Interamericano de Derechos Humanos, nim. 43, p. 31.

7 El tribunal interamericano, en fallo reciente, se refiri6 a la CDI como «[...} una norma de
interpretacién auténtica de los tratados a que se refiere, pues recoge la interpretacién que los propios
Estados miembros de la OEA, incluyendo a los Estados parte en la Convencién, hacen de las normas
atingentes a la democracia tanto de la Carta de la OEA como de ésta», SCorteIDH, San Miguel Sosa y
otras vs. Venezuela (fondo, reparaciones y costas), de 8 de febrero de 2018, pdrr. 182. Sobre el tema, vid.
FERRER MAC-GREGOR, E. (2020). «La proteccién de la democracia desde la Corte Interamericana
de Derechos Humanos». Parlamento y Constitucién. Anuario, nam. 21, pp. 91-115 y SALAS CRUZ,
A. (2014). «La Carta Democritica Interamericana y la Corte Interamericana de Derechos Humanos».
Cuestiones Constitucionales. Revista Mexicana de Derecho Constitucional, nGm. 31, pp. 220-234.
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de dicho instrumento juridico®. Algunos de los motivos que llevaron a la OEA a
invitar a colaborar a la sociedad civil con sus opiniones y propuestas tuvo que ver, en
primer lugar, con la importancia del tema debatido (la defensa colectiva de la demo-
cracia en la regién), asi como para tener mejores elementos para diluir las tensiones
politicas internas en torno a conceptos conflictivos (como la «democracia participa-
tiva») y, en segundo lugar, con la pretensién de otorgarle un cardcter transparente
al procedimiento. Algunas de las principales autoridades de la OEA expresaron, en
esos momentos, la importancia y el impacto que tuvieron las contribuciones de la
sociedad civil en la redaccién final de la CDI, como César Gaviria, secretario general
de la OEA, y Humberto de la Calle, presidente del grupo de trabajo encargado del
proyecto®. La OEA quiso con ello, en suma, establecer una via de participacién y
transparencia de cara a la sociedad, algo que no habfa sucedido antes.

Por su parte, a nivel de la Unién Europea (en adelante UE), hay ejemplos impor-
tantes que han permitido a la ciudadania participar en el procedimiento de reforma
de los Tratados constitutivos de la UE’®. Debido a que la UE se ha realizado en for-
ma progresiva, en esa medida el ritmo de reformas al derecho originario europeo se
mantiene constante’’. En el contexto de dicha dindmica de sucesivas modificaciones,
la UE en las Gltimas décadas comenzé una reflexién de largo aliento sobre su futuro,
pues se encontraba, segiin asentd el Consejo Europeo en la Declaracién de Laeken de
2001, ante una «[...} encrucijada, en un punto de inflexién de su existencia» y advir-
tié que debfa afrontar prioritariamente dos retos, uno interno y otro externo (su papel
en un entorno mundializado). El reto interno, que denominé «reto democrdtico eu-
ropeo», consistia en aproximar las instituciones europeas al ciudadano, ya que «{...]
los ciudadanos consideran que las cosas se hacen demasiado a menudo a sus espaldas

% Cfr. SALASCRUZ, A. (2014). «La Carta Democritica Interamericana y la Corte Interamericana
de Derechos Humanos», ob. cit., pp. 194-197 y COOPER, A. F. (2004). «The Making of the Inter-
American Democratic Charter: A Case of Complex Multilateralism». International Studies Perspectives,
vol. 5, nim. 1, pp. 92-113.

% Consejo Permanente de la OEA (2003). Carta Democrdtica Interamericana. Documentos e
interpretaciones, ob. cit., pp. 53 y 106.

70 Ciertamente la UE se encuentra en una categorfa distinta a las organizaciones internacionales
tipicas, al hilo de la reflexién que hace DIEZ-PICAZO, L. M. (2008). «La naturaleza de la Unién
Europea». [nDret. Revista para el Andlisis del Derecho, nam. 4, pp. 4-5, pero también, como afirma dicho
autor, el procedimiento de revisién de los Tratados constitutivos «[...} ha sido siempre el mismo desde
los origenes de la integracion europea en los aflos cincuenta», lo que lo hace uno de los rasgos reales de
su forma de tratado internacional y, por ende, regido por el derecho internacional, ibidem, p. 23.

"L Este rasgo de cambio permanente es destacado por la doctrina. Mangas Martin, por ejemplo,
seflala que «[eln la Unién no hay nada acabado ni cerrado. Los Tratados constitutivos son una
construccién intergeneracional constante; no quedé “todo atado y bien atado”», MANGAS MARTIN,
A. (2020). «Unién Europea: regreso al futuro tras la pandemia», en VV. AA., E/ debate cindadano en la
Conferencia sobre el futuro de Europa. En el 70 aniversario de la Declaracion Schuman, Madrid, Movimiento
Europeo-Consejo Federal Espafiol, p. 155.
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y desean un mayor control democrdtico»’?. Por lo que entre los primeros pasos hacia
una Europa mds democrdtica, transparente y eficaz se encontraba la inclusién de la
ciudadanfa, como parte interesada, en el proceso de reflexién de las futuras reformas
requeridas.

Aunque el vigente art. 48 del Tratado de la UE (en adelante TUE), precepto que
establece dos procedimientos principales de reforma de los Tratados constitutivos, ha
sufrido cambios significativos a lo largo de su evolucién, en lo fundamental mantiene
las mismas condiciones originarias en cuanto al procedimiento ordinario de refor-
ma’®. Hasta antes de la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, el 1 de diciembre de
2009, el anterior art. 48 TUE contemplaba un dnico procedimiento de enmienda de
los Tratados constitutivos, basado en el método intergubernamental-diplomdtico,
es decir, los representantes de los gobiernos de los Estados miembros, convocados y
reunidos expresamente para tal fin como Conferencia Intergubernamental (en ade-
lante CIG), recibfan el texto del proyecto de reforma que debfan discutir, negociar
y, en su caso, aprobar de comin acuerdo las modificaciones que serfan introducidas
en los Tratados constitutivos. Es preciso decir que ese «comtn acuerdo» se ha enten-
dido como una regla de unanimidad, por lo que los cambios siempre deben alcanzar
dicha cualidad para que puedan ser aprobados por la CIG. Herrero de la Fuente nos
recuerda que, a pesar de haber sido modificado con el paso de los afios, «[...} en lo
sustantivo, se mantiene fiel al procedimiento cldsico de revisién de los tratados pro-
pio del Derecho internacional en el que los Estados son los actores fundamentales e
imprescindibles»’%.

El procedimiento ordinario de revision (apartados 2 a 5 del art. 48 TUE)”, a mi
parecer, consta de cuatro etapas: en la primera, presentacion formal, el proyecto o ini-

"2 Declaracion de Lacken sobre el futuro de la Union Europea, las citas en pp. 1 y 2 respectivamente.

Dicha declaracién tiene su antecedente en la Declaracidn niim. 23 relativa al futuro de la Unidn aneja al
Tratado de Niza, en la que se fijaron los pasos bdsicos a seguir (entre otros, la declaracién que fuera
aprobada en Laeken debia incluir iniciativas adecuadas para continuar con el proceso) y los temas de
reflexién que debian ser abordados en el debate con todas las partes interesadas: «los representantes
de los Parlamentos nacionales y del conjunto de la opinién publica, tales como los circulos politicos,
econémicos y universitarios, los representantes de la sociedad civil, etc.».

7> Sobre las caracteristicas del procedimiento tradicional utilizado para reformar los Tratados
constitutivos, as{ como un recuento histérico de los cambios que ha sufrido este procedimiento hasta
el momento, con el Tratado de Lisboa, HERRERO DE LA FUENTE, A. A. (2012). «La revisién de
los Tratados constitutivos». Revista de Derecho de la Unidn Europea, nGm. 23, pp. 22-28. En lo relativo
a las dltimas modificaciones introducidas por el Tratado de Lisboa, también vid. BAR CENDON, A.
(2010). «La nueva Constitucién de la Unién Europea: el Tratado de Lisboa y la reforma de los Tratados
constitutivos». Teoria y Realidad Constitucional, nim. 25, pp. 207-208.

7 HERRERO DE LA FUENTE, A. A. (2012). «La revisién de los Tratados constitutivos», ob.
cit., p. 20.

> El procedimiento simplificado de revision (apartado 6 del art. 48 TUE), a diferencia del ordinario,
evita fundamentalmente la intervencién tanto de la Convencién como de la CIG. Dos condiciones
deben cumplirse para determinar si un proyecto de reforma puede seguir el procedimiento simplificado:
1) debe referirse a las disposiciones de la Tercera Parte del Tratado de Funcionamiento de la UE relativas
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ciativa de reforma debe ser presentado ante el Consejo y quienes pueden hacerlo son
el gobierno de cualquier Estado miembro, el Parlamento Europeo y la Comisién
Europea; el deber del Consejo, en esta primera etapa, es remitir el proyecto al Con-
sejo Europeo y notificar a los Parlamentos nacionales de los Estados miembros. En
la segunda etapa, trabajos preparatorios y deliberaciin optativa, el Consejo Europeo exa-
mina los méritos del proyecto, en consulta con el Parlamento Europeo, la Comisién
Europea (en caso de que el proyecto no fuera suyo) y el Banco Central Europeo (en
caso de modificaciones institucionales en el &mbito monetario), con el propésito de
que decida por mayoria simple, dependiendo de la importancia de las modificaciones
propuestas, si se convoca a la fase deliberativa llamada Convencién, compuesta por
representantes de los Parlamentos nacionales, de los jefes de Estado o de Gobierno de
los Estados miembros, del Parlamento Europeo y de la Comisién Europea; si decide
no convocar una Convencién, debe contar con la previa aprobacién del Parlamento
Europeo; la finalidad de la Convencién es analizar el proyecto de reforma y adoptar
por consenso una recomendacién dirigida a la CIG. Finalmente, celebrada la Con-
vencion, el Presidente del Consejo convoca a la reunién de la CIG. La tercera etapa
consiste en el andlisis y negociacidn del proyecto por la CIG, a quien corresponde apro-
bar y adoptar en definitiva los correspondientes cambios que deben introducirse en
los Tratados constitutivos. Por dltimo, en la cuarta etapa, entrada en vigor, todos los
Estados miembros tienen que ratificar las enmiendas aprobadas, de conformidad con
sus respectivas normas constitucionales, para que puedan entrar en vigor.

Dicho lo anterior, y ya con un panorama minimo del modelo de reforma de los
Tratados constitutivos de la UE, en lo siguiente tinicamente nos detendremos en
la fase denominada Convencién, que es la mds reciente e implicé en sus primeras
experiencias un espacio de discusion entre los interesados, incluida la sociedad civil.
Como se dijo antes, la UE buscaba incluir a la ciudadania en la reflexién que estaba
en marcha sobre su futuro, en tltimo término, posibilitar su participacién y escuchar
sus opiniones y propuestas al respecto de los retos identificados. As{, introdujo en
2001, al margen en ese momento del contenido de la norma comunitaria, una inno-
vadora fase preparatoria previa a la convocatoria de la CIG, constituida exclusivamen-
te por representantes de los gobiernos de los Estados miembros. Tal fase preparatoria
respondia a las exigencias de ir mds alld de las instituciones europeas e incorporar a
la ciudadania en el camino de construccién de la integracién europea, a la creacién
de un espacio deliberativo en el que pudieran confluir todos los actores del proceso
de construccién europea y, ademds, las organizaciones de la sociedad civil y los ciuda-
danos tuvieran oportunidad de incidir directamente en el debate’®. A ese espacio, al

a las politicas y acciones internas de la Unién y 2) la enmienda no puede implicar el aumento de
competencias de la UE.

7% En la evolucién del Derecho comunitario europeo, el novedoso procedimiento basado en una
Convencién fue utilizado por primera vez en la elaboracion de la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Unién Europea, en ese mismo afio de 2001. Esa buena experiencia de debate abierto a la ciudadanfa
fue un factor importante para que dicho método tuviera continuidad. Segin refiere Mangas Martin,
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que le fue dado un mandato especifico, se le denoming «Convencién sobre el futuro
de Europa» (en adelante Convencién Europea)”’, una «fase de debate estructurado»’®.

Bien, el Consejo Europeo reunido en Laeken, el 14 y 15 de diciembre de 2001,
emiti6 la ya citada Declaracién sobre el futuro de la Unién Europea, en la que con-
vocé a una Convencién para que se hiciera cargo de estudiar cuatro cuestiones fun-
damentales y establecer en un documento final las opciones o recomendaciones al
respecto. El resultado de la Convencién Europea servirfa de «punto de partida» a
la CIG. Desde el inicio, en dicha declaracién se fijaron los rasgos esenciales de la
Convencién Europea: su papel en el marco del procedimiento de reforma, objetivo,
tareas, composicién y autoridades impulsoras de los trabajos (Praesidium, asistido
de una Secretarfa), plazo para realizar su mandato, método de trabajo, as{ como la
apertura de un foro dirigido a la sociedad civil para que sus aportaciones fueran in-
cluidas en el debate”. Lo destacado del poco mds del centenar de integrantes de la
Convencién fue el signo mayoritario de parlamentarios: veintiocho representantes
de los Jefes de Estado o de gobierno de los Estados miembros y los paises candidatos
a la adhesién, cincuenta y seis representantes de los Parlamentos nacionales de los
Estados miembros y los paises candidatos a la adhesién (dos por cada Parlamento
nacional), dieciséis representantes miembros del Parlamento Europeo® y dos repre-
sentantes de la Comisién Europea. El Presidente (Valéry Giscard d’Estaing) y los dos

«[e}l debate y la redaccién fueron abiertos a la sociedad y transparentes: se discuti6 en el seno de
una asamblea o Convencidn formada por poco mds de medio centenar de parlamentarios nacionales,
eurodiputados y representantes de los gobiernos nacionales y de las instituciones y 6rganos comunitarios.
También tuvieron acceso a los debates, a presentar informes y propuestas, las organizaciones mds
diversas de la sociedad civil», MANGAS MARTIN, A. (2008). «Introduccién. El compromiso con
los derechos fundamentales», en MANGAS MARTfN, A. (dir.), Carta de los Derechos Fundamentales de
la Unidn Europea. Comentario articulo por articulo, Bilbao, Fundacién BBVA, pp. 57-58. Asimismo vid.
RODRIGUEZ BEREIJO, A. (2001). «La Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea».
Revista de Derecho de la Unidn Europea, nGm. 1-2, pp. 47-49.

7 Se conserva un sitio web muy {til dedicado a los trabajos de la Convencién Europea: http://
european-convention.europa.eu/

% MANGAS MARTIN, A. (2008). «Introduccién. El compromiso con los derechos
fundamentales», ob. cit., p. 59.

72 Sobre los antecedentes, composicién, funcionamiento y métodos de trabajo, son de interés
los textos de ALDECOA LUZARRAGA, E (2003). E/ resultado definitivo de la Convencién Europea: la
existencia de una Constitucion para Europa, Madrid, Real Instituto Elcano de Estudios Internacionales y
Estratégicos, documento de trabajo nim. 24, ALGUACIL GONZALEZ-AURIOLES, J. (2003). «La
Convencién sobre el futuro de Europa». Teoria y Realidad Constitucional, ndm. 10-11, pp. 507-531 y
CALONGE VELAZQUEZ, A. (2005). «Preparacién y elaboracién de la Constitucién para Europa:
la Convencién sobre el futuro de Europa». Revista de Derecho de la Unidn Europea, nim. 8, pp. 53-70.
El listado de todos los convencionales, por nombre y procedencia, se encuentra en Secretarfa de la
Convencién Europea (2003). Informe de la Presidencia de la Convencion al Presidente del Consejo Europeo,
CONYV 851, de 18 de julio.

80 Cabe recordar que los eurodiputados son elegidos democriticamente por los ciudadanos para
que sean sus representantes. El art. 39 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE reconoce
a todo ciudadano de la Unién los derechos de sufragio activo y pasivo en las elecciones al Parlamento
Europeo y, por su parte, los apartados 2 y 3 del art. 14 TUE prescriben: «El Parlamento Europeo estard
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Vicepresidentes (Giuliano Amato y Jean-Luc Dehaene) de la Convencién Europea
fueron nombrados por el Consejo Europeo.

La Convencién Europea celebrd su sesién inaugural el 28 de febrero de 2002 y
dio como resultado el «Proyecto de Tratado por el que se instituye una Constitucién
para Europa», adoptado por completo el 10 de julio de 2003%'. es decir, después de
casi diecisiete meses de trabajo, un largo periodo en el que fueron desarrolladas tres
fases sucesivas de escucha, de estudio y deliberacion, y de redaccion®. En la primera de
estas fases, la Convencién Europea dedicé sesiones plenarias respectivamente a la
sociedad civil y a la Convencién de los jévenes®. Previo a la celebracién de dichas
sesiones, fueron realizados distintos preparativos; en el caso de la participacién de la
sociedad civil, conforme a una de las directrices de la Declaracién de Laeken, se puso
en funcionamiento un sitio web (Foro) en el que las organizaciones de la sociedad ci-
vil pudieran inscribirse, a partir de las cuatro categorias de inscripcion en las que fue
dividido (entidades politicas y pablicas; intereses socioeconémicos; mundo académi-
co y grupos de reflexién; otras organizaciones de la sociedad civil, ONG, etcétera), y
enviar sus contribuciones por escrito al debate, mismas que se iban publicando en el
Foro®. A la par, con la intencién de acercarse directamente a las posturas de las orga-
nizaciones de la sociedad civil, fueron creados ocho grupos de contacto presididos por
miembros del Praesidinm como puntos de reunién a los que podian asistir todos los
convencionales® y, asimismo, permitieron la designacién de representantes de cada

compuesto por representantes de los ciudadanos de la Unién» y «Los diputados al Parlamento Europeo
serdn elegidos por sufragio universal directo, libre y secreto».

81 Previamente, el 13 de junio de 2003, fue adoptado el Predmbulo y las Partes I y II del Proyecto
de Tratado Constitucional. En ese momento se tenfan textos provisionales de las restantes Partes III
y IV, por lo que fue prorrogado el mandato de la Convencién Europea para que pudiera concluirlos.
Secretarfa de la Convencién Europea (2003). Informe resumido del Pleno-Bruselas, 11 y 13 de junio de 2003,
CONYV 814, de 19 de junio.

8 ALDECOA LUZARRAGA, E (2003). E!/ resultado definitivo de la Convencion Europea: la
existencia de una Constitucion para Europa, ob. cit., p. 6.

8 Secretaria de la Convencién Europea (2002). Sesidn plenaria de los dias 24 y 25 de junio de 2002,
Bruselas, CONV 167, de 4 de julio y Secretarfa de la Convencién Europea (2002). Resumen de la sesiin
plenaria-Bruselas, 11 y 12 de julio de 2002, CONV 200, de 16 de julio.

8% Ta Secretarfa de la Convencién Europea elaboré un resumen de las contribuciones presentadas
por 160 organizaciones hasta el 7 de junio de 2002; en su opinién podian deducirse algunos temas
generales de inquietud: el deseo de que la UE funcione mds cerca de aquellos a quienes pretende
servir; el interés en mejorar el grado de participacion de la sociedad civil; el respeto de los derechos
fundamentales y, en su caso, ampliarlos; y, en cuanto a la eficacia y legitimidad del proceso decisorio, la
adopcién de decisiones por mayoria cualificada combinada con la codecisién. Secretaria de la Convencién
Europea (2002). Resumen de las contribuciones al Foro, CONV 112, de 17 de junio.

% Cada grupo de contacto estaba encargado de un sector especifico de la sociedad civil: regiones
y entidades locales; cultura; sector social; mundo académico y grupos de reflexién; ciudadanos e
instituciones; derechos humanos; medio ambiente; y desarrollo. Secretarfa de la Convencién Europea
(2002). Preparativos de las sesiones plenarias dedicadas a la sociedad civil (24-25 de junio), CONV 79, de 31
de mayo.
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sector para intervenir en la sesién plenaria®. Los convencionales, ademds, recibieron

los informes escritos sobre los debates que fueron organizados en el plano nacional®’.

La «Convencién de los jévenes de Europa» fue una idea que el presidente de la
Convencién Europea, Valéry Giscard d’Estaing, lanz6 al Pleno en su discurso inau-
gural, para que fuera organizado de manera paralela un espacio «[...} que celebrarfa
sesiones siguiendo nuestro modelo» en el que jévenes europeos pudieran intercam-
biar ideas entre ellos y con los miembros de la Convencién Europea®. La Conven-
cién de los jévenes estuvo integrada por 210 miembros con edad de entre 18 y 25
afios, cuya seleccion fue repartida entre los diferentes sectores de representacién de
la Convencién Europea®. Se reunié del 9 al 12 de julio de 2002 y en ese dltimo
dfa —que fue el mismo que le dedicé la Convencién Europea para escucharlos en
sesién plenaria— adopté un Texto definitivo en el que se recogieron sus reflexiones
y recomendaciones”.

El proyecto adoptado por la Convencién Europea fue remitido a la CIG, que
como hemos dicho es el érgano competente para aprobar definitivamente las modi-
ficaciones a los Tratados constitutivos. Después de un afio de labores, la CIG 2003-
2004 adopté el «Tratado por el que se instituye una Constitucién para Europa»
(también conocido como Tratado Constitucional o Constitucién de la UE), el 29 de
octubre de 2004. Pero, como es bien sabido, Francia y Paises Bajos, en referendos
populares sobre dicha reforma, encontraron respuestas de rechazo por parte de sus
ciudadanos a la ratificacién”, impidiendo con ello la entrada en vigor del Tratado
Constitucional. La regla de ratificacién de las modificaciones por fodos los Estados
miembros, como etapa de cierre del procedimiento de reforma, tiene gran relevancia,
pues serd en el dmbito nacional de cada uno de ellos, principalmente en los 6rganos
de representacién popular, donde se cuestionard la conveniencia de aceptar o rechazar
los cambios a los Tratados constitutivos de la UE y sus implicaciones. Es bastante

86 Secretarfa de la Convencién Europea (2002). Sesidn plenaria de los dias 24 y 25 de junio de 2002,
Bruselas, CONV 167, de 4 de julio.

87 Ldem.

8 Secretarfa de la Convencién Europea (2002). Discursos pronunciados en la sesion inaugural de la
Convenciin el 28 de febrero de 2002, CONV 4, de 5 de marzo y (2002). Nota relativa a la sesion plenaria
(Bruselas, 21y 22 de marzo), CONV 14, de 25 de marzo.

8 Secretarfa de la Convencién Europea (2002). Convenciin de los jovenes, CONV 15, de 28 de
marzo.

% Secretaria de la Convencién Europea (2002). Texto definitivo adoptado por la Convencién Europea
de los_Jovenes, CONV 205, de 19 de julio.

9l M4s alld de las estadisticas de la votacién (Francia: participé el 69,34 por ciento del electorado,
54,68 por ciento votd por el «no» y 45 por ciento votd por el «si»; Paises Bajos: participé el 63 por
ciento del electorado, 61,6 por cierto votd en contray 38,4 por ciento votd a favor), Aldecoa sostiene que
las respuestas negativas de los franceses y holandeses estuvieron mayormente influidas por el contexto
particular de cada uno de esos Estados miembros (crisis econémica, clima politico) y no tanto por el
texto del Tratado Constitucional que se sometfa a ratificacién, ALDECOA LUZARRAGA, F. (2006). E/
proceso politico enropeo en la laberintica ratificacion del Tratado Constitucional, Madrid, Real Instituto Elcano
de Estudios Internacionales y Estratégicos, documento de trabajo nim. 3, pp. 15-17.
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usual, ademds, que los Estados miembros se decidan por consultar directamente a
la ciudadania via referendo sobre la ratificacién del contenido de la reforma®. El
proceso de ratificacién, vale decir, se convierte as{ en una de las principales vias de
legitimacién democritica de las reformas de los Tratados constitutivos. En ese senti-
do, en el caso de la UE, un solo Estado miembro, con su postura de no ratificacion,
sea sostenida por su Parlamento nacional o por la ciudadania, puede derribar todo lo
construido.

Después de la singular experiencia que significé la Convencién Europea en tér-
minos de inclusién y participacién de parlamentarios nacionales y europeos en el
procedimiento, asi como la apertura hacia las opiniones y propuestas de la ciudadania
en la construccién del Tratado Constitucional, la fase preparatoria de Convencién
quedard establecida en las disposiciones del art. 48 TUE con la reforma efectuada
por el Tratado de Lisboa, es decir, serd formalizada en el procedimiento ordinario de
reforma, aunque como se sefial6 con anterioridad quedé como una fase optativa, a
partir del grado de importancia de las modificaciones propuestas.

Finalmente, la UE se encuentra ante un nuevo ciclo de reflexién sobre su fu-
turo y las reformas inherentes que deben acometerse. El debate, cabe decir, se vio
al principio ralentizado ante contingencias que exigieron bastante atencién de los
gobiernos de los Estados miembros y de las instituciones europeas, como fue la re-
tirada del Reino Unido de la UE, incluso tuvo que detenerse temporalmente por la
pandemia del COVID-19%. Sin embargo, el regreso al debate estuvo impulsado por
la Comisién Europea, y en especifico por su presidenta Ursula von der Leyen, quien
propuso la convocatoria de una «Conferencia sobre el futuro de Europa»®. A decir
de Mangas Martin, «[l}a Conferencia Europea es el espacio previsto para el didlogo
ciudadano con las Instituciones europeas. Es una novedad al margen del Tratado, que
complementa y enriquece y no sustituye ni desplaza las legitimidades que se deben
encontrar en el camino reglado de una revisién de los tratados»”. En esa tesitura,
consiste en una fase que se celebrard antes de activarse formalmente el procedimiento
ordinario de reforma y que busca la participacién de la ciudadania desde el inicio.

La Conferencia Europea, como dice su Reglamento interno, es «un ejercicio de
opini6én ascendente, centrado en los ciudadanos», bajo la presidencia conjunta del
Parlamento Europeo, el Consejo y la Comisién Europea. Durante un afio, desde su

92 ZILLER, J. (2005). «La ratificacién de los Tratados europeos tras los referenda negativos: ;Qué
nos dicen el precedente danés y el precedente irlandés?». Cuadernos de Derecho Priblico, nGm. 24, p. 133.

% Cfr. MANGAS MARTIN, A. (2020). «Unién Europea: regreso al futuro tras la pandemia»,
ob. cit., p. 148.

ot Comisién Europea (2020). Perfilando la Conferencia sobre el futuro de Enropa (comunicacién de
la Comisién al Parlamento Europeo y al Consejo), COM (2020) 27 final, de 22 de enero, y Declaraciin
conjunta relativa a la Conferencia sobre el futuro de Europa. FABBRINI, F. (2020). The Conference on the
Future of Europe. A New Model of Reform the EU?, Dublin, Dublin City Universiy-Brexit Institute,
Working Paper nim. 12/2019.

%  MANGAS MARTIN, A. (2020). «Unién Europea: regreso al futuro tras la pandemia», ob.
cit., pp. 148-149.
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inauguracién formal el 9 de mayo de 2021, la ciudadania europea participé intensa
y activamente a través de una plataforma digital multilingiie, reuniones y eventos
con distinta escala (europea, nacional, transnacional, regional y local), paneles nacio-
nales y europeos de ciudadanos, planteando sus ideas y recomendaciones o aportando
informacién. Todo este proceso desembocé en el pleno de la Conferencia®, quien
estuvo a cargo de debatir los resultados recibidos y presentar de forma consensuada
sus propuestas al Comité Ejecutivo’’, 6rgano que a su vez estd encargado de presentar
el resultado final, mediante un informe, a la presidencia conjunta.

Lo descrito en las lineas anteriores, acerca de lo sucedido en contextos diversos, en
los que se han experimentado determinadas formas para incluir a la ciudadania, ya sea
en la elaboracién de normas juridicas regionales o propiamente en el procedimiento de
enmienda de tratados, pone de relieve, por un lado, la preocupacién latente dentro de
las organizaciones aludidas por mejorar las deficiencias democraticas en sus procesos de
cambio, siendo de vital importancia la participacién de la ciudadanfa en las reformas
de los textos principales bajo los cuales se rigen. De alguna forma, por otro, el que la
participacién de la ciudadania no esté contemplada formalmente en el procedimiento
de enmienda, no ha sido impedimento para que esto ocurra. Asi, a pesar de que el tra-
dicional procedimiento ordinario de reforma de los Tratados constitutivos, contempla-
do en el art. 48 TUE, estaba cerrado a la dindmica intergubernamental-instituciones
europeas, en la UE se buscaron soluciones materiales para poder escuchar e involucrar a
la ciudadania en el debate sobre su futuro. De igual manera, la elaboracién de normas
juridicas regionales hasta hace poco era una actividad exclusiva para los 6rganos de la
OEA, sin embargo, en la elaboracién de la CDI se buscé una legitimacién mds robusta,
con la opinién y las observaciones de la sociedad civil.

2. Posibilidades de participaciin en la enmienda de la Convencion Americana

Como se ha visto de todo lo anterior, el procedimiento de enmienda convencio-
nal en principio se encuentra cerrado al circulo de la OEA. La participaciéon de la
ciudadanfa en tal procedimiento es un supuesto que no estd contemplado de manera
expresa en el artc. 76 CADH. Sin embargo, resulta trascendental que a estas alturas de
la importancia cada vez mayor de la CADH en la vida de las personas del continente,

% TLa composicién es de 449 integrantes en total; 108 representantes del Parlamento Europeo,

54 del Consejo, 3 de la Comisién Europea, 108 representantes de todos los Parlamentos nacionales; 108
participantes de la ciudadania (80 representantes de los paneles europeos de ciudadanos, el presidente
del Foro Europeo de la Juventud y 27 representantes de los participantes en actos nacionales y/o en
paneles nacionales de ciudadanos); ademds, 18 representantes del Comité Europeo de las Regiones y 18
del Comité Econémico y Social Europeo, 6 representantes elegidos de las autoridades regionales y 6 de
las autoridades locales, 12 representantes de los interlocutores sociales y 8 de la sociedad civil (art. 16
Reglamento interno).

97 Entre los tltimos documentos publicados en la plataforma digital, se encuentra el Proyecto de
propuestas. Disponible en: https://futureu.europa.eu/pages/plenary
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la discusién de las posibles reformas convencionales se extienda de forma amplia a
todos los pueblos de América.

Por lo tanto, la propuesta que se hace en el presente trabajo tiene acomodo en el
paso previo, esto es, en la posibilidad que tienen los Estados parte de involucrar a sus
ciudadanos en el debate y elaboracién de las propuestas de enmienda, con sustento en
el principio de participacién de las comunidades americanas en los asuntos publicos,
como lo es en efecto la Convencién Americana. Es el paso indispensable antes de que
las propuestas de enmienda sean llevadas a la Asamblea General, lo que significaria
en el fondo que las propuestas asi elaboradas contaran con cierta legitimidad demo-
critica, facilitando su aceptacién. Aunque, por supuesto, esto no se traduce auto-
mdticamente en vinculatoriedad para los demds Estados parte durante la discusién.

Ademds, este tipo de solucién consiste en una etapa previa, ya que cada uno de los
Estados parte cuenta con las potestades internas necesarias para discutir sus propias
propuestas de enmienda con la ciudadanfa, mediante diversos mecanismos de reflexién
o discusién en foros abiertos o consultas pablicas, o que el Parlamento, como sede
natural de la representacién popular, sea quien emita una opinién razonada, debatida
previamente, sobre la materia de la propuesta de enmienda. Algunas posibilidades de
iniciativa de enmienda con origen o soporte popular se enuncian a continuacion:

Primera posibilidad. Participacién parlamentaria en el proceso de ratificacién

Antes se dijo que la entrada en vigor de las enmiendas es uno de los elementos
relevantes del procedimiento establecido por la Convencién Americana. Y para que
una enmienda pueda entrar en vigor tiene que ser ratificada por dos tercios de los
Estados parte, con la singularidad de que esa enmienda solo serd vinculante para
aquellos Estados que la ratifiquen. En efecto, para que las enmiendas a la CADH sean
vinculantes, los Estados parte deben ratificarlas de conformidad con los procedimien-
tos establecidos en sus respectivas normas constitucionales. Los Estados parte de la
CADH contemplan la intervencién del Poder Legislativo para la ratificacién de los
tratados en materia de derechos humanos®. En ese sentido, el proceso de ratificacién
establecido por los Estados parte implica necesariamente la participacién de su Par-
lamento nacional, que es el 6rgano democratico por excelencia.

% A modo de muestra, el art. 75 inciso 22 de la Constitucién Nacional de Argentina establece

que entre las atribuciones que corresponden al Congreso se encuentra la de «aprobar o desechar tratados
concluidos con las demds naciones y con las organizaciones internacionales y los concordatos con la
Santa Sede». De conformidad con el art. 150 inciso 16 de la Constitucién Politica de Colombia, entre
las funciones que le corresponde ejercer al Congreso se encuentra la de «aprobar o improbar los tratados
que el Gobierno celebre con otros Estados o con entidades de derecho internacional». Por su parte, el art.
121 inciso 4) de la Constitucién Politica de Costa Rica confiere a la Asamblea Legislativa la atribucién
exclusiva de «aprobar o improbar los convenios internacionales, tratados publicos y tratados». El art. 76
frac. I de la Constitucién federal de México al otorgar facultad exclusiva al Senado de la Reptblica para
aprobar los tratados internacionales que el Ejecutivo Federal suscriba, incluye también las decisiones del
Ejecutivo Federal de modificar o enmendar los mismos.
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Pero en realidad, a mi parecer, esta posibilidad significa que las cosas se manten-
gan en la misma situacién (algo que ya existe dentro del procedimiento), en virtud
de que a los 6rganos Legislativos o Parlamentos nacionales se les entregan textos
negociados, firmados y adoptados en otra sede, para que den su aprobacién al final
del procedimiento. En otras palabras, ese tipo de participacion es limitada, sin que
los Parlamentos nacionales puedan incidir en el contenido de los textos de enmienda,
mds alld de darle un revestimiento popular al consentimiento del Estado parte. Esta
parece, estimo, no ser la opcién mds indicada, si de lo que se trata es que la ciudada-
nfa pueda participar, intervenir e influir en la discusién u origen de las propuestas de
enmienda. Sin duda, una mejor legitimidad estd al principio (propuesta y debate) y
no, como sucede con el proceso de ratificacion, al final.

Segunda posibilidad. El gobierno discute la propuesta con la ciudadania

Antes de que la propuesta de enmienda sea presentada formalmente ante la
Asamblea General, el gobierno del Estado parte tuvo a bien planificar la celebracién
de foros, talleres o seminarios con la ciudadanfa, a través del Ministerio de Rela-
ciones Exteriores o a quien estime conveniente encargar tal tarea, en los que pueda
existir debate y deliberacién con los ciudadanos, los centros publicos y privados de
investigacion, las asociaciones civiles, los especialistas, etcétera, acerca del contenido
de la propuesta de enmienda y se cuestionen sus puntos basicos: intencién, objeti-
vos, beneficios para el sistema interamericano de derechos humanos. La propuesta de
enmienda puede salir fortalecida o advertirse su rechazo, poniendo en un dilema al
gobierno sobre la conveniencia de llevarla a la discusién de los demds Estados parte.
El propésito es que las propuestas de enmienda puedan ser compartidas y apoyadas
popularmente de modo interno.

Tercera posibilidad. El Parlamento discute la propuesta del gobierno

Una tercera posibilidad consiste en dejarle al Parlamento la tarea de discutir la
propuesta de enmienda. As{, previo a que la propuesta de enmienda a la Convencién
Americana sea presentada formalmente ante la Asamblea General, el gobierno del
Estado parte solicita al Parlamento su discusién y aprobacién, pues es ahi donde se
encuentran los representantes del pueblo y ademds ellos tienen la posibilidad de abrir
el debate y discusién con los ciudadanos. La aprobacién de una propuesta de enmien-
da por un Parlamento nacional le da un peso de legitimidad democratica.

Cuarta posibilidad. El Parlamento como origen de la propuesta
En la cuarta, y Gltima, de las posibilidades que aqui se apuntan, el Parlamento

asume un papel activo en la creacién e impulso de las propuestas de enmienda a la
Convencién Americana. Serfa el foro donde tendrfan origen y se involucraria al am-
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plio conjunto de actores interesados en aportar sus ideas y conocimientos. No necesa-
riamente tiene que verse como una obligacién mds de los legisladores, sino como una
oportunidad de aprovechar el espacio libre y democritico del poder legislativo para
que sea desde alli donde las propuestas de enmienda adquieran sentido y contenido,
a partir del debate. En ese sentido, serfa un trabajo conjunto y de coordinacién entre
los poderes publicos. El Legislativo dirige los trabajos preparatorios del proyecto de
enmienda y luego, ya con la aprobacién de la mayoria de los actores involucrados (go-
bierno, legislativo, judicatura) y la ciudadanfa, serd el poder ejecutivo —por conduc-
to del Ministerio de Exteriores— quien presente a la Asamblea General la propuesta
de enmienda para su discusién entre los Estados parte de la Convencién Americana.

VI. CONCLUSIONES

Para llegar a enmendar la Convencién Americana no se requieren complicados
procedimientos ni tampoco se imponen requisitos inalcanzables. Como se ha visto,
las exigencias en el papel son sencillas (una propuesta presentada por un ente legi-
timado; deliberacién por los Estados parte para su aprobacién; dos tercios de ratifi-
caciones para su entrada en vigor). Esto coloca a la Convencién Americana como un
texto abierto al cambio y sus creadores asi lo querfan. Sin embargo, la cuestién de
que no se haya enmendado hasta hoy, después de mds de cuarenta aflos de vigencia,
ha reconducido la adaptacién del sistema interamericano hacia la reforma reglamen-
taria. Esta técnica de cambio no tiene nada de malo per se, pero se trata de una opcién
complementaria e insuficiente dado su cardcter de modificacién de segundo nivel. Es
decir, no puede ir mds alld de los mandatos convencionales.

Son los Estados parte, en primer lugar, los que han permitido el desuso en que
se encuentra el procedimiento de enmienda para el mejoramiento de la Convencién
Americana, pues a ellos precisamente se encuentra dirigido. Ellos son los principales
responsables de la evolucién normativa del Pacto de San José, quienes permiten o no
que tenga lugar el debate correspondiente. La decisién que han tomado hasta ahora
tiene como consecuencia evidente que estemos ante la presencia de un documento
estdtico. Pero, a su vez, en ellos reside que el procedimiento de enmienda adquiera
eficacia y de modo paulatino se mejoren las dimensiones sustancial y procedimental
de la Convencién Americana. Las propuestas de enmienda, en esa tesitura, requieren
de reflexiones sosegadas y suasorias, a lo que bien puede contribuir la participacién
de la ciudadanfia y dar un mejor soporte de legitimidad democrdtica, en la etapa pre-
via a la presentacién de los proyectos ante la Asamblea General.

Por otro lado, los érganos del sistema también han dejado en el olvido la tras-
cendental potestad de iniciativa que tienen para proponer cambios a la Convencién
Americana. La Comisién Interamericana en este aspecto tiene responsabilidad por
partida doble pues se le permite activar ambos procedimientos, el de enmienda y el
de protocolo adicional. Entre tanto, la Corte Interamericana solo cuenta con legiti-
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macién en este Gltimo. Dichos 6rganos, contando con esas posibilidades, podrian ser
los motores que concentren y construyan proyectos que muestren la importancia de
los procedimientos convencionales de adaptacién. Por lo menos tienen que empezar a
tomar conciencia sobre el papel que se les ha asignado en el mejoramiento normativo
de las disposiciones de la Convencién Americana. Esto, en el fondo, no implica que
ahora se conviertan en actores politicos, sino que su bagaje y experiencia vaya mds
alld de su trabajo cotidiano y se traduzca precisamente en propuestas para la mejor
adaptacién del mecanismo de proteccién interamericano a las condiciones del con-
texto. Esa posibilidad la tienen en sus manos.

Title:
Democratic amendment of the American Convention on Human Rights.
A proposal for popular participation
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I. INTRODUCTION: THE UNTOUCHED AMERICAN CONVEN-
TION. II. THE PROCEDURES FOR CHANGING THE AMERI-
CAN CONVENTION. 1. Power to include other rights and freedoms.
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2.3. Entry into force. 2.4. The failed amendment project of 1993 and dif-
ficulties that arose in the procedure. 3. Additional Protocol. 3.1. Limited
purpose. 3.2. Entitled subjects. 3.3. Entry into force. 3.4. The impulse of
1969. 3.5. The 1988 Protocol: economic, social and cultural rights. 3.6.
The 1990 Protocol: abolition of the death penalty. 4. Finally, an interna-
tional instrument open to change. III. IN FRONT OF THE MIRROR:
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AT THE SECOND LEVEL: INSUFFICIENCY OF THE RULES OF
PROCEDURE REFORM. V. AMENDMENT AND POPULAR PAR-
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Possibilities of participation in the amendment of the American Conven-
tion. VI. CONCLUSIONS.

Resumen:

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos contempla el pro-
cedimiento para ser reformada. Mds alld del intento fallido de 1993, el
instrumento fundamental de la regién en materia de derechos humanos
nunca ha sido enmendado desde su entrada en vigor hace mds de cuarenta
afios (1978). Este escenario, con sus posibles razones y consecuencias, es
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el que se esboza en el presente trabajo, con el propdsito de replantear la
interpretacién del art. 76 convencional y sugerir la necesidad de la par-
ticipacién ciudadana en la construccién de las futuras enmiendas. La per-
spectiva adoptada se centra en la forma de la enmienda, de su legitimidad
democritica, desde una postura que entiende que la base de la evolucién
general del sistema interamericano, y evolucién especifica del mecanismo
de proteccidn, es la reforma del texto convencional. La reforma reglamen-
taria, utilizada hasta ahora como técnica de cambio, es complementaria e
insuficiente por s sola.

Abstract:

The American Convention on Human Rights contemplates the proce-
dure to be amended. Beyond the failed attempt of 1993, the basic in-
strument of the region on human rights has never been amended since it
came into force more than forty years ago (1978). That scenario, with its
possible reasons and consequences, is outlined in the present work, with
the purpose of rethinking the interpretation of conventional art. 76 and
suggest the need for citizen participation in the construction of future
amendments. The perspective adopted focuses on the form of the amend-
ment, its democratic legitimacy, from a position that understands that the
foundation of the general evolution of the Inter-American system and of
the specific protection mechanism is the reform of the conventional text.
The reform of rules of procedure used so far, as a technique for change, is
complementary and insufficient by itself.

Palabras clave:

Convencién Americana sobre Derechos Humanos; enmienda; protocolo
adicional, participacién democratica.

Keywords:

American Convention on Human Rights; amendment; additional proto-
col; democratic participation.

© UNED. Revista de Derecho Politico
N.o 114, mayo-agosto, 2022, pdgs. 387-424

20/06/2022 13:04:12



